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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. Ehmayr und Dr. Hopf
sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. Peter Hiibner und Dr. Franz Zorner (beide aus dem Kreis der Arbeitgeber) als
weitere Richter in der Sozialrechtssache der klagenden Partei Karl S***** im Revisionsverfahren nicht vertreten, wider
die beklagte Partei Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft, Wiedner HauptstraBe 84-86, 1051 Wien,
vertreten durch Dr. Paul Bachmann u.a., Rechtsanwalte in Wien, wegen vorzeitiger Alterspension wegen
Erwerbsunfahigkeit, infolge Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Linz als
Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 12. Oktober 1999, GZ 11 Rs 212/99x-14, womit infolge
Berufung der beklagten Partei das Urteil des Landesgerichtes Wels als Arbeits- und Sozialgericht vom 30. Juni 1999, GZ
16 Cgs 12/99g-10, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben.

Die Urteile der Vorinstanzen werden aufgehoben.

Die Sozialrechtssache wird zur Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht zurlckverwiesen.
Text

Begrindung:

Die beklagte Partei lehnte mit Bescheid vom 15. 1. 1999 den Antrag des am 23. 6. 1939 geborenen Klagers vom 28. 1.
1998 auf Zuerkennung einer vorzeitigen Alterspension wegen Erwerbsunfahigkeit gemal3 § 131c GSVG ab. Der Klager
sei noch im Stande, jener selbstandigen Erwerbstatigkeit nachzugehen, die er zuletzt durch mindestens 60 Monate
ausgelbt habe.Die beklagte Partei lehnte mit Bescheid vom 15. 1. 1999 den Antrag des am 23. 6. 1939 geborenen
Klagers vom 28. 1. 1998 auf Zuerkennung einer vorzeitigen Alterspension wegen Erwerbsunfahigkeit gemaR Paragraph
131 ¢, GSVG ab. Der Klager sei noch im Stande, jener selbstandigen Erwerbstatigkeit nachzugehen, die er zuletzt durch
mindestens 60 Monate ausgeubt habe.

In der dagegen eingebrachten Klage auf Gewahrung der vorzeitigen Alterspension wegen Erwerbsunfahigkeit ab 1. 2.
1998 macht der Klager geltend, dass er von 1978 bis 1997 ein Tennisbuffet gefihrt habe. Das Buffet habe taglich von
8.00 bis 24.00 Uhr geodffnet gehabt. Bis 16.00 Uhr habe er den Buffetbetrieb jeweils nur in den Pausen seiner
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Tennislehrertatigkeit gefihrt. Beim Buffetbetrieb seien Hebe- und Trageleistungen bis 20 kg angefallen. Die Tatigkeit
sei ausschlieBlich im Gehen und Stehen zu verrichten gewesen. Er sei aus gesundheitlichen Grinden nicht mehr in der
Lage, diese Tatigkeit weiter zu verrichten.

Die beklagte Partei beantragte die Abweisung des Klagebegehrens und wendete ein, dass die Erwerbsfahigkeit des
Klagers nicht so weit gemindert sei, dass er nicht mehr im Stande sei, seine zuletzt ausgelbte selbstandige Tatigkeit
der Fihrung eines Buffetbetriebes auszulben.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt und verpflichtete die beklagte Partei bis zur Erlassung des die Hohe der
Pension festsetzenden Bescheides zu einer vorlaufigen monatlichen Zahlung von S 8.000. Dabei ging es von folgenden
Feststellungen aus:

Der Klager war von 1973 bis 1993 als Fitnesstrainer und Tennislehrer tatig. Seit 1978 fuhrte der Klager Uberdies ein
sogenanntes Tennisbuffet, einen dem Tennisplatz angeschlossenen Buffetbetrieb. Ende Oktober 1997 legte er seine
Gewerbeberechtigung zurtck.

Das Tennisbuffet war taglich von 8.00 bis 24.00 Uhr gedffnet. Der Klager arbeitete in den letzten funf Jahren in der Zeit
von 8.00 bis 16.00 Uhr etwa 20 bis 25 Stunden pro Woche als Tennislehrer. In den jeweiligen Pausen zwischen den
Lehreinheiten zur vollen Stunde betrieb er das Tennisbuffet. Ab jeweils etwa 16.00 Uhr war der Klager ausschlief3lich
im Tennisbuffet tatig, in dem man Wurstel, belegte Brote und samtliche Getranke in Flaschen kaufen konnte. Der
Klager hatte im Buffet sowohl die Verkaufs- als auch die Serviertatigkeit an den Tischen Uber. Im Buffetbetrieb fielen
auch Tatigkeiten an, bei denen der Klager Gewichte bis zu 20 kg zu heben und zu tragen hatte. Die Arbeit war
ausschlielich im Gehen und Stehen zu verrichten. Der Klager hatte eine teilzeitbeschaftigte Mitarbeiterin (20
Wochenstunden).

