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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Rekursgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr.Kropfitsch als Vorsitzenden, den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes
Mag.Engelmaier und den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr.Bauer als weitere Richter und die fachkundigen
Laienrichter Dr.Peter Scheuch (aus dem Kreis der Arbeitgeber) und Helmut Stécklmayer (aus dem Kreis der
Arbeitnehmer) in der Sozialrechtssache der klagenden Partei Prof.Christine S***** vertreten durch Dr.Wolfgang
Berger und andere Rechtsanwalte in Wien, wider die beklagte Partei Pensionsversicherungsanstalt der Angestellten,
1021 Wien, Friedrich Hillegeist-Stral3e 1, vertreten durch Dr.Hans Pernkopf, Rechtsanwalt in Wien, wegen Ruhens der
Alterspension und Ruckforderung infolge Rekursen beider Parteien gegen den BeschluR des Oberlandesgerichtes Wien
als Berufungsgerichtes in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 23.Dezember 1993, GZ 32 Rs 51/93-19, womit das Urteil
des Arbeits- und Sozialgerichtes Wien vom 23.Juli 1991, GZ 16 Cgs 35/91-8, aufgehoben wurde, beschlossen und zu
Recht erkannt:

Spruch

I. Der Rekurs der Klagerin wegen Nichtigkeit wird verworfenrémisch eins. Der Rekurs der Klagerin wegen Nichtigkeit
wird verworfen.

Il. Dem Rekurs der Beklagten wird Folge gegeben. Der angefochtene Beschlul3 wird aufgehoben und in der Sache
selbst erkannt:rémisch Il. Dem Rekurs der Beklagten wird Folge gegeben. Der angefochtene BeschluR wird aufgehoben
und in der Sache selbst erkannt:

Das Urteil des Erstgerichtes wird mit der Mal3gabe wiederhergestellt, daf? es zu lauten hat:

"1. Die Klagerin ist nicht zum Rickersatz eines wegen Ruhens der Alterspension ab 1.1.1989 enstandenen
Uberbezuges von 7.758,40 S an die Beklagte verpflichtet.

2. Das Mehrbegehren, dal3 die Alterspension der Klagerin ab dem 1.1.1989 nicht ruhe und die Klagerin nicht zum
Rickersatz eines weiteren Uberbezuges von 44.912,80 S an die Beklagte verpflichtet sei, wird abgewiesen.

3. Die Klagerin ist schuldig, der Beklagten binnen vierzehn Tagen den Uberbezug an Alterspension von 44.912,80 S
rickzuersetzen."

Die Beklagte hat der Klagerin binnen vierzehn Tagen die einschlief3lich 1.611,52 S USt und 80 S weiterer Barauslagen
mit 9.749,12 S bestimmten Kosten des Verfahrens erster Instanz, die einschlieflich 251,50 S USt mit 1.509,10 S
bestimmten halben Kosten des Berufungsverfahrens und die einschlieBlich 301,92 S USt mit 1.811,52 S bestimmten
halben Kosten ihrer Rekursbeantwortung ON 22 zu ersetzen.

Die Klagerin hat die Kosten ihrer Rekursbeantwortung ON 15, ihres Rekurses und ihres Antrages vom 5.7.1996 selbst

zZu tragen.
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Text
Entscheidungsgrinde:

Mit Bescheid vom 22.1.1991 sprach die Beklagte aus, da von der monatlichen Bruttopension der Klagerin von 13.710
S ab 1.1.1989 3.879,20 S wegen eines Erwerbseinkommens ruhten (8 94 ASVG) und forderte den Uberbezug von
52.679,20 S wegen Verletzung der Meldepflicht (8 40 ASVG) in monatlichen Teilbetragen von 1.000 S zurtck & 107
ASVG), die von der monatlichen Leistung abgezogen wirdenMit Bescheid vom 22.1.1991 sprach die Beklagte aus, dal3
von der monatlichen Bruttopension der Klagerin von 13.710 S ab 1.1.1989 3.879,20 S wegen eines
Erwerbseinkommens ruhten (Paragraph 94, ASVG) und forderte den Uberbezug von 52.679,20 S wegen Verletzung der
Meldepflicht (Paragraph 40, ASVG) in monatlichen Teilbetragen von 1.000 S zurlick (Paragraph 107, ASVG), die von der

monatlichen Leistung abgezogen wirden.

Die rechtzeitige Klage richtet sich auf Feststellung, dal3 die Pension seit 1.1.1989 nicht ruhe, und auf Verurteilung der
Beklagten, von der Riickforderung des Uberbezuges von 52.679,20 S Abstand zu nehmen. Die Klagerin behauptete, im
fraglichen Zeitraum kein zum Ruhen der Pension fiuhrendes Einkommen gehabt zu haben, weil sie weder
unselbstandig noch selbstandig erwerbstatig gewesen sei. Es seien ihr lediglich Einkiinfte aus von ihr schon vor der
Zuerkennung der Pension verfaRten Blichern zugeflossen, teils habe es sich um Einnahmen aus der VeraulRerung von
Urheberrechten gehandelt. Der AbschluB von Verlagsvertragen bzw die aus solchen zuflieBenden Entgelte fir die
Uberlassung von Urheberrechten stellten keine Erwerbstatigkeit iSd Ruhensbestimmungen des ASVG dar.
Insbesondere beim Verfassen von Buchern bestehe kein Zusammenhang mit dem Arbeitsmarkt und daher auch kein
sachlicher Grund, die Ruhensbestimmung in diesem Sinne zu interpretieren. Bei einem Verlagsvertrag sei nicht der
Verfasser sondern der Verlag Werkunternehmer. Daher sei das der Klagerin Uberlassene Entgelt kein Werklohn,
sondern eine pauschale Abgeltung fir die Uberlassung der Urheberrechte. Diese kénne einer selbstindigen
Erwerbstatigkeit nicht gleichgehalten werden, sondern sei den Einkinften aus Kapitalvermdgen vergleichbar, die
ebensowenig zum Ruhen der Pension fuhrten wie zB Einklnfte aus Vermietung und Verpachtung.

Die Beklagte beantragte die Abweisung der Klagebegehren und die Verpflichtung der Klagerin zum Ruckersatz des
Uberbezuges. Die Klagebehauptungen fénden (abgesehen von den ohnedies von der Ruhensprifung
ausgenommenen Einkunften fur die Werke "Dokumentation 1938 bis 1945" und "D&bling") in ihren Unterlagen keine
Entsprechung. Lt SSV 18/71 brachten auch Tantiemen fUr eine gleichzeitig ausgelbte Erwerbstatigkeit den
Grundbetrag zum Ruhen.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren, "vom Ruhen der Pension der Klagerin seit 1.1.1989 und von der
Rackforderung des Uberbezuges von 44.912,80 S Abstand zu nehmen", ab (Abs 1 des Spruches), verurteilte die
Beklagte, von der Rickforderung eines Uberbezuges von 7.758,40 S Abstand zu nehmen (Abs 2 des Spruches) und
verurteilte die Klagerin, der Beklagten den Uberbezug von 44.912,80 S (Rickstand ab Marz 1989) binnen 14 Tagen zu
zahlen (Abs 3 des Spruches).Das Erstgericht wies das Klagebegehren, "vom Ruhen der Pension der Klagerin seit
1.1.1989 und von der Ruckforderung des Uberbezuges von 44.912,80 S Abstand zu nehmen", ab (Absatz eins, des
Spruches), verurteilte die Beklagte, von der Rickforderung eines Uberbezuges von 7.758,40 S Abstand zu nehmen
(Absatz 2, des Spruches) und verurteilte die Kldgerin, der Beklagten den Uberbezug von 44.912,80 S (Riickstand ab
Marz 1989) binnen 14 Tagen zu zahlen (Absatz 3, des Spruches).

