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@ Veroffentlicht am 26.06.1990

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr. Resch als Vorsitzenden und durch die Hofrdate des Obersten Gerichtshofes Mag.
Engelmaier und Dr. Angst als weitere Richter sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. Franz Kock (Arbeitgeber) und
Franz Eckner (Arbeitnehmer) in der Sozialrechtssache der klagenden Partei Hildegard F***, Dekorateurin, 3100 St.
Pdlten, Julius-Raab-Promenade 15, vertreten durch Dr. Oswin Lukesch, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte Partei
p*** DER A*** 1021 Wien,

Friedrich Hillegeist-Stral3e 1, diese vor dem Obersten Gerichtshof nicht vertreten, wegen Berufsunfahigkeitspension,
infolge Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgerichtes in Arbeits-
und Sozialrechtssachen vom 13. Oktober 1989, GZ 31 Rs 206/89-18, womit infolge Berufung der beklagten Partei das
Urteil des Landesgerichtes St. Polten als Arbeits- und Sozialgerichtes vom 14. April 1989, GZ 33 Cgs 29/88-14,
abgeandert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben.

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

Die Kosten des Revisionsverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text
Begrindung:

Das Erstgericht erkannte die beklagte Partei schuldig, der Kldgerin ab 1.0ktober 1987 die Berufsunfahigkeitspension
im gesetzlichen AusmaR zu gewahren. Es stellte im wesentlichen folgendes fest:

Die (am 1.September 1936 geborene) Kldgerin war wahrend der letzten 15 Jahre vor der Antragstellung tberwiegend
als Dekorateurin im Auslagenbereich beschaftigt. Sie verdiente zuletzt bei einer Arbeitszeit von 20 Stunden in der
Woche 7.000 S netto im Monat. Es handelt sich um einen angelernten Beruf, fur den die Kldgerin Kurse im
Wirtschaftsforderungsinstitut besuchte. Er erfordert ein raumliches Vorstellungsvermdgen, phantasievolle
Gestaltungsmoglichkeit, Schonheitssinn, gute und zweckmallige AusnUtzung des vorhandenen Raumes und
Einfihlungsvermogen. Die Klagerin kann wegen einer ausgepragten Fehlhaltung der Wirbelsaule und Abnitzungen vor
allem im Halswirbelbereich nur mehr leichte Arbeiten hauptsachlich im Sitzen in der Gblichen Arbeitszeit und mit den
Ublichen Pausen verrichten, wobei der Anteil der sitzenden Tatigkeit zwei Drittel der Gesamtarbeitszeit eines 8-
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Stunden-Tages ausmachen, das restliche Drittel im Gehen und Stehen geleistet, die Aufteilung gemischt sein und die
konkrete Arbeitshaltung der Klagerin Uberlassen bleiben mul3. Zu vermeiden sind Arbeiten in gebulckter Haltung sowie
solche, die mit haufigem Blicken einhergehen oder im Hocken oder Knieen auszufiihren sind. Die Fein-, Feinst- und
Grobmotorik ist im Bereich beider Hande erhalten. Die Anmarschwege sind auf etwa 1 km eingeschrankt.