Das Schwergewicht der vom Erstgericht im Detail festgestellten gesundheitlichen Leiden des Klagers liegt im Bereich
der Wirbelsaule und der Gelenke. Der Klager ist auf Grund seiner Leidenszustande nur mehr in der Lage, unter den
Ublichen Bedingungen eines Arbeitsverhaltnisses leichte und mittelschwere Arbeiten im Gehen, Stehen oder Sitzen zu
verrichten. Leichte Arbeiten kdnnen vollschichtig, mittelschwere Arbeiten nur bis maximal drittelzeitig, verteilt in
kirzeren Phasen Uber den gesamten Arbeitstag, geleistet werden. Arbeiten im Sitzen kann der Klager ohne zeitliche
Einschrankung, Arbeiten im Gehen und Stehen in etwa jeweils zu 50 % des Arbeitstages verrichten.

AuszuschlieBen sind Arbeiten, welche mit stdndigem Gehen und Stehen verbunden sind, Arbeiten in knieender und
hockender Kérperhaltung, Arbeiten auf Leitern und GerUsten, Arbeiten mit dem rechten Arm standig tGber Kopfhohe,
Arbeiten unter haufiger Extremhaltung der Wirbelsdule sowie unter extremen Witterungsverhaltnissen, welche mit
haufiger Durchndssung und Kalteexposition verbunden sind.

Der gegenwartige Gesundheitszustand besteht seit der Antragstellung.

Rechtlich sei gemaR§ 131c Abs 1 Z 3 GSVG zu prifen, ob der Kldger noch im Stande sei, jener selbstandigen
Erwerbstatigkeit nachzugehen, die er zuletzt durch mindestens 60 Monate ausgelbt habe. Da der Klager auf Grund
seiner Einschrankungen nicht mehr als die Halfte des Tages gehen und stehen kénne, sei er von der Tatigkeit des
Gastwirtes ausgeschlossen und kénne daher das Tennisbuffet nicht mehr betreiben. Der Kldger kénne jene Arbeiten,
die er nicht mehr verrichten kénne, auch nicht in ausreichendem MaRe delegieren. Da er sohin die zuletzt ausgelbte
Tatigkeit nicht mehr verrichten kdnne, liege Erwerbsunfahigkeit gemald 8 131c Abs 1 Z 3 GSVG vor.Rechtlich sei gemalR
Paragraph 131 ¢, Absatz eins, Ziffer 3, GSVG zu prufen, ob der Klager noch im Stande sei, jener selbstandigen
Erwerbstatigkeit nachzugehen, die er zuletzt durch mindestens 60 Monate ausgelbt habe. Da der Klager auf Grund
seiner Einschrankungen nicht mehr als die Halfte des Tages gehen und stehen kénne, sei er von der Tatigkeit des
Gastwirtes ausgeschlossen und kénne daher das Tennisbuffet nicht mehr betreiben. Der Klager kénne jene Arbeiten,
die er nicht mehr verrichten kénne, auch nicht in ausreichendem MaRe delegieren. Da er sohin die zuletzt ausgelbte
Tatigkeit nicht mehr verrichten kénne, liege Erwerbsunfahigkeit gemal Paragraph 131 ¢, Absatz eins, Ziffer 3, GSVG
VOor.

Das Berufungsgericht gab der von der beklagten Partei erhobenen Berufung nicht Folge. Es trat der rechtlichen
Beurteilung des Erstgerichtes bei. Nach dem festgestellten Sachverhalt komme eine ausreichende Delegierbarkeit der
kalkUluberschreitenden Tatigkeiten nicht in Betracht. Beim Klager sei standiges Gehen und Stehen, welches mit seiner
bisherigen Tatigkeit verbunden gewesen sei, ausgeschlossen. Durch die mit 20 Wochenstunden teilzeitbeschaftigte
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Mitarbeiterin sei wéahrend der restlichen, noch dazu (iberwiegenden Offnungs- und Arbeitszeiten keine Abhilfe zu
finden. Eine Umorganisation durch Einstellung einer weiteren Arbeitskraft erscheine im Hinblick auf den Umfang des
Buffetbetriebes - der Kldger habe in einem Vorprozess von einem Jahresumsatz von etwa S 200.000 gesprochen -

unzumutbar.

