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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 18.09.1990

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr. Resch als Vorsitzenden, die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Mag. Engelmaier und Dr.
Angst als weitere Richter und die fachkundigen Laienrichter Dr. Johannes Rudda und Dr. Franz Trabauer (beide
Arbeitgeber) in der Sozialrechtssache der klagenden Partei Adolf C***, 1180 Wien, Leitermayergasse 40/17, vertreten
durch Dr. Gerlinde Dellhorn, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte Partei S*** DER G***

W% (L*** \W*%*) 1051 Wien, Wiedner

HauptstralBe 84-86, vor dem Obersten Gerichtshof nicht vertreten, wegen Erwerbsunfahigkeitspension infolge Revision
der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgerichtes in Arbeits- und
Sozialrechtssachen vom 27. April 1990, GZ 34 Rs 68/90-24, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des
Arbeits- und Sozialgerichtes Wien vom 15. September 1989, GZ 7 Cgs 531/88-20, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher
Sitzung den

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben.

Die Urteile der Vorinstanzen werden aufgehoben.

Die Sozialrechtssache wird zur Verhandlung und Entscheidung an
das Erstgericht zuriickverwiesen.

Die Revisionskosten sind weitere Verfahrenskosten.

Text

Begrindung:

Der am 20.12.1930 geborene Klager stellte bei der beklagten Partei am 23.1988 nach § 133 a GSVG einen Antrag auf
Feststellung seiner Erwerbsunfahigkeit, iber den die beklagte Partei mit Bescheid vom 7.7.1988 im negativen Sinne

entschied.

In der dagegen rechtzeitig erhobenen, als Berufung gegen die Ablehnung seiner Erwerbsunfahigkeit bezeichneten
Klage, die kein ausdrickliches Begehren enthalt, behauptete der Klager, seine Krankheiten wirden ihn an seiner
Berufsaustbung hindern. Eine Zimmer- und Gebdudereinigung wie sein Kleinbetrieb sei kdrperlich schwerste Arbeit
(Fenster-, Boden-, Bau- und Fassadenreinigung). Daher sei es unmdglich, diese Arbeiten im Sitzen oder Gehen
durchzufiihren. Seinen Gewerbeschein habe er mit 30.6.1988 zurlickgelegt.


file:///

Die beklagte Partei wiederholte ihren Bescheidstandpunkt und beantragte die Abweisung der Klage.

Der Sachverstandige fir Innere Medizin diagnostizierte einen Hochdruck (Stadium 1), eine beginnende GefaRsklerose,
Ubergewicht und Varikositdten ohne Klappeninsuffizienz (Stadium Il) und mutete dem Kl&ger von interner Seite (unter
Nichtberucksichtigung des Beinvenenleidens) seit der Antragstellung bei Einhalten der Ublichen Arbeitspausen alle
leichten bis mittelschweren Arbeiten ohne Einschrankung der Kérperhaltung zu, die nicht mit besonderem standigen
Zeitdruck verbunden sind.

Der Sachverstandige fur Chirurgie, bei dem der Klager ua Uber Schwindel klagte, mutete ihm vom rein chirurgisch-
orthopadischen Standpunkt aus seit der Antragstellung leichte und mittelschwere Arbeiten im Sitzen, Gehen und
Stehen in normaler Arbeitszeit mit den Ublichen Arbeitspausen zu, schlol3 aber Arbeiten an rasch laufenden Maschinen
und Maschinen, die das Arbeitstempo diktieren, und Arbeiten in Nasse, Kalte und feuchtkaltem Milieu, sofern kein
Kalteschutz moglich ist, aus. In der Diagnose wies dieser Sachverstandige ua auf degenerative Veranderungen in
beiden Schultergelenken (mit Einengung flir Extrembewegungen), im Hals- und Lendenwirbelsaulenbereich (mit
Cervikal- und Lumbalsyndrom) und in beiden Huftgelenken (mit 1/4-Einengung nach auRen und innen, Beugung bis
900 frei) sowie auf eine statische Insuffizienz (mit entsprechenden glaubhaften Beschwerden) hin.

