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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. Ehmayr und Dr.
Steinbauer sowie die fachkundigen Laienrichter OLWR Mag. Gunther Kaiser und OR Mag. Eva Maria Sand (beide aus
dem Kreis der Arbeitgeber) als weitere Richter in der Sozialrechtssache der klagenden Partei Adolf G*****, zuletzt
Betriebsfuhrer eines Tankstellenbetriebes, derzeit ohne Beschaftigung, ***** vertreten durch Dr. Reinhard Togl,
Rechtsanwalt in Graz, wider die beklagte Partei Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft, Wiedner
HauptstraBe 84-86, 1051 Wien, vertreten durch Dr. Paul Bachmann, Dr. Eva-Maria Bachmann und Dr. Christian
Bachmann, Rechtsanwalte in Wien, wegen Feststellung der Erwerbsunfahigkeit, infolge Revision der klagenden Partei
gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Graz als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 17.
September 1998, GZ 8 Rs 164/98v-22, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Landesgerichtes fur
Zivilrechtssachen Graz als Arbeits- und Sozialgericht vom 4. Marz 1998, GZ 31 Cgs 159/96f-17, bestatigt wurde, in
nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch

Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei hat die Kosten ihres Rechtsmittels selbst zu tragen.
Text

Entscheidungsgrinde:

Rechtliche Beurteilung

Der Revisionsgrund der Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens @ 503 Z 2 ZPO) liegt, wie der Oberste Gerichtshof
gepruft hat, nicht vor. Diese Beurteilung bedarf nach § 510 Abs 3 dritter Satz ZPO keiner Begriindung. Die Frage, ob ein
weiteres Sachverstandigengutachten zu demselben Beweisthema (Umorganisierung des Betriebes) einzuholen
gewesen ware, stellt sich nur im Rahmen der vom Obersten Gerichtshof nicht zu Uberprifenden Beweiswirdigung der
Tatsacheninstanzen.Der Revisionsgrund der Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens (Paragraph 503, Ziffer 2, ZPO)
liegt, wie der Oberste Gerichtshof gepruft hat, nicht vor. Diese Beurteilung bedarf nach Paragraph 510, Absatz 3,
dritter Satz ZPO keiner Begrindung. Die Frage, ob ein weiteres Sachverstandigengutachten zu demselben
Beweisthema (Umorganisierung des Betriebes) einzuholen gewesen ware, stellt sich nur im Rahmen der vom Obersten
Gerichtshof nicht zu tGberprifenden Beweiswirdigung der Tatsacheninstanzen.

