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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, die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Steinbauer und Dr.
Hopf sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. Johann Meisterhofer und MR Mag. Gerhard Puschner (beide aus dem
Kreis der Arbeitgeber) als weitere Richter in der Sozialrechtssache der klagenden Partei Kurt D***** vertreten durch
Dr. Klaus Estl, Rechtsanwalt in Salzburg, gegen die beklagte Partei Pensionsversicherungsanstalt der gewerblichen
Wirtschaft, Wiedner Hauptstral3e 84-86, 1051 Wien, vertreten durch Dr. Paul Bachmann ua, Rechtsanwalte in Wien,
wegen Erwerbsunfahigkeitspension, infolge Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes
Linz als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 18. Janner 2000, GZ 12 Rs 311/99p-34, womit infolge
Berufung der beklagten Partei das Urteil des Landesgerichtes Salzburg als Arbeits- und Sozialgericht vom 14.
September 1999, GZ 11 Cgs 13/96k-30, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird Folge gegeben.

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

Die Kosten des Revisionsverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text
Entscheidungsgrinde:

Der am 3. 8. 1941 geborene Klager erlernte den Beruf eines Malers und Anstreichers, besuchte die Meisterschule und
war ab 1962 im Malereibetrieb seiner Mutter als Geschaftsfihrer tatig. Ab 1964 fihrte er den Betrieb selbstandig. Im
Malereibetrieb waren zeitweise bis zu 20, zuletzt jedoch nur mehr 6 bis 8 Arbeitnehmer beschaftigt. Im Jahr 1964
erdffnete die Ehegattin des Klagers eine Fremdenpension, die vom Klager fortgefuhrt wurde. Dabei war neben dem
Klager nur eine Reinigungskraft beschaftigt. Der Umsatz der Fremdenpension belief sich auf 10 % des Gesamtumsatzes
beider Unternehmen. Unstrittig ist, dass der Klager jede dieser beiden selbstdandigen Erwerbstatigkeiten durch
mindestens 60 Kalendermonate ausgelbt hat. Im Jahr 1993 gab der Klager den Malereibetrieb aus gesundheitlichen
Grinden auf. Die Fremdenpension wurde hingegen vom Klager bis zuletzt gefiihrt. Am 10. 3. 1995 beantragte der
Klager die Zuerkennung einer Erwerbsunfahigkeitspension. Mit Bescheid vom 6. 11. 1995 lehnte die beklagte Partei

diesen Antrag ab.

Der Klager ist auf Grund der vom Erstgericht im Detail festgestellten gesundheitlichen Leiden, deren Schwerpunkt im
Wirbelsaulenbereich liegt, nur mehr in der Lage, leichte Arbeiten zu verrichten. Das Heben und Tragen von Lasten ist
ihm nur bis zu einem Gewicht von 6 bis 7 kg zumutbar. Der Kldger muss Arbeiten in Nasse, Kalte und Zugluft, an
exponierten, absturzgefihrdeten Stellen wie Leitern und Gerlsten, Uberkopfarbeiten, Treppensteigen, h&ufiges
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Blicken, Vorbiicken und Beugen des Korpers, Vorneigen sowie ein Uberstrecken oder Zwangshaltungen der

Wirbelsaule vermeiden.

Die Tatigkeit des Pensionsinhabers bringt es mit sich, dass den Gasten die Koffer getragen werden mussen, wenn kein
Personal hieflr zur Verfugung steht. Dabei ist auch Treppensteigen erforderlich. Die Koffer haben (hadufig) ein héheres
Gewicht als 6 bis 7 kg. Die Umsatzerlése des Klagers gingen in der Fremdenpension (mit ca 20 Betten/AS 71) von 1993
auf 1995 von S 849.000 auf S 747.000 zurlck. Im Jahr 1995 wurde ein Verlust von S 26.000 erwirtschaftet. Im
gunstigsten Fall kénnte bei einer Einnahmensteigerung ein Gewinn von S 100.000 bis S 150.000 erreicht werden. Ein
Einnahmenruckgang wirde dagegen den Gewinn im Ausmald der Rezession aufzehren, da Uberwiegend Fixkosten
anfallen.