Dagegen richtet sich die Revision der beklagten Partei wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag, die
angefochtene Entscheidung dahin abzudndern, dass das Klagebegehren abgewiesen werde; hilfsweise wird ein
Aufhebungsantrag gestellt.

Der Klager hat keine Revisionsbeantwortung erstattet.
Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist im Sinne des gestellten Aufhebungsantrages berechtigt.

Anspruch auf vorzeitige Alterspension wegen Erwerbsunfahigkeit hat gemalR8 131c GSVG der Versicherte nach
Vollendung des 57. Lebensjahres, wenn erAnspruch auf vorzeitige Alterspension wegen Erwerbsunfahigkeit hat gemal
Paragraph 131 ¢, GSVG der Versicherte nach Vollendung des 57. Lebensjahres, wenn er

1. die Wartezeit erfullt hat,

2. innerhalb der letzten 180 Kalendermonate vor dem Stichtag 72 Beitragsmonate der Pflichtversicherung nachweist
und

3. infolge von Krankheit oder anderen Gebrechen oder Schwache seiner kdrperlichen oder geistigen Krafte aul3er
Stande ist, jener selbstandigen Erwerbstatigkeit nachzugehen, die er zuletzt durch mindestens 60 Kalendermonate
ausgelbt hat, sofern dieser regelwidrige korperliche oder geistige Zustand bereits seit mindestens 20 Wochen
andauert.

Strittig ist im vorliegenden Fall die dritte Voraussetzung; hiezu ist folgendes zu erwagen:

In der gewerblichen Wirtschaft selbstédndig Erwerbstatige unterscheiden sich von unselbstandig beschaftigten
Personen grundsatzlich darin, dass sie ihr Unternehmen selbstandig und eigenverantwortlich leiten, dessen Aufgaben
planen und durchfiihren und deshalb auch ihren Betrieb selbsténdig organisieren kénnen. Deshalb kann ein solcher
Erwerbstatiger, der das 57. Lebensjahr vollendet hat, erst dann als erwerbsunfahig gelten, wenn er aul3er Stande ist,
jener selbsténdigen Erwerbstatigkeit auch unter Berucksichtigung insbesondere wirtschaftlich zumutbarer
OrganisationsmalRnahmen nachzugehen. Ein selbstandig Erwerbstatiger, der Arbeitnehmer beschaftigt, kann anders
als ein unselbstandig Erwerbstatiger, der die Gestaltung seiner Tatigkeit kaum beeinflussen kann, zumeist Arbeiten -
insbesondere solche, die Anforderungen an die physische Leistungsfahigkeit stellen und die er vor Absinken seiner
Arbeitsfahigkeit selbst verrichten konnte - weitgehend an Arbeitnehmer delegieren und hat damit die Moglichkeit,
unter Vermeidung solcher Arbeiten, die seine Leistungsfahigkeit Uberschreiten, trotz gesundheitsbedingter
Einschrankungen seine selbstandige Erwerbstatigkeit weiter auszulben. Entscheidend ist daher letztlich nicht, wie
auch das Berufungsgericht zutreffend ausfihrte, ob der Klager in der Lage ist, seine Tatigkeit in der friher tatsachlich
ausgelbten Form weiterhin zu verrichten, sondern ob er unter Berlcksichtigung der Einschrankungen seines
Leistungskalkuls in der Lage ist, seine selbstandige Erwerbstatigkeit weiter auszulben, wobei auch eine maogliche
Umorganisation des Betriebes in Betracht zu ziehen ist (SSV-NF 11/145; 10 ObS 413/98b; 10 ObS 109/99y; RIS-Justiz
RS0111035). Kann er auf diese Weise Arbeiten, die er bisher verrichtete und die ihm nicht mehr méglich sind,
vermeiden, so ware er weiterhin in der Lage, jener selbstéandigen Erwerbstatigkeit im Sinne des § 131c Abs 1 Z 3 GSVG
wie in den letzten 60 Kalendermonaten nachzugehen (SSV-NF 12/142 mwN; RIS-Justiz RS0109275). Damit wird der
dlteren Versicherten nach dieser Gesetzesstelle eingerdumte Schutz nicht eingeschrénkt, sondern eben nur der
Besonderheit Rechnung getragen, dass selbstandig Erwerbstatige durch die ihnen zur Verfliigung stehende Moglichkeit,
ihr persdnliches Arbeitsgebiet durch Umorganisation weitgehend selbstandig zu bestimmen, Arbeiten, die sie nicht
mehr (wie bisher) persoénlich zu leisten im Stande sind, an Mitarbeiter Ubertragen kénnen. Bei Erfordernis ist auch die
Einstellung einer zusatzlichen Hilfskraft fur solche Arbeiten zu erwagen (SSV-NF 12/142 mwN; RIS-Justiz RS0086420).In
der gewerblichen Wirtschaft selbstandig Erwerbstatige unterscheiden sich von unselbstandig beschaftigten Personen
grundsatzlich darin, dass sie ihr Unternehmen selbstandig und eigenverantwortlich leiten, dessen Aufgaben planen
und durchfihren und deshalb auch ihren Betrieb selbstdndig organisieren kdnnen. Deshalb kann ein solcher
Erwerbstatiger, der das 57. Lebensjahr vollendet hat, erst dann als erwerbsunfdhig gelten, wenn er auRer Stande ist,
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jener selbstéandigen Erwerbstatigkeit auch unter Berucksichtigung insbesondere wirtschaftlich zumutbarer
OrganisationsmafRnahmen nachzugehen. Ein selbstandig Erwerbstatiger, der Arbeitnehmer beschaftigt, kann anders
als ein unselbstandig Erwerbstatiger, der die Gestaltung seiner Tatigkeit kaum beeinflussen kann, zumeist Arbeiten -
insbesondere solche, die Anforderungen an die physische Leistungsfahigkeit stellen und die er vor Absinken seiner
Arbeitsfahigkeit selbst verrichten konnte - weitgehend an Arbeitnehmer delegieren und hat damit die Mdglichkeit,
unter Vermeidung solcher Arbeiten, die seine Leistungsfahigkeit Uberschreiten, trotz gesundheitsbedingter
Einschrankungen seine selbstandige Erwerbstatigkeit weiter auszulben. Entscheidend ist daher letztlich nicht, wie
auch das Berufungsgericht zutreffend ausflihrte, ob der Klager in der Lage ist, seine Tatigkeit in der friher tatsachlich
ausgelibten Form weiterhin zu verrichten, sondern ob er unter Berlcksichtigung der Einschrankungen seines
Leistungskalkuls in der Lage ist, seine selbstandige Erwerbstatigkeit weiter auszulben, wobei auch eine maogliche
Umorganisation des Betriebes in Betracht zu ziehen ist (SSV-NF 11/145; 10 ObS 413/98b; 10 ObS 109/99y; RIS-Justiz
RS0111035). Kann er auf diese Weise Arbeiten, die er bisher verrichtete und die ihm nicht mehr moglich sind,
vermeiden, so ware er weiterhin in der Lage, jener selbstandigen Erwerbstatigkeit im Sinne des Paragraph 131 c,
Absatz eins, Ziffer 3, GSVG wie in den letzten 60 Kalendermonaten nachzugehen (SSV-NF 12/142 mwN; RIS-Justiz
RS0109275). Damit wird der alteren Versicherten nach dieser Gesetzesstelle eingerdumte Schutz nicht eingeschrankt,
sondern eben nur der Besonderheit Rechnung getragen, dass selbstandig Erwerbstatige durch die ihnen zur Verfligung
stehende Mdglichkeit, ihr persdnliches Arbeitsgebiet durch Umorganisation weitgehend selbstandig zu bestimmen,
Arbeiten, die sie nicht mehr (wie bisher) persénlich zu leisten im Stande sind, an Mitarbeiter tbertragen kénnen. Bei
Erfordernis ist auch die Einstellung einer zusatzlichen Hilfskraft fir solche Arbeiten zu erwagen (SSV-NF 12/142 mwN;
RIS-Justiz RS0086420).

