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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr. Bauer als Vorsitzenden und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Fellinger und Dr.
Neumayr sowie die fachkundigen Laienrichter Eveline Umgeher und Dr. Peter Zeitler (beide aus dem Kreis der
Arbeitgeber) als weitere Richter in der Sozialrechtssache der klagenden Partei Elisabeth M***** Pensionistin, *****,
vertreten durch Mag. Bernd Guggenberger, Rechtsanwalt in Innsbruck, gegen die beklagte Partei
Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft, Wiedner HauptstralRe 84-86, 1050 Wien, vertreten durch Dr.
Paul Bachmann und andere, Rechtsanwalte in Wien, wegen Wegfall der vorzeitigen Alterspension bei langer
Versicherungsdauer und Ruckforderung, infolge Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des
Oberlandesgerichtes Innsbruck als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 28. August 2002, GZ 25 Rs
3/02f-18, womit infolge Berufung der beklagten Partei das Urteil des Landesgerichtes Innsbruck als Arbeits- und
Sozialgericht vom 10. September 2001, GZ 42 Cgs 148/01h-8, abgeandert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung, den
Beschluss

gefasst:
Spruch
Der Revision wird Folge gegeben.

Das angefochtene Urteil wird aufgehoben. Die Sozialrechtssache wird zur Verhandlung und Entscheidung an das
Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text
Begrindung:

Die am 21. 8. 1939 geborene Klagerin fuhrte aufgrund einer Gewerbeberechtigung zur Auslbung des Gast- und
Schankgewerbes in der Betriebsform Hotel das "Hotel K¥***#*" jn p***** Sje |egte die Gewerbeberechtigung mit 31.
12. 1995 zuriick und bezog ab 1. 1. 1996 aufgrund ihres Antrags vom 19. 12. 1995 die ihr mit Bescheid der beklagten
Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft vom 27. 3. 1996 zuerkannte vorzeitige Alterspension bei langer
Versicherungsdauer.

Tatséchlich kam es nicht zu der von der Klagerin geplanten Ubergabe des Betriebes an ihren Sohn Andreas M**¥##
Die Tatigkeit der Klagerin in dem gastgewerblichen Betrieb anderte sich ab 1. 1. 1996 nur unwesentlich. Sie sperrte
weiter in der Frih den Betrieb auf, lieR das Personal herein und flhrte eine Anwesenheitskontrolle durch. Die
Dienstvertrage liefen auf den Namen der Klagerin weiter. Auch die Auszahlung von Gehaltern und Léhnen erfolgte in
ihrem Namen uber ihr Konto, fir das auch ihr Sohn Andreas zeichnungsberechtigt war. Auszahlungsanordnungen
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wurden teilweise von der Klagerin, teilweise von ihrem Sohn unterfertigt. Die Versicherungen und Krankenkassen
wandten sich teilweise an den Sohn der Klagerin. Die Steuererkldarungen wurden vom Steuerberater weiter fur die
Klagerin erstellt, fir ihren Sohn nur einmal. Der Betrieb wurde weiter auf die Steuernummer der Klagerin gefuhrt.

Andreas M***** (jbernahm Tatigkeiten der Kldgerin insoweit, als er auch den Betrieb auf- und am Abend zusperrte,
Getranke ausgab und die Post erledigte. Er war vom 1. 1. bis 9. 4. 1996, vom 16. 7. bis 30. 9. 1996, vom 19. 12. 1996 bis
9.4.1997, vom 5. 7. bis 30. 9. 1997, vom 16. 12. 1997 bis 15. 3. 1998, vom 9. 4. bis 31. 5. 1998, vom 7.

6. bis 4. 10. 1998 und vom 24. 12. 1998 bis 13. 1. 1999 bei seiner Mutter als Arbeiter gemeldet. Andreas M***** war
allerdings ab 1. 9. 1996 durchgehend bis zumindest Ende 2000 auch nach dem GSVG pflichtversichert. Am 1. 2. 1999
trat er bei Erich H***** 3|s Angestellter ein, wo er mit Unterbrechungen bis 30. 9. 2000 arbeitete.

Aufgrund des Einkommensteuerbescheides 1998 und einer Versicherungserklarung vom 25. 8. 2000 gelangte die
beklagte Partei zur Auffassung, dass die Klagerin das "Hotel K*****" jufrecht fihrt. Die Kldgerin wurde deshalb
rackwirkend per 1. 1. 1998 in die Krankenversicherung nach dem GSVG einbezogen. Die Klagerin hatte der beklagten
Partei nicht gemeldet, dass sie den Hotelbetrieb "K*****" tatsachlich selbst weiterfuhrte.

Das Finanzamt L***** setzte die auf die Klagerin entfallende Einkommenssteuer fir das Jahr 1996 mit - 15.796 S fest
(dieser Festsetzung wurden Einkiinfte aus Gewerbebetrieb im AusmaR von - 367.471 S zugrunde gelegt), fur das Jahr
1997 mit - 9.188 S (dies bei Einklinften aus Gewerbebetrieb im AusmaR von - 28.624 S) und fir das Jahr 1998 mit -
17.012 S. Da die im Jahr 1998 aus Gewerbebetrieb erzielten Einklinfte von 542.484 S mit einem verrechenbaren Verlust
aus den Vorjahren ausgeglichen werden konnten, wurde wiederum keine Zahlungspflicht zur Einkommensteuer
festgesetzt. Fir das Jahr 1999 wurde eine Einkommensteuer von - 17.874 S festgesetzt (dies vor allem aufgrund
negativer Einkinfte aus Gewerbebetrieb von - 1,676.072 S). Auch in diesem Jahr zahlte die Klagerin keine
Einkommensteuer. In der Zeit von 1. 1. 1996 bis 20. 8. 1999 erhielt die Klagerin von der beklagten Partei
Pensionsleistungen von insgesamt 640.832,80 S netto ausbezahlt. Zuzlglich der Krankenversicherungsbeitrage von
27.171,30 S und der Lohnsteuer von 44.059,40 S belauft sich fur diesen Zeitraum der Gesamtbruttobezug der Klagerin
an vorzeitiger Alterspension bei langer Versicherungsdauer auf 732.063,50 S. Mit Bescheid vom 12. 3. 2001 sprach die
beklagte Partei aus, dass die der Klagerin gewahrte vorzeitige Alterspension bei langer Versicherungsdauer fur die Zeit
vom 1. 1. 1996 bis 20. 8. 1999 wegfalle und der entstandene Uberbezug von 640.832,80 S zuriickgefordert und die zu
Unrecht bezogene Geldleistung aufgerechnet werde.

Das Erstgericht verpflichtete die beklagte Partei, der Kldagerin unter Anrechnung der bisher erbrachten Leistungen die
vorzeitige Alterspension bei langer Versicherungsdauer ab 1. 1. 1996 im gesetzlichen Ausmal zu leisten, sprach aus,
dass die vorzeitige Alterspension bei langer Versicherungsdauer gemaR § 131 Abs 1 Z 4 GSVGvom 1. 1. 1999 bis 20. 8.
1999 wegfalle und verpflichtete die Klagerin gegentber der beklagten Partei zur Rickzahlung des im Zeitraum vom 1.
1. 1999 bis 20. 8. 1999 entstandenen Uberbezuges von 109.141,58 S durch Duldung der Aufrechnung mit der
regelmafigen Geldleistung.Das Erstgericht verpflichtete die beklagte Partei, der Kldgerin unter Anrechnung der bisher
erbrachten Leistungen die vorzeitige Alterspension bei langer Versicherungsdauer ab 1. 1. 1996 im gesetzlichen
Ausmal zu leisten, sprach aus, dass die vorzeitige Alterspension bei langer Versicherungsdauer gemaR Paragraph 131,
Absatz eins, Ziffer 4, GSVG vom 1. 1. 1999 bis 20. 8. 1999 wegfalle und verpflichtete die Klagerin gegentber der
beklagten Partei zur Riickzahlung des im Zeitraum vom 1. 1. 1999 bis 20. 8. 1999 entstandenen Uberbezuges von
109.141,58 S durch Duldung der Aufrechnung mit der regelmafigen Geldleistung.