Das Erstgericht ging im wesentlichen von folgenden Feststellungen aus:

Die Klagerin bezieht (von der Beklagten) seit 1.3. 1985 eine Alterspension. Deren monatliches BruttoausmaR betrug ab
1.1.1989

13.710 S, ab 1.1.1990 14.121,30 S und ab 1.7.1990 14.262,50 S. Am 27.2.1989 teilte die Klagerin der Beklagten
schriftlich mit, daf3 ihr voraussichtliches Einkommen aus selbstandiger Erwerbstatigkeit im Jahre 1989 monatlich 2.400
S betragen werde. Sie werde jede Anderung in der Héhe des durchschnittlichen Bruttoeinkommens melden und
nehme zur Kenntnis, daR allfallige Uberzahlungen an Pensionsbetrégen, die durch die nachtragliche Nachweisfiihrung
entstinden, auf spater fallig werdende Pensionsbetrdge aufgerechnet wirden. Am 16.1.1991 Ubersandte die Klagerin
der Beklagten einen Einkommensteuerbescheid fur das Jahr 1989 sowie eine Aufstellung der in diesem Jahr
vereinnahmten Honorare fir ihre schriftstellerischen Tatigkeiten:

1. Honorar Redaktion "Bundespolizei" Juni 1989 S 500,-


https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/94
https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/40
https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/107

2. Honorar Redaktion "Leben in Wien" Juli und

November 1989 je 1.500 S S 3.000,-

3. Honorar Redaktion "Wien Aktuell" 20 x

1.300S S 26.000,-

4. Honorar "Dokumentation 1938 bis 1945"

Verlag Jugend und Volk S 2.786,20

5. Honorar Compress Verlag "Wiedersehen im alten Wien", erschienen
1988, Zahlung Februar 1989 S45.198,-

6. Honorar Compress Verlag "Wahring", erschienen
1989, Zahlung November 1989 S 66.960,-

7. Honorar Compress Verlag "Dobling" $32.184,80
insgesamt S 176.629,-

Pos 1 betrifft einen Artikel, der im Jahre 1988 erschienen war und im Jahre 1989 neu aufgelegt wurde. Fur die in Pos 2
genannte Pensionistenzeitung verwendete die Klagerin manche ihrer schon vor ihrer Pensionierung geschriebenen
Artikel in gekurzter Form. "Wien Aktuell" (Pos 3) ist die Zeitung flr die Pensionisten und Angestellten der Stadt Wien,
fur die die Klagerin Beitrage verfaRRte. Die Pos 4 ist nicht klagegegenstandlich. Fir das in Pos 5 genannte Buch
verwendete die Klagerin zum Teil alte Artikel. Die Pos 6 betrifft ein Buch. Die Pos 7 ist nicht klagegegenstandlich. Laut
Einkommensteuerbescheid fir 1989 wies die Klagerin Einkiinfte aus selbstandiger Arbeit von 127.001 S auf. Unter
Abzug der Pos 4 und 7 errechnete die Beklagte aber nur 92.030 S oder 7.669,20 S monatlich. Diesen Betrag legte sie
der Ruhensprifung zugrunde.

Bei der rechtlichen Beurteilung berlcksichtigte das Erstgericht nur die Pos 1 bis 3 sowie 5 und 6 und nahm daher
Einklnfte aus selbstandiger Erwerbstatigkeit im Jahre 1989 von monatlich 7.669,20 S an. Da im genannten Jahr eine
Freigrenze von 3,790 S gegolten habe, ruhe die Pension mit 3.879,20 S. Die Ruckforderung des 52.679,20 S an sich
richtig errechneten Uberbezuges setze eine Meldepflichtverletzung voraus. Der Kldgerin hatte im Februar 1989 klar
sein mussen, dall der von ihr urspringlich mitgeteilte Betrag von 2.400 S an Einkommen aus selbstandiger
Erwerbstatigkeit erheblich Uberschritten werde. Dal3 im Februar 1989 der Freibetrag von 3.790 S noch nicht ganz
erreicht worden ware, vermoége daran nichts zu dndern, da die Klagerin gleichzeitig an mehreren Werken gearbeitet
habe und jedenfalls mit weiteren Eingdngen habe rechnen kénnen. Eine Ruckforderung sei jedoch erst ab Marz 1989
moglich, weil die Klagerin bis etwa Mitte Februar keine Kenntnis davon gehabt habe, dal3 sie einen héheren Betrag als
die von ihr angegebenen 2.400 S monatlich erhalten werde.

Gegen die sie beschwerenden Teile des erstgerichtlichen Urteils erhoben beide Parteien Berufung. Die Klagerin
beantragte, das angefochtene Urteil im klagestattgebenden Sinn abzuandern; die Beklagte beantragte, es iS einer
génzlichen Klageabweisung und durch Verpflichtung der Klagerin zum Rickersatz des Uberbezuges von 52.679,20 S
abzuandern oder es allenfalls aufzuheben.

Die Klagerin machte nur unrichtige rechtliche Beurteilung der Sache geltend. lhre EinkUinfte lieBen sich in zwei Gruppen
einteilen: in Honorare fur redaktionelle Tatigkeit (P 1 bis 3) und in Honorare aus Verlagsvertragen (P 5 und 6). Diese
durften aus den schon in der Klage genannten Griinden nicht fur das Ruhen herangezogen werden, jene in der
Gesamthdhe von 29.500 S hingegen schon. Da sie jedoch die Ruhensgrenze nicht erreichten, seien der Ausspruch des

Ruhens und die Verpflichtung zur Riickzahlung des Uberbezuges verfehlt.

Die Beklagte begehrte die zusatzliche Feststellung, die Klagerin sei schon vor dem 1.1.1989 schriftstellerisch tatig
gewesen und habe schon seit einigen Jahren aus selbstandiger schriftstellerischer bzw journalistischer Tatigkeit ein
regelmaliges Erwerbseinkommen erzielt. In der Rechtsriige meinte die Beklagte, die Kldgerin hatte wegen dieser
mehrjahrigen Tatigkeit fur das Jahr 1989 mit einem den Freibetrag Ubersteigenden monatlichen Einkommen rechnen
mussen, sodal} die Rickforderungsvoraussetzungen auch fur die Monate Janner und Februar 1989 erfullt seien. Es sei
auch anzunehmen, dal} zur schriftstellerischen Tatigkeit der Kldgerin, die sich insbesondere mit der Geschichte Wiens

und ihrer Bezirke beschaftige, Uber Monate hinausgehende Vorbereitungen und Erhebungen notwendig seien. Die



Vorbereitungen fur im Jahre 1989 erschienene aufwendigere Publikationen, zB das Buch "Wahring", muR3ten wohl
schon im Jahre 1988 begonnen haben. Eine Abgrenzung von Arbeitszeitrdumen fur Einzelpublikationen sei nur schwer
moglich.

Das Berufungsgericht gab zunachst mit Beschlul? ON 13 der Berufung der Klagerin Folge, hob das erstgerichtliche
Urteil auf und trug dem Erstgericht eine neuerliche Entscheidung nach Verfahrenserganzung auf. Die Beklagte wurde
mit ihrer Berufung auf diese Entscheidung verwiesen.

Der Oberste Gerichtshof hob diese (erste) Entscheidung des Berufungsgerichtes aus Anlal3 des Rekurses der Beklagten
mit BeschluR vom 30.3.1993, 10 Ob S 147/92-18, als nichtig auf und verwies die Sache zur neuerlichen Entscheidung
Uber die Berufungen der Parteien an das Berufungsgericht zurtck.

Mit dem nunmehr angefochtenen Beschlull gab das Berufungsgericht beiden Berufungen Folge, hob das
erstgerichtliche Urteil auf und trug dem Erstgericht eine neuerliche Entscheidung nach Verfahrenserganzung auf. Es
sprach aus, dal3 der Rekurs an den Obersten Gerichtshof zulassig sei.