Im vorliegenden Fall soll der Kldger sein Tennisbuffet in der bisher ausgelbten Form insbesondere deshalb nicht
weiter betreiben kénnen, weil er bisher seine Arbeiten ausschlie3lich im Gehen und Stehen verrichtet haben will, sein
medizinisches Leistungskalkdl ihm jedoch ein Arbeiten im Gehen und Stehen nur mehr in einem Ausmafd von etwa 50
% des Arbeitstages erlaube, wobei allerdings nicht naher festgestellt wurde, wie lange der Klager jeweils
zusammenhangend im Gehen und Stehen arbeiten kann, und wie lange er anschlieRend sitzen muss. Feststeht, dass
der Klager sein Tennisbuffet bis Oktober 1997 jeweils zwischen 8.00 und 24.00 Uhr gedffnet hielt. Bis 1993 hielt er
wahrend dieser Zeit als Tennislehrer wochentlich 20 bis 25 Tennisstunden. Die Pausen jeweils zu den vollen Stunden
zwischen den Lehreinheiten und die Ubrige Zeit verbrachte er im Buffet.

Gegenstand der vorzunehmenden Prifung ist im Falle des§ 131c Abs 1 Z 3 GSVGimmer die im Beobachtungszeitraum
konkret ausgelbte selbstandige Erwerbstatigkeit. Dabei scheint bemerkenswert, dass der Klager nach den
Feststellungen Uber viele Jahre hinweg in der Lage war, das Buffet sogar trotz teilweiser Abwesenheit wahrend eines
nicht unerheblichen Teils der Offnungszeiten (offenbar) wirtschaftlich zu fiihren. Die Anwesenheit des Klagers im
Buffet beschrankte sich wahrend jener 20 bis 25 Stunden, die er auf dem Tennisplatz unterrichtete, auf die Pausen
jeweils zu den vollen Stunden zwischen den Tennislehreinheiten, sodass von der Notwendigkeit eines standigen
Stehens oder Gehens im Buffet keine Rede sein kann. Daraus kdnnte vielmehr geschlossen werden, worauf auch die
beklagte Partei hinweist, dass das Buffet einen nur geringen kdrperlichen Einsatz des Klagers erforderte; jedenfalls war
in diesen Zeiten - unter Ausklammerung der Tennislehrtatigkeit des Klagers, der flr das vorliegende Verfahren wegen
einer vorzeitigen Alterspension wegen gemindeter Erwerbsfahigkeit nach dem GSVG keine Bedeutung zukommt (s. § 4
Abs 3 Z 3 ASVG idF bis 31. 12. 1999,8§ 273 Abs 8 GSVG Tomand|, Sozialversicherung 2000, Freie Dienstnehmer und
"Neue Selbstandige", 53 u. 63) - die Einhaltung des Leistungskalkils gesichert. Erfahrungsgemal? erfordert auch die
Tatigkeit bei einem Tennisbuffet regelmaRig nicht einen dauernden Einsatz wie bei einem sonstigen
Gastgewerbebetrieb, zumal auch die Zahl der Gaste in erster Linie durch die Zahl der Besucher der Tennisplatze
bestimmt wird und begrenzt ist. Auch der noch nicht festgestellte, aber vom Berufungsgericht erwahnte relativ geringe
Jahresumsatz des Klagers von S 200.000 weist eher darauf hin, dass ein dauernder Einsatz des Klagers im Gehen oder
Stehen nicht gefordert war. Ob der Klager zum Betrieb des Buffets wadhrend einer Zeit von 16 Stunden taglich
tatsachlich mehr als 8 Stunden taglich standig gehen oder stehen muss, wird daher im fortgesetzten Verfahren im
Hinblick auf die Ubrigen und damit nicht im Einklang stehenden Feststellungen betreffend eine teilweise
Betriebsfuhrung lediglich in den Pausen zwischen den Lehreinheiten noch naher zu prifen sein.Gegenstand der
vorzunehmenden Prifung ist im Falle des Paragraph 131 ¢, Absatz eins, Ziffer 3, GSVG immer die im
Beobachtungszeitraum konkret ausgelbte selbstandige Erwerbstatigkeit. Dabei scheint bemerkenswert, dass der
Klager nach den Feststellungen Uber viele Jahre hinweg in der Lage war, das Buffet sogar trotz teilweiser Abwesenheit
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wéhrend eines nicht unerheblichen Teils der Offnungszeiten (offenbar) wirtschaftlich zu fiihren. Die Anwesenheit des
Klagers im Buffet beschrankte sich wahrend jener 20 bis 25 Stunden, die er auf dem Tennisplatz unterrichtete, auf die
Pausen jeweils zu den vollen Stunden zwischen den Tennislehreinheiten, sodass von der Notwendigkeit eines
standigen Stehens oder Gehens im Buffet keine Rede sein kann. Daraus kdnnte vielmehr geschlossen werden, worauf
auch die beklagte Partei hinweist, dass das Buffet einen nur geringen korperlichen Einsatz des Klagers erforderte;
jedenfalls war in diesen Zeiten - unter Ausklammerung der Tennislehrtatigkeit des Klagers, der fur das vorliegende
Verfahren wegen einer vorzeitigen Alterspension wegen gemindeter Erwerbsfdhigkeit nach dem GSVG keine
Bedeutung zukommt (s. Paragraph 4, Absatz 3, Ziffer 3, ASVG in der Fassung bis 31. 12. 1999, Paragraph 273, Absatz 8,
GSVG; Tomandl|, Sozialversicherung 2000, Freie Dienstnehmer und "Neue Selbstandige", 53 u. 63) - die Einhaltung des
Leistungskalkils gesichert. Erfahrungsgemal erfordert auch die Tatigkeit bei einem Tennisbuffet regelmaRig nicht
einen dauernden Einsatz wie bei einem sonstigen Gastgewerbebetrieb, zumal auch die Zahl der Gaste in erster Linie
durch die Zahl der Besucher der Tennisplatze bestimmt wird und begrenzt ist. Auch der noch nicht festgestellte, aber
vom Berufungsgericht erwahnte relativ geringe Jahresumsatz des Klagers von S 200.000 weist eher darauf hin, dass ein
dauernder Einsatz des Klagers im Gehen oder Stehen nicht gefordert war. Ob der Kldger zum Betrieb des Buffets
wahrend einer Zeit von 16 Stunden taglich tatsachlich mehr als 8 Stunden taglich standig gehen oder stehen muss,
wird daher im fortgesetzten Verfahren im Hinblick auf die Ubrigen und damit nicht im Einklang stehenden
Feststellungen betreffend eine teilweise Betriebsfuhrung lediglich in den Pausen zwischen den Lehreinheiten noch