Das Erstgericht verpflichtete die beklagte Partei auch im zweiten Rechtsgang, dem Klager ab 1. 4. 1995 eine
Erwerbsunfahigkeitspension im gesetzlichen Ausmall zu bezahlen und wies das "daruberhinausgehende
Klagebegehren" (gemeint fur den Zeitraum vom 10. 3. 1995 bis 31. 3. 1995 [im Hinblick auf den Stichtag 1. 4. 1995]) ab.
Gleichzeitig wurde der beklagten Partei aufgetragen, dem Klager eine vorlaufige Zahlung von S 3.000 (monatlich) zu
leisten. Unter Zugrundelegung der getroffenen, eingangs auszugsweise wiedergegebenen Feststellungen vertrat es -
erkennbar auf den Malereibetrieb des Klagers abstellend - die Rechtsauffassung, dass die persénliche Mitarbeit des
Klagers notwendig gewesen sei. Eine Umorganisation sei ihm aus wirtschaftlichen Erwagungen nicht mdoglich. Eine
Verweisung(smoglichkeit) auf "artspezifische" selbstandige Tatigkeiten sei auch nicht gegeben.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der beklagten Partei in ausfuhrlicher Auseinandersetzung mit dem
Malereibetrieb des Klagers nicht Folge. Zum Pensionsbetrieb des Klagers fuhrte es aus, dass Invaliditat nach § 255
ASVG, wenn der Versicherte Uberwiegend mehrere Lehrberufe oder angelernte Berufe gleichzeitig oder nacheinander
ausgeubt habe, nur dann gegeben sei, wenn die Arbeitsfahigkeit in jedem dieser Berufe in dem nach & 255 Abs 1 ASVG
erforderlichen MaB herabgesunken sei. Auch im Rahmen des§ 133 Abs 2 GSVG sei die Verweisung auf eine
selbstéandige Erwerbstatigkeit, die nur Teilbereiche der bisher ausgelbten umfasse, zuldssig, wenn nur fir diesen
Teilbereich die Kenntnisse und Fahigkeiten erforderlich gewesen seien, die der Versicherte bisher benétigt habe. Die
FUhrung der Fremdenpension sei neben dem Malereibetrieb fir die Eingrenzung des Verweisungsfeldes nicht relevant.
Im Hinblick auf die inhaltliche Nahe der Bestimmungen Uber den Berufsschutz nach dem ASVG kdénne fir die Prifung
der Voraussetzungen des § 133 Abs 2 GSVG auf die entsprechenden Bestimmungen des ASVG zurilickgegriffen werden.
Eine Verweisung eines gemaR § 255 Abs 1 ASVG qualifizierten Versicherten auf Teiltatigkeiten sei aber nur insoweit
moglich, als dadurch der Berufsschutz nicht verloren gehe. In diesem Sinne sei die nicht durch eine besondere
Berufsausbildung qualifizierte FUhrung einer Fremdenpension fir die Beurteilung des Verweisungsfeldes nicht
mafgeblich, sondern nur die qualifizierte Tatigkeit eines Malermeisters. Der Klager kdnne auch die abstrakten
Anforderungen an den Malerberuf nicht mehr erfillen. Eine Umorganisation des Malereibetriebs durch Einstellung
einer Ersatzkraft jedenfalls mit Meisterbrief wirde zu einer unzumutbaren Reduktion des Einkommens auf weniger als
die Halfte des friheren Durchschnittseinkommens fihren. Die personliche Mitarbeit des Klagers sei zur
Aufrechterhaltung dieses Betriebs im Rahmen einer wirtschaftlichen Betriebsfihrung notwendig gewesen. Eine
Verweisung auf den Betrieb eines Malereibedarfsgeschafts scheide wegen damit verbundener unzumutbarer Hebe-
und Trageleistungen aus.Das Berufungsgericht gab der Berufung der beklagten Partei in ausfuhrlicher
Auseinandersetzung mit dem Malereibetrieb des Klagers nicht Folge. Zum Pensionsbetrieb des Klagers fiihrte es aus,
dass Invaliditat nach Paragraph 255, ASVG, wenn der Versicherte Uberwiegend mehrere Lehrberufe oder angelernte
Berufe gleichzeitig oder nacheinander ausgeltbt habe, nur dann gegeben sei, wenn die Arbeitsfahigkeit in jedem dieser
Berufe in dem nach Paragraph 255, Absatz eins, ASVG erforderlichen Mal3 herabgesunken sei. Auch im Rahmen des
Paragraph 133, Absatz 2, GSVG sei die Verweisung auf eine selbstandige Erwerbstatigkeit, die nur Teilbereiche der
bisher ausgetbten umfasse, zuldssig, wenn nur fir diesen Teilbereich die Kenntnisse und Fahigkeiten erforderlich
gewesen seien, die der Versicherte bisher benétigt habe. Die Fihrung der Fremdenpension sei neben dem
Malereibetrieb fur die Eingrenzung des Verweisungsfeldes nicht relevant. Im Hinblick auf die inhaltliche Nahe der
Bestimmungen Uber den Berufsschutz nach dem ASVG koénne fur die Prifung der Voraussetzungen des Paragraph
133, Absatz 2, GSVG auf die entsprechenden Bestimmungen des ASVG zurlickgegriffen werden. Eine Verweisung eines
gemal Paragraph 255, Absatz eins, ASVG qualifizierten Versicherten auf Teiltatigkeiten sei aber nur insoweit mdglich,
als dadurch der Berufsschutz nicht verloren gehe. In diesem Sinne sei die nicht durch eine besondere
Berufsausbildung qualifizierte FUhrung einer Fremdenpension fir die Beurteilung des Verweisungsfeldes nicht
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malgeblich, sondern nur die qualifizierte Tatigkeit eines Malermeisters. Der Klager kénne auch die abstrakten
Anforderungen an den Malerberuf nicht mehr erfillen. Eine Umorganisation des Malereibetriebs durch Einstellung
einer Ersatzkraft jedenfalls mit Meisterbrief wirde zu einer unzumutbaren Reduktion des Einkommens auf weniger als
die Halfte des fraheren Durchschnittseinkommens fuhren. Die personliche Mitarbeit des Klagers sei zur
Aufrechterhaltung dieses Betriebs im Rahmen einer wirtschaftlichen Betriebsfihrung notwendig gewesen. Eine
Verweisung auf den Betrieb eines Malereibedarfsgeschéfts scheide wegen damit verbundener unzumutbarer Hebe-
und Trageleistungen aus.

Dagegen richtet sich die Revision der beklagten Partei wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag, die
angefochtene Entscheidung im Sinne der Abweisung des Klagebegehrens abzuandern; hilfsweise wird ein
Aufhebungsantrag gestellt.

Der Klager beantragt, der Revision nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist im Sinne des Aufhebungsantrages berechtigt.

