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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Graf und die Hofrate Dr. Handschke,
Dr. Blaschek, Dr. Rosenmayr und Dr. Bachler als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Lier, tGber die Beschwerde
des F in N, USA, vertreten durch Mag. Martin Kratky, Rechtsanwalt in 1010 Wien, Museumstral3e 4/4, gegen den
Bescheid des Bundesministers fiir soziale Sicherheit, Generationen und Konsumentenschutz vom 17. November 2004,
ZI. BMSG-140143/0010- 1V/5/2004, betreffend Anerkennung eines Leidenszustandes als verfolgungskausal nach dem
Opferfiirsorgegesetz, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefihrer Aufwendungen in der Hohe von EUR 991,20 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriundung

Mit Bescheid des Landeshauptmannes von Wien vom 20. Februar 1998 wurde Uber Antrag des Beschwerdefihrers
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gemal 8 11 Abs. 4 des Opferfirsorgegesetzes (OFG) in Verbindung mit § 4 des Kriegsopferversorgungsgesetzes 1957
(KOVG 1957) eine posttraumatische Belastungsreaktion als vollkausales verfolgungsbedingtes Leiden anerkannt.
Hingegen wurde der vom Beschwerdeflhrer Gberdies geltend gemachte "Zustand nach Lungen-TB mit minimalen
Restveranderungen" als nicht haftkausal (richtig: verfolgungskausal) festgestellt. Ausgehend von einer Minderung der
Erwerbsfahigkeit von 50 v.H. wurde dem Beschwerdefiihrer gemals 8 11 Abs. 4 OFG in Verbindung mit §8 4 und 7
KOVG 1957 eine Opferrente zuerkannt.

Begrindend wurde hinsichtlich der Nichtanerkennung des Leidens "Zustand nach Lungen-TB mit minimalen
Restveranderungen" ausgeflihrt, es habe keine Kausalitat festgestellt werden kdnnen, weil fur ein in frihester Kindheit
durchgemachtes Lungenleiden keinerlei Unterlagen aufldgen und es durchaus méglich sei, dass die rontgenologisch
nachweisbaren minimalen Veranderungen von einer angeblich durchgemachten Tuberkulose im Jahr 1952 stammten.
Somit gebe es keinen Nachweis, dass die geringen narbigen Veranderungen verfolgungsbedingt seien.

Gegen diesen Bescheid erhob der Beschwerdeflhrer Berufung insofern, als damit nicht auch der behauptete "Zustand
nach Lungen-TB mit minimalen Restveranderungen" als verfolgungskausal festgestellt und eine entsprechend héhere
Opferrente zuerkannt wurde.

Mit Bescheid der Bundesministerin fiir Arbeit, Gesundheit und Soziales vom 2. Dezember 1998 wurde diese Berufung
gemal § 11 Abs. 2,8 16 Abs. 1 und § 17 OFG, § 4 Abs. 4 Abs. 1 KOVG 1957 sowie § 66 Abs. 4 AVG abgewiesen.

Begrindet wurde dieser Bescheid damit, die vom Beschwerdeflhrer vorgelegte darztliche Bestatigung vom
31. Mai 1957 habe - entsprechend der Stellungnahme des arztlichen Dienstes der belangten Behdrde vom
10. August 1998 - keine Anderung im medizinischen Kalkiil betreffend das geltend gemachte Lungenleiden zur Folge
gehabt, weil diese Bestatigung nur besage, dass im Oktober 1956 eine Exazerbation einer Lungentuberkulose
stattgefunden habe, wobei das Datum der Erstmanifestation nicht habe festgestellt werden kénnen. Auf Grund
fehlender Brlckenbefunde sei somit arztlicherseits nicht feststellbar, ob das erstmalige Auftreten einer
Lungentuberkulose wahrend der Kriegsjahre oder erst danach stattgefunden habe.

Gegen diesen Bescheid erhob der Beschwerdeflhrer Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof bzw. - nach
Ablehnung ihrer Behandlung und Abtretung mit Beschluss vom 13. Oktober 1999, B 103/99, - an den
Verwaltungsgerichtshof, der mit dem hg. Erkenntnis vom 19. Dezember 2000, ZI. 99/09/0255, der an ihn gerichteten
Beschwerde Folge gab und den angefochtenen Bescheid wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften aufhob.

