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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 15.04.1997

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr.Kropfitsch als Vorsitzenden, die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Bauer und Dr.Danzl
sowie durch die fachkundigen Laienrichter Dr.Carl Hennrich und Dr.Peter Wolf (beide aus dem Kreis der Arbeitgeber)
in der Sozialrechtssache der klagenden Partei Dr.Peter K***** vertreten durch Dr.Anton Paul Schaffer, Rechtsanwalt
in Wien, wider die beklagte Partei Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft, 1053 Wien, Wiedner
HauptstraBe 84-86, vertreten durch Dr.Paul Bachmann, Dr.Eva-Maria Bachmann und Dr.Christian Bachmann,
Rechtsanwalte in Wien, wegen Erwerbsunfahigkeitspension, infolge Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des
Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgerichtes in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 28.0ktober 1996, GZ 10 Rs
302/96x-42, womit das Urteil des Arbeits- und Sozialgerichtes Wien vom 26.Februar 1996, GZ 17 Cgs 186/94f-35,
bestatigt wurde, in nichtéffentlicher Sitzung den

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben.

Die Urteile der Vorinstanzen werden aufgehoben. Die Sozialrechtssache wird zur neuerlichen Verhandlung und
Entscheidung an das Erstgericht zurlickverwiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text
Begrindung:

Der am 30.3.1940 geborene Klager schlof3 das Studium der Allgemeinmedizin ab, in der Folge absolvierte er einen
zahnarztlichen Lehrgang mit abschlieBender Staatsprifung und Ubte seit 1967 ausschlieflich die Tatigkeit eines
Zahnarztes aus, zumindest wahrend der letzten 60 Kalendermonate vor dem Stichtag (1.11.1993) als
freipraktizierender Zahnarzt mit eigener Ordination (bestehend aus zwei Behandlungsrdaumen, einem Wartezimmer
und einem Laborraum fir technische Arbeiten samt Nebenrdumen sowie zwei, zuletzt drei Assistentinnen). Samtliche
zahnirztlichen Tatigkeiten wurden (entsprechend den Bestimmungen des ArzteG) ausschlieRlich vom Kliger selbst
verrichtet, wobei die wochentliche Arbeitszeit inklusive zahntechnischer Arbeiten und Buroarbeit etwa 50 Stunden
betrug. Ordinationszeiten waren von Montag bis Dienstag und Donnerstag bis Freitag 8,00 bis 13,00 Uhr und 14,00 bis
18,00 Uhr, am Mittwoch nur von 8,00 bis 13,00 Uhr. Der Klager hatte eine Praxis mit allen Krankenkassen, behandelte


file:///

taglich rund 40 bis 50 Patienten nach Terminvergabe 14 Tage bis drei Wochen im vorhinein (sog Bestellpraxis),
ausgenommen akute Schmerzpatienten. Allfallige zahntechnische oder Laborarbeiten wurden vom Klager auBerhalb
dieser Ordinationszeiten durchgefihrt.

Neben dieser Praxis betrieb der Kldger auch einen Handel mit zahnarztlichem Bedarf, wobei jedoch das wirtschaftliche
Schwergewicht auf der zahnarztlichen Tatigkeit lag. In der letzten Zeit vor Einstellung des Ordinationsbetriebes kaufte
der Klager nur mehr fur seinen eigenen Ordinationsbedarf ein.

Der Klager hat seine arztliche Tatigkeit zwischenzeitlich eingestellt. Vom Verwaltungsausschuld des Wohlfahrtsfonds
der Arztekammer flir Wien wurde ihm ab 1.10.1994 die Invalidititsversorgung wegen dauernder Berufsunfihigkeit
gewahrt.

Der Klager leidet an einem nicht besserungsfahigen Cervikalsyndrom mit typischen Schmerzen im Bereich der Nacken-
Schulterregion und Sensibilitdtsstérungen im Bereich beider Hande samt depressiver Verstimmung. Aufgrund seiner
gesundheitlichen Einschrankungen im chirurgisch-orthopadischen Bereich kann er nur mehr leichte und mittelschwere
Arbeiten durchfihren, wobei Arbeiten, die eine Zwangshaltung der Schulterregion erfordern, dem Klager nur noch
halbzeitig Gber den ganzen Tag verteilt zugemutet werden kdénnen. Der Klager ist auch nicht in der Lage, Tatigkeiten,
die mit der genannten Zwangshaltung verbunden sind, durchgehend tber einen halben Arbeitstag in der Dauer von
vier Stunden auszuliben, sondern muf dazwischen immer wieder Pausen einlegen.

Mit Bescheid vom 6.7.1994 lehnte die beklagte Partei den Antrag des Klages auf Zuerkennung einer
Erwerbsunfahigkeitspension gemal § 132 GSVG ab. Zwischenzeitlich hat die beklagte Partei jedoch das Vorliegen der
Erwerbsunfahigkeit im Sinne des § 131c GSVG anerkannt und gewahrt dem Klager seit 1.4.1995 einen Vorschul3 auf
eine vorzeitige Alterspension wegen dauernder Erwerbsunfahigkeit nach 8 131c¢ GSVG.Mit Bescheid vom 6.7.1994
lehnte die beklagte Partei den Antrag des Klages auf Zuerkennung einer Erwerbsunfahigkeitspension gemaR
Paragraph 132, GSVG ab. Zwischenzeitlich hat die beklagte Partei jedoch das Vorliegen der Erwerbsunfahigkeit im
Sinne des Paragraph 131 ¢, GSVG anerkannt und gewahrt dem Klager seit 1.4.1995 einen Vorschul3 auf eine vorzeitige
Alterspension wegen dauernder Erwerbsunfahigkeit nach Paragraph 131 ¢, GSVG.

