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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten
Univ.-Prof. Dr. Neumayr als Vorsitzenden, die Hofratinnen Dr. Fichtenau und Dr. Grohmann sowie die fachkundigen
Laienrichter Ing. Christian Stangl-Brachnik, MA BA und KAD Dr. Lukas Starker (beide aus dem Kreis der Arbeitgeber) als
weitere Richter in der Sozialrechtssache der klagenden Partei R***** vertreten durch Dr. Martin Holzer, Rechtsanwalt
in Bruck an der Mur, gegen die beklagte Partei Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft 1051 Wien,
Wiedner HauptstraBe 84-86, wegen Feststellung der Erwerbsunfahigkeit, Gber die auRerordentliche Revision der
klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Graz als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen
vom 15. Dezember 2017, GZ 7 Rs 51/17z-32, den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Die aulRerordentliche Revision wird gemaR § 508a Abs 2 ZPO mangels der Voraussetzungen des§ 502 Abs 1 ZPO
zurlickgewiesen.

Text
Begrindung:

Der am 11. 5. 1957 geborene Klager absolvierte die Hotelfachschule und fuhrt seit 1978 als selbstandiger Gastwirt
einen gastgewerblichen Betrieb. Dieser umfasst neben einem Restaurant einen Beherbergungsbetrieb mit
17 Einheiten (Zwei- bis Vierbettzimmer). Daneben betreibt der Klager ein Gewerbe flir Gaste- und Mietwagen und
einen Schilift samt Schiverleih. Im Betrieb sind insgesamt 14,5 Dienstnehmer beschéftigt. Der Klager arbeitet an sieben
Tagen in der Woche 12 bis 15 Stunden taglich. Neben diversen administrativen und kaufmannischen Tatigkeiten sowie
buchhalterischen Vorarbeiten deckt er in verschiedenen Bereichen Bedarfsspitzen ab (etwa im Service, in der
Rezeption, beim Empfang der Gaste, in der Gastebetreuung, im Rahmen der Haustechnik etc). Der Betrieb baut auf
einer sehr personlichen Note auf, auf die die Gaste - darunter viele Stammgaste - Wert legen. Es ware dem Klager
moglich, einen Teil der Rezeptionstatigkeiten zu Ubernehmen, er konnte auch den Gastetransport erledigen. Auf diese
Weise ware seinem eingeschrankten Leistungskalkil (Tatigkeiten im Sitzen in einem Ausmald von mindestens einem
Drittel des Arbeitstags) entsprochen.

Mit Bescheid vom 18. 2. 2016 wies die Beklagte den Antrag des Klagers auf Feststellung der Erwerbsunfahigkeit ab.

Das Erstgericht wies das dagegen gerichtete Klagebegehren ab. Die Erwerbsunfahigkeit des Uber 50-jahrigen Klagers
sei nach 8 133 Abs 2 GSVG zu prufen. Ausgehend von der Notwendigkeit seiner persdnlichen Arbeitsleistung zur
Aufrechterhaltung des Betriebs sei der Klager (bei entsprechender Umorganisation) trotz seines eingeschrankten
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Leistungskalklls in der Lage, allen Anforderungen seiner selbstandigen Erwerbstatigkeit als Gastwirt mit
Fremdenzimmern nachzukommen. Ob Verweisungstatigkeiten vorhanden waren, sei nicht mehr zu prufen.

Das Berufungsgericht bestatigte diese Entscheidung.
Rechtliche Beurteilung
Die auBerordentliche Revision des Klagers ist nicht zuldssig.

1.18 133 Abs 2 GSVG gewahrt einen (eingeschrankten) Berufs- aber keinen Tatigkeitsschutz. Es wirdnicht auf die
konkret ausgelbte selbstandige Tatigkeit und die bisherige Betriebsstruktur abgestellt, sondern nur auf jene
Kenntnisse und Fahigkeiten, die fir die durch 60 Monate ausgetbte selbstandige Tatigkeit erforderlich waren.