In seiner rechtlichen Beurteilung fihrte das Erstgericht aus, dass die Pension nach§ 131 Abs 1 GSVG gemaR § 131 Abs
2 GSVG idFBGBI 1995/297 mit dem Tag wegfalle, an dem die Versicherte eine Erwerbstatigkeit ausiibe, die das
Entstehen eines Anspruchs gemal38 131 Abs 1 Z 4 GSVG ausschlieBen wirde. Bei der Beurteilung dieses
Wegfalltatbestandes sei eine Pflichtversicherung nach dem GSVG fir den Zeitraum vom 1. 1. 1996 bis 31. 12. 1998 zu
verneinen, weil die Klagerin ihre Gewerbeberechtigung per 31. 12. 1995 geldscht habe, weshalb sie nicht Mitglied der
Kammer der gewerblichen Wirtschaft gewesen sei, was aber von§ 2 Abs 1 GSVG fur die Begrindung der
Pflichtversicherung in der Krankenversicherung und der Pensionsversicherung gefordert worden ware. Eine Auslegung
des GSVG dahin, dass eine Pflichtversicherung bereits vor dem 1. 1. 1998 durch die bloBe Gewerbeausibung ohne
Vorliegens einer Gewerbeberechtigung eintrete, widerspreche dem klaren Gesetzeswortlaut und auch der Motivation
des Gesetzgebers, die zur Anderung des GSVG im Jahre 1998 geflihrt habe.In seiner rechtlichen Beurteilung filhrte das
Erstgericht aus, dass die Pension nach Paragraph 131, Absatz eins, GSVG gemal3 Paragraph 131, Absatz 2, GSVG in der


https://www.jusline.at/gesetz/gsvg/paragraf/131
https://www.jusline.at/gesetz/gsvg/paragraf/131
https://www.jusline.at/gesetz/gsvg/paragraf/131
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1995_297_0/1995_297_0.pdf
https://www.jusline.at/gesetz/gsvg/paragraf/131
https://www.jusline.at/gesetz/gsvg/paragraf/2

Fassung BGBI 1995/297 mit dem Tag wegfalle, an dem die Versicherte eine Erwerbstatigkeit austbe, die das Entstehen
eines Anspruchs gemald Paragraph 131, Absatz eins, Ziffer 4, GSVG ausschlieBen wirde. Bei der Beurteilung dieses
Wegfalltatbestandes sei eine Pflichtversicherung nach dem GSVG fur den Zeitraum vom 1. 1. 1996 bis 31. 12. 1998 zu
verneinen, weil die Klagerin ihre Gewerbeberechtigung per 31. 12. 1995 geldscht habe, weshalb sie nicht Mitglied der
Kammer der gewerblichen Wirtschaft gewesen sei, was aber von Paragraph 2, Absatz eins, GSVG fur die Begriindung
der Pflichtversicherung in der Krankenversicherung und der Pensionsversicherung gefordert worden ware. Eine
Auslegung des GSVG dahin, dass eine Pflichtversicherung bereits vor dem 1. 1. 1998 durch die bloRe
Gewerbeaustibung ohne Vorliegens einer Gewerbeberechtigung eintrete, widerspreche dem klaren Gesetzeswortlaut
und auch der Motivation des Gesetzgebers, die zur Anderung des GSVG im Jahre 1998 gefiihrt habe.

Per 1. 1. 1998 seien zwar weitere Personen in die Pflichtversicherung einbezogen worden; fur die Klagerin sei diese
Anderung aber im Hinblick auf die Ubergangsbestimmung des § 273 Abs 3 (gemeint wohl Abs 8) GSVG nicht zum
Tragen gekommen, weil sie am 1. 1. 1998 das Anfallsalter fir die vorzeitige Alterspension wegen Erwerbsunfahigkeit
(Vollendung des 55. Lebensjahres) bereits erreicht gehabt habe. Mit 1. 1. 1999 sei das neue Wirtschaftskammergesetz
in Kraft getreten, das fur die Mitgliedschaft in der Wirtschaftskammer nicht nur auf die Berechtigung zur Ausiibung des
Gewerbes abstelle, sondern wahlweise auch auf die tatsachliche Austbung. Da die Klagerin jedenfalls im Jahr 1999 das
Gastgewerbe in Form der Fihrung eines Hotels ausgelibt habe, sei sie pflichtversichert iSd§8 2 Abs 1 Z 1 GSVG
gewesen. Ab 1. 1. 1999 liege daher der Wegfallstatbestand des § 131 Abs 2 iVm & 131 Abs 1 Z 4 GSVG vor. Auf die
Uberschreitung der Einkommensgrenze nach § 5 Abs 2 ASVG komme es nicht mehr an. Fir den Zeitraum, in dem die
Pension wegfalle (1. 1. 1999 bis einschlief3lich 20. 8. 1999), ergebe sich - ausgehend von einer Bruttopension von
125.196,10 S unter Beriicksichtigung von Krankenversicherungsbeitrag und Lohnsteuer - ein Uberbezug von
109.141,58 S. Die Klagerin sei wegen VerstoRes gegen die Meldepflicht zum Rickersatz des Uberbezuges in dieser
Hohe verpflichtet.Per 1. 1. 1998 seien zwar weitere Personen in die Pflichtversicherung einbezogen worden; fir die
Klagerin sei diese Anderung aber im Hinblick auf die Ubergangsbestimmung des Paragraph 273, Absatz 3, (gemeint
wohl Absatz 8,) GSVG nicht zum Tragen gekommen, weil sie am 1. 1. 1998 das Anfallsalter fir die vorzeitige
Alterspension wegen Erwerbsunfdhigkeit (Vollendung des 55. Lebensjahres) bereits erreicht gehabt habe. Mit 1. 1.
1999 sei das neue Wirtschaftskammergesetz in Kraft getreten, das fur die Mitgliedschaft in der Wirtschaftskammer
nicht nur auf die Berechtigung zur Ausibung des Gewerbes abstelle, sondern wahlweise auch auf die tatsachliche
Ausubung. Da die Klagerin jedenfalls im Jahr 1999 das Gastgewerbe in Form der Fihrung eines Hotels ausgelbt habe,
sei sie pflichtversichert iSd Paragraph 2, Absatz eins, Ziffer eins, GSVG gewesen. Ab 1. 1. 1999 liege daher der
Wegfallstatbestand des Paragraph 131, Absatz 2, in Verbindung mit Paragraph 131, Absatz eins, Ziffer 4, GSVG vor. Auf
die Uberschreitung der Einkommensgrenze nach Paragraph 5, Absatz 2, ASVG komme es nicht mehr an. Fir den
Zeitraum, in dem die Pension wegfalle (1. 1. 1999 bis einschlieRlich 20. 8. 1999), ergebe sich - ausgehend von einer
Bruttopension von 125.196,10 S unter Berlcksichtigung von Krankenversicherungsbeitrag und Lohnsteuer - ein
Uberbezug von 109.141,58 S. Die Klagerin sei wegen VerstoRes gegen die Meldepflicht zum Riickersatz des
Uberbezuges in dieser Héhe verpflichtet.

Uber Berufung der beklagten Partei dnderte das Berufungsgericht das Ersturteil dahin ab, dass es das Klagebegehren,
die beklagte Partei sei schuldig, die der klagenden Partei mit Bescheid vom 27. 3. 1996 gewahrte vorzeitige
Alterspension bei langer Versicherungsdauer ohne Wegfall auch fur den Zeitraum vom 1. 1. 1996 bis 20. 8. 1999 zu
leisten und von der Rickforderung eines Uberbezugs von 46.571,14 EUR Abstand zu nehmen, abwies. Das
Berufungsgericht stellte weiters fest, dass die der klagenden Partei mit Bescheid vom 27.3.1996 ab 1. 1. 1996 gewahrte
vorzeitige Alterspension bei langer Versicherungsdauer fir den Zeitraum vom 1. 1. 1996 bis 20. 8. 1999 wegfallt, und
verpflichtete die Klagerin, der beklagten Partei die in der Zeit vom 1. 1. 1996 bis 20. 8. 1999 zu Unrecht bezogenen
Pensionsleistungen von 46.571,14 EUR zurlickzuerstatten, und zwar im Umfang eines Betrages von 7.931,63 EUR
durch Duldung der Aufrechnung mit den von der beklagten Partei zu erbringenden Geldleistungen und im Umfang des
Restbetrags von 38.639,51 EUR durch Leistung von 107 Monatsraten a 360 EUR und einer letzten Rate von 119,51 EUR.