In seiner Klage stellte der Klager das Begehren, die beklagte Partei beginnend ab Antragstellung zu verpflichten, ihm
die Erwerbsunfahigkeitspension im gesetzlichen AusmaR zu gewahren.

Das Erstgericht verpflichtete die beklagte Partei, dem Klager ab 1.11.1993 die Erwerbsunfahigkeitspension im
gesetzlichen Ausmall zu gewdhren und wies lediglich das Mehrbegehren fur den Zeitraum ab 27.10.1993
(unangefochten und damit rechtskraftig) ab.

Es beurteilte den eingangs zusammengefal3t wiedergegebenen Sachverhalt rechtlich dahingehend, daR der Klager, der
das 50.Lebensjahr Uberschritten habe, aufgrund des einleitend wiedergegebenen medizinischen Leistungskalkils nicht
mehr in der Lage sei, der von ihm zumindest in den letzten 60 Monaten vor dem Stichtag ausgelibten Erwerbstatigkeit
als frei praktizierender Zahnarzt weiter nachzugehen. Eine im Rahmen des medizinischen Leistungskalkils (halbzeitig
Uber den ganzen Tag verteilt) liegende Tatigkeit als frei praktizierender Zahnarzt ware véllig praxisfremd und
wirtschaftlich vollig unrentabel. Dem Klager ware es durch eine nicht kalkuliberschreitende Tatigkeit nicht moglich,
einen Erwerb zu erzielen. Kalkllentsprechende Verweisungstatigkeiten, die eine dhnliche Ausbildung und gleichwertige
Kenntnisse bzw Fahigkeiten voraussetzen wie der Beruf eines Zahnarztes, bestiinden nicht. Der Klager sei daher
dauernd erwerbsunfahig im Sinne des § 133 Abs 2 GSVG, zumal die personliche Arbeitsleistung zur Aufrechterhaltung
des Betriebes jedenfalls erforderlich sei. Allerdings geblUhre ihm die begehrte Pension erst ab dem Stichtag (im Sinne
des8& 113 Abs 2 GSVG und nicht bereits ab dem AntragstagEs beurteilte den eingangs zusammengefal3t
wiedergegebenen Sachverhalt rechtlich dahingehend, daR der Kléger, der das 50.Lebensjahr Uberschritten habe,
aufgrund des einleitend wiedergegebenen medizinischen Leistungskalkuls nicht mehr in der Lage sei, der von ihm
zumindest in den letzten 60 Monaten vor dem Stichtag ausgelbten Erwerbstatigkeit als frei praktizierender Zahnarzt
weiter nachzugehen. Eine im Rahmen des medizinischen Leistungskalkils (halbzeitig Uber den ganzen Tag verteilt)
liegende Tatigkeit als frei praktizierender Zahnarzt ware vollig praxisfremd und wirtschaftlich véllig unrentabel. Dem
Klager ware es durch eine nicht kalkiliberschreitende Tatigkeit nicht mdoglich, einen Erwerb zu erzielen.
Kalkulentsprechende Verweisungstatigkeiten, die eine ahnliche Ausbildung und gleichwertige Kenntnisse bzw
Fahigkeiten voraussetzen wie der Beruf eines Zahnarztes, bestinden nicht. Der Klager sei daher dauernd
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erwerbsunfahig im Sinne des Paragraph 133, Absatz 2, GSVG, zumal die personliche Arbeitsleistung zur
Aufrechterhaltung des Betriebes jedenfalls erforderlich sei. Allerdings gebuhre ihm die begehrte Pension erst ab dem
Stichtag (im Sinne des Paragraph 113, Absatz 2, GSVG) und nicht bereits ab dem Antragstag.