naher zu prifen sein.

Eine allenfalls notwendige Umorganisation des Buffetbetriebes wirde eine Delegierung jener Tatigkeiten im Gehen
und Stehen erfordern, die der Klager nicht mehr ohne Kalkulstberschreitung verrichten kann. Allfallige
EinkommenseinbuBen in nicht besonders schwerwiegendem Ausmal mussen dabei im Zusammenhang mit
MalRnahmen der Umorganisation von einem Versicherten durchaus in Kauf genommen werden (SSV-NF 12/142; 10
ObS 412/98f u.a.). Zu einer Umorganisation gehdrt unter Umstdnden auch eine Einschrankung des Umfanges der
persénlichen Arbeitsleistung, wenn dies wirtschaftlich vertretbar ist (SSV-NF 10/122, 11/45; RIS-Justiz RS0106511). In
diesem Zusammenhang ist auch zu beachten, dass die Frage, ob eine allenfalls erforderliche personalorientierte
Umstrukturierung eines Betriebes durch Einstellung einer Arbeitskraft wirtschaftlich zumutbar ist, ohne
Bedachtnahme auf konjunkturelle, regionale oder sonstige arbeitsmarktbedingte Kriterien zu prifen ist (SSV-NF
10/122).

Die Rechtsausfuihrungen des Berufungsgerichtes, eine zumutbare Umstrukturierung - sollte nach den erganzenden
Ergebnissen im fortgesetzten Verfahren Gberhaupt eine notwendig sein - sei beim Klager nach den - (wie auch das
Berufungsgericht einrdumt) knappen - Tatsachenfeststellungen des Erstgerichtes zu verneinen, entbehren derzeit
einer ausreichenden Tatsachengrundlage. Ob ndmlich dem Kliger etwa durch Anderung der Aufgabenteilung zwischen
ihm und seiner bereits vorhandenen Mitarbeiterin, durch Anpassung und Reduktion seiner Offnungszeiten des Buffets,
durch Umstellung von einer Teilzeit- auf eine Vollzeitkraft oder etwa durch Beschaftigung eines weiteren Mitarbeiters
noch eine wirtschaftlich zumutbare Fihrung des Buffetbetriebes mdglich ist, kann derzeit nach den bisherigen
Feststellungen des Erstgerichtes nicht abschlieBend beurteilt werden. Damit im Zusammenhang angestellten
Uberlegungen des Berufungsgerichtes beziiglich eines Jahresumsatzes des Kligers im Buffet von etwa S 200.000 fehlt
bisher eine Grundlage in den Tatsachenfeststellungen.