In rechtlicher Hinsicht ging das Berufungsgericht davon aus, dass durch das am 1. 1. 1996 in Kraft getretene
Strukturanpassungsgesetz BGBI 1995/297 die gemal 8 131 Abs 2 GSVG auch flur den Wegfall der Pension maf3gebliche
Anspruchsvoraussetzung des8 131 Abs 1 Z 4 GSVG fur den Bereich der selbstandig Erwerbstatigen wesentlich
verscharft worden sei. Danach gebiUhre die vorzeitige Alterspension nur unter der Voraussetzung, dass in keinem
gesetzlichen Pensionszweig eine Pflichtversicherung bestehe. Die novellierte Bestimmung sehe anstelle der


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1995_297_0/1995_297_0.pdf
https://www.jusline.at/gesetz/gsvg/paragraf/2
https://www.jusline.at/gesetz/gsvg/paragraf/131
https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/5
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1995_297_0/1995_297_0.pdf
https://www.jusline.at/gesetz/gsvg/paragraf/131
https://www.jusline.at/gesetz/gsvg/paragraf/131

Berucksichtigung des nur Uber der Geringflgigkeitsgrenze gelegenen Einkommens einen Wegfall der Pension bei
Ausubung einer versicherungspflichtigen Erwerbstatigkeit vor, und zwar unabhangig von der Hohe des daraus
resultierenden Erwerbseinkommens. Wohl sei die Kldgerin - wie die beklagte Partei mit rechtskraftigem Bescheid vom
1. 7. 2002 festgestellt habe - in den Jahren 1996 und 1997 nicht der Pflichtversicherung gemal3 8 2 Abs 1 Z 1 GSVG
unterlegen; 1998 sei sie von der Pflichtversicherung in der Pensionsversicherung nach 8 2 Abs 1 Z 4 GSVG gemal3 § 273
Abs 8 GSVG ausgenommen gewesen. Sie habe in den Jahren 1996 und 1997 auch kein die Geringfugigkeitsgrenze dess
5 Abs 2 ASVG Ubersteigendes Monatseinkommen bezogen. Ungeachtet dessen habe die Kldgerin ein Verhalten gesetzt,
das aus folgenden Erwagungen zum Wegfall der Alterspension fiihre: Die Kldgerin habe trotz Léschung der
Gewerbeberechtigung Gber den 31. 12. 1995 hinaus den Gastgewerbebetrieb "Hotel K*****" weiter gefihrt und damit
weiterhin das Gastgewerbe ausgelbt. Bereits § 131 Abs 1 Z 4 GSVG idF der 19. GSVGNov, BGBI 1993/336, habe als
Anspruchsvoraussetzung normiert, dass auch die Gewerbeberechtigung erloschen bzw die die Pflichtversicherung
begrindende Erwerbstatigkeit eingestellt sein habe mussen. Die Bestimmung sei mit dem mit
Strukturanpassungsgesetz BGBI 1995/297 unter anderem noch dahin erweitert und verscharft worden, dass der
Versicherte am Stichtag auch nicht der Pflichtversicherung nach GSVG, ASVG, BSVG oder FSVG unterliegen durfe.
Indem die Klagerin trotz L6schung der Gewerbeberechtigung tiber den 31. 12. 1995 hinaus das Gastgewerbe ausgetibt
habe, habe sie rechtswidrig gehandelt, zumal sie - hatte sie das Gastgewerbe ordnungsgemal iSd 8§ 339, 340 GewO
angemeldet - in den Jahren 1996 und 1997 nach den damals gtiltigen Bestimmungen des Handelskammergesetzes, die
an die aufrechte Gewerbeberechtigung angeknUpft hatten, Mitglied der Kammer der gewerblichen Wirtschaft gewesen
und damit der Pflichtversicherung gemaR § 2 Abs 1 Z 1 GSVG unterlegen ware. Dies wiederum hétte zur Folge gehabt,
dass der in 8 131 Abs 2 GSVG normierte Wegfalltatbestand des Vorliegens einer Pflichtversicherung nach dem GSVG
zum Tragen gekommen wadre, selbst wenn aus der Erwerbstatigkeit Gberhaupt kein Erwerbseinkommen oder nur ein
solches bezogen worden sei, das den Grenzbetrag nach § 5 Abs 2 ASVG nicht (iberstiegen habe. Ube ein Versicherter
die selbstandige Erwerbstatigkeit ohne die daflr notwendige Ausiibungsberechtigung aus, sei der Wegfalltatbestand
nach 8 131 Abs 2 GSVG dennoch verwirklicht, weil nicht einzusehen sei, dass gesetzestreue Personen gegeniber
denjenigen, die sich nicht an die gewerberechtlichen Vorschriften halten, eine Schlechterstellung erleiden sollten. Eine
derartige Gesetzesauslegung entspreche dem gesetzgeberischen Ziel einer mit den Prinzipien einer sozialen
Pensionsversicherung vereinbaren Einkommensersatzfunktion einer Alterspension. Dass auch dem Gesetzgeber diese
an Treu und Glauben orientierte Wertung nicht fremd sei, bringe auch die mit BGBI 1996/201 eingeflihrte Bestimmung
des 8§ 539a ASVG zum Ausdruck, wonach fur die Beurteilung von Sachverhalten in wirtschaftlicher Betrachtungsweise
der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die duRere Erscheinungsform des Sachverhalts maRgeblich sei und dass
durch den Missbrauch von Formen und durch Gestaltungsmaoglichkeiten des birgerlichen Rechts Verpflichtungen nach
dem ASVG nicht umgangen oder gemindert werden konnten. Somit sei die der Klagerin gewdhrte vorzeitige
Alterspension bei langer Versicherungsdauer im Zeitraum 1. 1. 1996 bis 31. 12. 1997 weggefallen. Es sei aber auch ein
Wegfall der Pension fur das Jahr 1998 zu bejahen, da das Erwerbseinkommen der Klagerin, die in diesem gemal3 § 273
Abs 8 GSVG von der Pflichtversicherung in der Pensionsversicherung ausgenommen gewesen sei, die
Geringflgigkeitsgrenze des 8 5 Abs 2 ASVG Uberstiegen habe (542.484 S). Der nach steuerlichen Bestimmungen
zulassige Abzug von Verlusten aus friheren Wirtschafts-(Kalender-)jahren sei bei der Ermittlung des Einkommens iSd §
131 Abs 2 GSVG auRer Betracht zu lassen. Im Ubrigen habe das Erstgericht bei der Berechnung des auf den Zeitraum
vom 1. 1. 1999 bis 20. 8. 1999 entfallenden Uberbezuges die von der Kl&gerin bezogene Pensionszulage von 300 S
nicht bertcksichtigt. Damit erhohe sich der sich fir den Zeitraum 1. 1. 1999 bis 20. 8. 1999 ergebende Nettolberbezug
auf 109.430 S (7.952,62 EUR). Zuziglich der von der Klagerin im Zeitraum vom 1. 1. 1996 bis 31. 12. 1998 zu Unrecht
bezogenen Pensionsleistungen (531.402,40 S = 38.618,52 EUR) errechne sich ein Uberbezug von insgesamt 640.832,80
S =46.571,14 EUR. Da die Klagerin die Erbringung dieser Geldleistungen durch Verletzung der Meldevorschriften und
bewusste Verschweigung mafRgebender Tatsachen herbeigefiihrt habe, sei der beklagte Versicherungstrager
berechtigt, diese vom ihm zu Unrecht erbrachten Geldleistungen zurtickzufordern.In rechtlicher Hinsicht ging das
Berufungsgericht davon aus, dass durch das am 1. 1. 1996 in Kraft getretene Strukturanpassungsgesetz BGBI 1995/297
die gemald Paragraph 131, Absatz 2, GSVG auch fur den Wegfall der Pension malgebliche Anspruchsvoraussetzung
des Paragraph 131, Absatz eins, Ziffer 4, GSVG fur den Bereich der selbstandig Erwerbstatigen wesentlich verscharft
worden sei. Danach gebulhre die vorzeitige Alterspension nur unter der Voraussetzung, dass in keinem gesetzlichen
Pensionszweig eine Pflichtversicherung bestehe. Die novellierte Bestimmung sehe anstelle der Berlcksichtigung des