Da der Klager das 50. Lebensjahr bereits vollendet hat, ist die Berechtigung seines Anspruches mit Stichtag 1. 4. 1995
auf der Grundlage des § 133 Abs 2 GSVG idF der 19. GSVG-Novelle BGBI 1993/336) zu prufen. Als erwerbsunfahig gilt
danach auch der Versicherte, der das 50. Lebensjahr vollendet hat und dessen persdnliche Arbeitsleistung zur
Aufrechterhaltung des Betriebes notwendig war, wenn er infolge von Krankheit oder anderen Gebrechen oder
Schwache seiner korperlichen oder geistigen Krafte dauernd aulRerstande ist, einer selbstandigen Erwerbstatigkeit
nachzugehen, die eine ahnliche Ausbildung sowie gleichwertige Kenntnisse und Fahigkeiten wie die Erwerbstatigkeit
erfordert, die der Versicherte zuletzt durch mindestens 60 Kalendermonate ausgelibt hat. Der Gesetzgeber verfolgte
mit der Novellierung dieser Bestimmung die Absicht, dass ab dem 50. Lebensjahr fur Kleingewerbetreibende zur
Beurteilung der dauernden Erwerbsunfahigkeit nur mehr eine qualifizierte Verweisung zulassig sein soll, so wie das
auch bei erlernten oder angelernten Berufen unselbstandig Erwerbstatiger schon vor dem 50. Lebensjahr der Fall ist.
Ein Tatigkeitsschutz sollte allerdings zwischen dem 50. und dem 55. Lebensjahr weiterhin nicht bestehen (RV 933 BIgNR
18. GP 25; Teschner/Widlar, GSVG, 370/10i). Ein Versicherter, der krankheitsbedingt dauernd aul3erstande ist, jener
selbstandigen Erwerbstatigkeit nachzugehen, die er zuletzt durch mindestens 60 Kalendermonate ausgeulbt hat, hatte
nach der am Stichtag maRgeblichen Rechtslage nach Vollendung des 55. Lebensjahres Anspruch auf vorzeitige
Alterspension wegen dauernder Erwerbsunfahigkeit nach § 131c GSVG. Letzterer Anspruch ist jedoch nicht
Gegenstand des angefochtenen Bescheides und des vorliegenden Verfahrens (vgl SSV-NF 9/31; RIS-Justiz RS0107534).
Die beklagte Partei verwies hiezu jedoch in ihrer Revision darauf, dass sie einen Anspruch des Klagers auf vorzeitige
Alterspension wegen dauernder Erwerbsunfahigkeit nach § 131c GSVG ab 1. 10. 1999 anerkannt habe und
entsprechende Vorschussleistungen erbringe. Strittig sei daher nur mehr der Zeitraum 1. 4. 1995 bis 30. 9. 1999.Da der
Klager das 50. Lebensjahr bereits vollendet hat, ist die Berechtigung seines Anspruches mit Stichtag 1. 4. 1995 auf der
Grundlage des Paragraph 133, Absatz 2, GSVG in der Fassung der 19. GSVG-Novelle (BGBI 1993/336) zu prufen. Als
erwerbsunfahig gilt danach auch der Versicherte, der das 50. Lebensjahr vollendet hat und dessen personliche
Arbeitsleistung zur Aufrechterhaltung des Betriebes notwendig war, wenn er infolge von Krankheit oder anderen
Gebrechen oder Schwache seiner korperlichen oder geistigen Krafte dauernd auRerstande ist, einer selbstandigen
Erwerbstatigkeit nachzugehen, die eine ahnliche Ausbildung sowie gleichwertige Kenntnisse und Fahigkeiten wie die
Erwerbstatigkeit erfordert, die der Versicherte zuletzt durch mindestens 60 Kalendermonate ausgelbt hat. Der
Gesetzgeber verfolgte mit der Novellierung dieser Bestimmung die Absicht, dass ab dem 50. Lebensjahr fir
Kleingewerbetreibende zur Beurteilung der dauernden Erwerbsunfahigkeit nur mehr eine qualifizierte Verweisung
zulassig sein soll, so wie das auch bei erlernten oder angelernten Berufen unselbstandig Erwerbstatiger schon vor dem
50. Lebensjahr der Fall ist. Ein Tatigkeitsschutz sollte allerdings zwischen dem 50. und dem 55. Lebensjahr weiterhin
nicht bestehen (RV 933 BIgNR 18. GP 25; Teschner/Widlar, GSVG, 370/10i). Ein Versicherter, der krankheitsbedingt
dauernd auBerstande ist, jener selbstandigen Erwerbstatigkeit nachzugehen, die er zuletzt durch mindestens 60
Kalendermonate ausgelbt hat, hatte nach der am Stichtag maligeblichen Rechtslage nach Vollendung des 55.
Lebensjahres Anspruch auf vorzeitige Alterspension wegen dauernder Erwerbsunfahigkeit nach Paragraph 131 c,
GSVG. Letzterer Anspruch ist jedoch nicht Gegenstand des angefochtenen Bescheides und des vorliegenden
Verfahrens vergleiche SSV-NF 9/31; RIS-Justiz RS0107534). Die beklagte Partei verwies hiezu jedoch in ihrer Revision
darauf, dass sie einen Anspruch des Klagers auf vorzeitige Alterspension wegen dauernder Erwerbsunfahigkeit nach
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Paragraph 131 ¢, GSVG ab 1. 10. 1999 anerkannt habe und entsprechende Vorschussleistungen erbringe. Strittig sei
daher nur mehr der Zeitraum 1. 4. 1995 bis 30. 9. 1999.

Die Revisionswerberin bezieht sich in ihren Ausfihrungen primar auf den Malereibetrieb des Klagers und
argumentiert, dass dieser so umorganisiert werden kénne, dass er weiterhin im strittigen Zeitraum wirtschaftlich
lebensfahig gewesen ware und der Kldger im Rahmen seines Leistungskalkils weiter darin hatte mitwirken kénnen.
Zur Fremdenpension des Klagers bemerkt sie, dass diese ohnehin nur nebenbei gefiihrt worden sei und eine
Notwendigkeit des Klagers zur Mitarbeit "wohl kaum" in beiden Betrieben bestanden haben kénne. Dem ist Folgendes
entgegen zu halten:

Der durch die 19. GSVG-Novelle gednderte§ 133 Abs 2 GSVG lehnt sich an die Bestimmungen des ASVG Uber den
Berufsschutz an. Richtig wies schon das Berufungsgericht darauf hin, dass fur die Prifung der Voraussetzungen des §
133 Abs 2 GSVG auf die entsprechenden Bestimmungen des ASVG zurlickgegriffen werden kann. Gemal3§ 255 Abs 1
ASVG gilt ein Versicherter, der Uberwiegend in erlernten oder angelernten Berufen tatig war, als invalid, wenn seine
Arbeitsfahigkeit infolge seines korperlichen oder geistigen Zustandes auf weniger als die Halfte derjenigen eines
korperlich und geistig gesunden Versicherten von ahnlicher Ausbildung und gleichwertigen Kenntnissen und
Fahigkeiten in jedem dieser Berufe herabgesunken ist. Ausgangspunkt fur die Prifung der Verweisbarkeit sind in
diesen Fallen der oder die erlernten (angelernten) Berufe, wobei der Versicherte auch auf Teiltatigkeiten seines Berufes
verwiesen werden darf, sofern dadurch der Berufsschutz nicht verloren geht (SSV-NF 3/29, 3/119 ua). Ubte der
Versicherte Uberwiegend mehrere Lehrberufe oder angelernte Berufe (gleichzeitig oder nacheinander) aus, so ist
Invaliditadt nur dann gegeben, wenn die Arbeitsfahigkeit in jedem dieser Berufe in dem im§ 255 Abs 1 ASVG
bezeichneten Mal} herabgesunken ist (SSV-NF 5/65, 6/19, 9/22 ua).Der durch die 19. GSVG-Novelle gednderte
Paragraph 133, Absatz 2, GSVG lehnt sich an die Bestimmungen des ASVG Uber den Berufsschutz an. Richtig wies
schon das Berufungsgericht darauf hin, dass fur die Prifung der Voraussetzungen des Paragraph 133, Absatz 2, GSVG
auf die entsprechenden Bestimmungen des ASVG zurlickgegriffen werden kann. GemaR Paragraph 255, Absatz eins,
ASVG gilt ein Versicherter, der Gberwiegend in erlernten oder angelernten Berufen tatig war, als invalid, wenn seine
Arbeitsfahigkeit infolge seines korperlichen oder geistigen Zustandes auf weniger als die Halfte derjenigen eines
korperlich und geistig gesunden Versicherten von ahnlicher Ausbildung und gleichwertigen Kenntnissen und
Fahigkeiten in jedem dieser Berufe herabgesunken ist. Ausgangspunkt fir die Prifung der Verweisbarkeit sind in
diesen Fallen der oder die erlernten (angelernten) Berufe, wobei der Versicherte auch auf Teiltatigkeiten seines Berufes
verwiesen werden darf, sofern dadurch der Berufsschutz nicht verloren geht (SSV-NF 3/29, 3/119 ua). Ubte der
Versicherte Uberwiegend mehrere Lehrberufe oder angelernte Berufe (gleichzeitig oder nacheinander) aus, so ist
Invaliditat nur dann gegeben, wenn die Arbeitsfahigkeit in jedem dieser Berufe in dem im Paragraph 255, Absatz eins,
ASVG bezeichneten Mal3 herabgesunken ist (SSV-NF 5/65, 6/19, 9/22 ua).

Die vorstehenden Grundsatze bei Ausibung mehrerer unselbstandiger Berufe kdnnen jedoch nur zum Teil auf den
Anspruch auf Erwerbsunfahigkeitspension Ubertragen werden. GemaR § 133 Abs 2 GSVG wird das Verweisungsfeld
durch die selbstéandigen Erwerbstatigkeiten gebildet, die eine dhnliche Ausbildung sowie gleichwertige Kenntnisse und
Fahigkeiten erfordern, wie die vom Versicherten zuletzt durch mindestens 60 Monate ausgelibten. Die
Verweisungstatigkeit muss keineswegs der bisher ausgelbten Tatigkeit in allen Punkten entsprechen und es ist wie im
Fall des § 255 Abs 1 ASVG auch die Verweisung auf eine selbstandige Erwerbstatigkeit, die nur Teilbereiche der bisher
ausgelbten umfasst, zuldssig, wenn nur fir diesen Teilbereich die Kenntnisse und Fahigkeiten erforderlich sind, die
der Versicherte bisher bendétigte. Dabei kommt der Frage, welche wirtschaftliche Bedeutung ein bestimmter
Tatigkeitszweig fur den Versicherten im Rahmen des von ihm bisher gefiihrten Betriebes hatte, keine entscheidende
Bedeutung zu. Das Gesetz stellt nicht auf die konkret ausgelibten selbstandigen Tatigkeiten und die bisherige
Betriebsstruktur ab (dies sind Umstande, die im Falle des § 131c GSVG von Bedeutung waren), sondern nur auf die
Kenntnisse und Fahigkeiten, die fur die durch 60 Monate ausgelbte selbstandige Tatigkeit erforderlich waren. Dem
Versicherten soll bei Vorliegen der Ubrigen Voraussetzungen des 8§ 133 Abs 2 GSVG nicht zugemutet werden, sich vollig
neue Kenntnisse zu erwerben oder nunmehr einer unselbstandigen Tatigkeit nachzugehen (SSV-NF 9/22).Die
vorstehenden Grundsatze bei Ausibung mehrerer unselbstandiger Berufe kénnen jedoch nur zum Teil auf den
Anspruch auf Erwerbsunfahigkeitspension Ubertragen werden. GemaR Paragraph 133, Absatz 2, GSVG wird das
Verweisungsfeld durch die selbstéandigen Erwerbstatigkeiten gebildet, die eine dhnliche Ausbildung sowie gleichwertige
Kenntnisse und Fahigkeiten erfordern, wie die vom Versicherten zuletzt durch mindestens 60 Monate ausgelbten. Die
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Verweisungstatigkeit muss keineswegs der bisher ausgeubten Tatigkeit in allen Punkten entsprechen und es ist wie im
Fall des Paragraph 255, Absatz eins, ASVG auch die Verweisung auf eine selbstandige Erwerbstatigkeit, die nur
Teilbereiche der bisher ausgetbten umfasst, zuldssig, wenn nur fur diesen Teilbereich die Kenntnisse und Fahigkeiten
erforderlich sind, die der Versicherte bisher bendtigte. Dabei kommt der Frage, welche wirtschaftliche Bedeutung ein
bestimmter Tatigkeitszweig fur den Versicherten im Rahmen des von ihm bisher gefiihrten Betriebes hatte, keine
entscheidende Bedeutung zu. Das Gesetz stellt nicht auf die konkret ausgelbten selbstandigen Tatigkeiten und die
bisherige Betriebsstruktur ab (dies sind Umstande, die im Falle des Paragraph 131 ¢, GSVG von Bedeutung waren),
sondern nur auf die Kenntnisse und Fahigkeiten, die fur die durch 60 Monate ausgelbte selbstandige Tatigkeit
erforderlich waren. Dem Versicherten soll bei Vorliegen der (brigen Voraussetzungen des Paragraph 133, Absatz 2,
GSVG nicht zugemutet werden, sich vollig neue Kenntnisse zu erwerben oder nunmehr einer unselbstandigen Tatigkeit
nachzugehen (SSV-NF 9/22).