Wenn die Revisionswerberin anklingen lasst, es konnte fur den Anspruch des Klagers von Relevanz sein, dass seine
gesundheitlichen Einschrankungen nicht von seiner bei der Beklagten versicherten Tatigkeit als Buffetbetreiber,
sondern von seiner "versicherungsfremden" Tatigkeit als Tennislehrer herrihren, so ist darauf zu verweisen, dass fur
die Annahme einer Verwirkung von Leistungsansprichen gemal3 8 57 GSVG keine Anhaltspunkte bestehenWenn die
Revisionswerberin anklingen lasst, es konnte fur den Anspruch des Klagers von Relevanz sein, dass seine
gesundheitlichen Einschrankungen nicht von seiner bei der Beklagten versicherten Tatigkeit als Buffetbetreiber,
sondern von seiner "versicherungsfremden" Tatigkeit als Tennislehrer herrihren, so ist darauf zu verweisen, dass fur

die Annahme einer Verwirkung von Leistungsansprichen gemal3 Paragraph 57, GSVG keine Anhaltspunkte bestehen.

Zur Beurteilung der Erwerbsunfahigkeit im Sinne des8 131c Abs 1 Z 3 GSVG bedarf es daher jedenfalls erganzender
Feststellungen. Bestiinde namlich die Moglichkeit, den Betrieb des Tennisbuffets mit oder ohne Organisations-
(Beschaftigungs-)MalRnahmen so zu gestalten, dass der Klager nicht dauernd gehen oder stehen muss, ware dem
Klagebegehren tatsachlich der Boden entzogen. Im fortgesetzten Verfahren werden daher vom Erstgericht zunachst


https://www.jusline.at/entscheidung/311605
https://www.jusline.at/entscheidung/388515
https://www.jusline.at/gesetz/gsvg/paragraf/57
https://www.jusline.at/gesetz/gsvg/paragraf/131c

genaue Feststellungen zum zeitlichen Verhaltnis zwischen den einzelnen Kérperhaltungen, insbesondere wie lange der
Klager zusammenhangend im Gehen und Stehen arbeiten kann und welche Kérperhaltung er anschlielend wie lange
einnehmen muss, zu treffen sein. Danach wird kritisch zu hinterfragen sein, welche Kdrperhaltungen bisher im Buffet
notwendig waren, und zu klédren sein, ob MalBnahmen einer Umorganisation der bereits oben aufgezeigten Art
Uberhaupt erforderlich sind und bejahendenfalls noch eine wirtschaftliche Fihrung des Tennisbuffets erlauben.Zur
Beurteilung der Erwerbsunfahigkeit im Sinne des Paragraph 131 ¢, Absatz eins, Ziffer 3, GSVG bedarf es daher
jedenfalls erganzender Feststellungen. Bestinde namlich die Méglichkeit, den Betrieb des Tennisbuffets mit oder ohne
Organisations- (Beschaftigungs-)Mallnahmen so zu gestalten, dass der Klager nicht dauernd gehen oder stehen muss,
wadre dem Klagebegehren tatsachlich der Boden entzogen. Im fortgesetzten Verfahren werden daher vom Erstgericht
zundchst genaue Feststellungen zum zeitlichen Verhaltnis zwischen den einzelnen Kérperhaltungen, insbesondere wie
lange der Klager zusammenhangend im Gehen und Stehen arbeiten kann und welche Kérperhaltung er anschlieBend
wie lange einnehmen muss, zu treffen sein. Danach wird kritisch zu hinterfragen sein, welche Kérperhaltungen bisher
im Buffet notwendig waren, und zu kléren sein, ob MaBnahmen einer Umorganisation der bereits oben aufgezeigten
Art Uberhaupt erforderlich sind und bejahendenfalls noch eine wirtschaftliche Fihrung des Tennisbuffets erlauben.

Da es zur Beseitigung der aufgezeigten Feststellungsmangel einer Verhandlung in erster Instanz bedarf, waren die
Urteile der Vorinstanzen aufzuheben und es war die Sozialrechtssache an das Erstgericht zuriickzuverweisen.
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