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@ Veroffentlicht am 05.12.1989

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr. Resch als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Angst und
Dr. Bauer als weitere Richter sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. Richard Bauer (AG) und Dipl.Kfm. Bernhard Keibl
(AG) in der Sozialrechtssache der klagenden Partei Irene L***, Angestellte, D-7260 Calw-Holzbronn, im Pfad 4,
Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch Dr. Madeleine Zingher, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte Partei
S*** DER G*** W*** 1051 Wien,

Wiedner HauptstralBe 84-86, diese vor dem Obersten Gerichtshof nicht vertreten, wegen Erwerbsunfahigkeitspension,
infolge Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgerichtes in Arbeits-
und Sozialrechtssachen vom 26. Juni 1989, GZ 33 Rs 142/89-17, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil
des Arbeits- und Sozialgerichtes Wien vom 16. Janner 1989, GZ 17 Cgs 548/88-11, bestatigt 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 Rechtsmittelkosten sind weitere Verfahrenskosten.
Text
Begrindung:

Das Erstgericht wies das Klagebegehren, die beklagte Partei sei schuldig, der Klagerin die Erwerbsunfahigkeitspension
im gesetzlichen AusmaR zu gewahren, ab. Es stellte im wesentlichen folgendes fest:

Die (am 15. Oktober 1933 geborene) Klagerin (ibte von April 1973 bis Juni 1975 in Osterreich eine selbstdndige Tatigkeit
als Handstrickerin mit Handstrickapparaten aus und erwarb in dieser Zeit insgesamt 27 Beitragsmonate in der
gewerblichen Selbstandigen-Pensionsversicherung.

Die Klagerin kann aufgrund ihres - im einzelnen naher beschriebenen geistigen und korperlichen Zustands, bei dem
eine Rheumaerkrankung im Vordergrund steht - noch leichte, halbzeitig auch mittelschwere Arbeiten im Sitzen, Gehen
und Stehen in normaler Arbeitszeit mit den Ublichen Arbeitspausen verrichten. Der Anmarschweg unter stadtischen
und nicht allzu schwierigen landlichen Verhaltnissen ist moglich. Auszuschlie3en sind Arbeiten in Nasse und Kalte oder
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feuchtkaltem Milieu, wenn ein Kalteschutz nicht geboten werden kann, Arbeiten, bei denen Gummi- oder
Kunststoffstiefel getragen werden miussen, und Arbeiten unter standigem besonderen Zeitdruck oder im
Fabriksmilieu.

Die Klagerin kann trotz ihrer gesundheitlichen Einschrankungen noch eine Handstrickmaschine bedienen. Zeitweise ist
dies jedoch wegen ihres Rheumas nicht maoglich. Sie ist deshalb in bestimmten Zeitrdumen, die im einzelnen drei
Wochen und im Jahr insgesamt acht Wochen nicht Gberschreiten, arbeitsunfahig und muf3 sich in den Krankenstand
begeben.

Rechtlich war das Erstgericht der Meinung, dal3 die Klagerin nicht erwerbsunfahig sei, weil sie noch jener selbstandigen
Erwerbstatigkeit nachgehen kénne, die sie in Osterreich ausgelbt hat. Fir die Zeit vor Vollendung des 55.
Lebensjahres kénne sie Uberdies noch auf die Tatigkeit einer Verkauferin in einem Kaffeespezialgeschaft oder in einem
SuRwarengeschaft, einer Burobotin und einer Aufseherin verwiesen werden.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der Kldgerin nicht Folge. Die notwendigen Krankenstdnde hatten noch nicht
ein Ausmall erreicht, bei dem der der Klagerin verbliebene Rest ihrer Arbeitsfdhigkeit auf dem Arbeitsmarkt
unverwertbar ware. Da die Klagerin den bisher ausgetbten Beruf weiterhin austiben kdnne, sei sie weder nach dem
Abs 1 noch nach dem Abs 2 des § 133 GSVG erwerbsunfahig. Gegen dieses Urteil des Berufungsgerichtes richtet sich
die Revision der Klagerin wegen Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens und unrichtiger rechtlicher Beurteilung der
Sache mit dem Antrag, es im Sinn des Klagebegehrens abzuandern, oder es aufzuheben und die Rechtssache zur
neuerlichen Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht zurtickzuverweisen.

Die beklagte Partei erstattete keine Revisionsbeantwortung.
Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist berechtigt.

Auf die Ausfihrungen zur Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens muR nicht eingegangen werden, weil sich schon
aufgrund des vom Erstgericht festgestellten und vom Berufungsgericht als unbedenklich ibernommenen Sachverhalts
ergibt, daf? die Klagerin gemaR § 133 Abs 1 und 2 GSVG erwerbsunfahig ist.

