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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. Bauer sowie die fachkundigen Laienrichter Johann Reiterer und Mag. Robert Renner als weitere
Richter in der Sozialrechtssache der klagenden Partei Anna W***, Pensionistin, 6272 Stummerberg 9, vertreten durch
Dr. Jorg Hobmeier und Dr. Hubertus Schumacher, Rechtsanwalte in Innsbruck, wider die beklagte Partei P*** DER

A***,

1092 Wien, RoRauer Lande 3 (Landesstelle Salzburg), wegen Ausgleichszulage, infolge Revision der klagenden Partei
gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Innsbruck als Berufungsgerichtes in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 3.
Juni 1987, GZ 5 Rs 1076/87-14, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Landesgerichtes Innsbruck
als Arbeits- und Sozialgerichtes vom 13. Marz 1987, GZ 44 Cgs 12/87-9, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben.

Die Urteile der Vorinstanzen werden aufgehoben. Die Rechtssache wird zur Erganzung des Verfahrens und zur
neuerlichen Entscheidung an das ProzeBgericht erster Instanz zurlckverwiesen, das auf die Kosten des
Revisionsverfahrens gleich Verfahrenskosten erster Instanz Bedacht zu nehmen haben wird.

Text
Begrindung:

Mit Ubergabsvertrag vom 29. Mai 1974 hat Johann W*** der verstorbene Gatte der Kligerin, seinen Téchtern
Margarethe H*** und Anna S*** die Liegenschaften EZ 20 Il, 163 Il und (richtig die in seinem Eigentum stehenden
10/49 Anteile an der Liegenschaft) 96 Il je KG Stummerberg je zur Halfte ins Eigentum Ubergeben. Die beiden
Ubernehmerinnen verpflichteten sich in diesem Ubergabsvertrag, den Ubergeber und dessen Ehegattin in gesunden
und kranken Tagen voll und ganz zu erhalten, ihnen entweder am gemeinsamen Familientisch oder Uber ihr Verlangen
in ihrem Zimmer die ortsibliche, im Krankheitsfalle die vom Arzt verordnete Verpflegung zu verabreichen, die
notwendige Bekleidung beizustellen, die Arzte- und Medikamenten-, Krankenhausaufenthalts-, Warte- und
Pflegekosten insoweit zu tragen, als sie nicht von einer Krankenkasse getragen werden. Weiters verpflichteten sie sich
im Ablebensfall des Ubergebers und dessen Ehegattin die Auslagen fiir ein ortsiibliches Begrabnis und einer
ordentlichen Grabstitte zu (bernehmen. SchlieRlich rdumten sie dem Ubergeber und dessen Ehegattin das
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lebenslangliche unentgeltliche licht- und heizungsfreie Wohnrecht im Haus Stummerberg Nr. 9 auf Bauflache 674, und
zwar im bisherigen Umfang ein und verpflichteten sich weiters, die Raume ordentlich zu warten. Die Klagerin wohnt in
dem auf EZ 163 Il der KG Stummerberg errichteten Wohnhaus.

Die Klagerin begehrte, die beklagte Partei zur Leistung einer Ausgleichszulage zur Witwenpension unter Anrechnung
lediglich des von ihr ausgelbten Wohnrechtes zu verpflichten; die Ubernehmerinnen der Liegenschaft seien
einkommenslos und nicht in der Lage, die Ausgedingsleistungen zu erbringen. Aus diesem Grund nehme die Klagerin
nur das Wohnrecht in Anspruch. Eine weitergehendere Anrechnung von Leistungen aus dem Ubergabsvertrag habe zu
unterbleiben.

Die beklagte Partei beantragte die Abweisung der Klage. die Kldgerin habe nach dem Inhalt des Ubergabsvertrages
Anspruch auf volles Ausgedinge; bei der Ermittlung der Ausgleichszulage sei daher der Wert der vollen Station zu
berucksichtigen. Die bescheidmaRig zuerkannte Ausgleichszulage von 1.096,80 S entspreche daher dem Gesetz.

Das Erstgericht wies das Begehren der Klagerin auf Leistung einer Ausgleichszulage ab 1. Mai 1986 lediglich unter
Bertcksichtigung des Wohnrechtes ab. Dabei legte es seiner Entscheidung Uber den eingangs dargestellten
Sachverhalt hinaus nachstehende Feststellungen zugrunde:

In dem Haus in Stummerberg 9 wohnt auBBer der Klagerin noch ihre Tochter Margarethe H*** geborene W*** mit
ihrem Gatten. Dieser ist Rentner und bezieht eine Rente von etwas Uber 8.000 S der Ehe Margarethe H***s
entstammen keine Kinder.