Dieses Erkenntnis wurde damit begrindet, die belangte Behtrde habe sich mit dem vom Beschwerdefihrer im
Verwaltungsverfahren erstatteten Vorbringen nicht auseinandergesetzt und auch sein an die belangte Behorde
gerichtetes Begehren um Beischaffung der Krankengeschichte vollkommen unberlcksichtigt gelassen, obwohl der
Beschwerdefiihrer im Verwaltungsverfahren dargelegt habe, aus welchen Grinden er Unterlagen Uber seine
Erkrankung in den Jahren 1939/40 nicht mehr besitze. Damit sei aber der Beschwerdefihrer seiner Verpflichtung, die
in seiner Sphare befindlichen Beweismittel vorzulegen und konkrete Beweisantrage zum Nachweis seines Vorbringens
zu stellen, nachgekommen. Es sei daher als eine Verletzung von Verfahrensvorschriften zu werten, wenn sich die
belangte Behdrde mit ihrer Einschatzung der Lungentuberkulose des Beschwerdefiihrers auf ihre "freie
Beweiswirdigung" berufe, ohne das vom Beschwerdeflhrer im Berufungsverfahren erstattete zusatzliche Vorbringen
zu wirdigen oder seinen Beweisantrag zu erwdhnen.

Mit dem nunmehr vorliegenden angefochtenen Bescheid der belangten Behdrde vom 17. November 2004 wurde der
Berufung des Beschwerdeflhrers nach ergdnzenden Ermittlungen wiederum keine Folge gegeben und der bekampfte
Bescheid des Landeshauptmannes von Wien vom 20. Februar 1998 neuerlich bestatigt.

Nach Wiedergabe des Verfahrensganges sowie Zitierung der von ihr in Anwendung gebrachten Rechtslage fihrte die
belangte Behdrde aus, im fortgesetzten Berufungsverfahren habe sie "entsprechende Erhebungen" gepflogen, welche
jedoch "negativ" verlaufen seien. Laut Auskunft des Universitatskinderspitales U in B befanden sich keine den
Beschwerdefiihrer betreffenden Unterlagen in deren Archiv. Wie weiters die Volkswirtschafts- und Sanitatsdirektion
des Kantons B - Landschaft mitgeteilt habe, werde das Sanatorium L seit Kriegsende 1945 nicht mehr als
Lungensanatorium fur Kinder betrieben. Das Gebadude sei in der Folge an Privatleute verkauft worden und diene heute
als Gasthaus. AuBerdem seien Uber die Osterreichische Botschaft in B und W Erhebungen hinsichtlich allfalliger
medizinischer Unterlagen Uber das Lungenleiden des Beschwerdefiihrers bei den betreffenden Institutionen in der
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Schweiz (Verband schweizerischer judischer Firsorgen, Staatsarchiv des Kantons B-Stadt), bei der amerikanischen
Einwanderungsbehdrde (Immigration Naturalization Service) sowie bei den zustandigen militarischen Stellen in den
USA (Selective Services for the US Military, Ellis Island Archiv) durchgefuhrt worden, die gleichfalls bisher kein Ergebnis
erbracht hatten. Im Hinblick auf die schwierige Beweislage einerseits und auf die angefiihrten Bestatigungen des B-
Sanatoriums und die nunmehr Gber einen langeren Zeitraum wiederholten gleich gerichteten Angaben des
Beschwerdefiihrers, die diese besonders glaubwirdig machten, andererseits kénne auch ohne weitere
Ermittlungsergebnisse davon ausgegangen werden, dass der Beschwerdefihrer die angegebene Lungentuberkulose
tatsachlich im Jahr 1940 erlitten habe, sodass von der Berufungsbehorde ein allfalliges, diesen Umstand bestatigendes

Ermittlungsergebnis von den zustandigen militérischen Stellen in den USA nicht abgewartet werden musse.