Der Klager Ubte zwei wirtschaftlich eigenstdndige Unternehmen durch mindestens 60 Kalendermonate aus, namlich
einen Malereibetrieb und eine Fremdenpension. Den Malereibetrieb stellte er allerdings schon im Jahr 1993 aus
gesundheitlichen Griinden ein. Im Hinblick auf den letzten Satzteil des § 133 Abs 2 GSVG kommt es bei der Prifung der
Verweisungsmoglichkeiten auf die Tatigkeit an, die zuletzt (durch mindestens 60 Kalendermonate) ausgelbt wurde
(SSV-NF 4/93, 9/22). Dies war im Fall des Klagers der Betrieb der Fremdenpension. Eine Tatigkeit, die nicht zuletzt
ausgelbt wurde, ist daher auBer Betracht zu lassen, wenn - wie im vorliegenden Fall - eine andere bis zu einem
spateren Zeitpunkt durch mindestens 60 Kalendermonate ausgelibt wurde. Auf die Uberlegungen der
Revisionswerberin und der Vorinstanzen zu dem bereits friher eingestellten Malereibetrieb, wahrend die
Fremdenpension vom Klager noch bis zuletzt weiter betrieben wurde, kommt es daher nach dieser ausdricklichen
Regelung nicht an. Nur wenn zwei (oder mehrere) selbstandige Erwerbstatigkeiten bis zuletzt ausgelbt wurden, gilt der
Versicherte solange nicht als erwerbsunfahig im Sinne des§ 133 Abs 2 GSVG, als er wenigstens eine dieser
selbstéandigen Erwerbstatigkeiten noch weiter austiben kann (vgl 10 ObS 47/99f; RIS-Justiz RS0084536). Insoweit besteht
daher ein Unterschied zur Regelung des § 255 Abs 1 ASVG. Wahrend namlich diese Regelung im Falle einer Tatigkeit in
mehreren erlernten (angelernten) Berufen darauf abstellt, dass die Arbeitsfahigkeit nicht nur im zuletzt ausgelbten,
sondern in jedem dieser Berufe in einem bestimmten MaR herabgesunken ist (SSV-NF 6/19 ua), stellt § 133 Abs 2
GSVG bei mehreren Erwerbstatigkeiten auf jene ab, die zuletzt durch mindestens 60 Kalendermonate ausgelbt wurde.
Die Regelung des ASVG geht von der Vorstellung aus, dass ein Versicherter, wirde man zu Unrecht der Meinung
folgen, dass er nur in dem erlernten oder angelernten Beruf Berufsschutz geniel3e, den er wahrend der letzten 15
Jahre Uberwiegend ausgelbt habe, hinsichtlich keines Berufes geschitzt ware, wenn er wahrend dieses Zeitraumes
zwar in mehr als der Halfte der Beitragsmonate insgesamt Uberwiegend zwei oder mehrere erlernte oder angelernte
Berufe ausgelibt hat, keinen von ihnen aber Uberwiegend (SSV-NF 6/19 ua). Dem gegenuber stellt § 133 Abs 2 GSVG
bei mehreren Erwerbstatigkeiten nicht auf ein Uberwiegen, sondern auf die zuletzt ausgelibte Erwerbstatigkeit ab,
sofern sie durch mindestens 60 Kalendermonate ausgetibt wurde.Der Klager Ulbte zwei wirtschaftlich eigenstandige
Unternehmen durch mindestens 60 Kalendermonate aus, namlich einen Malereibetrieb und eine Fremdenpension.
Den Malereibetrieb stellte er allerdings schon im Jahr 1993 aus gesundheitlichen Grinden ein. Im Hinblick auf den
letzten Satzteil des Paragraph 133, Absatz 2, GSVG kommt es bei der Prifung der Verweisungsmoglichkeiten auf die
Tatigkeit an, die zuletzt (durch mindestens 60 Kalendermonate) ausgetbt wurde (SSV-NF 4/93, 9/22). Dies war im Fall
des Klagers der Betrieb der Fremdenpension. Eine Tatigkeit, die nicht zuletzt ausgelibt wurde, ist daher aul3er Betracht
zu lassen, wenn - wie im vorliegenden Fall - eine andere bis zu einem spateren Zeitpunkt durch mindestens 60
Kalendermonate ausgetibt wurde. Auf die Uberlegungen der Revisionswerberin und der Vorinstanzen zu dem bereits
friher eingestellten Malereibetrieb, wahrend die Fremdenpension vom Klager noch bis zuletzt weiter betrieben wurde,
kommt es daher nach dieser ausdricklichen Regelung nicht an. Nur wenn zwei (oder mehrere) selbstandige
Erwerbstatigkeiten bis zuletzt ausgelbt wurden, gilt der Versicherte solange nicht als erwerbsunfahig im Sinne des
Paragraph 133, Absatz 2, GSVG, als er wenigstens eine dieser selbstandigen Erwerbstatigkeiten noch weiter austiben
kann vergleiche 10 ObS 47/99f, RIS-JustizRS0084536). Insoweit besteht daher ein Unterschied zur Regelung des
Paragraph 255, Absatz eins, ASVG. Wahrend namlich diese Regelung im Falle einer Tatigkeit in mehreren erlernten
(angelernten) Berufen darauf abstellt, dass die Arbeitsfahigkeit nicht nur im zuletzt ausgetbten, sondern in jedem
dieser Berufe in einem bestimmten Mal3 herabgesunken ist (SSV-NF 6/19 ua), stellt Paragraph 133, Absatz 2, GSVG bei
mehreren Erwerbstatigkeiten auf jene ab, die zuletzt durch mindestens 60 Kalendermonate ausgeubt wurde. Die
Regelung des ASVG geht von der Vorstellung aus, dass ein Versicherter, wirde man zu Unrecht der Meinung folgen,
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dass er nur in dem erlernten oder angelernten Beruf Berufsschutz geniel3e, den er wahrend der letzten 15 Jahre
Uberwiegend ausgetbt habe, hinsichtlich keines Berufes geschitzt ware, wenn er wahrend dieses Zeitraumes zwar in
mehr als der Halfte der Beitragsmonate insgesamt Uberwiegend zwei oder mehrere erlernte oder angelernte Berufe
ausgelbt hat, keinen von ihnen aber Uberwiegend (SSV-NF 6/19 ua). Dem gegentber stellt Paragraph 133, Absatz 2,
GSVG bei mehreren Erwerbstitigkeiten nicht auf ein Uberwiegen, sondern auf die zuletzt ausgelibte Erwerbstatigkeit
ab, sofern sie durch mindestens 60 Kalendermonate ausgelbt wurde.