Das Berufungsgericht bestatigte diese Entscheidung. Es Ubernahm die Feststellungen des Erstgerichtes und auch
dessen rechtliche Beurteilung, wonach der Klager erwerbsunfahig im Sinne des § 133 Abs 2 GSVG idF der 19.Novelle
BGBI 1993/336 sei. Die Tatigkeit des Zahnarztes sei aufgrund der Zwangshaltung beim Klager nach dessen medizinisch
bedingtem Leistungskalkll jedenfalls kalkilUberschreitend. Selbst unter Bedachtnahme darauf, daB er seine frihere
Tatigkeit Uber einen halben Arbeitstag in der Dauer von vier Stunden austben kénne und einer damit einhergehenden
Patientenreduktion auf die Halfte sei nichts gewonnen, weil der Kldger auch bei einer sog Halbzeitauslastung diese
Tatigkeiten nur mit Pausen zu verrichten imstande sei, sodall unter Bericksichtigung von Schmerzpatienten ohne
Anmeldung eine Unzumutbarkeit fir den Klager verbunden ware. Aufgrund des (vom Berufungsgericht in seiner
rechtlichen Gestaltung naher untersuchten) Einzelvertrages der Sozialversicherungstrager mit dem Klager als frei
praktizierendem Arzt sei auch eine Ubertragung der Tétigkeit an einen anderen Arzt im Vertragsbereich nicht méglich,
wobei eine Aufgabe der Kassenordination samt Aufbau einer Privatordination "gar nicht zur Debatte" stehe und
wirtschaftlich ebenfalls nicht vertretbar ware. Eine Delegierung der eigenen &rztlichen Téatigkeit an andere Arzte
scheide daher aus. Was seinen Handel mit zahnarztlichem Bedarf betreffe, so sei dieser Tatigkeitsbereich wirtschaftlich
vollig untergeordnet gewesen, sei doch das Schwergewicht stets auf der zahnarztlichen Tatigkeit gelegen und in der
letzten Zeit vor Einstellung der Ordination auch nur noch flr den eigenen Bedarf eingekauft worden; im Ubrigen habe
die beklagte Partei hiezu keinerlei Vorbringen erstattet, sodall die erst in der Berufung nachgeschobenen
Ausfiihrungen am Neuerungsverbot scheitern muafRten.Das Berufungsgericht bestatigte diese Entscheidung. Es
Ubernahm die Feststellungen des Erstgerichtes und auch dessen rechtliche Beurteilung, wonach der Klager
erwerbsunfahig im Sinne des Paragraph 133, Absatz 2, GSVG in der Fassung der 19.Novelle BGBI 1993/336 sei. Die
Tatigkeit des Zahnarztes sei aufgrund der Zwangshaltung beim Klager nach dessen medizinisch bedingtem
Leistungskalkill jedenfalls kalkuliberschreitend. Selbst unter Bedachtnahme darauf, daR er seine frihere Tatigkeit
Uber einen halben Arbeitstag in der Dauer von vier Stunden ausiiben kdnne und einer damit einhergehenden
Patientenreduktion auf die Halfte sei nichts gewonnen, weil der Klager auch bei einer sog Halbzeitauslastung diese
Tatigkeiten nur mit Pausen zu verrichten imstande sei, sodald unter Berlcksichtigung von Schmerzpatienten ohne
Anmeldung eine Unzumutbarkeit fir den Klager verbunden ware. Aufgrund des (vom Berufungsgericht in seiner
rechtlichen Gestaltung naher untersuchten) Einzelvertrages der Sozialversicherungstrager mit dem Klager als frei
praktizierendem Arzt sei auch eine Ubertragung der Tétigkeit an einen anderen Arzt im Vertragsbereich nicht méglich,
wobei eine Aufgabe der Kassenordination samt Aufbau einer Privatordination "gar nicht zur Debatte" stehe und
wirtschaftlich ebenfalls nicht vertretbar wire. Eine Delegierung der eigenen &rztlichen Tatigkeit an andere Arzte
scheide daher aus. Was seinen Handel mit zahnarztlichem Bedarf betreffe, so sei dieser Tatigkeitsbereich wirtschaftlich
vollig untergeordnet gewesen, sei doch das Schwergewicht stets auf der zahnarztlichen Tatigkeit gelegen und in der
letzten Zeit vor Einstellung der Ordination auch nur noch flr den eigenen Bedarf eingekauft worden; im Ubrigen habe
die beklagte Partei hiezu keinerlei Vorbringen erstattet, sodal die erst in der Berufung nachgeschobenen
Ausfuihrungen am Neuerungsverbot scheitern miRten.

Gegen dieses Urteil richtet sich die auf die Revisionsgrinde der Aktenwidrigkeit, Mangelhaftigkeit des Verfahrens und
unrichtigen rechtlichen Beurteilung gestitzte, gemaR § 46 Abs 3 ASGG auch ohne Vorliegen der Voraussetzungen des
Abs 1 zuldssige und vom Klager auch beantwortete Revision der beklagten Partei mit dem Antrag, die Urteile der
Vorinstanzen im Sinne einer Abweisung des Klagebegehrens abzuandern.Gegen dieses Urteil richtet sich die auf die
Revisionsgrinde der Aktenwidrigkeit, Mangelhaftigkeit des Verfahrens und unrichtigen rechtlichen Beurteilung
gestutzte, gemald Paragraph 46, Absatz 3, ASGG auch ohne Vorliegen der Voraussetzungen des Absatz eins, zulassige
und vom Klager auch beantwortete Revision der beklagten Partei mit dem Antrag, die Urteile der Vorinstanzen im
Sinne einer Abweisung des Klagebegehrens abzuandern.

Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist im Sinne ihres hilfsweise gestellten Aufhebungsantrages auch berechtigt. Dies aus folgenden
Erwagungen:

1. Der Revisionsgrund der Aktenwidrigkeit &8 503 Z 3 ZPO) liegt nicht vor (8 510 Abs 3 3.Satz ZPO). Die Revision
bekampft hiermit die Wendung des Berufungsgerichtes, es sei unstrittig, dal3 der Klager nicht mehr als Zahnarzt
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arbeiten kénne. Dies ist in der Tat unrichtig, zumal diese Frage ja der wesentliche Streitpunkt zwischen den Parteien im
gesamten Verfahren war. Eine (nur im Tatsachenbereich mdégliche: Kodek in Rechberger, ZPO Rz 4 zu & 503)
Aktenwidrigkeit liegt damit jedoch nicht vor. Das Berufungsgericht nahm vielmehr - durch seine gertigte Formulierung,
dal3 dies unstrittig sei - eine rechtliche Beurteilung vorweg, fir die jedoch (wie noch aufzuzeigen sein wird) die
Feststellungsgrundlage nicht ausreicht.1. Der Revisionsgrund der Aktenwidrigkeit (Paragraph 503, Ziffer 3, ZPO) liegt
nicht vor (Paragraph 510, Absatz 3, 3.Satz ZPO). Die Revision bekampft hiermit die Wendung des Berufungsgerichtes,
es sej unstrittig, dal3 der Klager nicht mehr als Zahnarzt arbeiten kdnne. Dies ist in der Tat unrichtig, zumal diese Frage
ja der wesentliche Streitpunkt zwischen den Parteien im gesamten Verfahren war. Eine (nur im Tatsachenbereich
mogliche: Kodek in Rechberger, ZPO Rz 4 zu Paragraph 503,) Aktenwidrigkeit liegt damit jedoch nicht vor. Das
Berufungsgericht nahm vielmehr - durch seine gerligte Formulierung, daR dies unstrittig sei - eine rechtliche
Beurteilung vorweg, fur die jedoch (wie noch aufzuzeigen sein wird) die Feststellungsgrundlage nicht ausreicht.

2. Auch der Revisionsgrund der Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens @ 503 Z 2 ZPO) ist nicht gegeben (8§ 510 Abs
3 3. Satz ZPO). In Wirklichkeit werden hierin namlich (ausschlieBlich) Feststellungsméngel infolge unrichtiger rechtlicher
Beurteilung gertgt (Kodek, aaO Rz 5). Der Vorwurf einer inhaltlichen Nichterledigung der Beweisrige der Berufung
muB daran scheitern, dal3 eine solche (in gesetzmaRiger AusfUhrung) tatsachlich nicht gegeben war.2. Auch der
Revisionsgrund der Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens (Paragraph 503, Ziffer 2, ZPO) ist nicht gegeben
(Paragraph 510, Absatz 3, 3. Satz ZPO). In Wirklichkeit werden hierin ndmlich (ausschlieRlich) Feststellungsmangel
infolge unrichtiger rechtlicher Beurteilung gertigt (Kodek, aaO Rz 5). Der Vorwurf einer inhaltlichen Nichterledigung der
Beweisriige der Berufung mufd daran scheitern, dal} eine solche (in gesetzmaRiger Ausfihrung) tatsachlich nicht
gegeben war.

3. Den Schwerpunkt des Rechtsmittels bildet dessen Rechtsriige. Diese 133t sich dahingehend zusammenfassen, dal3
das Berufungsgericht einen erheblichen Teil der erstgerichtlichen Feststellungen "falsch verstanden" habe: Der Klager
kénne nach wie vor einen ganzen Tag hindurch Patientenarbeit verrichten, musse allerdings zwischen den einzelnen
Patienten immer wieder Pausen einlegen, sodal3 lediglich die Gesamtarbeitszeit (Uber den Tag verteilt) nur vier
Stunden betragen dirfe. Nach der Lebenserfahrung bekdamen hiebei auch sog Schmerzpatienten im Rahmen einer
zahnarztlichen Bestellpraxis einen (wenn auch kurzen) Termin zugewiesen; Uberdies kdmen solche ebenfalls nach der
Lebenserfahrung in nur eher unbedeutender Zahl vor, sodaB sie sich auf die zahnarztliche Alltagsarbeit und deren
Einteilung nicht wesentlich auswirke. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichtes sei auch eine Prifung der
wirtschaftlichen Situation des Klagers auch in Blickrichtung auf eine mdgliche Reduktion der Patientenanzahl bei
gleichzeitigem Unterbleiben von Vertretungsleistungen durch andere Arzte unverzichtbar; vom Kliger sei daher eine
Umorganisation der Praxis dahingehend, daR er nur mehr in der Halfte der zur Verfligung stehenden Arbeitszeit
Patientenarbeit verrichte und die andere Halfte dieser Zeit fir die "Erholung und kérperliche Lockerung" verwende, zu
fordern; da er in den letzten Jahren stets auf Basis von Hochstbeitragsgrundlagen eingestuft gewesen sei, ware aus
wirtschaftlicher Sicht auch bei Reduktion der Patientenarbeit das rentable Fihren der zahnérztlichen Praxis mdoglich,
wobei der Klager auch verpflichtet sei, unter Umstanden erhebliche Einschrankungen seines Einkommens in Kauf zu
nehmen (etwa durch Kiindigung des einen oder anderen Kassenvertrages, Terminvergabe nur mehr an jeden zweiten
Patienten).