Die Klagerin kann aufgrund ihres medizinischen Leistungskalkils die Tatigkeit einer Dekorateurin nicht mehr
verrichten. In Betracht kommen Hilfsarbeiten im Blrobereich, deren durchschnittliche Entlohnung im Monat zwischen
S 7.000 und S 8.000 netto liegt. Rechtlich beurteilte das Erstgericht den festgestellten Sachverhalt dahin, dal3 der
Klagerin die Tatigkeit in dem zuletzt ausgeubten oder einem dhnlichen Beruf nicht mehr zugemutet werden kdnne,
weshalb sie gemal3 8 273 (Abs 1) ASVG berufsunfahig sei. Das Berufungsgericht wies das Klagebegehren infolge
Berufung der beklagten Partei ab. Die Tatigkeit eines Auslagendekorateurs sei gerichtsbekannt. Er sei nicht
Angestellter gemalR § 1 Abs 1 AngG, weil er keine héheren nicht kaufmannischen Dienste, die von den in dieser
Gesetzesstelle genannten Tatbestanden allein in Betracht kdmen, leiste. Unbeschadet der Leistungszustandigkeit der
beklagten Pensionsversicherungsanstalt der Angestellten sei die Frage der geminderten Arbeitsfahigkeit der Klagerin
nach 8 255 ASVG zu beurteilen. Da die Klagerin keinen angelernten Beruf im Sinne des Abs 1 dieser Gesetzesstelle
ausgelbt habe und ihr noch die im Ersturteil angefuhrten Berufstatigkeiten zugemutet werden kénnten, sei sie weder
nach dem Abs 1 noch dem Abs 3 dieser Gesetzesstelle invalid.

Gegen dieses Urteil des Berufungsgerichtes richtet sich die Revision der Kldgerin wegen unrichtiger rechtlicher
Beurteilung der Sache mit dem Antrag, es im Sinne der Wiederherstellung des Ersturteils abzuandern.

Die beklagte Partei erstattete keine Revisionsbeantwortung.
Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist im Sinn eines Aufhebungsantrags, den der auf Abanderung gerichtete Revisionsantrag einschlief3t (SZ
48/1, 48/19 ua), berechtigt.

Auf das Vorbringen, daRR das Berufungsgericht unzuldssige Neuerung bertcksichtigte, als es die Frage der geminderten
Arbeitsfahigkeit der Klagerin nach 8 255 ASVG beurteilte, mul3 nicht eingegangen werden, weil die Berlcksichtigung
von Neuerungen durch das Berufungsgericht nicht anfechtbar ist (MGA ZPO14 503/49). Die vorhandenen
Tatsachenfeststellungen reichen aber nicht aus, um beurteilen zu kénnen, ob 8 255 Abs 3 ASVG anzuwenden ist. Dem
steht zwar nicht entgegen, dal3 die Pensionsversicherungsanstalt der Angestellten leistungszustandig ist, weil es nur
auf den Inhalt der vom Versicherten ausgelbten Berufstatigkeit ankommt (SSV-NF 3/2, 3/156 ua). Hier ist also
entscheidend, ob die Tatigkeit der Klagerin als "Dekorateurin im Auslagenbereich" eine Tatigkeit war, die unter die im §
1 Abs 1 AngG angeflhrten Arbeiten fiel. Hievon kommen entgegen der Ansicht des Berufungsgerichtes nicht die
hoheren nicht kaufmannischen, sondern die kaufmannischen Dienste in Betracht. Darunter fallen namlich
Dienstleistungen, die ihrer Art nach zu den typischen Tatigkeiten eines Kaufmannes gehdren und fur die Fihrung des
Betriebes eine nicht bloR untergeordnete Bedeutung (§ 1 Abs 2 AngG) haben. Es muR sich daher - ohne daR dabei ein
alzu strenger Mal3stab anzulegen ware - zumindest um einen Ausschnitt aus dem typischen Téatigkeitsbereich eines
Kaufmanns handeln; die in Frage kommenden Verrichtungen mussen ihrer Art nach eine kaufmannische Ausbildung
und/oder Geschicklichkeit erfordern, und sie dirfen nicht so einfach und anspruchslos sein, da sie von jedem
Menschen mit durchschnittlicher Bildung ohne weiteres erbracht werden kénnen. Kaufméannische Dienste dieser Art
sind insbesondere alle jene mit dem Ein- und Verkauf zusammenhadngenden Tatigkeiten, die eine selbstandige
Anpassung des Arbeitnehmers an eine konkrete (Markt-)Situation zur Hebung des Umsatzes erfordern, wie
insbesondere Kundenwerbung, Kundenberatung, EinfluR auf die Preisbildung, Sorge um die Lagererganzung, Einkauf
und Bestellung, ferner Buchfliihrung, Geldgebarung und Warenprifung (SZ 51/187; ZAS 1982/180; RdA 1984, 44).