Die im angefochtenen Urteil enthaltene rechtliche Beurteilung der Sache ist zutreffend, weshalb es ausreicht, auf deren
Richtigkeit hinzuweisen (8 510 Abs 3 zweiter Satz ZPO). Sie steht auch mit der neueren Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofs im Einklang (insbesondere 10 ObS 380/97y, 10 ObS 107/98b und zuletzt10 ObS 332/98s). In der
gewerblichen Wirtschaft selbstandig Erwerbstatige unterscheiden sich von unselbstandig beschaftigten Personen
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grundsatzlich darin, dal3 sie ihr Unternehmen selbstandig und eigenverantwortlich leiten, dessen Aufgaben planen und
durchfihren und deshalb auch ihren Betrieb selbstandig organisieren kénnen. Deshalb kann ein solcher
Erwerbstatiger, der das 55. (nunmehr 57.) Lebensjahr vollendet hat, erst dann als erwerbsunfahig gelten, wenn er
auBerstande ist, jener selbstandigen Erwerbstatigkeit auch unter Bertcksichtigung insbesondere wirtschaftlich
zumutbarer OrganisationsmalRinahmen nachzugehen. Ein selbstandig Erwerbstatiger, der Dienstnehmer 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 Dienstnehmer delegieren und hat damit die
Moglichkeit, unter Vermeidung solcher Arbeiten, die seine Leistungsfahigkeit Uberschreiten, trotz
gesundheitsbedingter Einschrankungen seine selbstandige Erwerbstatigkeit weiter auszutben. Entscheidend ist daher
nicht, ob der Klager in der Lage ist, seine Tatigkeit in der fruher tatsachlich ausgetbten Form weiterhin zu verrichten,
sondern ob er unter Berlcksichtigung der Einschrankungen seines Leistungskalkuls in der Lage ist, seine selbstandige
Erwerbstatigkeit weiter auszutiben, wobei auch eine mégliche Umorganisierung des Betriebes in Betracht zu ziehen ist.
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 selbstandigen Erwerbstatigkeit im Sinne des 8 131c Abs 1 Z 3 GSVG wie in den letzten 60
Kalendermonaten nachzugehen. Damit wird der alteren Versicherten nach dieser Gesetzesstelle eingeraumte Schutz
nicht eingeschrankt, sondern eben nur der Besonderheit Rechnung getragen, dal3 selbstandig Erwerbstatige durch die
ihnen zur Verflgung stehende Méoglichkeit, ihr personliches Arbeitsgebiet durch Umorganisierung weitgehend
selbstandig zu bestimmen, Arbeiten, die sie nicht mehr (wie bisher) persénlich zu leisten imstande sind, an Mitarbeiter
Ubertragen kénnen. Bei Erfordernis ist auch die Einstellung einer zusatzlichen Hilfskraft fir solche Arbeiten zu erwagen
(10 ObS 332/98s). Gegenstand der vorzunehmenden Prifung ist allerdings - im Gegensatz zu§ 133 Abs 2 GSVG - immer
die im Beobachtungszeitraum konkret ausgelbte selbstandige Erwerbstatigkeit. Allfdllige EinkommenseinbuBen in
nicht besonders schwerwiegendem Ausmaf} missen jedoch im Zusammenhang mit MaBnahmen der Umorganisierung
von einem Versicherten durchaus in Kauf genommen werden.Die im angefochtenen Urteil enthaltene rechtliche
Beurteilung der Sache ist zutreffend, weshalb es ausreicht, auf deren Richtigkeit hinzuweisen (Paragraph 510, Absatz 3,
zweiter Satz ZPO). Sie steht auch mit der neueren Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs im Einklang
(insbesondere 10 ObS 380/97y, 10 ObS 107/98b und zuletzt10 ObS 332/98s). In der gewerblichen Wirtschaft
selbstandig Erwerbstatige unterscheiden sich von unselbstéandig beschaftigten Personen grundsatzlich darin, dal3 sie
ihr Unternehmen selbstandig und eigenverantwortlich leiten, dessen Aufgaben planen und durchfiihren und deshalb
auch ihren Betrieb selbstandig organisieren kdnnen. Deshalb kann ein solcher Erwerbstatiger, der das 55. (nunmehr
57.) Lebensjahr vollendet hat, erst dann als erwerbsunfahig gelten, wenn er auRerstande ist, jener selbstandigen
Erwerbstatigkeit auch unter Berlicksichtigung insbesondere wirtschaftlich zumutbarer Organisationsmalinahmen
nachzugehen. Ein selbstandig Erwerbstatiger, der Dienstnehmer 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 Dienstnehmer delegieren und hat damit die Mdglichkeit, unter Vermeidung solcher
Arbeiten, die seine Leistungsfahigkeit Uberschreiten, trotz gesundheitsbedingter Einschrankungen seine selbstandige
Erwerbstatigkeit weiter auszutben. Entscheidend ist daher nicht, ob der Klager in der Lage ist, seine Tatigkeit in der
friher tatsachlich ausgelbten Form weiterhin zu verrichten, sondern ob er unter BerUcksichtigung der
Einschrankungen seines Leistungskalkils in der Lage ist, seine selbstandige Erwerbstatigkeit weiter auszuiiben, wobei
auch eine moégliche Umorganisierung des Betriebes in Betracht zu ziehen ist. 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. Damit wird der alteren Versicherten nach dieser Gesetzesstelle eingerdaumte Schutz
nicht eingeschrankt, sondern eben nur der Besonderheit Rechnung getragen, dal? selbstandig Erwerbstatige durch die
ihnen zur Verflgung stehende Méoglichkeit, ihr personliches Arbeitsgebiet durch Umorganisierung weitgehend
selbstandig zu bestimmen, Arbeiten, die sie nicht mehr (wie bisher) persénlich zu leisten imstande sind, an Mitarbeiter
Ubertragen kdnnen. Bei Erfordernis ist auch die Einstellung einer zusatzlichen Hilfskraft fir solche Arbeiten zu erwagen
(10 ObS 332/98s). Gegenstand der vorzunehmenden Prifung ist allerdings - im Gegensatz zu Paragraph 133, Absatz 2,
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GSVG - immer die im Beobachtungszeitraum konkret ausgelbte selbstandige Erwerbstatigkeit. Allfallige
EinkommenseinbuBBen in nicht besonders schwerwiegendem Ausmald mussen jedoch im Zusammenhang mit
MalRnahmen der Umorganisierung von einem Versicherten durchaus in Kauf genommen werden.

Im vorliegenden Fall ergibt sich aus den Feststellungen, dal3 der Klager dann seine konkret ausgeubte selbstandige
Erwerbstatigkeit weiterhin austiben kdnnte, wenn er anstelle einer Angestellten fur die Kasse einen Arbeitnehmer fur
den Servicebereich beschaftigte und die Tatigkeiten an der Kasse selbst verrichtete; dadurch ergabe sich nach den
Feststellungen keine finanzielle Mehrbelastung. Die Rechtsausfihrungen des Revisionswerbers, eine solche
Umorganisierung des Betriebes ware ihm wirtschaftlich nicht zumutbar gewesen, entfernen sich vom festgestellten
Sachverhalt. Die Tatigkeiten, die der Klager nicht mehr verrichten kann, sind namlich lediglich das Umstecken und die
Montage von Reifen, das Losen festsitzender Schrauben und verschiedene Lagerarbeiten wie der Transport von
Schmiermittelfassern. Wenngleich die Selbstbedienungs- tankstelle des Klagers taglich bis 21.30 Uhr gedtffnet war,
widerspricht es jeder Lebenserfahrung, daR auch samtliche Service- und Lagerarbeiten spater als 18.00 Uhr
durchgefiihrt werden missen. Ob dem Klager die Einschrankung auf den Betrieb einer Selbstbedienungstankstelle
ohne Service zugemutet werden kdnne, kann hier dahingestellt bleiben.

Der Revision war daher ein Erfolg zu versagen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 77 Abs 1 Z 2 lit b ASGG. Grinde fir einen Kostenzuspruch an den Klager aus
Billigkeit sind nicht ersichtlich.Die Kostenentscheidung beruht auf Paragraph 77, Absatz eins, Ziffer 2, Litera b, ASGG.
Grinde fur einen Kostenzuspruch an den Klager aus Billigkeit sind nicht ersichtlich.
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