Nach der rechtlichen Beurteilung des Berufungsgerichtes umfasse der in8 94 Abs 1 ASVG gebrauchte Ausdruck
"Erwerbseinkommen", wie sich aus Abs 3 leg cit ergebe, (Einkommen aus) selbstandigen und unselbstandigen
Erwerbstatigkeiten. Der Begriff des selbstandigen Erwerbseinkommens in Abs 3 lit b dieser Gesetzesstelle musse
jedoch teleologisch auf solche Tatigkeiten reduziert werden, die sozialversicherungsrechtlich eine Versicherungspflicht
begriinden. Durch Vergleich mit § 292 Abs 3 ASVG ergebe sich, dal? der Begriff Erwerbseinkommen jedenfalls enger sei
als der des steuerpflichtigen Einkommmens, also nicht alle Einkommensarten des § 2 EStG darunter fielen, und zwar
jedenfalls nicht die Einkommen aus Kapitalvermdgen sowie Vermietung und Verpachtung. Durch die
Ruhensbestimmungen sollten Erwerbstatigkeiten eines Pensionsbeziehers zur Entlastung des Arbeitsmarktes
unterbunden werden. Ein Zusammentreffen mit einem Erwerbseinkommen sei auch wegen der hohen Bundesmittel
zur Finanzierung der Pensionsversicherung aus Grinden des Versicherungsprinzips unerwtinscht. Diese Zielsetzungen
legten nahe, daR Erwerbseinkommen iSd § 94 ASVG nur ein solches sei, das eine Versicherungspflicht begriinde, denn
nur in solchen Fallen kdnnte es in der Folge zum Zusammentreffen zweier Pensionsanspriche kommen. Die Ausiibung
einer schriftstellerischen Tatigkeit begriinde weder nach dem GSVG noch nach dem FSVG eine Pflichtversicherung.
Sofern eine solche Tatigkeit iS des § 22 Z 1 lit a EStG aullerhalb eines Beschaftigungsverhaltnisses iSd § 4 Abs 2 ASVG
ausgelbt werde, unterliege sie keiner Sozialversicherungspflicht. Es sei daher folgerichtig, Einkiinfte aus einer solchen
Tatigkeit, losgelost von der "Gleichzeitigkeit" nicht als solche aus selbstandiger Erwerbstatigkeit iSd § 94 Abs 3 lit b
ASGG anzusehen. Die Autorenhonorare seien vielmehr den Einklinften aus Verpachtung und Vermietung bzw aus
Kapitaleinkliinften rechtsahnlich, weil es um die Verwertung eines selbstgeschaffenen Urheberrechtes gehe. Bis zum
1.1.1989 seien Einklnfte aus der Verwertung nebenberuflich geschaffener Urheberrechte durch den Halftesteuersatz
des§ 38 Abs 4 EStG steuerlich beglinstigt gewesen. Auch wenn diese Beglnstigung aus fiskalischen Griinden
aufgehoben worden sei, zeige sich doch, daR auch die Finanzverwaltung innerhalb der selbstandigen Tatigkeit
differenziert habe. Bei den Einklnften der Klagerin sei daher zu unterscheiden, ob sie ihr flr eine redaktionelle
Tatigkeit im Rahmen eines Beschaftigungsverhaltnisses zugeflossen seien und ein Ruhen bewirken kénnten, oder ob
es sich um andere Einklnfte handle. Deshalb seien erganzende Feststellungen erforderlich. Hinsichtlich der
Ruckzahlungspflicht sei der Klagerin anzulasten, dal3 sie in ihrer Erkldarung vom 27.2.1989 ihr zu erwartendes
Einkommen erheblich unterschatzt habe. In dem Zeitpunkt, in dem sich ihre Prognose als unrichtig herausgestellt
habe, ware sie zu einer entsprechenden Meldung verpflichtet gewesen, zumal sie auf die Meldepflicht ausdricklich
hingewiesen worden sei.Nach der rechtlichen Beurteilung des Berufungsgerichtes umfasse der in Paragraph 94, Absatz
eins, ASVG gebrauchte Ausdruck "Erwerbseinkommen", wie sich aus Absatz 3, leg cit ergebe, (Einkommen aus)
selbstandigen und unselbstandigen Erwerbstatigkeiten. Der Begriff des selbstandigen Erwerbseinkommens in Absatz
3, Litera b, dieser Gesetzesstelle musse jedoch teleologisch auf solche Tatigkeiten reduziert werden, die
sozialversicherungsrechtlich eine Versicherungspflicht begrinden. Durch Vergleich mit Paragraph 292, Absatz 3, ASVG
ergebe sich, dal3 der Begriff Erwerbseinkommen jedenfalls enger sei als der des steuerpflichtigen Einkommmens, also
nicht alle Einkommensarten des Paragraph 2, EStG darunter fielen, und zwar jedenfalls nicht die Einkommen aus
Kapitalvermogen sowie Vermietung und Verpachtung. Durch die Ruhensbestimmungen sollten Erwerbstatigkeiten
eines Pensionsbeziehers zur Entlastung des Arbeitsmarktes unterbunden werden. Ein Zusammentreffen mit einem
Erwerbseinkommen sei auch wegen der hohen Bundesmittel zur Finanzierung der Pensionsversicherung aus Grinden

des Versicherungsprinzips unerwulinscht. Diese Zielsetzungen legten nahe, dal} Erwerbseinkommen iSd Paragraph 94,
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ASVG nur ein solches sei, das eine Versicherungspflicht begrinde, denn nur in solchen Fallen kdénnte es in der Folge
zum Zusammentreffen zweier Pensionsanspriche kommen. Die AusUbung einer schriftstellerischen Tatigkeit
begriinde weder nach dem GSVG noch nach dem FSVG eine Pflichtversicherung. Sofern eine solche Tatigkeit iS des
Paragraph 22, Ziffer eins, Litera a, EStG aul3erhalb eines Beschaftigungsverhaltnisses iSd Paragraph 4, Absatz 2, ASVG
ausgelbt werde, unterliege sie keiner Sozialversicherungspflicht. Es sei daher folgerichtig, Einklinfte aus einer solchen
Tatigkeit, losgeldst von der "Gleichzeitigkeit" nicht als solche aus selbstandiger Erwerbstatigkeit iSd Paragraph 94,
Absatz 3, Litera b, ASGG anzusehen. Die Autorenhonorare seien vielmehr den Einkinften aus Verpachtung und
Vermietung bzw aus Kapitaleinklinften rechtsdhnlich, weil es um die Verwertung eines selbstgeschaffenen
Urheberrechtes gehe. Bis zum 1.1.1989 seien Einkinfte aus der Verwertung nebenberuflich geschaffener
Urheberrechte durch den Halftesteuersatz des Paragraph 38, Absatz 4, EStG steuerlich beglinstigt gewesen. Auch
wenn diese Beglnstigung aus fiskalischen Grinden aufgehoben worden sei, zeige sich doch, dal} auch die
Finanzverwaltung innerhalb der selbstandigen Tatigkeit differenziert habe. Bei den Einklnften der Kldgerin sei daher
zu unterscheiden, ob sie ihr fiir eine redaktionelle Tatigkeit im Rahmen eines Beschéftigungsverhaltnisses zugeflossen
seien und ein Ruhen bewirken kénnten, oder ob es sich um andere Einkinfte handle. Deshalb seien ergdnzende
Feststellungen erforderlich. Hinsichtlich der Rickzahlungspflicht sei der Kldgerin anzulasten, daR sie in ihrer Erklarung
vom 27.2.1989 ihr zu erwartendes Einkommen erheblich unterschatzt habe. In dem Zeitpunkt, in dem sich ihre
Prognose als unrichtig herausgestellt habe, ware sie zu einer entsprechenden Meldung verpflichtet gewesen, zumal sie
auf die Meldepflicht ausdricklich hingewiesen worden sei.

Gegen den AufhebungsbeschluR des Berufungsgerichtes erhoben beide Parteien Rekurs. Die Klagerin beantragt, den
BeschluB insoweit als nichtig aufzuheben, als auch der Berufung der Beklagten Folge gegeben wurde. Die Beklagte
macht unrichtige rechtliche Beurteilung geltend und beantragt, den angefochtenen Beschlul3 aufzuheben und in der
Sache selbst iS einer Klagebeantwortung zu entscheiden und der Kligerin die Riickzahlung des Uberbezuges von
52.679,20 S aufzuerlegen. Allenfalls mogen die Entscheidungen der Vorinstanzen aufgehoben und die Rechtssache an
das Erstgericht zurtckverwiesen werden.