1.2 Die Vorinstanzen gingen davon aus, dass

- wie von 8 133 Abs 2 GSVG vorausgesetzt - die personliche Arbeitsleistung des Klagers im Betrieb erforderlich ist. Vor
der Prufung, ob ein Versicherter gesundheitlich in der Lage ist, andere selbstandige Erwerbstatigkeiten mit ahnlicher
Ausbildung und gleichwertigen Kenntnissen und Fahigkeiten (Verweisungstatigkeiten) auszulben, hat jeweils noch die
Klarung und Feststellung zu erfolgen, wie die Aufgabenteilung im Betrieb zwischen ihm und den anderen dort tatigen
Personen bei wirtschaftlicher Betriebsfuhrung in einer fir den Versicherten modglichst schonenden Weise
vorgenommen hdtte werden kdnnen (10 ObS 147/98k; 10 ObS 114/04v, SSV-NF 18/94). Hat ein Versicherter sein
Leistungskalkul Uberschreitende Arbeiten verrichtet, die aber bei anderer Aufgabenverteilung vermeidbar gewesen
waren, durfen sie nicht berlcksichtigt werden. Es ist eine Umorganisation des Betriebs zu verlangen, sofern der
Betrieb auf diese Art rentabel weitergefihrt werden kann. Erst dann kann der notwendige Vergleich zwischen dem
Anforderungsprofil des Betriebs und dem medizinischen Leistungskalkil erfolgen (10 ObS 49/97x mwN).

1.3 Die Beurteilung, der Klager sei nicht erwerbsunfahig, weil er in zumutbarer Weise bestimmte Arbeiten, die er bisher
verrichtet hat und die ihm nicht mehr maéglich sind, vermeiden und andere Tatigkeiten vermehrt verrichten kann,
sodass sein medizinisches Leistungskalkdl nicht Uberschritten wird, stellt eine von den Umstanden des Einzelfalls
abhangige Beurteilung dar. Eine Fehlbeurteilung, die ein Eingreifen des Obersten Gerichtshofs erforderlich macht, wird
in der Revision nicht aufgezeigt. Soweit erneut die Festellungen zur Anzahl der vom Klager beschéftigten Dienstnehmer
angegriffen werden, ist darauf zu verweisen, dass der Oberste Gerichtshof ausschlieBlich als Rechtsinstanz zur
Uberprifung von Rechtsfragen tétig wird und keine Tatsacheninstanz ist (RIS-Justiz RS0123663).

2. Auch mit dem Vorbringen, infolge zwischenzeitiger Erreichung des 60. Lebensjahres héatte das Vorliegen der
Erwerbsunfahigkeit zusatzlich nach § 133 Abs 3 GSVG geprift werden mussen, wird keine Rechtsfrage von erheblicher
Bedeutung im Sinn des § 502 Abs 1 ZPO aufgezeigt. Im Falle eines Feststellungsbegehrens nach§ 133a GSVG ist zu
beurteilen, ob Erwerbsunfahigkeit zu dem fur die Entscheidung maRgeblichen Zeitpunkt vorliegt, somit zum Zeitpunkt
des Schlusses der Verhandlung erster Instanz (hier dem 2. 3. 2017). Zu diesem Zeitpunkt hatte der Klager das
60. Lebensjahr noch nicht vollendet. Abgesehen davon, dass der Schluss der Verhandlung in erster Instanz und nicht
das Datum der Berufungsentscheidung mafgeblich ist, wird durch einen Antrag nach § 133a GSVG kein Stichtag
ausgeldst (RIS-Justiz RS0109045), weshalb die Erreichung des 60. Lebensjahres wahrend des Berufungsverfahrens zu
keinem neuen Stichtag (,Stichtagsverschiebung”) fihren kann.

Die aulBerordentliche Revision war daher zurickzuweisen.
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