Die gemaR &8 133 Abs 2 GSVG als Vergleichsmalistab dienende Erwerbstatigkeit, die der Versicherte als letzte durch
mindestens 60 Kalendermonate ausgelbt hat, muss nicht Uberhaupt die letzte Erwerbstatigkeit vor dem Stichtag
gewesen sein und es ist nicht erforderlich, dass sie in 60 aufeinander folgenden Kalendermonaten ausgelbt wurde.
Dieses Problem stellt sich hier aber ohnehin nicht, weil die vom Klager zuletzt ausgetibte Erwerbstatigkeit auch durch
60, Uberdies auch aufeinander folgende Kalendermonate ausgelbt wurde (vgl Barnas in ZAS 1998, 72 [78]). War ein
Versicherter vor einer in Summe 60 Kalendermonate nicht erreichenden Tatigkeit mindestens 60 Kalendermonate in
einer anderen Erwerbstatigkeit selbstandig tatig, dann ist bei Prifung der Erwerbsunfahigkeit nach § 133 Abs 2 GSVG
auf diese Tatigkeit zurlckzugreifen (Teschner/Widlar, GSVG, 370/101 und 370/10m; SSV-NF 4/93).Die gemaf Paragraph
133, Absatz 2, GSVG als VergleichsmaRstab dienende Erwerbstatigkeit, die der Versicherte als letzte durch mindestens
60 Kalendermonate ausgeubt hat, muss nicht Uberhaupt die letzte Erwerbstatigkeit vor dem Stichtag gewesen sein
und es ist nicht erforderlich, dass sie in 60 aufeinander folgenden Kalendermonaten ausgelibt wurde. Dieses Problem
stellt sich hier aber ohnehin nicht, weil die vom Klager zuletzt ausgelbte Erwerbstatigkeit auch durch 60, Uberdies
auch aufeinander folgende Kalendermonate ausgelibt wurde vergleiche Barnas in ZAS 1998, 72 [78]). War ein
Versicherter vor einer in Summe 60 Kalendermonate nicht erreichenden Tatigkeit mindestens 60 Kalendermonate in
einer anderen Erwerbstatigkeit selbstandig tatig, dann ist bei Prifung der Erwerbsunfahigkeit nach Paragraph 133,
Absatz 2, GSVG auf diese Tatigkeit zurlickzugreifen (Teschner/Widlar, GSVG, 370/101 und 370/10m; SSV-NF 4/93).

Auch in den Fallen der Berufsunfahigkeit gemaR8& 273 ASVG wird auf die zuletzt ausgelibte Tatigkeit abgestellt.
Wahrend es dort jedoch darauf ankommt, dass die zuletzt ausgelbte Angestelltentatigkeit nicht bloR vortbergehend
ausgelbt wurde (RIS-Justiz RS0083709, RS0084509, RS0084904, RS0084943, RS0084954, RS0106498), was vom
erkennenden Senat beispielsweise bei einer Tatigkeit im Ausmall von 23 (RS0084509/T4) oder 37 Monaten
(RS0084904/T5) verneint wurde, stellt sich dieses Problem bei der Erwerbsunfahigkeitspension gemalk§ 133 Abs 2
GSVG nicht, weil hier von vornherein darauf abgestellt wird, dass nur jene Tatigkeit relevant ist, die durch mindestens
60 Kalendermonate ausgelbt wurde.Auch in den Fallen der Berufsunfahigkeit gemafld Paragraph 273, ASVG wird auf
die zuletzt ausgelbte Tatigkeit abgestellt. Wahrend es dort jedoch darauf ankommt, dass die zuletzt ausgelbte
Angestelltentatigkeit nicht blof3 voribergehend ausgelbt wurde (RIS-Justiz RS0083709, RS0084509, RS0084904,
RS0084943, RS0084954, RS0106498), was vom erkennenden Senat beispielsweise bei einer Tatigkeit im Ausmal3 von 23
(RS0084509/T4) oder 37 Monaten (RS0084904/T5) verneint wurde, stellt sich dieses Problem bei der
Erwerbsunfahigkeitspension gemal Paragraph 133, Absatz 2, GSVG nicht, weil hier von vornherein darauf abgestellt
wird, dass nur jene Tatigkeit relevant ist, die durch mindestens 60 Kalendermonate ausgelbt wurde.