Der Oberste Gerichtshof stellte mit BeschluR vom 4.10.1994, 10 Ob S 63/94-24, fest, dalR das bei ihm als Rekursgericht
anhangige Verfahren seit 1.5.1994 unterbrochen ist, weil der im Rekursverfahren unter Berufung auf die ihm erteilte
Bevollmachtigung fir die Beklagte eingeschrittene Rechtsanwalt auf die Ausibung der Rechtsanwaltschaft verzichtet
hatte und damit unfahig geworden war, die Vertretung der Beklagten fortzufihren.

Da die Beklagte einen anderen Rechtsanwalt bestellt hat und von diesem seine Bestellung unter gleichzeitiger
Aufnahme des Verfahrens angezeigt worden ist, ist nunmehr Uber die zuldssigen Rekurse zu entscheiden.

Nur der Rekurs der Beklagten ist berechtigt.
Rechtliche Beurteilung

Nach dem in der fur die Beurteilung der hier vorliegenden Frage maRgeblichen Zeit in Geltung gestandenen, mit Erk
des VFfGH 15.12.1990 G 33, 34/89 als verfassungswidrig aufgehobenen § 94 Abs 1 ASVG ruhten unbeschadet des Abs 2
40 vH der Pension, wenn der Versicherte neben dem Pensionsanspruch aus der Pensionsversicherung ... noch
Erwerbseinkommen (Abs 3 und 4) aus einer gleichzeitig ausgelbten Erwerbstatigkeit erzielte, sofern dadurch die im
Gesetz bestimmten Grenzbetrdge Uberstiegen wurden. Als Erwerbseinkommen in diesem Sinne galt gemaR dem
bezogenen Abs 3 bei einer gleichzeitig ausgelbten unselbstandigen Erwerbstatigkeit das aus dieser Tatigkeit erzielte
Entgelt, bei einer gleichzeitig ausgelbten selbstandigen Erwerbstatigkeit der auf den Kalendermonat entfallende Teil
der nachgewiesenen Einklnfte aus dieser Erwerbstatigkeit. Als Erwerbseinkommen galten nach dieser Bestimmung
auch die in § 23 Abs 2 BezligeG bezeichneten Bezlige.Nach dem in der fir die Beurteilung der hier vorliegenden Frage
mafgeblichen Zeit in Geltung gestandenen, mit Erk des VfGH 15.12.1990 G 33, 34/89 als verfassungswidrig
aufgehobenen Paragraph 94, Absatz eins, ASVG ruhten unbeschadet des Absatz 2, 40 vH der Pension, wenn der
Versicherte neben dem Pensionsanspruch aus der Pensionsversicherung ... noch Erwerbseinkommen (Absatz 3 und 4)
aus einer gleichzeitig ausgelbten Erwerbstatigkeit erzielte, sofern dadurch die im Gesetz bestimmten Grenzbetrage
Uberstiegen wurden. Als Erwerbseinkommen in diesem Sinne galt gemall dem bezogenen Absatz 3, bei einer
gleichzeitig ausgelibten unselbstandigen Erwerbstatigkeit das aus dieser Tatigkeit erzielte Entgelt, bei einer gleichzeitig
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ausgeulbten selbstandigen Erwerbstatigkeit der auf den Kalendermonat entfallende Teil der nachgewiesenen Einkunfte
aus dieser Erwerbstatigkeit. Als Erwerbseinkommen galten nach dieser Bestimmung auch die in Paragraph 23, Absatz
2, BezligeG bezeichneten Bezlge.

§ 94 ASVG wurde erst mit Erkenntnis des VfGH 15.12.1990, G 33, 34/89 mit Ablauf des 31.3.1991 als verfassungswidrig
aufgehoben. Gleichzeitig wurde festgestellt, dal3 8 94 ASVG idF von der 31. bis zur 48. ASVGNov verfassungswidrig war.
Nach der standigen Rechtsprechung des VfGH kann ein bereits aufgehobenes oder als verfassungswidrig festgestelltes
Gesetz nicht neuerlich Gegenstand eines entsprechenden Aufhebungs- oder Feststellungsverfahrens sein, sodal3 die
genannte Bestimmung im vorliegenden Fall noch anzuwenden ist, weil Art 140 Abs 7 B-VG ausdrucklich vorsieht, daf3
auf die vor der Aufhebung verwirklichten Tatbestdnde mit Ausnahme des Anlafl3falles das Gesetz weiterhin
anzuwenden ist, sofern der VfGH nicht anderes ausgesprochen hat (SSV-NF 6/143).Paragraph 94, ASVG wurde erst mit
Erkenntnis des VfGH 15.12.1990, G 33, 34/89 mit Ablauf des 31.3.1991 als verfassungswidrig aufgehoben. Gleichzeitig
wurde festgestellt, dalR Paragraph 94, ASVG in der Fassung von der 31. bis zur 48. ASVGNov verfassungswidrig war.
Nach der standigen Rechtsprechung des VfGH kann ein bereits aufgehobenes oder als verfassungswidrig festgestelltes
Gesetz nicht neuerlich Gegenstand eines entsprechenden Aufhebungs- oder Feststellungsverfahrens sein, sodal3 die
genannte Bestimmung im vorliegenden Fall noch anzuwenden ist, weil Artikel 140, Absatz 7, B-VG ausdrucklich
vorsieht, daR auf die vor der Aufhebung verwirklichten Tatbestdande mit Ausnahme des AnlaRRfalles das Gesetz
weiterhin anzuwenden ist, sofern der VfGH nicht anderes ausgesprochen hat (SSV-NF 6/143).

Wie sich aus dem bereits dargestellten Berufungsvorbringen der Klagerin ergibt, hat diese die Rechtsansicht des
Erstgerichtes, bei den Honorarpositionen 1 bis 3 in der Gesamthéhe von 29.500 S handle es sich um Einklnfte aus
selbstandiger Erwerbstatigkeit im Jahre 1989, nicht bekampft, ja sogar ausdricklich als richtig bezeichnet, weshalb das
Berufungsgericht dies nicht mehr zu prifen hatte.

Zu prufen war jedoch, ob es sich bei den Honorarpositionen 5 und 6 um solche Einklnfte handelt:

Das Gesetz ordnete in 8 94 Abs 1 ASVG das Ruhen nur fur Falle an, in denen der Pensionist ein Einkommen aus einer
gleichzeitig ausgelbten Erwerbstatigkeit bezog. Auch aus Abs 3 dieser Bestimmung ergibt sich deutlich, dal nur
Einklnfte erfal3t werden sollten, die als Entgelt fir eine Tatigkeit gewahrt wurden, die der Erzielung eines Erwerbes
diente. Der Begriff "Erwerbseinkommen" wird als Uberbegriff fiir Einkiinfte verwendet, bei denen ein Tatigkeitwerden
vorausgesetzt wird, wie bei Einkiinften aus Land- und Forstwirtschaft, selbstandiger Arbeit aus Gewerbebetrieb oder
nichtselbstédndiger Arbeit. Im Gegensatz dazu steht ein Einkommen aus Kapitalvermégen, Vermietung und
Verpachtung oder aus sonstigen EinkUnften. Einklinfte aus diesen Einkommensquellen I6sten das Ruhen der Pension
nicht aus. Den Ruhensbestimmungen lagen namlich nicht zuletzt auch arbeitsmarktpolitische Zielsetzungen zugrunde.
Mit dem Argument des damals unginstigen Arbeitsmarktes wurden ab 1984 die Ruhensgrenzbetrage flr
Direktpensionen herabgesetzt. Diese Mallnahme wurde in erster Linie mit der damaligen allgemeinen Situationen auf
dem Arbeitsmarkt begrindet. Zur Sicherstellung der Finanzierung der Arbeitslosenversicherung mufRten von den
Erwerbstatigen und deren Dienstgebern steigende Beitragsleistungen erbracht werden. Es sei sozialpolitisch nicht
vertretbar, dal} Versicherte, die das Pensionsalter erreicht und die erforderlichen Versicherungszeiten erworben
haben, neben ihrem Arbeitseinkommen auch die Pension ungeschmalert in Anspruch nehmen kénnen, wahrend
andere infolge Arbeitslosigkeit aus dem ArbeitsprozelR unfreiwillig ausscheiden mussen. Aus diesem Grund scheine es
zumutbar, das Erwerbseinkommen eines Pensionsberechtigten starker zu berlcksichtigen, zumal die von ihm
entrichteten Pensionsversicherungsbeitrage nicht die ausschlieBliche Basis fur die von ihm bezogene Pension
darstellen (MGA ASVG 50. Erglfg 554). Neben der Ersparnis, die sich durch die zufolge des Ruhens herabgesetzte
Pensionsleistung ergab, wurde mit der Regelung offenbar auch das Ziel verfolgt, Pensionisten durch die wegen des
teilweisen Ruhens der Pension geringere Attraktivitat einer Erwerbstatigkeit zum Ausscheiden aus dem Arbeitsleben zu
veranlassen, um so Arbeitsplatze flr andere Personen zu gewinnen. Die arbeitsmarktpolitischen Argumente fallen
jedoch bei Einkinften aus Kapitalvermodgen weg. Dies mag der Grund gewesen sein, warum von Beginn an
Ruhensbestimmungen hinsichtlich solcher Einklnfte nicht vorgesehen wurden.Das Gesetz ordnete in Paragraph 94,
Absatz eins, ASVG das Ruhen nur fir Falle an, in denen der Pensionist ein Einkommen aus einer gleichzeitig
ausgelbten Erwerbstatigkeit bezog. Auch aus Absatz 3, dieser Bestimmung ergibt sich deutlich, daR nur Einkinfte
erfal3t werden sollten, die als Entgelt fur eine Tatigkeit gewahrt wurden, die der Erzielung eines Erwerbes diente. Der
Begriff "Erwerbseinkommen" wird als Uberbegriff fir Einkiinfte verwendet, bei denen ein Tatigkeitwerden
vorausgesetzt wird, wie bei Einkinften aus Land- und Forstwirtschaft, selbstandiger Arbeit aus Gewerbebetrieb oder
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nichtselbsténdiger Arbeit. Im Gegensatz dazu steht ein Einkommen aus Kapitalvermégen, Vermietung und
Verpachtung oder aus sonstigen Einkunften. Einklnfte aus diesen Einkommensquellen I6sten das Ruhen der Pension
nicht aus. Den Ruhensbestimmungen lagen namlich nicht zuletzt auch arbeitsmarktpolitische Zielsetzungen zugrunde.
Mit dem Argument des damals ungunstigen Arbeitsmarktes wurden ab 1984 die Ruhensgrenzbetrage fur
Direktpensionen herabgesetzt. Diese Malinahme wurde in erster Linie mit der damaligen allgemeinen Situationen auf
dem Arbeitsmarkt begrindet. Zur Sicherstellung der Finanzierung der Arbeitslosenversicherung mufiten von den
Erwerbstatigen und deren Dienstgebern steigende Beitragsleistungen erbracht werden. Es sei sozialpolitisch nicht
vertretbar, dal} Versicherte, die das Pensionsalter erreicht und die erforderlichen Versicherungszeiten erworben
haben, neben ihrem Arbeitseinkommen auch die Pension ungeschmalert in Anspruch nehmen kénnen, wahrend
andere infolge Arbeitslosigkeit aus dem ArbeitsprozelRR unfreiwillig ausscheiden mussen. Aus diesem Grund scheine es
zumutbar, das Erwerbseinkommen eines Pensionsberechtigten starker zu bericksichtigen, zumal die von ihm
entrichteten Pensionsversicherungsbeitrdge nicht die ausschlieBliche Basis fir die von ihm bezogene Pension
darstellen (MGA ASVG 50. Erglfg 554). Neben der Ersparnis, die sich durch die zufolge des Ruhens herabgesetzte
Pensionsleistung ergab, wurde mit der Regelung offenbar auch das Ziel verfolgt, Pensionisten durch die wegen des
teilweisen Ruhens der Pension geringere Attraktivitat einer Erwerbstatigkeit zum Ausscheiden aus dem Arbeitsleben zu
veranlassen, um so Arbeitsplatze flr andere Personen zu gewinnen. Die arbeitsmarktpolitischen Argumente fallen
jedoch bei Einkinften aus Kapitalvermodgen weg. Dies mag der Grund gewesen sein, warum von Beginn an
Ruhensbestimmungen hinsichtlich solcher Einklnfte nicht vorgesehen wurden.

Aus diesen Erwagungen hat der erkennende Senat in der Entscheidung 21.12.1993, 10 Ob S 313/92 SSV-NF 7/125
ausgesprochen, dal3 die Tatigkeit eines Mehrheitsaktiondrs als Aufsichtsrat dieser Aktiengesellschaft keine
selbstéandige oder unselbstédndige Erwerbstatigkeit iSd seinerzeitigen 8 94 ASVG war, sondern eine Tatigkeit im
Zusammenhang mit der Erzielung von Einklinften aus Vermogen.Aus diesen Erwdgungen hat der erkennende Senat in
der Entscheidung 21.12.1993, 10 Ob S 313/92 SSV-NF 7/125 ausgesprochen, daR die Tatigkeit eines Mehrheitsaktionars
als Aufsichtsrat dieser Aktiengesellschaft keine selbstandige oder unselbstandige Erwerbstatigkeit iSd seinerzeitigen
Paragraph 94, ASVG war, sondern eine Tatigkeit im Zusammenhang mit der Erzielung von Einklinften aus Vermogen.

Nach § 22 Z 1 lit a EStG sind EinkUnfte aus schriftstellerischer Tatigkeit als Einklnfte aus selbstandiger Arbeit iSd § 2
Abs 3 Z 2 leg cit anzusehen. Auch wenn es sich dabei um eine steuerrechtliche Bestimmung handelt, kann sie auch fur
die Auslegung des Begriffes "Erwerbseinkommen aus einer ... Erwerbstatigkeit" im friheren § 94 ASVG herangezogen
werden. Auch bei der Tatigkeit eines Schriftstellers handelt es sich um eine selbstandige Erwerbstatigkeit, wenn sie die
Schaffung von Einklnften in Geld oder sonstigen Gutern bezweckt. Deshalb sind Einklnfte aus einer solchen Tatigkeit
als Erwerbseinkommen aus selbstandiger Tatigkeit anzusehen (sa Oberlandesgericht Wien als damals letzte Instanz in
Sozialrechtssachen in seiner Entscheidung 19.6.1978 SSV 18/71). Es ware nicht gerechtfertigt, Einkiinfte des Schopfers
eines Werkes der Literatur oder Kunst aus dessen Verwertung in steuerrechtlicher, aber auch
sozialversicherungsrechtlicher Hinsicht anders zu behandeln als Einklinfte aus einer selbstéandigen Tatigkeit, die
andere Werke schafft. Der wesentliche Unterschied zwischen den Einkinften aus Vermietung und Verpachtung oder
Kapital einerseits und den Einklnften des Schopfers eines Werkes der Literatur oder Kunst anderseits liegt eben darin,
dal es sich bei diesen um Einklnfte fur eine Tatigkeit handelt, wahrend bei jenen Einkiinfte aus zur Verfligung
gestellten Sachen erzielt werden. Dal’ das in einem Verlagsvertrag vereinbarte Entgelt nicht in einem einmaligen festen
Betrag bestehen mulB, sondern sich zB auch nach der Anzahl der verkauften Exemplare richten kann, andert nichts
daran, dal3 es sich dabei um Einklinfte aus einer Erwerbstatigkeit, namlich der Schaffung eines Werkes, handelt.Nach
Paragraph 22, Ziffer eins, Litera a, EStG sind EinkUnfte aus schriftstellerischer Tatigkeit als Einklnfte aus selbstandiger
Arbeit iSd Paragraph 2, Absatz 3, Ziffer 2, leg cit anzusehen. Auch wenn es sich dabei um eine steuerrechtliche
Bestimmung handelt, kann sie auch fur die Auslegung des Begriffes "Erwerbseinkommen aus einer ... Erwerbstatigkeit"
im friheren Paragraph 94, ASVG herangezogen werden. Auch bei der Tatigkeit eines Schriftstellers handelt es sich um
eine selbstandige Erwerbstatigkeit, wenn sie die Schaffung von Einkilinften in Geld oder sonstigen Gltern bezweckt.
Deshalb sind Einkiinfte aus einer solchen Tatigkeit als Erwerbseinkommen aus selbstandiger Tatigkeit anzusehen (sa
Oberlandesgericht Wien als damals letzte Instanz in Sozialrechtssachen in seiner Entscheidung 19.6.1978 SSV 18/71).
Es ware nicht gerechtfertigt, Einkinfte des Schopfers eines Werkes der Literatur oder Kunst aus dessen Verwertung in
steuerrechtlicher, aber auch sozialversicherungsrechtlicher Hinsicht anders zu behandeln als Einkiinfte aus einer
selbstandigen Tatigkeit, die andere Werke schafft. Der wesentliche Unterschied zwischen den Einkinften aus
Vermietung und Verpachtung oder Kapital einerseits und den Einklnften des Schopfers eines Werkes der Literatur
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oder Kunst anderseits liegt eben darin, dal3 es sich bei diesen um Einkunfte fur eine Tatigkeit handelt, wahrend bei
jenen Einklnfte aus zur Verfugung gestellten Sachen erzielt werden. Dal3 das in einem Verlagsvertrag vereinbarte
Entgelt nicht in einem einmaligen festen Betrag bestehen mul3, sondern sich zB auch nach der Anzahl der verkauften
Exemplare richten kann, andert nichts daran, dal3 es sich dabei um Einkiinfte aus einer Erwerbstatigkeit, namlich der
Schaffung eines Werkes, handelt.