Zur Frage der im Zusammenhang mit einer Emigration geltend gemachten Gesundheitsschadigungen vertrete der
Verwaltungsgerichtshof die Ansicht, dass diese dann anzuerkennen seien, wenn sie die adaquate Folge der Verfolgung
selbst seien. Dies ware der Fall, wenn die Bedingung (hier: die Auswanderung des Beschwerdefiihrers aus Osterreich in
die Schweiz) mit dem Erfolg (Gesundheitsschadigung) regelmallig und typisch verbunden gewesen ware. Der
Beschwerdefiihrer behaupte selbst nicht, dass die bei ihm eingetretene Gesundheitsschadigung (Lungentuberkulose)
regelmalig und typisch mit einer Auswanderung in die Schweiz verbunden sei. Der Auffassung, dass jede
Gesundheitsschadigung zwischen dem Zeitpunkt der Auswanderung und dem Eintreffen an einem sicheren Ort ihre
Ursache in einer Verfolgungsmalinahme der NSDAP gehabt habe, kénne nicht gefolgt werden. Wie aus der eingeholten
und schlUssig erkannten arztlichen Stellungnahme vom 22. September 2004 hervorgehe, betrage die Inkubationszeit
bei Tuberkulose im Durchschnitt zwei bis zehn Wochen. Daraus ergebe sich aus medizinischer Sicht, dass ein
Zusammenhang zwischen der Verfolgung im Jahr 1938 und dem "wahrscheinlich erstmaligen Auftreten der
Lungenerkrankung" in der Schweiz im Jahr 1940 nicht mit hoher Wahrscheinlichkeit angenommen werden kdnne. Im
Ubrigen ergebe auch eine Berlicksichtigung der Lungentuberkulose keine Erhéhung der Gesamt-MdE von 50 v.H. Den
im Rahmen des Parteiengehdrs zum Ergebnis der gepflogenen Ermittlungen erhobenen Einwendungen des
BeschwerdefUhrers sei insofern Rechnung getragen worden, als die von ihm im Jahr 1940 erlittene Lungentuberkulose
als gegeben angenommen worden sei. Eine Anerkennung dieser Gesundheitsschadigung als verfolgungsbedingtes
Leiden habe jedoch unter Hinweis auf die vorstehend angefiihrte Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes nicht
erfolgen kénnen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, in welcher die Rechtswidrigkeit des Inhaltes des
angefochtenen Bescheides sowie die Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend gemacht

werden.

Die belangte Behorde erstattete eine Gegenschrift, in der sie die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde
beantragte, und legte die Akten des - ergdnzten - Verwaltungsverfahrens vor.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gemall &8 1 Abs. 2 lit. ¢ des Opferfursorgegesetzes, BGBl. Nr. 183/1947, in der von der belangten Behdrde
anzuwendenden Fassung BGBI. | Nr. 12/2001, sind als Opfer der politischen Verfolgung im Sinne dieses
Bundesgesetzes Personen anzusehen, die in der Zeit vom 6. Marz 1933 bis zum 9. Mai 1945 aus politischen Grtinden,
aus Grunden der Abstammung, Religion, Nationalitdt oder auf Grund einer Behinderung durch MaRhahmen eines
Gerichtes, einer Verwaltungs-(im besonderen einer Staatspolizei-)Behdérde oder durch Eingriffe der NSDAP
einschlieBlich ihrer Gliederungen in erheblichem AusmaR zu Schaden gekommen sind. Als solche Schadigungen
erheblichen AusmaRes sind Gesundheitsschadigungen anzusehen, durch die die Erwerbsfahigkeit nach den
Bestimmungen des KOVG um mindestens 50 v.H. gemindert sind.

Gemald § 3 Abs. 1 letzter Satz OFG hat der Antragsteller die Voraussetzungen nach § 1 leg. cit. nachzuweisen.

Gemald 8 11 Abs. 2 erster Satz OFG gebuhrt Opfern, die Inhaber einer Amtsbescheinigung sind, eine Opferrente; sie ist
in der Hohe der flr Beschadigte nach den Bestimmungen des Kriegsopferversorgungsgesetzes 1957 in Betracht
kommenden Grundrenten zu bemessen.

Gemall & 4 Abs. 1 erster Satz des Kriegsopferversorgungsgesetzes, BGBI. Nr. 152/1957, in der Fassung
BGBI. Nr. 110/1993-KOVG 1957, ist eine Gesundheitsschadigung als Dienstbeschadigung im Sinne des § 1 Abs. 1 leg. cit.
anzuerkennen, wenn und insoweit die festgestellte Gesundheitsschadigung zumindest mit Wahrscheinlichkeit auf das
schadigende Ereignis oder die der Dienstleistung eigentimlichen Verhaltnisse ursachlich zurtckzufthren ist.
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Nach 8 4 Abs. 2 KOVG 1957 genlUgt die Glaubhaftmachung eines ursachlichen Zusammenhanges durch hiezu
geeignete Beweismittel fir die Anerkennung einer Gesundheitsschadigung als Dienstbeschadigung, wenn die
obwaltenden Verhaltnisse die Beschaffung von Urkunden oder amtlichen Beweismitteln zur Fihrung des Nachweises
der Ursachlichkeit ausschliel3en.

Die Minderung der Erwerbsfahigkeit ist gemall § 7 Abs. 2 KOVG 1957 nach Richtsdtzen einzuschatzen, die den
wissenschaftlichen Erfahrungen entsprechen. Der zuletzt genannten Bestimmung entsprechend sind mit Verordnung
des Bundesministers fur soziale Verwaltung vom 9. Juni 1965 solche Richtsatze aufgestellt worden
("Richtsatzverordnung").