Diese schriftlichen Gutachten wurden nicht erganzt. Es fehlt auch ein zusammenfassendes Gutachten.

Der Klager sagte als Partei ua aus, er habe sein Gebdudereinigungsunternehmen mit drei Arbeitern und einer
Angestellten bis Mai 1988 gefuhrt. Er habe bei der Reinigung selbst mitgearbeitet, und zwar finfmal wochentlich 12 bis
14 Stunden. Die Ubrigen Arbeiten (Entgegennahme von Auftragen, diesbezlgliche Besprechungen, Anboterstellung)
habe er am Wochenende erledigt. Er habe jede Reinigungsarbeit mit seinen Arbeitern gemeinsam durchgefihrt, und
zwar Baureinigungen, Bodenreinigungen (Terazzobdden) in Verkaufsgeschaften, Teppichreinigungen in Birordumen,
Fenster und Portale an Geschaften (im Freien). Er habe selbst mitgearbeitet, weil nur er Spezialarbeiten verrichten
konnte, die Arbeiter seien nur ungelernte Krafte gewesen, und weil er die Arbeiter ohnehin beaufsichtigen muRte.

Der Sachverstandige fir Berufskunde kam in seinem Gutachten, in dem er die beiden &rztlichen Leistungskalkile
zusammenfalte, zum Schluf3, ein Erwerbstatiger mit den Leistungseinschrankungen des Klagers sei auch weiterhin in
der Lage, alle Arbeiten auszufihren, die Ublicherweise ein Unternehmer eines Gebdude- und
Zimmerreinigungsbetriebes zu verrichten habe, weil diese das Leistungskalkil nicht Gberschreiten wirden. Die
wenigen anfallenden Schwerarbeiten (Transportarbeiten bei Baureinigung, Transport von Maschinen) seien auf
Mitarbeiter Ubertragbar, bei Arbeiten im Freien kénne Schutzkleidung getragen werden. Dieser Sachverstandige fuhrte
aus, daR die Tatigkeit eines Gebdude- und Zimmerreinigers, bei der die muskuldre Belastung in der Regel das Kalkul
mittelschwer nicht Gberschreite, stehend, gehend, aber auch knieend, hockend und gebuckt auszufiihren sei. Haufig
komme es zu Arbeiten auf Leitern, Gerlsten, HangeblUhnen, Hebekdrben etc, zeitweise auch im Freien, haufig zu
Arbeiten mit Wasser und verschiedenen Chemikalien. Der selbstandige Unternehmer musse die Arbeiten beherrschen,
um sie neuen Arbeitskraften vorzeigen zu kénnen. Er habe alle Arbeiten zu kontrollieren und daher auch exponierte
Arbeitsstellen zu betreten. Je nach der Organisation des Betriebes sei korperliche Mitarbeit nétig, jedenfalls muisse
immer die Moglichkeit bestehen, unangenehmere oder schwerere Arbeiten auf Mitarbeiter zu Gbertragen. Bei der rein
unternehmerischen Arbeit (Kundenbetreuung, Buroarbeit etc) handle es sich ausschliel3lich um leichte kdrperliche
Arbeiten. In der letzten Tagsatzung erganzte der Klager, er habe neben den im berufskundlichen Gutachten genannten
Arbeiten noch andere Arbeiten ausfihren mussen, zB die Reinigung von Terrazzobdden in GroBkaufhdusern nach
Maler- und Maurerarbeiten und die Versiegelung solcher B6den mit einem besenartigen Gerat. Der Beruf des Zimmer-
und Gebaudereinigers sei ein Lehrberuf.

Das Erstgericht wies "das Klagebegehren des Inhalts, die beklagte Partei sei schuldig, der klagenden Partei eine
Erwerbsunfahigkeitspension im gesetzlichen Ausmal3 ab 1.4.1988 zu gewahren", ab.