Entgegen der Rechtsansicht des Berufungsgerichtes muBte es sich bei der gleichzeitig ausgetbten Erwerbstatigkeit iSd
§8 94 ASVG nicht um eine der Pflichtversicherung unterliegende Tatigkeit handelnEntgegen der Rechtsansicht des
Berufungsgerichtes mufite es sich bei der gleichzeitig ausgetbten Erwerbstatigkeit iSd Paragraph 94, ASVG nicht um
eine der Pflichtversicherung unterliegende Tatigkeit handeln.

Eine solche Einschrankung |aRt sich - wie die Beklagte in ihrem Rekurs zutreffend ausfuhrt - weder dem Wortlaut des
aufgehobenen § 94 ASVG noch dem Zusammenhang mit anderen Bestimmungen des zit Gesetzes in der zur Zeit der
Geltung der genannten Gesetzesstelle gultigen Fassung entnehmen. Dies zeigt vor allem ein Vergleich mit § 253 ASVG
aF, nach dem eine Pflichtversicherung am Stichtag anspruchsvernichtend wirkte. Der Anspruch auf Alterspension war
namlich nach der zit Fassung dieser Gesetzesstelle an die besondere Voraussetzung geknUpft, dall der (die) Versicherte
am Stichtag weder in der Pensionsversicherung nach dem ASVG noch nach dem GSVG noch nach dem BSVG
pflichtversichert war. Hingegen war der Anspruch auf eine vorzeitige Alterspension bei langer Versicherungsdauer
nach § 253 b Abs 1 ASVG ua an die besondere Voraussetzung geknlpft, dal3 der (die) Versicherte am Stichtag weder
selbstandig noch unselbstédndig erwerbstatig war, wobei eine Erwerbstatigkeit, auf Grund derer ein
Erwerbseinkommen bezogen wurde, das das nach§ 5 Abs 2 lit ¢ ASVG jeweils in Betracht kommende
Monatseinkommen nicht Uberstieg, unberucksichtigt blieb. Die vorzeitige Alterspension bei langer Versicherungsdauer
fiel nach § 253 b Abs 2 ASVG mit dem Tag weg, an dem der (die) Versicherte eine unselbstandige oder selbstandige
Erwerbstatigkeit aufnahm, auf Grund derer er ein Erwerbseinkommen in der Mindesthéhe des &8 5 Abs 2 lit c ASVG
bezog. Daher bewirkte die Aufnahme jeder Erwerbstatigkeit, auf Grund der ein die Geringflgigkeitsgrenze
Ubersteigendes Erwerbseinkommen bezogen wurde, den Wegfall einer vorzeitigen Alterspension, bei dem es sich
wegen des moglichen Wiederauflebens der Pension um eine Art ganzliches Ruhen handelt (SSV-NF 2/4 mwN).Eine
solche Einschrankung 133t sich - wie die Beklagte in ihrem Rekurs zutreffend ausfihrt - weder dem Wortlaut des
aufgehobenen Paragraph 94, ASVG noch dem Zusammenhang mit anderen Bestimmungen des zit Gesetzes in der zur
Zeit der Geltung der genannten Gesetzesstelle glltigen Fassung entnehmen. Dies zeigt vor allem ein Vergleich mit
Paragraph 253, ASVG aF, nach dem eine Pflichtversicherung am Stichtag anspruchsvernichtend wirkte. Der Anspruch
auf Alterspension war namlich nach der zit Fassung dieser Gesetzesstelle an die besondere Voraussetzung geknupft,
daB der (die) Versicherte am Stichtag weder in der Pensionsversicherung nach dem ASVG noch nach dem GSVG noch
nach dem BSVG pflichtversichert war. Hingegen war der Anspruch auf eine vorzeitige Alterspension bei langer
Versicherungsdauer nach Paragraph 253, b Absatz eins, ASVG ua an die besondere Voraussetzung geknlpft, daf3 der
(die) Versicherte am Stichtag weder selbstandig noch unselbstandig erwerbstatig war, wobei eine Erwerbstatigkeit, auf
Grund derer ein Erwerbseinkommen bezogen wurde, das das nach Paragraph 5, Absatz 2, Litera ¢, ASVG jeweils in
Betracht kommende Monatseinkommen nicht Uberstieg, unbertcksichtigt blieb. Die vorzeitige Alterspension bei
langer Versicherungsdauer fiel nach Paragraph 253, b Absatz 2, ASVG mit dem Tag weg, an dem der (die) Versicherte
eine unselbstandige oder selbstandige Erwerbstatigkeit aufnahm, auf Grund derer er ein Erwerbseinkommen in der
Mindesthéhe des Paragraph 5, Absatz 2, Litera ¢, ASVG bezog. Daher bewirkte die Aufnahme jeder Erwerbstatigkeit,
auf Grund der ein die Geringflgigkeitsgrenze Ubersteigendes Erwerbseinkommen bezogen wurde, den Wegfall einer
vorzeitigen Alterspension, bei dem es sich wegen des mdglichen Wiederauflebens der Pension um eine Art ganzliches
Ruhen handelt (SSV-NF 2/4 mwN).