nur Uber der Geringflgigkeitsgrenze gelegenen Einkommens einen Wegfall der Pension bei Austbung einer
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versicherungspflichtigen Erwerbstdatigkeit vor, und zwar unabhangig von der Hohe des daraus resultierenden
Erwerbseinkommens. Wohl sei die Klagerin - wie die beklagte Partei mit rechtskraftigem Bescheid vom 1. 7. 2002
festgestellt habe - in den Jahren 1996 und 1997 nicht der Pflichtversicherung gemal3 Paragraph 2, Absatz eins, Ziffer
eins, GSVG unterlegen; 1998 sei sie von der Pflichtversicherung in der Pensionsversicherung nach Paragraph 2, Absatz
eins, Ziffer 4, GSVG gemaR Paragraph 273, Absatz 8, GSVG ausgenommen gewesen. Sie habe in den Jahren 1996 und
1997 auch kein die Geringfugigkeitsgrenze des Paragraph 5, Absatz 2, ASVG Ubersteigendes Monatseinkommen
bezogen. Ungeachtet dessen habe die Kldgerin ein Verhalten gesetzt, das aus folgenden Erwagungen zum Wegfall der
Alterspension fuhre: Die Kldagerin habe trotz Loschung der Gewerbeberechtigung Uber den 31. 12. 1995 hinaus den
Gastgewerbebetrieb "Hotel K¥****" weiter gefihrt und damit weiterhin das Gastgewerbe ausgelbt. Bereits Paragraph
131, Absatz eins, Ziffer 4, GSVG in der Fassung der 19. GSVGNov, BGBI 1993/336, habe als Anspruchsvoraussetzung
normiert, dass auch die Gewerbeberechtigung erloschen bzw die die Pflichtversicherung begrindende
Erwerbstatigkeit eingestellt sein habe mussen. Die Bestimmung sei mit dem mit Strukturanpassungsgesetz BGBI
1995/297 unter anderem noch dahin erweitert und verscharft worden, dass der Versicherte am Stichtag auch nicht der
Pflichtversicherung nach GSVG, ASVG, BSVG oder FSVG unterliegen durfe. Indem die Klagerin trotz Léschung der
Gewerbeberechtigung Uber den 31. 12. 1995 hinaus das Gastgewerbe ausgelbt habe, habe sie rechtswidrig gehandelt,
zumal sie - hatte sie das Gastgewerbe ordnungsgemaR iSd Paragraphen 339,, 340 GewO angemeldet - in den Jahren
1996 und 1997 nach den damals gultigen Bestimmungen des Handelskammergesetzes, die an die aufrechte
Gewerbeberechtigung angeknipft hatten, Mitglied der Kammer der gewerblichen Wirtschaft gewesen und damit der
Pflichtversicherung gemaR Paragraph 2, Absatz eins, Ziffer eins, GSVG unterlegen ware. Dies wiederum hatte zur Folge
gehabt, dass der in Paragraph 131, Absatz 2, GSVG normierte Wegfalltatbestand des Vorliegens einer
Pflichtversicherung nach dem GSVG zum Tragen gekommen ware, selbst wenn aus der Erwerbstatigkeit Uberhaupt
kein Erwerbseinkommen oder nur ein solches bezogen worden sei, das den Grenzbetrag nach Paragraph 5, Absatz 2,
ASVG nicht Uberstiegen habe. Ube ein Versicherter die selbstindige Erwerbstétigkeit ohne die dafir notwendige
AusUbungsberechtigung aus, sei der Wegfalltatbestand nach Paragraph 131, Absatz 2, GSVG dennoch verwirklicht, weil
nicht einzusehen sei, dass gesetzestreue Personen gegeniber denjenigen, die sich nicht an die gewerberechtlichen
Vorschriften halten, eine Schlechterstellung erleiden sollten. Eine derartige Gesetzesauslegung entspreche dem
gesetzgeberischen Ziel einer mit den Prinzipien einer sozialen Pensionsversicherung vereinbaren
Einkommensersatzfunktion einer Alterspension. Dass auch dem Gesetzgeber diese an Treu und Glauben orientierte
Wertung nicht fremd sei, bringe auch die mit BGBI 1996/201 eingefihrte Bestimmung des Paragraph 539 a, ASVG zum
Ausdruck, wonach fir die Beurteilung von Sachverhalten in wirtschaftlicher Betrachtungsweise der wahre
wirtschaftliche Gehalt und nicht die dul3ere Erscheinungsform des Sachverhalts mafRgeblich sei und dass durch den
Missbrauch von Formen und durch Gestaltungsmoglichkeiten des burgerlichen Rechts Verpflichtungen nach dem
ASVG nicht umgangen oder gemindert werden kdnnten. Somit sei die der Klagerin gewahrte vorzeitige Alterspension
bei langer Versicherungsdauer im Zeitraum 1. 1. 1996 bis 31. 12. 1997 weggefallen. Es sei aber auch ein Wegfall der
Pension fir das Jahr 1998 zu bejahen, da das Erwerbseinkommen der Klagerin, die in diesem gemaR Paragraph 273,
Absatz 8, GSVG von der Pflichtversicherung in der Pensionsversicherung ausgenommen gewesen sei, die
Geringflgigkeitsgrenze des Paragraph 5, Absatz 2, ASVG Uberstiegen habe (542.484 S). Der nach steuerlichen
Bestimmungen zuldssige Abzug von Verlusten aus frUheren Wirtschafts-(Kalender-)jahren sei bei der Ermittlung des
Einkommens iSd Paragraph 131, Absatz 2, GSVG auRer Betracht zu lassen. Im Ubrigen habe das Erstgericht bei der
Berechnung des auf den Zeitraum vom 1. 1. 1999 bis 20. 8. 1999 entfallenden Uberbezuges die von der Klagerin
bezogene Pensionszulage von 300 S nicht berucksichtigt. Damit erhdhe sich der sich fir den Zeitraum 1. 1. 1999 bis 20.
8. 1999 ergebende Nettouberbezug auf 109.430 S (7.952,62 EUR). Zuzuglich der von der Kldgerin im Zeitraum vom 1. 1.
1996 bis 31. 12. 1998 zu Unrecht bezogenen Pensionsleistungen (531.402,40 S = 38.618,52 EUR) errechne sich ein
Uberbezug von insgesamt 640.832,80 S = 46.571,14 EUR. Da die Klagerin die Erbringung dieser Geldleistungen durch
Verletzung der Meldevorschriften und bewusste Verschweigung maligebender Tatsachen herbeigefihrt habe, sei der
beklagte Versicherungstrager berechtigt, diese vom ihm zu Unrecht erbrachten Geldleistungen zurtickzufordern.

Die ordentliche Revision sei zulassig, da zur Frage, ob die Ausiibung einer selbstandigen Erwerbstatigkeit ohne die
dafur notige Ausuibungsberechtigung einen Wegfallsgrund iSd 8 131 Abs 2 GSVG bilde, eine jingere hochstgerichtliche
Rechtsprechung fehle. Gegen dieses Urteil richtet sich die Revision der klagenden Partei aus dem Revisionsgrund der
unrichtigen rechtlichen Beurteilung mit dem Antrag, das angefochtene Urteil im Sinne einer (teilweisen)
Wiederherstellung des Ersturteils abzuandern. Hilfsweise wird ein Aufhebungs- und Zurlckverweisungsantrag
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gestellt.Die ordentliche Revision sei zulassig, da zur Frage, ob die Austibung einer selbstandigen Erwerbstatigkeit ohne
die dafur nétige Ausibungsberechtigung einen Wegfallsgrund iSd Paragraph 131, Absatz 2, GSVG bilde, eine jungere
héchstgerichtliche Rechtsprechung fehle. Gegen dieses Urteil richtet sich die Revision der klagenden Partei aus dem
Revisionsgrund der unrichtigen rechtlichen Beurteilung mit dem Antrag, das angefochtene Urteil im Sinne einer
(teilweisen)  Wiederherstellung des  Ersturteils abzudndern. Hilfsweise wird ein  Aufhebungs- und
Zurlckverweisungsantrag gestellt.