Es nahm an, daB die beklagte Partei mit dem bekdampften Bescheid einen Antrag des Klagers auf
Erwerbsunfahigkeitspension abgelehnt und der Klager in der Klage die Zuerkennung dieser Pensionsleistung begehrt
habe und stellte folgenden Sachverhalt fest:

Der Klager war von 1969 bis 1974 als Zimmer- und Gebdudereiniger und sodann bis 30.6.1988 (Zurlcklegung des
Gewerbescheines) in diesem Gewerbe selbstandig erwerbstatig. In den letzten vier Jahren beschéftigte er in seinem
Unternehmen 4 bis 5 Arbeitskrafte. Er war taglich (Funftagewoche) 12 bis 14 Stunden bei Reinigungsarbeiten mittatig,



und zwar bei Bau-, Boden-, Teppich-, Fenster- und Portalreinigungen. Wegen seines naher beschriebenen und seit der
Antragstellung bestehenden, nicht wesentlich besserungsfahigen Gesundheitszustandes kann er in normaler
Arbeitszeit mit den Ublichen Pausen noch leichte und mittelschwere Arbeiten im Sitzen, Gehen und Stehen verrichten
und die gewohnlichen Anmarschwege zurticklegen. Arbeiten an rasch laufenden Maschinen und Maschinen, die das
Arbeitstempo bestimmen, sowie Arbeiten in Nasse, Kalte und feuchtkaltem Milieu, wenn kein Kalteschutz mdéglich ist,
sowie Arbeiten unter besonderem standigen Zeitdruck sind ausgeschlossen. Im Rahmen der rechtlichen Beurteilung
fUhrte das Erstgericht aus, ein Erwerbstatiger mit den Leistungseinschrankungen des Klagers sei weiterhin in der Lage,
den Beruf eines Zimmer- und Gebaudereinigers als selbstdndiger Unternehmer auszuliben, wenn die Ublicherweise in
diesem Gewerbe vom Unternehmer zu verrichtenden Arbeiten vorlagen, weil diese das Leistungskalkul nicht
Uberschritten. Die wenigen allenfalls anfallenden Schwerarbeiten (Transportarbeiten bei Baureinigung, Transport von
Maschinen) seien auf Mitarbeiter Ubertragbar. Bei zeitweise im Freien zu verrichtenden Arbeiten kénne Schutzkleidung
getragen werden. Deshalb sei der Klager nicht erwerbsunfahig im Sinne des § 133 Abs 2 GSVG.

In seiner auf Abanderung im dem Klagebegehren stattgebenden Sinne, allenfalls auf Aufhebung zwecks
Zurlckverweisung an das Erstgericht gerichteten Berufung rigte der Klager unter dem Berufungsgrund der
Mangelhaftigkeit des Verfahrens, dal3 das berufskundliche Gutachten insbesondere wegen Nichtbericksichtigung des
ihm nachfolgenden ergdanzenden Vorbringens des Klagers in der letzten Tagsatzung zu erganzen gewesen ware. Der
Klager habe fur die Reinigung und Versiegelung der Terrazzobdden ein Spezialverfahren entwickelt und es
hauptsachlich in GroRRkaufhdusern und Selbstbedienungsfilialen angewendet. Diese Bodenreinigung sei seine
Hauptaufgabe gewesen. Obwohl er teilweise Maschinen verwendet habe, sei deren Benltzung und Bedienung
schwere Arbeit. Da die Flachen der Reinigungsobjekte teils sehr grol3 gewesen seien und wegen der Verbauung durch
Stellagen etc oftmals starkes und langes Bulicken erforderlich gewesen sei, sei sie als schwere Arbeit einzustufen. Dafur
sei auch meist nur ein Wochenende zur Verfligung gestanden, weshalb ein langes Ausruhen oder gar ein Wechsel in
der Arbeit nicht méglich gewesen sei. Die Ubertragung schwerer Arbeiten auf Mitarbeiter sei kaum méglich gewesen,
weil der GroRteil der Auftrage Uber das Wochenende zu erledigen gewesen und daflr aus arbeitsrechtlichen Griinden
und wegen unrentabler Lohnkosten kaum Mitarbeiter zur Verfligung gestanden seien, die auch fir den Gebrauch der
Spezialgerate nicht geschult und nicht in der Lage gewesen waren, diese sehr genauen Tatigkeiten auszuliben. Unter
dem Berufungsgrund der unrichtigen rechtlichen Beurteilung fihrte der Klager im wesentlichen aus, wegen des
mangelhaft festgestellten Sachverhaltes sei es zu einer unrichtigen rechtlichen Beurteilung gekommen. Weil er das
55.Lebensjahr Uberschritten habe, kdmen andere Arbeiten in Verweisungsberufen nach § 133 GSVG nicht mehr in
Betracht. Schon in der Mangelrige fuhrte der Klager aus, dall es bei der Beurteilung des Leistungskalkdls in
Verbindung mit der in den letzten funf Jahren vor dem Stichtag ausgetbten Tatigkeit nach § 133 leg cit nicht darauf
ankomme, was Ublicherweise zu verrichten sei, sondern was der einzelne Pensionswerber speziell in einem
bestimmten Beruf gearbeitet habe.