In der Entscheidung SSV-NF 3/1 fUhrte der erkennende Senat ua aus, eine selbstandige Erwerbstatigkeit iSd &8 253 b
Abs 1 lit d ASVG liege jedenfalls dann vor, wenn der versicherte nach dem GSVG oder BSVG in der
Pensionsversicherung pflichtversichert sei. Dies ergebe sich daraus, dal3 auch nach 8 253 Abs 1 ASVG der Anspruch auf
die gewdhnliche Alterspension nicht bestehe, wenn der (die) Versicherte in der Pensionsversicherung nach den
angefuhrten Gesetzen pflichtversichert ist. Die in § 253 b Abs 1 lit d leg cit fir den Anspruch auf vorzeitige
Alterspension bei langer Versicherungsdauer festgelegten Voraussetzungen seien einerseits weiter, weil darunter auch
eine selbstandige Erwerbstatigkeit fallen kdnne, die nicht zur Pflichtversicherung nach dem GSVG oder BSVG fuhrt, und
anderseits enger, weil die Erwerbstatigkeit unberucksichtigt bleibt, wenn das daraus erzielte Einkommen unter einem


https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/94
https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/94
https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/253
https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/5
https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/5
https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/253

bestimmten Betrag bleibt.In der Entscheidung SSV-NF 3/1 fihrte der erkennende Senat ua aus, eine selbstandige
Erwerbstatigkeit iSd Paragraph 253, b Absatz eins, Litera d, ASVG liege jedenfalls dann vor, wenn der versicherte nach
dem GSVG oder BSVG in der Pensionsversicherung pflichtversichert sei. Dies ergebe sich daraus, dal auch nach
Paragraph 253, Absatz eins, ASVG der Anspruch auf die gewohnliche Alterspension nicht bestehe, wenn der (die)
Versicherte in der Pensionsversicherung nach den angefuhrten Gesetzen pflichtversichert ist. Die in Paragraph 253, b
Absatz eins, Litera d, leg cit fur den Anspruch auf vorzeitige Alterspension bei langer Versicherungsdauer festgelegten
Voraussetzungen seien einerseits weiter, weil darunter auch eine selbstandige Erwerbstatigkeit fallen kénne, die nicht
zur Pflichtversicherung nach dem GSVG oder BSVG fuhrt, und anderseits enger, weil die Erwerbstatigkeit
unberulcksichtigt bleibt, wenn das daraus erzielte Einkommen unter einem bestimmten Betrag bleibt.

In der zu§ 1 Z 2 SUG ergangenen Entscheidung SSV-NF 7/60 hat der erkennende Senat ausgefiihrt, dafl
Aufwandentschadigungen von né Gemeindemandataren jedenfalls dann kein Einkommen aus einer unselbstandigen
oder selbstandigen Erwerbstatigkeit iSd § 12 AIVG darstellen und daher dem Anspruch auf Sonderunterstitzung nach
der zit Gesetzesstelle nicht entgegenstehen, wenn sie héchstens 30 vH des Amtsbezuges des Blrgermeisters betragen.
Unter selbstandiger Erwerbstatigkeit iSd § 12 Abs 3 lit b AIVG sei der Inbegriff der in persdnlicher und wirtschaftlicher
Unabhangigkeit verrichteten Arbeitsleistungen zu verstehen, die die Schaffung von Einklnften in Geld oder sonstigen
GUtern bezwecken. Mit einer Beschaftigung iSd § 12 Abs 1 AIVG sei daher eine Erwerbstatigkeit gemeint. Die
Stadtratsfunktion des damaligen Klagers sei nicht als selbstdndige oder sonstige unselbstéandige Erwerbstatigkeit zu
werten, weil sie ihrem durch die né Gemeindeordnung 1973 vorgezeichneten Typus nach nicht die Schaffung von
Einknften in Geld- oder Guterform bezwecke. Ob dies bei einem Biirgermeister oder bei Mandataren und obersten
Organwaltern des Bundes und der Linder, die ihre Amter praktisch als Beruf ausiiben und dafiir auch entsprechend
entschadigt werden, anders sei, konnte dahingestellt bleiben. DaRR der Gesetzgeber Bezlige nach Abschnitt | des
Bezligegesetzes sowie Bezlige von obersten Organen der Vollziehung, Blrgermeistern und Mitgliedern des
Stadtsenates von Stadten mit eigenem Statut oder Mitgliedern von Organen der Gesetzgebung nach vergleichbaren
landesgesetzlichen Regelungen - abgesehen von § 25 Abs 1 Z 34 EStG 1988(danach sind ua Bezlige nach dem BezligeG
Einkinfte aus nichtselbstéandiger Arbeit) - grundsatzlich nicht als Einkommen aus einer unselbstandigen oder
selbstandigen Erwerbstatigkeit werte, ergebe sich ua aus § 253a Abs 2 und § 253b Abs 2 ASVG. Seit der Neufassung
dieser Gesetzesstellen durch die 39. ASVGNov fielen die vorzeitige Alterspension bei Arbeitslosigkeit und bei langer
Versicherungsdauer namlich mit dem Tag weg, an dem der (die) Versicherte eine unselbstdndige oder selbstandige
Erwerbstatigkeit aufnimmt, auf Grund deren ein Erwerbseinkommen bezogen wird, dafd das nach 8 5 Abs 2 lit c ASVG
jeweils in Betracht kommende Monatseinkommen Ubersteigt. Durch die 44. ASVGNov sei dem ersten Satz des § 253a
Abs 2 und§ 253b Abs 2 ASVG folgender Satz eingefiigt worden: "Als Erwerbseinkommen auf Grund einer
Erwerbstatigkeit gelten auch die im & 23 Abs 2 des Bezligegesetzes bezeichneten Bezlige." Hatten solche Bezlige nach
Auffassung des Novellengesetzgebers ohnedies ein Erwerbseinkommen auf Grund einer unselbstdandigen oder
selbstandigen Erwerbstatigkeit dargestellt, so hatte es der Novellierung nicht bedurft, die jedoch nach den Erl der RV
ausdrucklich fur erforderlich gehalten worden sei.ln der zu Paragraph eins, Ziffer 2, SUG ergangenen Entscheidung
SSV-NF 7/60 hat der erkennende Senat ausgefiihrt, dal} Aufwandentschadigungen von ndé Gemeindemandataren
jedenfalls dann kein Einkommen aus einer unselbstandigen oder selbstandigen Erwerbstatigkeit iSd Paragraph 12,
AIVG darstellen und daher dem Anspruch auf Sonderunterstitzung nach der zit Gesetzesstelle nicht entgegenstehen,
wenn sie hochstens 30 vH des Amtsbezuges des Blrgermeisters betragen. Unter selbstandiger Erwerbstatigkeit iSd
Paragraph 12, Absatz 3, Litera b, AIVG sei der Inbegriff der in personlicher und wirtschaftlicher Unabhangigkeit
verrichteten Arbeitsleistungen zu verstehen, die die Schaffung von Einkinften in Geld oder sonstigen Gutern
bezwecken. Mit einer Beschaftigung iSd Paragraph 12, Absatz eins, AIVG sei daher eine Erwerbstatigkeit gemeint. Die
Stadtratsfunktion des damaligen Klagers sei nicht als selbstandige oder sonstige unselbstandige Erwerbstatigkeit zu
werten, weil sie ihrem durch die n6 Gemeindeordnung 1973 vorgezeichneten Typus nach nicht die Schaffung von
Einklinften in Geld- oder Guterform bezwecke. Ob dies bei einem Biirgermeister oder bei Mandataren und obersten
Organwaltern des Bundes und der Linder, die ihre Amter praktisch als Beruf ausiiben und dafiir auch entsprechend
entschadigt werden, anders sei, konnte dahingestellt bleiben. Dal} der Gesetzgeber Bezlge nach Abschnitt rémisch
eins des Bezligegesetzes sowie Bezlige von obersten Organen der Vollziehung, Birgermeistern und Mitgliedern des
Stadtsenates von Stadten mit eigenem Statut oder Mitgliedern von Organen der Gesetzgebung nach vergleichbaren
landesgesetzlichen Regelungen - abgesehen von Paragraph 25, Absatz eins, Ziffer 34, EStG 1988 (danach sind ua
Bezlige nach dem BezligeG Einkinfte aus nichtselbstéandiger Arbeit) - grundsatzlich nicht als Einkommen aus einer
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unselbstandigen oder selbstandigen Erwerbstatigkeit werte, ergebe sich ua aus Paragraph 253 a, Absatz 2 und
Paragraph 253 b, Absatz 2, ASVG. Seit der Neufassung dieser Gesetzesstellen durch die 39. ASVGNov fielen die
vorzeitige Alterspension bei Arbeitslosigkeit und bei langer Versicherungsdauer namlich mit dem Tag weg, an dem der
(die) Versicherte eine unselbstandige oder selbstandige Erwerbstatigkeit aufnimmt, auf Grund deren ein
Erwerbseinkommen bezogen wird, dal} das nach Paragraph 5, Absatz 2, Litera ¢, ASVG jeweils in Betracht kommende
Monatseinkommen Ubersteigt. Durch die 44. ASVGNov sei dem ersten Satz des Paragraph 253 a, Absatz 2 und
Paragraph 253 b, Absatz 2, ASVG folgender Satz eingeflgt worden: "Als Erwerbseinkommen auf Grund einer
Erwerbstatigkeit gelten auch die im Paragraph 23, Absatz 2, des Bezligegesetzes bezeichneten Bezluige." Hatten solche
Bezlige nach Auffassung des Novellengesetzgebers ohnedies ein Erwerbseinkommen auf Grund einer unselbstandigen
oder selbstandigen Erwerbstatigkeit dargestellt, so hatte es der Novellierung nicht bedurft, die jedoch nach den Erl der
RV ausdrucklich fur erforderlich gehalten worden sei.