Die beklagte Partei beantragt in ihrer Revisionsbeantwortung (in deren Rubrum die Parteienrollen vertauscht wurden),
der Revision nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist aus den vom Berufungsgericht genannten Grinden zuldssig; sie ist auch im Sinne des Eventualantrags
berechtigt. Auszugehen ist vorerst davon, dass der vom Erstgericht ausgesprochene Wegfall der vorzeitigen
Alterspension bei langer Versicherungsdauer vom 1. 1. 1999 bis 20. 8. 1999 und die Verpflichtung der klagenden Partei,
den auf diesen Zeitraum entfallenden Uberbezug von 109.141,58 S zurlckzuerstatten, von der klagenden Partei
unangefochten blieb und insoweit Rechtskraft des Ersturteils eingetreten ist. In diesem Zusammenhang ist auch zu
berlcksichtigen, dass die klagende Partei im Berufungsverfahren zugestanden hat, dass dem Erstgericht bei der
Berechnung des Uberbezugs 1999 ein Rechenfehler unterlaufen ist (richtige Hohe 109.430,40 S).

Weiters steht aufgrund des rechtskraftigen Bescheides der beklagten Partei vom 1. 7. 2002 fest, dass die Klagerin in
den Jahren 1996 und 1997 nicht der Pflichtversicherung gemal3 § 2 Abs 1 Z 1 GSVG unterlegen ist und dass sie im Jahr
1998 von der Pflichtversicherung in der Pensionsversicherung nach§ 2 Abs 1 Z 4 GSVG gemal3 § 273 Abs 8 GSVG
ausgenommen war. Aus dem Gesamtbild der Feststellungen der Vorinstanzen ist abzuleiten, dass die Klagerin den
gastgewerblichen Betrieb "Hotel K*****" (iber den 31. 12. 1995 (Datum des Erldschens der auf sie lautenden
Gewerbeberechtigung) hinaus auf eigene Rechnung und Gefahr weiterfihrte.Weiters steht aufgrund des
rechtskraftigen Bescheides der beklagten Partei vom 1. 7. 2002 fest, dass die Klagerin in den Jahren 1996 und 1997
nicht der Pflichtversicherung gemaR Paragraph 2, Absatz eins, Ziffer eins, GSVG unterlegen ist und dass sie im Jahr
1998 von der Pflichtversicherung in der Pensionsversicherung nach Paragraph 2, Absatz eins, Ziffer 4, GSVG gemaR
Paragraph 273, Absatz 8, GSVG ausgenommen war. Aus dem Gesamtbild der Feststellungen der Vorinstanzen ist
abzuleiten, dass die Klagerin den gastgewerblichen Betrieb "Hotel K*****" {(jber den 31. 12. 1995 (Datum des
Erldschens der auf sie lautenden Gewerbeberechtigung) hinaus auf eigene Rechnung und Gefahr weiterfihrte.

In ihrer Revision steht die klagende Partei auf dem Standpunkt, dass der eindeutige Wortlaut des§ 131 Abs 1 Z 4 GSVG
idF BGBI 1995/297 auf den formalen Tatbestand des Bestehens einer Pflichtversicherung an sich abstelle. Auch wenn
die Klagerin fur ihre Tatigkeiten in den Jahren 1996 und 1997 eine Gewerbeberechtigung bendtigt hatte und
(unbewusst) gegen die Gewerbeordnung verstoRen habe, stehe das Nichtvorliegen der von § 131 Abs 1 Z 4 iVm § 131
Abs 2 GSVG geforderten Voraussetzungen fur den Wegfall im Hinblick auf den rechtskraftigen Bescheid der beklagten
Partei vom 1. 7. 2002 rechtskraftig fest. Die Ansicht des Berufungsgerichts, der Alterspension komme
Einkommensersatzfunktion zu und es sei nicht einzusehen, dass gesetzestreue Personen gegeniber denjenigen, die
sich nicht an gewerberechtliche Vorschriften hielten, schlechter gestellt wiirden, sei rechtspolitisch verstandlich,
entbinde aber das Gericht nicht von der Prifung, ob diese Ansicht im geltenden Recht auch tatsachlich eine Stiitze
finde. Juristische Auslegung ende immer am auBerst moglichen Wortsinn; diesen habe das Berufungsgericht eindeutig
Uberschritten. Auch der Gesetzgeber habe einen Regelungsbedarf erkannt und mit dem ASRAG 1997 Personen in die
Pflichtversicherung nach § 2 GSVG einbezogen, die ihr Gewerbe ohne Gewerbeberechtigung auslbten. Daraus folge,
dass vor Inkrafttreten des ASRAG 1997 diese Personen nicht der Pflichtversicherung nach § 2 GSVG unterlegen seien,
wie eben auch der eindeutige Wortlaut des § 131 Abs 1 Z 4 GSVG zeige.In ihrer Revision steht die klagende Partei auf
dem Standpunkt, dass der eindeutige Wortlaut des Paragraph 131, Absatz eins, Ziffer 4, GSVG in der Fassung BGBI
1995/297 auf den formalen Tatbestand des Bestehens einer Pflichtversicherung an sich abstelle. Auch wenn die
Klagerin fur ihre Tatigkeiten in den Jahren 1996 und 1997 eine Gewerbeberechtigung bendtigt hatte und (unbewusst)
gegen die Gewerbeordnung verstoBen habe, stehe das Nichtvorliegen der von Paragraph 131, Absatz eins, Ziffer 4, in
Verbindung mit Paragraph 131, Absatz 2, GSVG geforderten Voraussetzungen fur den Wegfall im Hinblick auf den
rechtskraftigen Bescheid der beklagten Partei vom 1. 7. 2002 rechtskraftig fest. Die Ansicht des Berufungsgerichts, der
Alterspension komme Einkommensersatzfunktion zu und es sei nicht einzusehen, dass gesetzestreue Personen
gegenlber denjenigen, die sich nicht an gewerberechtliche Vorschriften hielten, schlechter gestellt wirden, sei
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rechtspolitisch verstandlich, entbinde aber das Gericht nicht von der Prufung, ob diese Ansicht im geltenden Recht
auch tatsachlich eine Stiitze finde. Juristische Auslegung ende immer am dul3erst méglichen Wortsinn; diesen habe das
Berufungsgericht eindeutig Uberschritten. Auch der Gesetzgeber habe einen Regelungsbedarf erkannt und mit dem
ASRAG 1997 Personen in die Pflichtversicherung nach Paragraph 2, GSVG einbezogen, die ihr Gewerbe ohne
Gewerbeberechtigung ausiibten. Daraus folge, dass vor Inkrafttreten des ASRAG 1997 diese Personen nicht der
Pflichtversicherung nach Paragraph 2, GSVG unterlegen seien, wie eben auch der eindeutige Wortlaut des Paragraph
131, Absatz eins, Ziffer 4, GSVG zeige.

Diesen Ausfuhrungen sind im Ergebnis berechtigt.

Dem 8 131 Abs 2 GSVG liegt - ungeachtet verschiedener Novellierungen im Detail - zugrunde, dass eine vorzeitige
Alterspension bei langer Versicherungsdauer wegfallt, wenn ein Versicherter eine Erwerbstatigkeit aufnimmt, die das
Entstehen eines Anspruches nach § 131 Abs 1 Z 4 GSVG (vor der 19. GSVGNov 8 131 Abs 1 lit d GSVG) ausschliel3t.Dem
Paragraph 131, Absatz 2, GSVG liegt - ungeachtet verschiedener Novellierungen im Detail - zugrunde, dass eine
vorzeitige Alterspension bei langer Versicherungsdauer wegfallt, wenn ein Versicherter eine Erwerbstatigkeit
aufnimmt, die das Entstehen eines Anspruches nach Paragraph 131, Absatz eins, Ziffer 4, GSVG (vor der 19. GSVGNov
Paragraph 131, Absatz eins, Litera d, GSVG) ausschlief3t.