Hiezu hat der Oberste Gerichtshof folgendes erwogen:

a) Die beklagte Partei gesteht zu, dafd der Anspruch des Klagers fir den verfahrensgegenstandlichen Zeitraum ab dem
Stichtag 1.11.1993 nach der Bestimmung des § 133 Abs 2 GSVGidF der 19.Novelle (BGBI 1993/336) - iVm 88 3,2 Abs 1 Z
1 FSVG - zu prufen ist. Als erwerbsunfahig gilt demnach ein Versicherter, der das 50.Lebensjahr vollendet hat (lit a) und
dessen personliche Arbeitsleistung zur Aufrechterhaltung des Beriebes notwendig war (lit b), wenn er infolge von
Krankheit oder anderen Gebrechen oder Schwache seiner korperlichen oder geistigen Krafte dauernd auRerstande ist,
einer selbstandigen Erwerbstatigkeit nachzugehen, die eine ahnliche Ausbildung sowie gleichwertige Kenntnisse und
Fahigkeiten wie die Erwrbstatigkeit erfordert, die der Versicherte zuletzt durch mindestens 60 Kalendermonate
ausgelbt hat. Ein Versicherter, der krankheitsbedingt dauernd aullerstande ist, jener selbstandigen Erwerbstatigkeit
nachzugehen, die er zuletzt durch mindestens 60 Kalendermonate ausgelbt hat, hat nach Vollendung des
55.Lebensjahrs Anspruch auf vorzeitige Alterspension wegen dauernder Erwerbsunfahigkeit nach § 131c Abs 1 Z 3
GSVG (was seitens der beklagten Partei zwischenzeitlich anerkannt worden ist)a) Die beklagte Partei gesteht zu, daf}
der Anspruch des Klégers fur den verfahrensgegenstandlichen Zeitraum ab dem Stichtag 1.11.1993 nach der
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Bestimmung des Paragraph 133, Absatz 2, GSVG in der Fassung der 19.Novelle (BGBI 1993/336) - in Verbindung mit
Paragraphen 3,, 2 Absatz eins, Ziffer eins, FSVG - zu prufen ist. Als erwerbsunfahig gilt demnach ein Versicherter, der
das 50.Lebensjahr vollendet hat (Litera a,) und dessen personliche Arbeitsleistung zur Aufrechterhaltung des Beriebes
notwendig war (Litera b,), wenn er infolge von Krankheit oder anderen Gebrechen oder Schwache seiner kérperlichen
oder geistigen Krafte dauernd aufBerstande ist, einer selbstandigen Erwerbstatigkeit nachzugehen, die eine ahnliche
Ausbildung sowie gleichwertige Kenntnisse und Fahigkeiten wie die Erwrbstatigkeit erfordert, die der Versicherte
zuletzt durch mindestens 60 Kalendermonate ausgelbt hat. Ein Versicherter, der krankheitsbedingt dauernd
auBerstande ist, jener selbstandigen Erwerbstatigkeit nachzugehen, die er zuletzt durch mindestens 60
Kalendermonate ausgetbt hat, hat nach Vollendung des 55.Lebensjahrs Anspruch auf vorzeitige Alterspension wegen
dauernder Erwerbsunfahigkeit nach Paragraph 131 c, Absatz eins, Ziffer 3, GSVG (was seitens der beklagten Partei
zwischenzeitlich anerkannt worden ist).