8 3 Abs 1 letzter Satz OFG enthdlt eine Beweislastregel. Diese spiegelt die Tatsache wieder, dass die Beweisfuhrung
betreffend das Vorliegen des geltend gemachten Anspruchs zum Verantwortungsbereich desjenigen zahlt, der
Begulinstigungen, Fursorge und Entschadigungsmalinahmen nach dem OFG beantragt. Denn diese Person hat einen
weitaus starkeren Bezug zu den anspruchsbegriindenden Sachverhaltselementen als die Behdrde und ist also am
ehesten in der Lage, Beweismittel fur ihren Anspruch beizubringen. Es ist demnach Aufgabe des Antragstellers, alle
Beweismittel, die sich in seiner Hand befinden, der Behdrde vorzulegen und im Ubrigen die zur Nachweisung seines
Vorbringens erforderlichen Beweisantrage zu stellen (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 18. Marz 1998, ZI. 96/09/0151).
In dem den Beschwerdefuihrer betreffenden Vorerkenntnis vom 19. Dezember 2000, ZI.99/09/0255, wurde aber
bereits deutlich gemacht, dass der Beschwerdefuhrer im Sinne der zitierten Rechtsprechung zu 8 3 Abs. 1 OFG die in
seiner Sphare befindlichen Beweismittel vorgelegt und Beweisantrage gestellt hat, womit er seiner Nachweispflicht
nachgekommen ist. Alle vorliegenden Erhebungsergebnisse, seien es die im Antrag aufgestellten Behauptungen Uber
die Geschehnisablaufe, seien es Ausklnfte auslandischer Institutionen oder die von einem &rztlichen Sachverstandigen
abgegebenen Stellungnahmen, sind dabei gleichermallen in die Beurteilung einzubeziehen und einer

Beweiswirdigung zu unterziehen.

Die belangte Behoérde hat sich in offensichtlicher Anerkennung des Umstandes, dass der Beschwerdefiihrer seiner
Nachweispflicht im Sinne des § 3 Abs. 1 letzter Satz OFG nachgekommen ist und seine Darstellung der Geschehnisse
als "besonders glaubwirdig" einzustufen sei, ohne die von ihr selbst initiierten weiteren Ermittlungsergebnisse aus
den USA abzuwarten, damit begnigt, ein erstmaliges Auftreten der vom Beschwerdefiihrer behaupteten
Lungenerkrankung (Lungentuberkulose) in der Schweiz im Jahre 1940 als gegeben festzustellen. Der Hinweis darauf,
auch der Verwaltungsgerichtshof sei in seinem Vorerkenntnis davon ausgegangen, die Erstmanifestation der
Tuberkuloseerkrankung des Beschwerdefiihrers sei im Jahr 1940 erfolgt, geht fehl, weil es im Vorerkenntnis lediglich
um die Frage ging, ob die Ersterkrankung des Beschwerdefiihrers vor 1952 erfolgt sei; mit der Aussage " dass der
Beschwerdeflihrer zumindest mit hoher Wahrscheinlichkeit im Jahre 1940 an Tuberkulose erkrankt sei", wurde
keineswegs zum Ausdruck gebracht, dies kénne nicht auch schon vor diesem Zeitpunkt der Fall gewesen sei. Es war
und ist nicht Aufgabe des Verwaltungsgerichtshofes, vorliegende Beweise zu wiirdigen und Sachverhaltsfeststellungen
zu treffen. Die Feststellung der belangten Behdrde erweist sich aber im Hinblick darauf als nicht nachvollziehbar, dass
der Beschwerdefuhrer im Verwaltungsverfahren immer wieder darauf verwiesen hat, bereits wahrend seiner im
Winter 1938/39 erfolgten Flucht erkrankt und unmittelbar nach seiner Einreise in die Schweiz - unter Trennung von
seiner Mutter - in einem Spital (Children's Hospital" in B) sowie unmittelbar anschlieBend daran fur die nachsten
eineinhalb Jahre in einem Tuberkulosesanatorium (Sanatorium L) interniert worden zu sein. Wiederum geht die
belangte Behdrde mit Stillschweigen Uber die - wie sie selbst bestatigt - immer gleichlautenden Darstellungen des
Beschwerdefiihrers hinweg, dass eine Ersterkrankung an TB dem Jahr 1938/39 zuzuordnen gewesen ware. Folgte man
daher dieser Darstellung des Beschwerdeflhrers, wirde aber die Frage der Inkubationszeit gar nicht aktuell, weil die
Kausalitat und Adaquanz zwischen einer mehrtagigen Flucht mit Nachtigungen im Freien im Winter und einer
Lungenerkrankung wie Tuberkulose jedenfalls nicht auszuschlieBen und einer Beurteilung durch arztliche
Sachverstandige zuzufihren ist. Wollte daher die belangte Behorde zur Prazisierung des Zeitpunktes, in welchem die
Tuberkuloseerkrankung des Beschwerdeflhrers sich erstmals manifestierte, den Angaben des Beschwerdefihrers
folgen, wie dies aus dem Inhalt der Bescheidbegriindung auch hervorgeht, so erweist sich die davon abweichende
Annahme, diese erste Manifestation der Tuberkuloseerkrankung sei in das Jahr 1940 zu datieren, als damit in
Widerspruch stehend, ohne dass hierfiir eine plausible Erklarung angegeben worden ware. Insbesondere legt die
belangte Behérde in der Begriindung ihres Bescheides nicht dar, aus welchen Erwagungen sie dieser grundsatzlich als
glaubwrdig eingestuften Darstellung des Beschwerdefiihrers ausgerechnet in diesem einen Punkt nicht folgen kdnne.
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Da die der rechtlichen Beurteilung zugrundeliegenden Sachverhaltsannahmen sohin Ergebnis einer unschlissigen
Beweiswurdigung und/oder der angefochtene Bescheid ungenuiigend begriindet wurde, belastete die belangte Behérde
ihren Bescheid erneut mit Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften.