8 131 Abs 1 Z 4 GSVG idF der 19. GSVGNov, BGBI 1993/336, normierte - ebenso wie die friheren Fassungen & 131 Abs
1 lit d GSVG) ab dem Inkrafttreten des GSVG (BGBI 1978/560) - als Voraussetzung fur den Anspruch auf vorzeitige
Alterspension bei langer Versicherungsdauer, dass der (die) Versicherte am Stichtag weder selbstandig noch
unselbstandig erwerbstatig war; dabei blieb eine Erwerbstatigkeit, aufgrund derer ein Erwerbseinkommen bezogen
wurde, das das nach § 5 Abs 2 lit ¢ ASVG jeweils in Betracht kommende Monatseinkommen nicht Uberstieg, aul3er
Betracht. Auf dieser Grundlage hat der Oberste Gerichtshof in mehreren Entscheidungen eine selbstandige Tatigkeit
jedenfalls dann bejaht, wenn der Versicherte nach dem GSVG oder BSVG pflichtversichert war (SSV-NF 3/1: Gastwirt;
ebenso SSV-NF 10/31). Bei einem OHG-Gesellschafter bzw Komplementar einer KG wurde eine selbstandige
Erwerbstatigkeit auch dann angenommen, wenn die Versicherungspflicht nur deshalb nicht besteht, weil die
Gesellschaft nicht Mitglied einer Kammer der gewerblichen Wirtschaft ist; der Gesetzgeber zéhle in § 2 Abs 1 Z 2 GSVG
offensichtlich die Gesellschafter einer offenen Handelsgesellschaft und die persénlich haftenden Gesellschafter einer
Kommanditgesellschaft zu den selbstandig Erwerbstdtigen und mache nur deren Versicherungspflicht von einer
weiteren Voraussetzung abhangig (SSV-NF 3/98). Mit dem Strukturanpassungsgesetz (BGBI 1995/297) wurden die
Anspruchsvoraussetzungen des § 131 Abs 1 Z 4 GSVG fUr den Bereich der selbstandig Erwerbstatigen wesentlich
verscharft. Die Bestimmung erhielt folgenden Wortlaut: "Anspruch auf vorzeitige Alterspension bei langer
Versicherungsdauer hat der Versicherte nach Vollendung des 60. Lebensjahres, die Versicherte nach Vollendung des
55. Lebensjahres, wenn .. 4. der (die) Versicherte am Stichtag ... weder der Pflichtversicherung in der
Pensionsversicherung nach diesem Bundesgesetz, dem Allgemeinen Sozialversicherungsgesetz, dem Bauern-
Sozialversicherungsgesetz und (oder) dem Bundesgesetz Uber die Sozialversicherung freiberuflich selbstandig
Erwerbstatiger unterliegt noch aus sonstigen selbstdndigen oder unselbstandigen Erwerbstatigkeiten ein
Erwerbseinkommen bezieht, das das gemall § 5 Abs 2 lit c des Allgemeinen Sozialversicherungsgesetzes jeweils in
Betracht kommende Monatseinkommen Ubersteigt;". Aus den Erlduternden Bemerkungen (134 BIgNR 19. GP) geht das
gesetzgeberische Ziel klar hervor: "Frihpensionen" sollen ab 1. 1. 1996 nur mehr unter der Voraussetzung gebuhren,
dass eine Pflichtversicherung in keinem gesetzlichen Pensionssystem besteht. Die Ausiibung einer jeden GSVG-/FSVG-
versicherungspflichtigen Erwerbstatigkeit verhindert die Zuerkennung einer "Frihpension" bzw fuhrt zu deren Wegfall,
und zwar unabhangig von der Héhe des daraus resultierenden Erwerbseinkommens (Teschner/Widlar, GSVG, 67.
ErglLfg § 131 Anm 8a). Offensichtlich fur den Fall des Nichtbestehens einer Pflichtversicherung in einem gesetzlichen
Pensionssystem blieb die zweite Alternative aufrecht, wonach die Zuerkennung der Pension verhindert wird bzw die
Pension wegfallt, wenn aus sonstigen selbstandigen oder unselbstandigen Erwerbstatigkeiten ein Erwerbseinkommen
bezogen wird, das das gemalR& 5 Abs 2 lit ¢ ASVG jeweils in Betracht kommende Monatseinkommen
Ubersteigt.Paragraph 131, Absatz eins, Ziffer 4, GSVG in der Fassung der 19. GSVGNov,BGBI 1993/336, normierte -
ebenso wie die friiheren Fassungen (Paragraph 131, Absatz eins, Litera d, GSVG) ab dem Inkrafttreten des GSVG (BGBI
1978/560) - als Voraussetzung fiir den Anspruch auf vorzeitige Alterspension bei langer Versicherungsdauer, dass der
(die) Versicherte am Stichtag weder selbstédndig noch unselbstandig erwerbstatig war; dabei blieb eine
Erwerbstatigkeit, aufgrund derer ein Erwerbseinkommen bezogen wurde, das das nach Paragraph 5, Absatz 2, Litera c,
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ASVG jeweils in Betracht kommende Monatseinkommen nicht Uberstieg, auBer Betracht. Auf dieser Grundlage hat der
Oberste Gerichtshof in mehreren Entscheidungen eine selbstandige Tatigkeit jedenfalls dann bejaht, wenn der
Versicherte nach dem GSVG oder BSVG pflichtversichert war (SSV-NF 3/1: Gastwirt; ebenso SSV-NF 10/31). Bei einem
OHG-Gesellschafter bzw Komplementar einer KG wurde eine selbstandige Erwerbstatigkeit auch dann angenommen,
wenn die Versicherungspflicht nur deshalb nicht besteht, weil die Gesellschaft nicht Mitglied einer Kammer der
gewerblichen Wirtschaft ist; der Gesetzgeber zdhle in Paragraph 2, Absatz eins, Ziffer 2, GSVG offensichtlich die
Gesellschafter einer offenen Handelsgesellschaft und die personlich haftenden Gesellschafter einer
Kommanditgesellschaft zu den selbstandig Erwerbstatigen und mache nur deren Versicherungspflicht von einer
weiteren Voraussetzung abhangig (SSV-NF 3/98). Mit dem Strukturanpassungsgesetz (BGBI 1995/297) wurden die
Anspruchsvoraussetzungen des Paragraph 131, Absatz eins, Ziffer 4, GSVG fir den Bereich der selbstandig
Erwerbstadtigen wesentlich verscharft. Die Bestimmung erhielt folgenden Wortlaut: "Anspruch auf vorzeitige
Alterspension bei langer Versicherungsdauer hat der Versicherte nach Vollendung des 60. Lebensjahres, die
Versicherte nach Vollendung des 55. Lebensjahres, wenn ... 4. der (die) Versicherte am Stichtag ... weder der
Pflichtversicherung in  der Pensionsversicherung nach diesem  Bundesgesetz, dem  Allgemeinen
Sozialversicherungsgesetz, dem Bauern-Sozialversicherungsgesetz und (oder) dem Bundesgesetz uber die
Sozialversicherung freiberuflich selbstandig Erwerbstatiger unterliegt noch aus sonstigen selbstédndigen oder
unselbstandigen Erwerbstatigkeiten ein Erwerbseinkommen bezieht, das das gemaR Paragraph 5, Absatz 2, Litera c,
des Allgemeinen Sozialversicherungsgesetzes jeweils in Betracht kommende Monatseinkommen Ubersteigt;". Aus den
Erlauternden Bemerkungen (134 BlgNR 19. GP) geht das gesetzgeberische Ziel klar hervor: "Frihpensionen" sollen ab
1. 1. 1996 nur mehr unter der Voraussetzung geblUhren, dass eine Pflichtversicherung in keinem gesetzlichen
Pensionssystem besteht. Die Austibung einer jeden GSVG-/FSVG-versicherungspflichtigen Erwerbstatigkeit verhindert
die Zuerkennung einer "Frihpension" bzw fihrt zu deren Wegfall, und zwar unabhangig von der Héhe des daraus
resultierenden Erwerbseinkommens (Teschner/Widlar, GSVG, 67. ErgLfg Paragraph 131, Anmerkung 8a). Offensichtlich
far den Fall des Nichtbestehens einer Pflichtversicherung in einem gesetzlichen Pensionssystem blieb die zweite
Alternative aufrecht, wonach die Zuerkennung der Pension verhindert wird bzw die Pension wegfallt, wenn aus
sonstigen selbstandigen oder unselbstéandigen Erwerbstatigkeiten ein Erwerbseinkommen bezogen wird, das das
gemal Paragraph 5, Absatz 2, Litera c, ASVG jeweils in Betracht kommende Monatseinkommen Ubersteigt.