Wie bereits dargestellt sind nach § 22 Z 1 lit a EStG EinklUnfte aus schriftstellerischer Tatigkeit als Einklnfte aus
selbstandiger Arbeit iSd § 2 Abs 3 Z 2 leg cit anzusehen. Die Meinung des Berufungsgerichtes, dal3 Autorenhonorare
den EinkUnften aus Vermietung und Verpachtung bzw aus Kapitalvermégen rechtsahnlich seien, weil es sich um die
Verwertung eines selbst geschaffenen Urheberrechtes handle, findet im Steuerrecht nur insoweit eine Stitze, als
Einkiinfte aus der Uberlassung von Rechten auf bestimmte oder unbestimmte Zeit oder aus der Gestaltung der
Verwertung von Rechten nach § 28 Abs 1 Z 3 EStG Einklinfte aus Vermietung und Verpachtung sind, soweit sie nicht zu
den EinkUnften iSd § 2 Abs 3 Z 1 bis 5 leg cit gehdren.Wie bereits dargestellt sind nach Paragraph 22, Ziffer eins, Litera
a, EStG Einkinfte aus schriftstellerischer Tatigkeit als Einklnfte aus selbstandiger Arbeit iSd Paragraph 2, Absatz 3,
Ziffer 2, leg cit anzusehen. Die Meinung des Berufungsgerichtes, dald Autorenhonorare den Einklnften aus Vermietung
und Verpachtung bzw aus Kapitalvermogen rechtsahnlich seien, weil es sich um die Verwertung eines selbst
geschaffenen Urheberrechtes handle, findet im Steuerrecht nur insoweit eine Stitze, als EinklUnfte aus der
Uberlassung von Rechten auf bestimmte oder unbestimmte Zeit oder aus der Gestaltung der Verwertung von Rechten
nach Paragraph 28, Absatz eins, Ziffer 3, EStG EinkUnfte aus Vermietung und Verpachtung sind, soweit sie nicht zu den
Einklnften iSd Paragraph 2, Absatz 3, Ziffer eins bis 5 leg cit gehdren.

Aus den obigen Ausfihrungen ergibt sich aber auch, dall Einkinfte aus schriftstellerischer Tatigkeit
Erwerbseinkommen iSd aufgehobenen & 94 ASVG waren.Aus den obigen Ausfiihrungen ergibt sich aber auch, daR
EinkUnfte aus schriftstellerischer Tatigkeit Erwerbseinkommen iSd aufgehobenen Paragraph 94, ASVG waren.

Da die Klagerin neben der Alterspension im Jahre 1989 noch Erwerbseinkommen aus einer gleichzeitig - das heif3t
wahrend des Bezuges der Alterspension - ausgelibten, selbstandigen Erwerbstatigkeit erzielte, ruhte ihre Alterspension
seit 1.1.1989 nach § 94 ASVG. Da das Ruhen erst spater festgestellt wurde, hat die Beklagte der Klagerin die
Alterspension ab 1.1.1989 in voller Héhe ausgezahlt und damit zu Unrecht Geldleistungen erbracht.Da die Klagerin
neben der Alterspension im Jahre 1989 noch Erwerbseinkommen aus einer gleichzeitig - das heilt wahrend des
Bezuges der Alterspension - ausgelbten, selbstandigen Erwerbstatigkeit erzielte, ruhte ihre Alterspension seit 1.1.1989
nach Paragraph 94, ASVG. Da das Ruhen erst spater festgestellt wurde, hat die Beklagte der Klagerin die Alterspension
ab 1.1.1989 in voller Hohe ausgezahlt und damit zu Unrecht Geldleistungen erbracht.

Der beklagte Versicherungstrager kann die zu Unrecht erbrachten Geldleistungen nach§ 107 Abs 1 ASVG
zurlckfordern, wenn die klagende Zahlungsempfangerin den Bezug ua durch zumindest leicht fahrlassige Verletzung
der Meldevorschriften (8 40) herbeigefiihrt hat.Der beklagte Versicherungstréager kann die zu Unrecht erbrachten
Geldleistungen nach Paragraph 107, Absatz eins, ASVG zurtickfordern, wenn die klagende Zahlungsempfangerin den
Bezug ua durch zumindest leicht fahrlassige Verletzung der Meldevorschriften (Paragraph 40,) herbeigefiihrt hat.

Diese Voraussetzung wurde vom Erstgericht hinsichtlich eines ab 1.3.1989 entstandenen Ubergenusses von 44.912,80
S zutreffend angenommen und von der Klagerin in der Berufung nicht bekampft.

Entgegen der von der Beklagten in der Berufung vertretenen Rechtsansicht war die Klagerin von der Auszahlung des
Honorars von 45.198 S im Februar 1989 nicht zur Anzeige der H6he ihres Erwerbseinkommens verpflichtet. DaRR die
Klagerin seit dem Beginn der Alterspension eine Erwerbstatigkeit ausibte, war der Beklagten, wie sich zB aus der von
der Beklagten im Vorakt 16 Cgs 72/89 des Erstgerichtes erstatteten Klagebeantwortung ergibt, mindestens seit Februar
1987 bekannt.

Damit ist die Streitsache, wie im Rekurs der Beklagten richtig erkannt, zur Entscheidung reif. Uber diesen Rekurs kann
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der Oberste Gerichtshof daher durch Urteil in der Sache selbst erkennen (8 519 Abs 2 letzter Satz ZPO). Diese
Sachentscheidung besteht mangels Berechtigung beider Berufungen in der Bestatigung des erstgerichtlichen Urteils
mit der aus dem Spruch ersichtlichen, auf die E SSV-NF 5/2 und 4 gestitzten Mal3gabe.Damit ist die Streitsache, wie im
Rekurs der Beklagten richtig erkannt, zur Entscheidung reif. Uber diesen Rekurs kann der Oberste Gerichtshof daher
durch Urteil in der Sache selbst erkennen (Paragraph 519, Absatz 2, letzter Satz ZPO). Diese Sachentscheidung besteht
mangels Berechtigung beider Berufungen in der Bestatigung des erstgerichtlichen Urteils mit der aus dem Spruch
ersichtlichen, auf die E SSV-NF 5/2 und 4 gestutzten MaRgabe.

Der Rekurs der Klagerin ist in dem nur Nichtigkeit geltend gemacht wird, nicht berechtigt. DalR das Berufungsgericht in
seinem Aufhebungsbeschlul3 beiden Berufungen Folge gegeben hat, macht diesen Spruch nicht mit sich selbst in
Widerspruch stehend und damit nichtig, weil das Berufungsgericht beide Berufungen mangels angenommener
Spruchreife flr berechtigt erachtete.

Die Kostenentscheidung beruht auf§ 77 Abs 1 Z 2 ASGG, und zwar bezlglich der Kosten der Klagerin in erster Instanz
und der Kosten ihrer Rekursbeantwortung ON 22 auf lit a, hinsichtlich der Ubrigen Kosten der Klagerin auf lit b.Die
Kostenentscheidung beruht auf Paragraph 77, Absatz eins, Ziffer 2, ASGG, und zwar bezlglich der Kosten der Klagerin
in erster Instanz und der Kosten ihrer Rekursbeantwortung ON 22 auf Litera a,, hinsichtlich der Gbrigen Kosten der
Klagerin auf Litera b,
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