Das Berufungsgericht gab der Berufung nicht Folge.

Der gerlgte Mangel des berufskundlichen Gutachtens liege nicht vor. Wenn der Klager Uberwiegend ungelernte
Arbeiter verwendet habe, so habe er sie beaufsichtigen muissen. Dabei konnte er die ihm zumutbaren
organisatorischen Vorkehrungen zur Durchfiihrung der schweren kérperlichen Arbeit durch diese Hilfskrafte treffen.
Dies gelte auch fur das Versiegeln von FuBbdden. Dal3 der Klager einen GroRteil der Arbeit wahrend Zeiten habe
ausfuihren mussen, in denen Hilfskrafte wegen gesetzlicher Beschrankungen unzuldssig seien, habe er in erster Instanz
nicht behauptet, weshalb dieses Vorbringen in der Berufung gegen das Neuerungsverbot verstol3e. Da bei der Prifung
der Erwerbsunfahigkeit im Sinne des 8 133 Abs 2 GSVG auch wirtschaftlich zumutbare Organisationsmalinahmen zu
berlcksichtigen seien, sei der Einwand, es seien nur allgemein die Anforderungen des Gewerbes, nicht aber die im
besonderen des vom Klager ausgelbten geprtift worden, verfehlt. Da der Klager sein Gewerbe weiterhin austiben
kdnne, seien andere Verweisungstatigkeiten nicht in Betracht zu ziehen. Soweit der Kldger seine Erwerbsunfahigkeit in
Zweifel ziehe, gehe er nicht vom festgestellten Sachverhalt aus, und sei die Rechtsriige nicht gesetzgemal? ausgefiihrt.

Dagegen richtet sich die nicht beantwortete Revision des Klagers wegen Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens
und unrichtiger rechtlicher Beurteilung der Sache mit den Antragen, das angefochtene Urteil dahin abzudndern, dal3
dem Klagebegehren zur Ganze stattgegeben oder das angefochtene Urteil allenfalls aufgehoben wird.

Rechtliche Beurteilung
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Die Revision ist berechtigt.

Nach § 194 Abs 1 Z 3 GSVG in der seit 1.1.1988 geltenden Fassung des Art | Z 52 der 13.GSVGNovBGBI 1987/610 gelten
hinsichtlich des Verfahrens auf Durchfuhrung dieses Bundesgesetzes die Bestimmungen des Siebenten Teiles des
ASVG mit der Mal3gabe, dal als Leistungssache im Sinne des § 354 ASVG (Sozialrechtssache im Sinne des § 65....Z 4
ASGG) auch.....die Feststellung der Erwerbsunfahigkeit (§ 133 a) aulRerhalb des Leistungsfeststellungsverfahrens auf
Antrag des Versicherten gilt. Nach dem durch Art 1 Z 41 der 13.GSVGNov eingefligten § 133 a GSVG ist der Versicherte
berechtigt, vor Stellung eines Antrages auf die Pension einen Antrag auf Feststellung der Erwerbsunfahigkeit zu stellen,

Uber den der Versicherungstrager in einem gesonderten Verfahren (8 194 Abs 1 Z 3) zu entscheiden hat.

Im vorliegenden Fall hat der Versicherte am 23.3.1988 beim beklagten Versicherungstrager vor Stellung eines Antrages
auf die Erwerbsunfahigkeitspension einen solchen Feststellungsantrag gestellt, Uber den der beklagte

Versicherungstrager mit dem angefochtenen Bescheid vom 7.7.1988 im negativen Sinn entschieden hat.