Die zweite Tochter der Klagerin, Anna S***, ist bereits im Jahr 1970 aus dem Haus Stummerberg 9 ausgezogen und
nach Strengen am Arlberg Ubersiedelt. Ihr Gatte ist 1983 verstorben und sie bezieht eine Witwenrente (offenbar richtig
Witwenpension) in der Hohe von monatlich rund 5.000 S netto.

AuRer dem im Ubergabsvertrag vom 29. Mai 1974 eingerdumten Wohnrecht hat die Kldgerin von ihren Téchtern keine
weiteren Leistungen in Anspruch genommen. Sie hat zwar auf ihre Ausgedingsanspriiche nicht verzichtet, sie
allerdings auch nicht in Anspruch genommen, da "es die beiden Toéchter nicht leicht hatten". Es ist im Gegenteil so, dal3
die Klagerin ihrer Tochter H*** fiir die Beheizung des Hauses Stummerberg 9 einen Betrag von 2.000 S pro Jahr sowie
als Kostenbeitrag fir das Essen 500 S pro Monat Ubergibt. Die Liegenschaft EZ 163 Il KG Stummerberg ist durch
Hypotheken nicht belastet, im Haus befindet sich eine zweite Wohnung, die leer steht. Diese gehort Margarethe S**¥*,
die auch noch Mobiliar dort hat. Sie benutzt diese Wohnung allerdings nicht.

Die Téchter der Klagerin sind aufgrund des erwdhnten Ubergabsvertrages (iberdies Eigentlimer der Liegenschaft EZ 20
Il KG Stummerberg (sowie offenbar Eigentiimer von 10/49 Anteilen an der Liegenschaft EZ 96 Il KG Stummerberg). Es
handelt sich dabei um eine Almflache. Diese Alm ist nicht verpachtet, sondern wird von Margarethe H*** und deren
Mann bewirtschaftet. Die beiden treiben kein eigenes Vieh auf die Alm, sondern haben etwa 30 Stlick sogenanntes
"Pensionsvieh". Sie erhalten in der Almzeit die Milch dieser Tiere. Fir die Erhaltung der AIm laufen Ausgaben auf und
zwar mulfdte Margarethe H*** einen Betrag von 60.000 S fir die Errichtung einer StraBe auf die Alm in 20
Halbjahresraten bezahlen. Ebenso muB fir die Benitzung des Weges ein Weggeld bezahlt werden und es mussen
auch Betrage fur Reparaturarbeiten auf der Alm aufgewendet werden.

Dazu fuhrte das Erstgericht aus, dal3 die festgestellten Einkommens- und Vermégensverhaltnisse der Tochter der
Klagerin die Erfullung der Ausgedingsleistungen nicht unmoglich oder unzumutbar machen. Wenn die Klagerin, wenn
auch aus beachtenswerten Motiven, auf die ihr nach dem Ubergabsvertrag zustehenden Leistungen verzichtet habe,
so kdnne dies bei Prifung des Anspruches auf Ausgleichszulage nicht berlcksichtigt werden. Es sei davon auszugehen,
daB die Klagerin ein realisierbares Recht auf Gewahrung der vollen freien Station habe, sodaR der hiefiir im Gesetz
vorgesehene Betrag in Anschlag zu bringen sei. Es bestehe daher lediglich Anspruch auf Ausgleichszulage im Betrag
von 1.096,80 S. Dem daruber hinausgehenden Begehren der Kldgerin komme keine Berechtigung zu.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der Klagerin nicht Folge. Es flhrte dazu aus, bei Bemessung der
Ausgleichszulage sei ein Ausgedingsrecht, wie es im vorliegenden Fall formuliert sei, als Recht der "vollen freien
Station" im Wert von 2.040 S zu berUcksichtigen. Ein Verzicht auf die Geltendmachung zustehender Einklnfte kdnne
im Ausgleichszulagenrecht nur dann Berlcksichtigung finden, wenn er in der Unmdglichkeit und Unzumutbarkeit der
Erbringung der Leistung durch den dazu Verpflichteten begrindet sei. Wohl schrankten die Bestimmungen der
Sozialversicherungsgesetze den Versicherten in ihren privatrechtlichen und privatwirtschaftlichen Dispositionen nicht