Die Tatigkeit einer "Dekorateurin im Auslagenbereich" (vgl. zum Inhalt das vom Bundesministerium fir Arbeit und
Soziales herausgegebene Berufslexikon unter dem Stichwort "Schaufenstergestalter") ist eine mit dem Verkauf
zusammenhangende Tatigkeit, die eine selbstandige Anpassung des Arbeitnehmers an eine konkrete Marktsituation
zur Hebung des Umsatzes erfordert und mit der Kundenwerbung zumindest vergleichbar ist. Sie gehért daher zu den
kaufmannischen Diensten im Sinn des & 1 Abs 1 AngG. Um beurteilen zu kénnen, ob die Klagerin nicht bloR
vorwiegend untergeordnete Verrichtungen im Sinne des Abs 2 dieser Gesetzesstelle leistete, miUssen jedoch
erganzende Feststellungen Gber den Umfang ihrer Ausbildung und den Inhalt ihrer Tatigkeit getroffen werden, zumal
es nicht auf die Tatigkeit ankommt, wie sie gewoOhnlich ausgetbt wird, sondern darauf, wie sie konkret vom
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Versicherten ausgelbt wurde. Diese Feststellungen sind entgegen den Revisionsausfuhrungen ungeachtet des
Umstandes notwendig, dal3 die beklagte Partei selbst die Frage der Minderung der Arbeitsfahigkeit der Klagerin nach §
273 ASVG beurteilt hat, weil darin noch kein Zugestandnis der Tatsachen liegt, die fir die Anwendung dieser
Gesetzesstelle mal3gebd sind.

Ohne die angefliihrten Feststellungen kann im Ubrigen auch dann, wenn8 273 ASVG anzuwenden ware, die Frage der
Minderung der Arbeitsfahigkeit der Kldgerin noch nicht abschlielend geldst werden. Bei der Bestimmung der Berufe,
deren AuslUbung dem Versicherten noch zuzumuten ist, kommt es namlich auch darauf an, ob mit dem
Verweisungsberuf ein unzumutbarer sozialer Abstieg verbunden ware, woflr die Einstufung der vom Versicherten
ausgeubten Tatigkeit im Kollektivvertrag einen Anhaltspunkt bildet (vgl. SSV-NF 2/57, 3/80, 3/156). Dabei ist ebenfalls
nicht entscheidend, was die Parteien des Arbeitsvertrages vereinbart haben, sondern allein, wie das Arbeitsverhaltnis
nach dem Inhalt der Tatigkeit einzustufen ist. Sollte sich aufgrund der ergdnzenden Feststellungen ergeben, dal das
Beschaftigungsverhaltnis der Klagerin hochstens in die Beschaftigungsgruppe 3 des flr sie maligebenden
Kollektivvertrages fir Handelsangestellte einzustufen war, so kdnnte sie auch auf einfache Burotatigkeiten der
Beschaftigungsgruppe 2 verwiesen werden (SSV-NF 3/156).

Da somit erganzende Feststellungen Uber die Ausbildung der Klagerin und Uber den Inhalt der Berufstatigkeit
getroffen werden missen, welche die Klagerin wahrend der letzten 15 Jahre vor dem Stichtag Uberwiegend ausibte,
und es offenbar einer Verhandlung in erster Instanz bedarf, um die Sache spruchreif zu machen, war die Streitsache
gemal § 2 Abs 1 ASGG iVm § 510 Abs 1 ZPO an die erste Instanz zurlckzuverweisen.

Der Ausspruch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens beruht auf§ 2 Abs 1 ASGG iVm § 52 Abs 1 ZPO.
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