Eine weitere Anderung ergab sich im Jahr 1998 durch die Einbeziehung weiterer Personen in die Pflichtversicherung
nach§ 2 Abs 1 Z 4 GSVG idF der 22. GSVGNov (ASRAG 1997),BGBI | 1997/139, entsprechend dem Grundsatz der
"Einbeziehung aller Erwerbstatigen in die Sozialversicherung". Dem § 2 Abs 1 wurde eine Z 4 angefligt, wonach (auch)
nach dem GSVG pflichtversichert sind "selbstandig erwerbstatige Personen, die auf Grund einer betrieblichen Tatigkeit
Einklnfte im Sinne der 88 22 Z 1 bis 3 und 5 und (oder) 23 des Einkommensteuergesetzes 1988 (EStG 1988), BGBI Nr
400, erzielen, wenn auf Grund dieser betrieblichen Tatigkeit nicht bereits Pflichtversicherung nach diesem
Bundesgesetz oder einem anderen Bundesgesetz in dem (den) entsprechenden Versicherungszweig(en) eingetreten
ist. Wurden die Einkilnfte als Gesellschafter erzielt, besteht die Pflichtversicherung dann nicht, wenn die Person
Kommanditist einer Kommanditgesellschaft oder einer Kommandit-Erwerbsgesellschaft ist."Eine weitere Anderung
ergab sich im Jahr 1998 durch die Einbeziehung weiterer Personen in die Pflichtversicherung nach Paragraph 2, Absatz
eins, Ziffer 4, GSVG in der Fassung der 22. GSVGNov (ASRAG 1997), BGBI rémisch eins 1997/139, entsprechend dem
Grundsatz der "Einbeziehung aller Erwerbstatigen in die Sozialversicherung". Dem Paragraph 2, Absatz eins, wurde
eine Ziffer 4, angefligt, wonach (auch) nach dem GSVG pflichtversichert sind "selbstandig erwerbstatige Personen, die
auf Grund einer betrieblichen Tatigkeit Einklnfte im Sinne der Paragraphen 22, Ziffer eins bis 3 und 5 und (oder) 23
des Einkommensteuergesetzes 1988 (EStG 1988), Bundesgesetzblatt Nr 400, erzielen, wenn auf Grund dieser
betrieblichen Tatigkeit nicht bereits Pflichtversicherung nach diesem Bundesgesetz oder einem anderen Bundesgesetz
in dem (den) entsprechenden Versicherungszweig(en) eingetreten ist. Wurden die EinkUnfte als Gesellschafter erzielt,
besteht die Pflichtversicherung dann nicht, wenn die Person Kommanditist einer Kommanditgesellschaft oder einer
Kommandit-Erwerbsgesellschaft ist."

In der Regierungsvorlage (886 BIgNR 20. GP) wird diese Einbeziehung damit begriindet, dass kinftig im GSVG nicht nur
die Mitglieder einer Kammer der gewerblichen Wirtschaft bzw bestimmte Gesellschafter von Gesellschaften, die
Mitglied einer Kammer der gewerblichen Wirtschaft sind, pflichtversichert sein sollen, sondern alle selbstandig
erwerbstatigen Personen, die aufgrund einer betrieblichen Tatigkeit Einkiinfte im Sinne der 88 22 Z 1 bis 3 und 5 und
(oder) 23 EStG 1988 erzielen.In der Regierungsvorlage (886 BIgNR 20. GP) wird diese Einbeziehung damit begriindet,
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dass kinftig im GSVG nicht nur die Mitglieder einer Kammer der gewerblichen Wirtschaft bzw bestimmte
Gesellschafter von Gesellschaften, die Mitglied einer Kammer der gewerblichen Wirtschaft sind, pflichtversichert sein
sollen, sondern alle selbstandig erwerbstatigen Personen, die aufgrund einer betrieblichen Tatigkeit Einkinfte im Sinne
der Paragraphen 22, Ziffer eins bis 3 und 5 und (oder) 23 EStG 1988 erzielen.

Unter diese Gruppe fallt an sich auch die Klagerin, die Einkiinfte aus Gewerbebetrieb gemaR§ 23 EStG 1988 erzielt hat.
Allerdings kommt diese Anderung fir die Klagerin fur das Jahr 1998 gemaR der Ubergangsbestimmung des § 273 Abs 8
GSVG idF der 22. GSVGNov, BGBI | 1997/139, nicht zum Tragen. Demnach waren Personen von der Pflichtversicherung
in der Pensionsversicherung gemal3 8 2 Abs. 1 Z 4 ausgenommen, die - wie die Klagerin - am 1. Janner 1998 das
(damalige) Anfallsalter fur eine vorzeitige Alterspension wegen Erwerbsunfahigkeit (geminderter Arbeitsfahigkeit)
erreicht haben. Auf dieser Gesetzeslage hat das Berufungsgericht den Wegfalltatbestand des § 131 Abs 2 GSVG als
dennoch verwirklicht angesehen, "weil es nicht einzusehen ist, dass gesetzestreue Personen gegenuber denjenigen,
die sich nicht an die - hier maRgeblichen gewerberechtlichen - Vorschriften halten, eine Schlechterstellung erleiden
sollten".Unter diese Gruppe fallt an sich auch die Klagerin, die Einklnfte aus Gewerbebetrieb gemal Paragraph 23,
EStG 1988 erzielt hat. Allerdings kommt diese Anderung fir die Klagerin fiir das Jahr 1998 gemiR der
Ubergangsbestimmung des Paragraph 273, Absatz 8, GSVG in der Fassung der 22. GSVGNov, BGBI rémisch eins
1997/139, nicht zum Tragen. Demnach waren Personen von der Pflichtversicherung in der Pensionsversicherung
gemal Paragraph 2, Absatz eins, Ziffer 4, ausgenommen, die - wie die Kldgerin - am 1. Janner 1998 das (damalige)
Anfallsalter fir eine vorzeitige Alterspension wegen Erwerbsunfahigkeit (geminderter Arbeitsfahigkeit) erreicht haben.
Auf dieser Gesetzeslage hat das Berufungsgericht den Wegfalltatbestand des Paragraph 131, Absatz 2, GSVG als
dennoch verwirklicht angesehen, "weil es nicht einzusehen ist, dass gesetzestreue Personen gegenilber denjenigen,
die sich nicht an die - hier maRgeblichen gewerberechtlichen - Vorschriften halten, eine Schlechterstellung erleiden
sollten".

Das Berufungsgericht hat sich damit auf den Grundsatz berufen, dass sich niemand einen Vorteil daraus verschaffen
darf, dass er sich rechtswidrig verhalt. Die Anwendung dieses Grundsatzes wirde aber eine (ungewollte) Gesetzeslicke
voraussetzen, also eine planwidrige Unvollstandigkeit des Gesetzes.