ein, doch sei der Sozialversicherungsgesetzgeber, wo sich miBbrauchliche Auswirkungen auf dem Bereich der
Sozialversicherung zeigen, bemuht, privatrechtliche Dispositionen zum Nachteil von Sozialversicherungstragern bzw.
der Gemeinschaft der Versicherten durch entsprechende gesetzliche Regelungen selbst auf die Gefahr individuellen
Unrechts hintanzuhalten. Auch die Rechtsprechung habe wegen des flrsorgedhnlichen Charakters der
Ausgleichszulage den Grundsatz entwickelt, dal3 ein gegen den Sinn der Bestimmungen Uber die Ausgleichszulage und
damit gegen Treu und Glauben verstoRBendes Verhalten zum Nachteil des Versicherungstragers bzw. der 6ffentlichen
Hand nicht leistungsbegrindend sein kdnne. BloRBe Ricksichtnahmen auf wirtschaftliche Schwierigkeiten der zur
Ausgleichszulage Verpflichteten wirden in diesem Sinn nicht als leistungsbegrindend zum Nachteil des
Versicherungstragers angesehen. Es treffe wohl zu, daR die ausgedingsverpflichteten Tochter der Klagerin selbst nur
schwer in der Lage seien, ihrer Ausgedingsverpflichtung voll nachzukommen. Anna S*** beziehe zwar nur ein
Einkommen, mit dem schwer das Auslangen gefunden werden kénne, doch sei zu bericksichtigen, dal3 die ihr
zukommende Wohnung im Ubergebenen Haus unverwertet leer stehe. Aus der Vermietung dieser Wohnung kénnte sie
ein zusatzliches Einkommen erzielen, das sie in die Lage versetzen wiirde, zumindest zur Halfte ihrer Verpflichtung
gegenlber der Klagerin nachzukommen. Margarethe H*** verflige entgegen den Behauptungen der Klagerin Uber
eigenes Einkommen. Die Benutzung der Wohnung im Ubernommenen Haus stelle ein Naturaleinkommen dar, das
entsprechend zu bewerten sei und Uberdies ziehe sie Nutzungen aus der Bewirtschaftung der Gbernommenen Alm;
diese Einklnfte seien primar zur Deckung der Ausgedingsverpflichtungen heranzuziehen. Mit Ricksicht auf diese
Umstande sei die Leistung der Ausgedingsverpflichtungen durch die Ubernehmer nicht unméglich oder unzumutbar.
Dafur, dal3 die Leistung teilweise nicht erbracht werden kdnne, ware die Klagerin beweispflichtig gewesen; sie habe
jedoch nicht nachgewiesen, in welchem AusmaR die Erbringung der Ausgedingsleistungen durch die Ubernehmer
unmoglich sei.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Revision der Kldagerin aus den Rechtsmittelgrinden der Mangelhaftigkeit des
Verfahrens und der unrichtigen rechtlichen Beurteilung mit dem Antrag, es im Sinne einer Klagestattgebung
abzuandern; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Die beklagte Partei hat sich am Revisionsverfahren nicht beteiligt.
Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist im Sinn des Eventualantrages berechtigt. Die Mangelrige der Revision macht ausschlieRlich sekundare
Verfahrensmangel geltend; sie ist daher unter einem mit der Rechtsriige zu behandeln, die berechtigt ist.

Einleitend sei darauf verwiesen, dall die pauschale Ermittlung des Einkommens aus einem Ubergebenen
land(forst)wirtschaftlichen Betrieb im Sinn des §8 292 Abs 8 ASVG hier schon deshalb nicht vorzunehmen ist, weil die
Klagerin nicht Eigentimerin der Ubergebenen Liegenschaften war. GemaR &8 292 Abs 1 ASVG hat der Pensionist,
solange er sich im Inland aufhalt, Anspruch auf eine Ausgleichszulage, sofern die Pension zuziiglich eines aus den
Ubrigen EinkUnften des Pensionsberechtigten erwachsenden Nettoeinkommens und der gemaR § 294 ASVG zu
bertcksichtigenden Betrage nicht die Hohe des Richtsatzes (§ 293 ASVG) erreicht. Nettoeinkommen im Sinn dieser
Bestimmung ist die Summe samtlicher Einklnfte in Geld oder Geldeswert nach Ausgleich mit Verlusten, vermindert um
die gesetzlich geregelten Abzlge. Stehen einem Pensionsberechtigten auf vertraglicher oder gesetzlicher Grundlage
Anspriche mit Einkommenscharakter zu, so ist grundsatzlich davon auszugehen, dal3 diese Anspriiche tatsachliches
Einkommen darstellen und daher bei Prifung des Anspruches auf Ausgleichszulage zu bericksichtigen sind. Der
subsidiare, flrsorgeahnliche Charakter der Ausgleichszulage verbietet im allgemeinen die Berlcksichtigung der
Tatsache, dal} der Berechtigte von sich aus auf derartige Leistungen verzichtet. Ein Grundsatz dem fir
Unterhaltsanspriiche vom Gesetzgeber im § 294 (1) ASVG ausdrucklich Rechnung getragen wurde, und der auch fur
Einkinfte aus Ubergebenen land(forst)wirtschaftlichen Betrieben nunmehr Geltung hat. Ein Verzicht auf die
Geltendmachung zustehender Einklnfte ist nur dann beachtlich, wenn er in der Unmoglichkeit oder Unzumutbarkeit
der Erfullung der Leistung durch den dazu Verpflichteten begriindet ware.