Unter der Notwendigkeit der persénlichen Arbeitsleistung zur Aufrechterhaltung des Betriebes ist nach standiger
Rechtsprechung des Senates die ausfihrende Mitarbeit zu verstehen, die notwendig ist, um wirtschaftlich gesehen
den vom Versicherten zuletzt gefihrten Betrieb rentabel aufrechtzuerhalten (SSV-NF 4/159, 8/114, 9/22, 9/56, 10 ObS
2275/96y, 10 ObS 20/97g uva). Da das Gesetz von der Notwendigkeit der persoénlichen Arbeitsleistung und nicht etwa
von der tatsachlichen Erbringung derselben spricht, muR rickschauend gepruft werden, ob diese objektiv im Hinblick
auf den betreffenden Betrieb auch erforderlich war (SSV-NF 8/114). Dieses Kriterium ist bei einem nicht in einer
Ordinationsgemeinschaft (§ 23 ArzteG) gemeinsam mit einem oder mehreren anderen freiberuflichen Arzten, sondern
allein praktizierenden Zahnarzt, der nach den Bestimmungen des ArzteG (8§ 22 Abs 2) auch alle wesentlichen (zahn-
)yaztlichen Tatigkeiten selbst ("personlich und unmittelbar") auszutiben hat (und nach den Feststellungen auch stets
selbst verrichtet hat), jedenfalls zu bejahen, und wird auch von der beklagten Partei in ihrer Revision nicht
grundsatzlich in Abrede gestellt. Inre Argumentation geht vielmehr - nach unsubstantiierter Pauschalbestreitung der
Erfordernisse noch in erster Instanz - nunmehr einzig noch dahin, den bisherigen Ganztagespraxisbetrieb dem
medizinischen Leistungskalkll angepalit auf eine Halbzeitpraxis mit Kassen-/oder Patientenreduzierung samt damit
verbundener (unter Umstanden sogar erheblicher) Einkommensreduktion umzustellen.Unter der Notwendigkeit der
persénlichen Arbeitsleistung zur Aufrechterhaltung des Betriebes ist nach standiger Rechtsprechung des Senates die
ausfiihrende Mitarbeit zu verstehen, die notwendig ist, um wirtschaftlich gesehen den vom Versicherten zuletzt
geflihrten Betrieb rentabel aufrechtzuerhalten (SSV-NF 4/159, 8/114, 9/22, 9/56, 10 ObS 2275/96y, 10 ObS 20/97g uva).
Da das Gesetz von der Notwendigkeit der persdnlichen Arbeitsleistung und nicht etwa von der tatsachlichen
Erbringung derselben spricht, muB riickschauend gepruft werden, ob diese objektiv im Hinblick auf den betreffenden
Betrieb auch erforderlich war (SSV-NF 8/114). Dieses Kriterium ist bei einem nicht in einer Ordinationsgemeinschaft
(Paragraph 23, ArzteG) gemeinsam mit einem oder mehreren anderen freiberuflichen Arzten, sondern allein
praktizierenden Zahnarzt, der nach den Bestimmungen des ArzteG (Paragraph 22, Absatz 2,) auch alle wesentlichen
(zahn-)aztlichen Tatigkeiten selbst ("persénlich und unmittelbar") auszutben hat (und nach den Feststellungen auch
stets selbst verrichtet hat), jedenfalls zu bejahen, und wird auch von der beklagten Partei in ihrer Revision nicht
grundsatzlich in Abrede gestellt. Inre Argumentation geht vielmehr - nach unsubstantiierter Pauschalbestreitung der
Erfordernisse noch in erster Instanz - nunmehr einzig noch dahin, den bisherigen Ganztagespraxisbetrieb dem
medizinischen Leistungskalkll angepalit auf eine Halbzeitpraxis mit Kassen-/oder Patientenreduzierung samt damit
verbundener (unter Umstanden sogar erheblicher) Einkommensreduktion umzustellen.