Nicht nachprifbar ist auch die aufgrund der arztlichen Stellungnahme der Abteilung IV/A/8 vom 22. September 2004
und aus dem im erstinstanzlichen Verfahren eingeholten Sachverstandigengutachten Dris L aus dem Jahr 1997
gezogene Schlussfolgerung, es ergdbe sich selbst bei Bertcksichtigung einer vollkausalen Lungentuberkulose keine
Erhéhung der festgestellten und zugesprochenen Gesamt-MdE von 50 v.H. Bereits im gesamten Verfahren hatte der
Beschwerdefiihrer die Richtigkeit und Schlissigkeit dieses Gutachtens bestritten. Die belangte Behorde begriindet
auch nicht naher, warum im Falle der Bejahung einer kausalen Tuberkuloseerkrankung im unmittelbaren zeitlichen
Zusammenhang mit der Flucht "keine gegenseitige Leidensbeeinflussung" angenommen wurde.

Die Gesamtbeurteilung zweier oder mehrerer Dienstbeschadigungen hat nicht im Wege einer blofRen Addition,
sondern nach den Grundsatzen des § 3 der Richtsatzverordnung zum KOVG zu erfolgen; sie unterliegt zwar der
fachlichen Beurteilung des arztlichen Sachversténdigen, der sie ausreichend zu begriinden hat. In der Begriindung des
Bescheides ist jedoch sodann von der Behérde darzulegen, von welcher Gesundheitsschadigung sie bei der
Einschatzung der Minderung der Erwerbsfahigkeit ausgegangen ist und warum - gegebenenfalls - sich durch das
Zusammenwirken mehrerer Gesundheitsschadigungen nicht im Sinne des § 3 der Richtsatzverordnung eine hohere
Gesamteinschatzung ergibt. Diese Gesamteinschatzung vollzieht die Verwaltungsbehdrde unter Bedachtnahme auf
den durchgefuhrten Sachverstandigenbeweis, den sie im Rahmen der ihr zustehenden freien Beweiswirdigung zu
beurteilen hat; ist das Gutachten, auf dem der Bescheid beruht, unschlUssig, ist der Bescheid rechtswidrig infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften. Aus diesen Grinden war der angefochtene Bescheid gemall § 42 Abs. 2
Z.3 VwGG aufzuheben.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 8§ 47 ff VWGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung, BGBI. Il Nr. 333/2003.

Wien, am 22. Juni 2005
Schlagworte

Anforderung an ein Gutachten Begriindungspflicht und Verfahren vor dem VwGH Begriindungsmangel als
wesentlicher Verfahrensmangel Einschatzungsgrundsatze (hinsichtlich der richtsatzmaRigen Einreihung siehe KOVG
RichtsatzV) Sachverhalt Sachverhaltsfeststellung Beweislast Sachverhalt Sachverhaltsfeststellung Freie
Beweiswirdigung Verfahrensrecht Aufgabe des Sachverstandigen Wertung von Sachverstandigengutachten Befund
und Attest (siehe auch KOVG 890 Abs1)
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