Innerhalb von drei Monaten ab Zustellung dieses Bescheides wurde vom Klager ein als "Berufung gegen die Ablehnung
seiner Erwerbsunfahigkeit" bezeichneter Rechtsbehelf erhoben, der trotz seiner unrichtigen Benennung deutlich als
Klage erkennbar ist (8 84 Abs 2 Satz 2 ZPO).

Diese Klage enthalt zwar kein ausdruckliches, aber ein unter Bedachtnahme auf die Art des erhobenen Anspruchs im
Sinne des 8 82 Abs 1 und 2 ASGG hinreichend bestimmtes Begehren, weil sie auf Feststellung der vom
Versicherungstrager verneinten Erwerbsunfdhigkeit im Sinne des 8 133 Abs 2 GSVG gerichtet ist und in den
angegebenen Tatsachen, auf die sie sich stutzt, fur diese Feststellung dem Grunde nach erforderlichen Angaben
enthalt. Durch diese Klage ist der damit bekampfte Bescheid nach 8 71 Abs 1 ASGG in vollem Umfang auller Kraft
getreten.

Die Vorinstanzen haben daher unrichtigerweise angenommen, dall das Klagebegehren auf Leistung einer
Erwerbsunféahigkeitspension gerichtet sei. Eine Klage mit einem solchen Begehren ware nach 8 73 ASGG in jeder Lage
des Verfahrens mangels der im 8 67 Abs 1 Z 1 leg cit genannten Voraussetzung, dal3 der Versicherungstrager daruber,
namlich Uber den Anspruch auf Leistung einer Erwerbsunfahigkeitspension, entschieden hat, zurtiickzuweisen. Weil die
Vorinstanzen das - von ihnen zu Unrecht

angenommene - Leistungsbegehren wegen Verneinung der strittigen Erwerbsunfahigkeit des Klagers, bei der es sich
um eine besondere Anspruchsvoraussetzung einer Erwerbsunfahigkeitspension handelt, abgewiesen haben, haben sie
auch das auf Feststellung dieses Umstandes gerichtete Klagebegehren abgewiesen, so dal} es sich insoweit um
negative Feststellungsurteile handelt.

Diese Urteile missen wegen im Rahmen der Rechtsriige wahrzunehmender Feststellungsmangel aufgehoben werden;
die Sozialrechtssache ist zur Verhandlung und Entscheidung (Uber das gestellte Begehren) an das Erstgericht
zurlickzuverweisen. Der Klager, der das 55. Lebensjahr vollendet hat, wirde dann als erwerbsunfahig im Sinne des §
133 Abs 2 GSVG gelten, wenn seine personliche Arbeitsleistung zur Aufrechterhaltung des Betriebes notwendig
gewesen und er infolge von Krankheit oder anderen Gebrechen oder Schwéache seiner kérperlichen oder geistigen
Krafte dauernd aul3erstande ware, jener selbstandigen Erwerbstatigkeit nachzugehen, die er zuletzt durch mindestens
60 Kalendermonate ausgeubt hat.

Ob diese Voraussetzungen zutreffen, kann auf Grund der bisherigen Feststellungen noch nicht verlaBlich beurteilt
werden. Der erkennende Senat hat schon in seiner Entscheidung vom 28.6.1988 SSV-NF 2/70 insbesondere unter
eingehender Darstellung der historischen Entwicklung des 8 133 Abs 2 BSVG ausgefuhrt, da3 ein Versicherter im Sinne
dieser Gesetzesstelle in der auch hier anzuwendenden geltenden Fassung nicht erst dann als erwerbsunfahig gilt,
wenn er eine selbstdndige Erwerbstatigkeit innerhalb seiner Berufsgruppe nicht mehr im AusmaR der Ublichen
personlichen Mitarbeit verrichten kann, - dies wirde der Rechtslage vor der

9. GSVGNov entsprechen, - sondern schon dann, wenn er wegen seines Gesundheitszustandes dauernd aufRerstande
ist, jener selbstandigen Tatigkeit nachzugehen, die er zuletzt durch mindestens 60 Kalendermonate ausgeubt hat.