b) Es entspricht der standigen Rechtsprechung des Senates, dal3 ein Selbstandiger dann, wenn seine Arbeitsleistung
zur FUhrung des Betriebes in der bisherigen Form nicht mehr in der Lage ist, gehalten ist, eine Umstrukturierung
vorzunehmen, wenn auf diese Art der Betrieb wirtschaftlich (rentabel) weitergefihrt werden kann (SSV-NF 7/110,
8/114, 9/22, 9/56, 10 ObS 2275/96y = infas 1997/S 6 uva). Zu einer solchen Umorganisation gehort unter Umstanden
auch eine Einschréankung des Umfanges der persdnlichen Arbeitsleistung, wenn dies wirtschaftlich vertretbar ist; der
Versicherte muR dabei auch eine EinkommenseinbuRe in Kauf nehmen (10 ObS 2395/96w, 10 ObS 20/97g). Vom Klager
ist daher ebenfalls grundsatzlich zu verlangen, im Rahmen einer Privatordination weiter als Zahnarzt tatig zu sein,
wenn er nicht mehr in der Lage ist, eine Kassenpraxis zu fuhren; die Ausfiihrungen des Berufungsgerichtes, daf3 eine
solche Tatigkeit als Privatarzt nicht moglich ware, sind reine Annahmen, fir die jede Feststellungsgrundlage fehlt. In
diesem Zusammenhang steht nicht einmal fest, dalR der Klager seine Kassenpraxis durch Einschrankung des
Patientenstocks nicht so weit einzuschranken in der Lage gewesen ware, dal3 er unter Beachtung des medizinischen
Leistungskalkuls weiter hatte tatig sein kdnnen. Weiters steht nicht fest, daf? die vierstiindige Nettoarbeitszeit, die dem
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Klager nach den Feststellungen jedenfalls zumutbar ist, tatsachlich auf acht Stunden zu verteilen ist (was offenbar von
beiden Vorinstanzen unterstellt wurde). Fest steht bloR, dal3 der Klager an einem Tag nur vier Stunden an Patienten
arbeiten kann, dazwischen allerdings Pausen einlegen muB. Wielange diese Pausen sein muissen und welche
(Brutto)Arbeitszeit sich daraus insgesamt ergibt, wurde hingegen nicht geprift (und demgemal auch nicht festgestellt);
diese Frage konnte aber unter Umstanden im Zusammenhang mit der notwendigen Arbeitszeit der beschaftigten drei
Assistentinnen und der dadurch gegebenen wirtschaftlichen Belastung eine Rolle spielen. Gerade bei einer - wie hier -
Bestellpraxis besteht die Moglichkeit, die Termine soweit zu koordinieren, dal3 das Pausenerfordernis gewahrt wird.
Durch entsprechende Pausen zwischen der Behandlung der Patienten kénnte dem Rechnung getragen und damit auch
die Behandlung von - wie vom Erstgericht releviert (Seite 7 der Entscheidung) - Schmerzpatienten gesichert werden.
Der Umstand, daBR die Behandlung fir jeden Patienten nicht im vorhinein fix geplant werden kann, ist zwar ein
allgemeines Problem einer Bestellpraxis; dem kann aber durch eine entsprechend vorsichtige Planung der Termine
Rechnung getragen werden. Es entspricht im Gbrigen der Erfahrung (§ 269 ZPQ), dalR auch bei Terminvereinbarungen
in Zahnarztpraxen Wartezeiten in Kauf genommen werden missen.b) Es entspricht der stdndigen Rechtsprechung des
Senates, dal3 ein Selbstéandiger dann, wenn seine Arbeitsleistung zur Fihrung des Betriebes in der bisherigen Form
nicht mehr in der Lage ist, gehalten ist, eine Umstrukturierung vorzunehmen, wenn auf diese Art der Betrieb
wirtschaftlich (rentabel) weitergefiihrt werden kann (SSV-NF 7/110, 8/114, 9/22, 9/56, 10 ObS 2275/96y = infas 1997/S 6
uva). Zu einer solchen Umorganisation gehort unter Umstanden auch eine Einschrdnkung des Umfanges der
persénlichen Arbeitsleistung, wenn dies wirtschaftlich vertretbar ist; der Versicherte mufll dabei auch eine
EinkommenseinbuBe in Kauf nehmen (10 ObS 2395/96w, 10 ObS 20/97g). Vom Klager ist daher ebenfalls grundsatzlich
zu verlangen, im Rahmen einer Privatordination weiter als Zahnarzt tatig zu sein, wenn er nicht mehr in der Lage ist,
eine Kassenpraxis zu fuhren; die Ausfihrungen des Berufungsgerichtes, dal eine solche Tatigkeit als Privatarzt nicht
moglich ware, sind reine Annahmen, fur die jede Feststellungsgrundlage fehlt. In diesem Zusammenhang steht nicht
einmal fest, dal3 der Klager seine Kassenpraxis durch Einschrankung des Patientenstocks nicht so weit einzuschranken
in der Lage gewesen ware, dal3 er unter Beachtung des medizinischen Leistungskalkuls weiter hatte tatig sein kénnen.
Weiters steht nicht fest, dal} die vierstindige Nettoarbeitszeit, die dem Klager nach den Feststellungen jedenfalls
zumutbar ist, tatsachlich auf acht Stunden zu verteilen ist (was offenbar von beiden Vorinstanzen unterstellt wurde).
Fest steht blof3, dal der Klager an einem Tag nur vier Stunden an Patienten arbeiten kann, dazwischen allerdings
Pausen einlegen muB. Wielange diese Pausen sein mussen und welche (Brutto)Arbeitszeit sich daraus insgesamt
ergibt, wurde hingegen nicht geprift (und demgemaR auch nicht festgestellt), diese Frage kodnnte aber unter
Umstanden im Zusammenhang mit der notwendigen Arbeitszeit der beschaftigten drei Assistentinnen und der
dadurch gegebenen wirtschaftlichen Belastung eine Rolle spielen. Gerade bei einer - wie hier - Bestellpraxis besteht die
Moglichkeit, die Termine soweit zu koordinieren, dalR das Pausenerfordernis gewahrt wird. Durch entsprechende
Pausen zwischen der Behandlung der Patienten kdnnte dem Rechnung getragen und damit auch die Behandlung von -
wie vom Erstgericht releviert (Seite 7 der Entscheidung) - Schmerzpatienten gesichert werden. Der Umstand, daR die
Behandlung fir jeden Patienten nicht im vorhinein fix geplant werden kann, ist zwar ein allgemeines Problem einer
Bestellpraxis; dem kann aber durch eine entsprechend vorsichtige Planung der Termine Rechnung getragen werden.
Es entspricht im Ubrigen der Erfahrung (Paragraph 269, ZPO), dal3 auch bei Terminvereinbarungen in Zahnarztpraxen
Wartezeiten in Kauf genommen werden mussen.

c) Bei den Ausfuhrungen des Erstgerichtes, daRR die Fortsetzung der Tatigkeit des Klagers als frei praktizierender
Zahnarzt wirtschaftlich "vollig unrentabel" ware, handelt es sich um eine rechtliche Beurteilung, fur die derzeit eine
ausreichende Tatsachengrundlage fehlt. Unter Beachtung der zu b) naher erlduterten Umstande ist es hiefur
erforderlich zu erheben, welches Einkommen der Klager bei Fortsetzung der Praxis in dem durch das Leistungskalkdil
moglichen Umfang und in dem noch maRgeblichen Zeitraum (1.11.1993 bis 31.3.1995) zu erzielen in der Lage gewesen
ware und welche Kosten damit verbunden gewesen waren. Erst aufgrund solcher Feststellungen kann sodann beurteilt
werden, ob die WeiterfUhrung der Praxis wirtschaftlich vertretbar gewesen ware. Die von der Revision hiezu gerlgten
Feststellungsmangel liegen damit vor.