Eine solche ist jedoch - ungeachtet rechtspolitischer Winsche, die auch zu einer Gesetzesanderung im Jahr 1998
gefiihrt haben - nicht erkennbar. Der Gesetzgeber hat in § 131 Abs 1 Z 4 iVm Abs 2 GSVG detailliert geregelt, fir welche
Personen es zu einem Wegfall der vorzeitigen Alterspension bei langer Versicherungsdauer kommen sollte: Davon
betroffen sollten einerseits Personen sein, die der Pflichtversicherung in einem gesetzlichen Pensionssystem
unterlagen, und andererseits Personen, die zumindest eine bestimmte Hohe an Erwerbseinkommen bezogen. Fir eine
ausdehnende Auslegung bleibt bei der Eindeutigkeit der gesetzlichen Regelung kein Raum, was auch durch den
Umstand bestatigt wird, dass die ab dem Jahr 1998 geltende Ubergangsbestimmung des § 273 Abs 8 GSVG eine ganz
bestimmte Gruppe von Personen - wie auch die Klagerin - von der Neuregelung ausnehmen wollte, ohne dass darauf
Bezug genommen worden ware, dass diese Gruppe nicht vom Ausnahmetatbestand umfasst sei sollte, hatte sie bis 31.
12. 1997 (gewerbe-)rechtswidrig gehandelt. Dartiber hinaus ist auch der Zusammenhang mit der Krankenversicherung
zu beachten: Bei Fehlen einer Gewerbeberechtigung ware mit dem Wegfall der Pension nachtraglich auch die
Versicherungszugehorigkeit in der Krankenversicherung weggefallen, ohne dass fiir die Jahre 1996 und 1997 eine Art
von Auffangtatbestand eingreifen hatte kdnnen. Es gibt keine Hinweise, dass gerade auch ein solches Ergebnis vom
Gesetzgeber in Kauf genommen worden ware.Eine solche ist jedoch - ungeachtet rechtspolitischer Wiinsche, die auch
zu einer Gesetzesanderung im Jahr 1998 gefuhrt haben - nicht erkennbar. Der Gesetzgeber hat in Paragraph 131,
Absatz eins, Ziffer 4, in Verbindung mit Absatz 2, GSVG detailliert geregelt, fur welche Personen es zu einem Wegfall
der vorzeitigen Alterspension bei langer Versicherungsdauer kommen sollte: Davon betroffen sollten einerseits
Personen sein, die der Pflichtversicherung in einem gesetzlichen Pensionssystem unterlagen, und andererseits
Personen, die zumindest eine bestimmte Hohe an Erwerbseinkommen bezogen. Fur eine ausdehnende Auslegung
bleibt bei der Eindeutigkeit der gesetzlichen Regelung kein Raum, was auch durch den Umstand bestatigt wird, dass
die ab dem Jahr 1998 geltende Ubergangsbestimmung des Paragraph 273, Absatz 8, GSVG eine ganz bestimmte
Gruppe von Personen - wie auch die Klagerin - von der Neuregelung ausnehmen wollte, ohne dass darauf Bezug
genommen worden ware, dass diese Gruppe nicht vom Ausnahmetatbestand umfasst sei sollte, hatte sie bis 31. 12.
1997 (gewerbe-)rechtswidrig gehandelt. Dartiber hinaus ist auch der Zusammenhang mit der Krankenversicherung zu
beachten: Bei Fehlen einer Gewerbeberechtigung ware mit dem Wegfall der Pension nachtraglich auch die


https://www.jusline.at/gesetz/estg/paragraf/23
https://www.jusline.at/gesetz/gsvg/paragraf/273
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1997_139_1/1997_139_1.pdf
https://www.jusline.at/gesetz/gsvg/paragraf/131
https://www.jusline.at/gesetz/gsvg/paragraf/273

Versicherungszugehdrigkeit in der Krankenversicherung weggefallen, ohne dass fur die Jahre 1996 und 1997 eine Art
von Auffangtatbestand eingreifen hatte kénnen. Es gibt keine Hinweise, dass gerade auch ein solches Ergebnis vom
Gesetzgeber in Kauf genommen worden ware.

Die erste Alternative des§ 131 Abs 1 Z 4 GSVG kommt fiir die Klagerin in dem noch strittigen Zeitraum von 1. 1. 1996
bis 31. 12. 1998 insofern nicht in Betracht, als die beklagte Partei mit rechtskraftigem Bescheid vom 1. 7. 2000
festgestellt hat, dass die Klagerin in den Jahren 1996 und 1997 nicht der Pflichtversicherung gemaR § 2 Abs 1 Z 1 GSVG
unterlag und im Jahr 1998 von der Pflichtversicherung in der Pensionsversicherung nach § 2 Abs 1 Z 4 GSVG gemalR 8§
273 Abs 8 GSVG ausgenommen war. Hinsichtlich der zweiten Alternative ist entsprechend den Feststellungen zu
beachten, dass die Kldgerin im Jahr 1996 Einklnfte aus Gewerbebetrieb von - 367.471 S erzielt hat, 1997 Einklnfte aus
Gewerbebetrieb von - 28.624 S und 1998 Einklnfte aus Gewerbebetrieb von 542.484 S, die allerdings in dieser Hohe
mit Verlusten der Vorjahre verrechnet wurden. Der Oberste Gerichtshof hat bereits mehrfach ausgesprochen, dass als
Erwerbseinkommen die Einklnfte des Versicherten aus der selbstandigen Erwerbstatigkeit anzusehen sind, die im
mafgeblichen Kalenderjahr angefallen sind (RIS-Justiz RS0084294). Verluste aus friiheren Jahren sind nicht abzuziehen
(RIS-Justiz RS0083781; SSV-NF 12/43 = RIS-JustizRS0105191 [T2]).Die erste Alternative des Paragraph 131, Absatz eins,
Ziffer 4, GSVG kommt fur die Klagerin in dem noch strittigen Zeitraum von 1. 1. 1996 bis 31. 12. 1998 insofern nicht in
Betracht, als die beklagte Partei mit rechtskraftigem Bescheid vom 1. 7. 2000 festgestellt hat, dass die Klagerin in den
Jahren 1996 und 1997 nicht der Pflichtversicherung gemaR Paragraph 2, Absatz eins, Ziffer eins, GSVG unterlag und im
Jahr 1998 von der Pflichtversicherung in der Pensionsversicherung nach Paragraph 2, Absatz eins, Ziffer 4, GSVG
gemal Paragraph 273, Absatz 8, GSVG ausgenommen war. Hinsichtlich der zweiten Alternative ist entsprechend den
Feststellungen zu beachten, dass die Klagerin im Jahr 1996 Einklnfte aus Gewerbebetrieb von - 367.471 S erzielt hat,
1997 Einklnfte aus Gewerbebetrieb von - 28.624 S und 1998 Einklinfte aus Gewerbebetrieb von 542.484 S, die
allerdings in dieser H6he mit Verlusten der Vorjahre verrechnet wurden. Der Oberste Gerichtshof hat bereits mehrfach
ausgesprochen, dass als Erwerbseinkommen die Einkiinfte des Versicherten aus der selbstandigen Erwerbstatigkeit
anzusehen sind, die im maRgeblichen Kalenderjahr angefallen sind (RIS-Justiz RS0084294). Verluste aus friiheren Jahren
sind nicht abzuziehen (RIS-Justiz RS0083781; SSV-NF 12/43 = RIS-JustizRS0105191 [T2]).

Daraus ergibt sich, dass fiur die Klagerin in den Jahren 1996 und 1997 ungeachtet ihrer Erwerbstatigkeit kein
Wegfalltatbetand eingetreten ist, wohl aber im Jahr 1998 im Hinblick auf das von ihr erzielte Einkommen. Insoweit ist
ein Uberbezug entstanden, den die Klagerin - auBer dem auf das Jahr 1999 entfallenden Uberbezug -
zurlickzuerstatten hat. Dessen genaue Berechnung ist im Sinne des 8 510 Abs 1 letzter Satz ZPO dem Berufungsgericht
zu Uberlassen. Im Sinne dieser Bestimmung ist die angefochtene Entscheidung aufzuheben und die Rechtssache zur
neuerlichen Entscheidung an das Berufungsgericht zurtickzuverweisen.Daraus ergibt sich, dass fir die Klagerin in den
Jahren 1996 und 1997 ungeachtet ihrer Erwerbstatigkeit kein Wegfalltatbetand eingetreten ist, wohl aber im Jahr 1998
im Hinblick auf das von ihr erzielte Einkommen. Insoweit ist ein Uberbezug entstanden, den die Kligerin - auRer dem
auf das Jahr 1999 entfallenden Uberbezug - zurlickzuerstatten hat. Dessen genaue Berechnung ist im Sinne des
Paragraph 510, Absatz eins, letzter Satz ZPO dem Berufungsgericht zu Uberlassen. Im Sinne dieser Bestimmung ist die
angefochtene Entscheidung aufzuheben und die Rechtssache zur neuerlichen Entscheidung an das Berufungsgericht

zuruckzuverweisen.
Der Kostenvorbehalt beruht auf 8 52 Abs 1 ZPO.Der Kostenvorbehalt beruht auf Paragraph 52, Absatz eins, ZPO.
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