Bei der Ausiibung mehrerer selbstandiger Erwerbstatigkeiten kommt es nicht auf die (unterschiedliche) wirtschaftliche
Bedeutung an, sofern nur auch die weniger wirtschaftlich bedeutende tatsachlich ausgelbt wurde (SSV-NF 11/45). Auf
Uberlegungen des Berufungsgerichtes zur unterschiedlichen Qualifikation mehrerer ausgelibter Erwerbstatigkeiten
kommt es jedenfalls bei der vorliegenden Konstellation nicht an. Insbesondere gibt es keine gesetzliche Grundlage,
nicht auf die zuletzt durch mindestens 60 Kalendermonate ausgeubte selbstandige Erwerbstatigkeit abzustellen, wenn
auch allenfalls friher eine andere, moglicherweise hoher qualifizierte selbstandige Tatigkeit ausgelbt wurde. Es stellt
sich hier auch nicht das Problem der Verweisung auf Teiltatigkeiten.

8§ 133 Abs 2 GSVG stellt weiters darauf ab, dass die persdnliche Arbeitsleistung des Versicherten zur Aufrechterhaltung
des Betriebes notwendig war. Darunter ist die ausfihrende Mitarbeit zu verstehen, die notwendig war, um
wirtschaftlich gesehen den vom Versicherten zuletzt gefiihrten Betrieb rentabel aufrecht zu erhalten (SSV-NF 4/159,
5/114; ARD 5026/16/99; RIS-Justiz RS0085905). Erwerbsunfahigkeit gemal38 133 Abs 2 GSVG liegt bei Zutreffen der
sonstigen Voraussetzungen nur dann vor, wenn der Betrieb ohne die Mitarbeit des Versicherten nicht lebensfahig war
(SSV-NF 3/116, 10/87 ua). Der Gesetzgeber wollte durch Normierung des Erfordernisses der persdnlichen Mitarbeit des
Betriebsinhabers die kleineren Selbstandigen schitzen, die bei Ausfall ihrer Arbeitskraft ihre einzige
Einkommensquelle verlieren (RV 933 BIgNR 18. GP 25; Teschner/Widlar, GSVG, 370/10i).Paragraph 133, Absatz 2, GSVG
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stellt weiters darauf ab, dass die personliche Arbeitsleistung des Versicherten zur Aufrechterhaltung des Betriebes
notwendig war. Darunter ist die ausfihrende Mitarbeit zu verstehen, die notwendig war, um wirtschaftlich gesehen
den vom Versicherten zuletzt gefUhrten Betrieb rentabel aufrecht zu erhalten (SSV-NF 4/159, 5/114; ARD 5026/16/99;
RIS-Justiz RS0085905). Erwerbsunfahigkeit gemald Paragraph 133, Absatz 2, GSVG liegt bei Zutreffen der sonstigen
Voraussetzungen nur dann vor, wenn der Betrieb ohne die Mitarbeit des Versicherten nicht lebensfahig war (SSV-NF
3/116, 10/87 ua). Der Gesetzgeber wollte durch Normierung des Erfordernisses der personlichen Mitarbeit des
Betriebsinhabers die kleineren Selbstdndigen schitzen, die bei Ausfall ihrer Arbeitskraft ihre einzige
Einkommensquelle verlieren (RV 933 BIgNR 18. GP 25; Teschner/Widlar, GSVG, 370/10i).

Wie der Senat bereits wiederholt ausgesprochen hat (SSV-NF 3/116, 5/55, 8/114), ist die Zahl der Arbeitnehmer zwar
ein Kriterium dafir, ob die persdnliche Mitarbeit des Geschaftsinhabers erforderlich ist, doch nicht das einzige. Steht
hier aber fest, dass die Fremdenpension vom Klager allein mit einer Reinigungskraft betrieben wurde, dann kann im
Hinblick auf die von den Vorinstanzen festgestellte wirtschaftliche Situation dieses Betriebes kein Zweifel bestehen,
dass die persénliche Mitarbeit des Klagers notwendig war, zumal auch die einzige Uberlegung der Revisionswerberin
zur Fremdenpension, dass "wohl kaum" eine Notwendigkeit der Mitarbeit des Klagers bestanden habe, weil er sich
tagsUber um seine Haupttatigkeit im Malereibetrieb kimmern habe mussen, nicht greift. Abgesehen davon, dass der
Malereibetrieb bereits 1993 eingestellt wurde, sodass sich der Klager ab diesem Zeitpunkt nur mehr der
Fremdenpension widmen konnte, unterstreicht gerade die von der Revisionswerberin geduRerte Vermutung die
Notwendigkeit der persdnlichen Mitarbeit des Klagers auch fir die Zeit, als er noch beide selbstandigen
Erwerbstatigkeiten nebeneinander auslbte, weil eine Fremdenpension bekanntermallen nicht von einer
Reinigungskraft allein betrieben werden kann. Fur die Vermutung, dass der Klager tagstuber keine Zeit fiir die
Fremdenpension gehabt habe, gibt es zwar keine Grundlage in den Feststellungen; sie steht aber der Annahme der
Notwendigkeit der personlichen Mitarbeit nicht entgegen, weil diese nicht auf eine bestimmte Tageszeit beschrankt ist.
Vom Berufsschutz des Klagers nach § 133 Abs 2 GSVG ist daher auszugehenWie der Senat bereits wiederholt
ausgesprochen hat (SSV-NF 3/116, 5/55, 8/114), ist die Zahl der Arbeitnehmer zwar ein Kriterium dafir, ob die
persénliche Mitarbeit des Geschaftsinhabers erforderlich ist, doch nicht das einzige. Steht hier aber fest, dass die
Fremdenpension vom Klager allein mit einer Reinigungskraft betrieben wurde, dann kann im Hinblick auf die von den
Vorinstanzen festgestellte wirtschaftliche Situation dieses Betriebes kein Zweifel bestehen, dass die personliche
Mitarbeit des Kligers notwendig war, zumal auch die einzige Uberlegung der Revisionswerberin zur Fremdenpension,
dass "wohl kaum" eine Notwendigkeit der Mitarbeit des Klagers bestanden habe, weil er sich tagsiber um seine
Haupttatigkeit im Malereibetrieb kiimmern habe mussen, nicht greift. Abgesehen davon, dass der Malereibetrieb
bereits 1993 eingestellt wurde, sodass sich der Klager ab diesem Zeitpunkt nur mehr der Fremdenpension widmen
konnte, unterstreicht gerade die von der Revisionswerberin geduRerte Vermutung die Notwendigkeit der persénlichen
Mitarbeit des Klagers auch fur die Zeit, als er noch beide selbstandigen Erwerbstatigkeiten nebeneinander ausubte,
weil eine Fremdenpension bekanntermaf3en nicht von einer Reinigungskraft allein betrieben werden kann. Fur die
Vermutung, dass der Klager tagsiber keine Zeit fur die Fremdenpension gehabt habe, gibt es zwar keine Grundlage in
den Feststellungen; sie steht aber der Annahme der Notwendigkeit der persdnlichen Mitarbeit nicht entgegen, weil
diese nicht auf eine bestimmte Tageszeit beschrankt ist. Vom Berufsschutz des Klagers nach Paragraph 133, Absatz 2,
GSVG ist daher auszugehen.