d) In diesem Zusammenhang sei - der Vollstandigkeit halber - auch noch darauf hingewiesen, dal3 etwa im derzeit
aktuellen Wiener Telefonbuch (so wie auch in den anderen Bundeslandern) die Arzte und unter diesen wiederum die
Zahnarzte besonders zusammengefaldt sind. Dabei sind fir den Wiener Innenstadtbereich zahlreiche (rund 30 %)
Zahnarzte erfallt, bei denen Ordinationszeiten angefuhrt sind, welche regelmaRig hochstens vier Stunden pro Tag
betragen. Dies bietet zwar keine Grundlage, die geeignet ware, davon auszugehen, dal Ordinationen in diesem
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Umfang jedenfalls (insbesondere auch beim Klager) mdéglich und wirtschaftlich vertretbar sind, zumal aus diesen
Telefonbucheintragungen nicht ersichtlich ist, welche (vereinbarten) Behandlungstermine diese Arzte allenfalls dartiber
hinaus wahrnehmen. Da aber schon nach dieser leicht zuganglichen Unterlage etwa 30 % aller Wiener Zahnarzte
regelmaRig Ordinationszeiten von hochstens vier Stunden haben - in welchem Umfang auch der Kldger, wenngleich
bei Einhaltung von noch zu kldrenden Pausenzeiten, tatig sein kann -, kann jedenfalls nicht - wie vom Erstgericht (ohne
Feststellungsgrundlage) geschehen und vom Berufungsgericht gebilligt - von vorneherein (gleichsam als notorisch)
unterstellt werden, dal3 die Auslbung einer zahnarztlichen Tatigkeit in diesem (eingeschrankten) Umfang vollig
"praxis(lebens)fremd" und unrentabel ware. Diese Frage wird vielmehr im obigen Sinne zu prifen sein.

d) Der Klager hat seine Behauptung, er kdnne seinen Beruf nicht mehr austben, aber auch darauf gestutzt, dal die
Feinmotorik seiner Hande gestort sei und er daher nicht mehr mit geféhrlichen Instrumenten im Mund eines Patienten
tatig sein kénne (Punkt 2. der Klage). Im Ersturteil findet sich zwar hiezu die Feststellung, dalR beim Klager
Sensibilitatsstérungen im Bereich beider Hande bestehen; welche Auswirkungen sich hieraus tatsachlich auf die
zahnarztliche Tatigkeit ergeben, kann aus den Feststellungen jedoch nicht abgeleitet werden. Méglicherweise stehen
die Sensibilitatsstérungen mit der Zwangshaltung im Zusammenhang, dies ist aber (noch) keineswegs klar. Im Hinblick
auf die Bedeutung der Feinmotorik fir die zahnarztliche Tatigkeit ist auch hiezu jedenfalls eine eindeutige Klarung
erforderlich.

e) Letztlich kommt aber auch dem Umstand Bedeutung zu, daR der Kldger auch einen Handel mit zahnéarztlichem
Bedarf betrieb. Es wurde wohl festgestellt, dal der Klager "in der letzten Zeit" tatsachlich nur mehr fir den Eigenbedarf
einkaufte. Es bleibt aber zu prifen, wie die Situation wdhrend des Beobachtungszeitraumes war. Auf die
wirtschaftliche Bedeutung kommt es nicht an, sofern das Gewerbe tatsachlich ausgelibt wurde; sollte der Klager beide
Tatigkeiten ausgelbt haben, so ware er auch auf den Handel verweisbar (SSV-NF 9/22). Zwar wurde ein Vorbringen
hiezu nicht erstattet, doch liegen (UberschieRende) Tatsachenfeststellungen vor, die zu bertcksichtigen sind (8 87 Abs
1 ASGG). Auch dies wird im zweiten Rechtsgang somit zu beachten seine) Letztlich kommt aber auch dem Umstand
Bedeutung zu, dal der Klager auch einen Handel mit zahnarztlichem Bedarf betrieb. Es wurde wohl festgestellt, dafl3
der Klager "in der letzten Zeit" tatsachlich nur mehr fir den Eigenbedarf einkaufte. Es bleibt aber zu prufen, wie die
Situation wahrend des Beobachtungszeitraumes war. Auf die wirtschaftliche Bedeutung kommt es nicht an, sofern das
Gewerbe tatsachlich ausgelbt wurde; sollte der Klager beide Tatigkeiten ausgelibt haben, so ware er auch auf den
Handel verweisbar (SSV-NF 9/22). Zwar wurde ein Vorbringen hiezu nicht erstattet, doch liegen (UberschieBende)
Tatsachenfeststellungen vor, die zu berUcksichtigen sind (Paragraph 87, Absatz eins, ASGG). Auch dies wird im zweiten
Rechtsgang somit zu beachten sein.

f) Da demnach - zusammenfassend - wesentliche, fir die Entscheidung relevante Fragen ungeprift geblieben sind, ist
die Sache noch nicht spruchreif. Um die Sache spruchreif zu machen, bedarf es insoweit einer Verhandlung erster
Instanz, weshalb die Entscheidung der Vorinstanzen aufzuheben und die Sozialrechtssache an das Erstgericht zur
Verhandlung und Entscheidung zurlickzuverweisen war.

g) Der Kostenvorbehalt grindet sich auf§ 52 ZPO iVm§& 2 Abs 1 ASGG.g) Der Kostenvorbehalt grindet sich auf
Paragraph 52, ZPO in Verbindung mit Paragraph 2, Absatz eins, ASGG.
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