Der Oberste Gerichtshof hat bisher zwar nur zu den Auswirkungen Stellung genommen, die Krankenstande auf die
Arbeitsfahigkeit unselbstandig Erwerbstatiger haben. Wie aus seiner Rechtsprechung hervorgeht, kdnnen haufige oder
langer dauernde Krankenstdnde bei diesen Versicherten bewirken, dalR die Arbeitsfahigkeit auf dem allgemeinen
Arbeitsmarkt nicht mehr bewertet wird und sie daher von diesem ausgeschlossen sind (10 Ob S 101/89 = SSV-NF 3/45 -
in Druck ua). Dasselbe gilt aber fur selbstandig Erwerbstatige, deren Erwerbsunfahigkeit nach 8 133 GSVG zu
beurteilen ist. Fir den Tatbestand des Abs 1 dieser Gesetzestelle spricht dafir schon das Wort "regelmaRig",
dartberhinaus aber auch die Erwdgung, da’ das Verweisungsfeld hier mit dem gesamten Arbeitsmarkt ident ist (10 Ob
S 217/89; 10 Ob S 234/89). Der Tatbestand des Abs 2 erfordert wieder, da3 die persdnliche Arbeitsleistung des
Versicherten zur Aufrechterhaltung des Betriebes notwendig war (lit b). Vom Versicherten kann daher nur verlangt
werden, dal? er die selbstandige Tatigkeit, deren Austibung ihm aufgrund seines kdrperlichen und geistigen Zustands
noch zugemutet werden kann, in einer Form ausubt, bei der seine persdnliche Arbeitsleistung zur Aufrechterhaltung
des Betriebes notwendig ist, weil er sonst den Versicherungsschutz verlieren wiirde. Auf Berufstatigkeiten, bei denen
letzteres der Fall ware, darf ein Versicherter aber nicht verwiesen werden (vgl 10 Ob S 35/89 = SSV-NF 3/29 - in Druck
ua). Die Erwerbsunfahigkeit nach § 133 Abs 2 GSVG ist daher auch dann gegeben, wenn infolge der zu erwartenden
Krankenstande die Moglichkeit, den Betrieb durch die persdnliche Arbeitsleistung aufrecht zu erhalten, nicht mehr
besteht.

Der Oberste Gerichtshof hat bisher bei Krankenstanden von durchschnittlich sechs Wochen (10 Ob S 101/89), dreiRig
Krankenstandstagen (10 Ob S 128/89), dreiig bis vierzig Krankenstandstagen (10 Ob S 153/89) oder dreil3ig
Arbeitstagen (10 Ob S 157/89) im Jahr den AusschluB vom allgemeinen Arbeitsmarkt verneint. Er hat dies damit
begriindet, daR im Jahr 1986 in Osterreich auf 1.000 Beschéftigte insgesamt 1.056 Krankenstandsfélle und auf jeden
Fall 14,6 Krankenstandstage kamen.

Die bei der Klagerin zu erwartenden Krankenstande Ubersteigen das bisher fir unbeachtlich angesehene Ausmaf3
erheblich. Die Dauer erreicht schon fast das Vierfache der durchschnittlichen Krankenstandstage und Ubersteigt das
Vierfache, wenn man bericksichtigt, dal? zu den auf die Leiden zuriickzufihrenden Krankenstdanden noch solche
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kommen kdénnen, die durch andere Ursachen, wie Erkaltungen, bedingt sind. Unter diesen Umstanden ist aber nach
Ansicht des erkennenden Senates die Fahigkeit weder zu einer unselbstandigen noch zu einer selbstandigen
Erwerbstatigkeit gegeben. Die Klagerin ist somit vor der Vollendung des 55. Lebensjahres gemaR § 133 Abs 1 GSVG
und nach dessen Vollendung gemal? dem nachfolgenden Abs 2 erwerbsunfahig. Von den weiteren Voraussetzungen
far den Anspruch auf Erwerbsunfahigkeitspension

(vgl 8 132 Abs 1 GSV@) ist aber noch fraglich, ob die Wartezeit gemaR8 120 GSVG erfullt ist. Dies ware aufgrund der
vom Erstgericht festgestellten Versicherungszeiten nicht der Fall. Aus dem Vorbringen der Klagerin 1ai3t sich aber die
Behauptung entnehmen, daB sie auch in der Bundesrepublik Deutschland Versicherungszeiten erworben hat. Da diese
gemall Art 26 Abs 1 des AbkSozSi-BRD bei der Feststellung ihres Anspruchs auf Erwerbsunfahigkeitspension zu
berlcksichtigen waren, wird das Erstgericht das Verfahren und seine Feststellungen in diesem Punkt zu erganzen
haben.

Der Ausspruch Uber die Rechtsmittelkosten beruht auf§ 2 Abs 1 ASGG iVm § 52 Abs 1 ZPO.
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