Die Feststellungen reichen jedoch nicht aus, um die Verweisung ausgehend von der Tatigkeit der FUhrung einer
Fremdenpension endglltig zu beantworten, weil sich das Erstgericht fast ausschlieRlich auf den Malereibetrieb des
Klagers konzentrierte. Es kommt dabei, wie bereits ausgefuhrt, nicht auf den konkreten Betrieb, sondern auf einen
branchentypischen Betrieb an. Es geht um die Situation in solchen Betrieben schlechthin (10 ObS 153/99v). Das Gesetz
stellt beziglich der Prifung der Mdglichkeit der Weiterflhrung einer selbstandigen Tatigkeit eben nicht auf die
bisherige Betriebsstruktur ab, sondern nur auf die Kenntnisse und Fahigkeiten, die fir die durch 60 Monate ausgeubte
selbstandige Tatigkeit erforderlich waren. Dem Versicherten soll bei Vorliegen der Ubrigen Voraussetzungen des 8§ 133
Abs 2 GSVG nicht zugemutet werden, voéllig neue Kenntnisse zu erwerben oder nunmehr einer unselbstéandigen
Tatigkeit nachzugehen (SSV-NF 9/22 ua; RIS-Justiz RS0086448). Dass in einer branchentypischen Fremdenpension
generell keine Hilfskrafte fur den Koffertransport zur Verflgung stehen, ergibt sich aus dem Verfahren nicht; dies kann
auch nicht ohne weiteres als notorisch unterstellt werden. Es wird daher im fortgesetzten Verfahren im einzelnen zu
klaren sein, welche fur den Klager kalkiluberschreitenden Tatigkeiten in einer branchentypischen Fremdenpension
anfallen, jedoch ohnehin Ublicherweise von Hilfskraften verrichtet werden. Zum angeblichen Ausschluss des Klagers
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vom Treppensteigen fallt auch noch auf, dass diese Einschrdnkung grundsatzlich vom orthopadischen
Sachverstandigen stammt, der aber nur das "Arbeiten auf Treppen" ausschloss (AS 31). Der neurologische
Sachverstandige deponierte diesbeziglich selbst keine Einschrankungen des Klagers (AS 55); erst in seinem
zusammenfassenden Gutachten findet sich eine Einschrankung hinsichtlich des Treppensteigens (AS 57), die aber nicht
naher begrindet und erdrtert wurde. Diese Einschrankung wird daher ebenfalls noch praziser zu kldren und im Falle
der Bejahung in ihren Auswirkungen auf die Fihrung eines branchentypischen Fremdenpensionsbetriebs zu prufen
sein.Die Feststellungen reichen jedoch nicht aus, um die Verweisung ausgehend von der Tatigkeit der FUhrung einer
Fremdenpension endglltig zu beantworten, weil sich das Erstgericht fast ausschlieflich auf den Malereibetrieb des
Klagers konzentrierte. Es kommt dabei, wie bereits ausgefuhrt, nicht auf den konkreten Betrieb, sondern auf einen
branchentypischen Betrieb an. Es geht um die Situation in solchen Betrieben schlechthin (10 ObS 153/99v). Das Gesetz
stellt beziiglich der Prufung der Moglichkeit der Weiterfihrung einer selbstandigen Tatigkeit eben nicht auf die
bisherige Betriebsstruktur ab, sondern nur auf die Kenntnisse und Fahigkeiten, die fir die durch 60 Monate ausgelbte
selbstéandige Tatigkeit erforderlich waren. Dem Versicherten soll bei Vorliegen der Ubrigen Voraussetzungen des
Paragraph 133, Absatz 2, GSVG nicht zugemutet werden, vollig neue Kenntnisse zu erwerben oder nunmehr einer
unselbstandigen Tatigkeit nachzugehen (SSV-NF 9/22 ua; RIS-Justiz RS0086448). Dass in einer branchentypischen
Fremdenpension generell keine Hilfskrafte fur den Koffertransport zur Verflgung stehen, ergibt sich aus dem
Verfahren nicht; dies kann auch nicht ohne weiteres als notorisch unterstellt werden. Es wird daher im fortgesetzten
Verfahren im einzelnen zu kléren sein, welche fur den Klager kalkilliberschreitenden Tatigkeiten in einer
branchentypischen Fremdenpension anfallen, jedoch ohnehin Ublicherweise von Hilfskraften verrichtet werden. Zum
angeblichen Ausschluss des Klagers vom Treppensteigen fallt auch noch auf, dass diese Einschrankung grundsatzlich
vom orthopadischen Sachverstandigen stammt, der aber nur das "Arbeiten auf Treppen" ausschloss (AS 31). Der
neurologische Sachverstandige deponierte diesbezlglich selbst keine Einschrankungen des Klagers (AS 55); erst in
seinem zusammenfassenden Gutachten findet sich eine Einschrankung hinsichtlich des Treppensteigens (AS 57), die
aber nicht ndher begrindet und erdrtert wurde. Diese Einschrankung wird daher ebenfalls noch praziser zu kldren und
im Falle der Bejahung in ihren Auswirkungen auf die Fihrung eines branchentypischen Fremdenpensionsbetriebs zu
prifen sein.

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