Damit stellt das Gesetz ausdricklich auf die zuletzt konkret ausgelbte Tatigkeit, also darauf ab, ob der Versicherte den
zuletzt geflhrten Betrieb aufrechterhalten kann (7.3.1989 SSV-NF 3/30). Auch daflr, ob die persénliche Arbeitsleistung
des Versicherten zur Aufrechterhaltung des Betriebes notwendig war, kommt es nur auf den Betrieb des Versicherten,
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und zwar darauf an, ob nach Art und Umfang dieses Betriebes die personliche Arbeitsleistung des Versicherten zur
(rentablen) Aufrechterhaltung des Betriebes notwendig war. Nur wenn der Betrieb ohne diese Mitarbeit wirtschaftlich
nicht lebensfahig ist, ist diese gesetzliche Voraussetzung gegeben (26.9.1989 SSV-NF 3/116).

Weil selbstandig Erwerbstatige ihr Unternehmen selbstédndig und eigenverantwortlich leiten, dessen Aufgaben planen
und durchfiihren und ihren Betrieb deshalb selbstandig organisieren kdnnen, kann ein solcher Versicherter auch
dann, wenn er das 55.Lebensjahr vollendet hat und seine persénliche Arbeitsleistung zur Aufrechterhaltung des
Betriebes notwendig war, erst dann als erwerbsunfahig im Sinne des Abs 2 gelten, wenn er aul3erstande ist, jener
selbstdndigen  Erwerbstatigkeit auch unter Berlcksichtigung insbesondere  wirtschaftlich  zumutbarer
Organisationsmalinahmen nachzugehen (28.6.1988 SSV-NF 2/70).

Ob der Klager als erwerbsunfdhig im Sinne des8 133 Abs 2 GSVG gilt, kann daher nach den obigen
Rechtsausfuhrungen erst dann verlaf3lich beurteilt werden, wenn nadhere Feststellungen Uber seinen zuletzt gefihrten
Betrieb, vor allem Uber Art und Umfang der getatigten Geschéfte, die Betriebsorganisation, insbesondere die naheren
Umstande des Einsatzes der Arbeitskraft des Klagers und seiner Mitarbeiter (auch hinsichtlich der Arbeitszeit: an
welchen Tagen, etwa nur Montag bis Freitag oder auch am Samstag, Sonntag oder Feiertag und zu welchen Tages-
oder Nachtzeiten wurden die Arbeiten ausgefuhrt?, welche kérperlichen Anforderungen stellten diese Arbeiten an den
Klager? wie stand es mit dem Einsatz von Maschinen?), Uber die Héhe des Umsatzes und des Gewinnes und die
Bedingungen, unter denen der Betrieb des Klagers so umzuorganisieren gewesen ware, dall er mit einer den
korperlichen Kraften des Kldgers angemessenen Arbeitsleistung oder ohne solche Mitarbeit ohne wesentliche
Verminderung des daraus erzielten Einkommens des Klagers weiter zu fiihren gewesen ware. Diesbezlglich wird ua
das berufskundliche Gutachten zu erganzen sein.

Zur Beurteilung der korperlichen Leistungsfahigkeit des Klagers erscheint eine Erganzung und Prazisierung des
chirurgisch-orthopadischen Gutachtens vor allem dahin angezeigt, wie sich die diagnostizierten Veranderungen
insbesondere im Hals- und Lendenwirbelsdulenbereich sowie in den beiden Huftgelenken sowie die statische
Insuffizienz auf die Arbeitshaltung (Arbeit in knieender, hockender und gebuickter Haltung sowie auf Leitern, Geristen,
Hebebldhnen etc) auswirken. Auch ein alle kdrperliche Einschrankungen bertcksichtigendes zusammenfassendes
Gutachten eines arztlichen Sachverstandigen wird zu erstellen sein.

Es war daher wie im Spruch zu entscheiden.
Der Vorbehalt der Entscheidung Uber den Ersatz der Revisionskosten beruht auf§ 52 Abs 1 ZPO.
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