Zu prufen sind in Fallen, in denen sich der Versicherte darauf beruft, dal vertragliche oder gesetzliche Anspriche nicht
realisierbar seien, die genauen Vermdgens- und Einkommensverhaltnisse der Person, der die Verpflichtung zur
Erbringung der fraglichen Leistung obliegt. Nur wenn diese aulerstande sein sollte, ihren Verpflichtungen zu
entsprechen, ware die Durchsetzung der Anspriiche tatsachlich unméglich oder zumindest unzumutbar. Dabei kann
davon ausgegangen werden, dal3 eine Person, die, soweit sie nicht anderweitig etwa durch Unterhaltsanspriche
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gegenulber einem Ehegatten, versorgt ist, jedenfalls dann nicht in der Lage sein wird, eine vertragliche Verpflichtung
zur Erbringung geldwerter Leistungen zu erfullen, wenn sie selbst nur Uber ein Einkommen verfligt, dal3 die Hohe des
Richtsatzes (8 293 ASVG) - es handelt sich dabei um einen Betrag, der vom Gesetzgeber als das fir eine bescheidene
Lebensfiuihrung unbedingt erforderliche Minimum anerkannt wird - nicht Ubersteigt. Dieser Grundsatz ist aus § 294 (1)
letzter Satz ASVG allgemein abzuleiten. Auch die Vermdgensverhdltnisse des Verpflichteten sind von Bedeutung. Wenn
auch eine VerauBerung des Vermdgens insbesonders in Fallen, wo das Vermogen selbst die Existenzgrundlage des
Verpflichteten bildet, nicht verlangt werden kann, sind doch mdogliche Einklnfte ebenso zu berlcksichtigen wie die
Tatsache, daBB jemand dadurch, daB er Uber Vermodgen verflgt, sonst regelmalig erwachsende Aufwendungen erspart.
Den Ausfihrungen des Berufungsgerichtes ist daher grundsatzlich beizutreten.

Die vorliegenden Feststellungen reichen allerdings fir eine abschlieBende Entscheidung nicht aus, da die
Einkommensverhaltnisse der nach dem Ubergabsvertrag zur Ausgedingsleistung verpflichteten Téchter der Klagerin
nicht ausreichend genau erhoben wurden; die Entscheidungen der Vorinstanzen griinden sich - etwa bezlglich der
Vermietbarkeit der Wohnung Anna S***s - auf Vermutungen und gehen im Ubrigen von groben Schatzungen aus.

Der Ausgleichszulagenrichtsatz fur alleinstehende Personen betragt derzeit 4.868 S (1986 4.672 S), wobei es sich
jeweils um Bruttobetrage handelt; bezuglich des Pensionsbezuges der Tochter Anna S*** steht lediglich die Nettohdhe
mit einem Zirkabetrag fest. Erforderlich ist die Ermittlung des genauen Brutto- und Nettobetrages. Nur dann ist ein
Vergleich mit dem Ausgleichszulagenrichtsatz moéglich. Wohl trifft es zu, dald nach den Feststellungen eine Wohnung im
Haus Stummerberg 9 Gber die Anna S*** verfligungsberechtigt ist, leer steht. Allfallig mogliche Einklinfte waren ihrem
Einkommen zuzuzahlen, zumal nicht davon ausgegangen werden kdnnte, daR ihr die vertraglich Gbernommene
Leistung unmoglich ist, solange sie verwertbare Einkommensquellen brach liegen 133t. Allerdings wird zu prifen sein,
ob eine Vermietung dieser Wohnung (insbesonders auch im Hinblick auf ihre Ausstattung) méglich ist und welche
EinkUnfte hieraus erzielbar waren.

Margarthe H*** bewohnt mit ihrem Ehegatten eine Wohnung in dem von ihr Gbernommenen Haus, wobei ihre fur die
Lebensfiihrung erforderlichen Bedurfnisse durch den Unterhaltsanspruch gegeniiber ihrem Ehegatten gedeckt sind.
Zutreffend hat das Berufungsgericht darauf verwiesen, dal die Mdglichkeit der unentgeltlichen Benltzung der
Wohnung als Einkommen ihrerseits zu qualifizieren ist. Mit diesem hatte sie zwar - in der Hohe des sich hieraus
ergebenden Nettoerldses - zum Unterhalt ihrer Familie beizutragen (8 94 Abs 2 ABGB). Das Eigentum an dem Haus,
aus dem sie das Recht zur Benltzung der Wohnung ableitet, ist jedoch durch die Ausgedingsverpflichtung belastet,
sodall der hieraus erspringende Vorteil in der Hohe des Mietwertes der Wohnung primar zur Deckung der
Ausgedingsverpflichtung heranzuziehen ist. Dieser Mietwert wird ebenso zu erheben sein wie die Nettoeinklnfte, die
Margarethe H*** durch die Bewirtschaftung der weiteren Liegenschaften bzw. Liegenschaftsanteile (EZ 20 Il und 96 II)
bezieht.

Erst wenn genaue Feststellungen (iber die Héhe der Nettoeinkiinfte der Ubernehmerinnen vorliegen, wird entschieden
werden kdnnen, ob im Hinblick auf ihre wirtschaftlichen Verhaltnisse die Durchsetzung des Ausgedingsanspruches
gegen sie tatsachlich unmoglich oder unzumutbar ware.

Hingewiesen sei darauf, da3 der Spruch der Entscheidung des Erstgerichtes nicht den gesetzlichen Bestimmungen
entspricht. Zu beachten ist, dal? gemafd dem hier anzuwendenden § 384 Abs 1 ASVG (entsprechend nunmehr § 71 Abs
1 ASGG) durch die rechtzeitige Einbringung der Klage der Bescheid des Versicherungstragers im Umfang des
Klagebegehrens aulRer Kraft getreten war. Es war zum 8§ 384 Abs 1 ASVG herrschende Auffassung, dal das AusmaR, in
dem der Bescheid aul3er Kraft tritt, verhaltnismaRig weit anzunehmen ist, und dal3 bei Erhebung der Klage nur jener
Teil des Bescheides rechtskraftig wird, der sich inhaltlich vom angefochtenen Teil trennen la3t (Oberndorfer in
Tomand| System, 2. ErglLfg. 649 f; OLG Wien SVSIg. 22.325; vgl. auch SVSIg. 26.239, 28.087 uva; ahnlich zum § 71 Abs 1
ASGG nunmehr Fasching in Tomandl| System,

3. Erglfg. 728/5 und Kuderna, Kommentar, 382). Im vorliegenden Fall wurde durch den angefochtenen Bescheid
einerseits Uber den Anspruch auf Witwenpension und andererseits Uber den Anspruch auf Ausgleichszulage
entschieden. Gegenstand der Klage war ausschlieBlich der Anspruch auf Ausgleichszulage; dieser 133t sich vom
Pensionsanspruch inhaltlich trennen. Die Entscheidung Uber den Pensionsanspruch wurde daher durch die
Klageeinbringung nicht berUhrt. Soweit der Bescheid jedoch die Entscheidung Uber den Ausgleichszulagenanspruch
betraf, ist er zur Ganze auch im stattgebenden Teil auBer Kraft getreten. Daher ware der Klagerin auch dann, wenn ihr
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nur die dem auBBer Kraft getretenen Bescheid entsprechende Leistung zustlinde, diese Leistung im Urteil neuerlich
zuzusprechen gewesen, weil das Urteil an die Stelle des Bescheides tritt; andernfalls fehlte die Grundlage fur die
Erbringung der dem Bescheid entsprechenden Leistung, weil der Versicherungstrager nur bei Zuriicknahme der Klage
einen neuerlichen Bescheid zu erlassen hat. Diese Grundsatze werden bei der neuerlichen Entscheidung zu
berucksichtigen sein.

Der Kostenvorbehalt stltzt sich auf§ 52 ZPO.
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