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65/01 Allgemeines Pensionsrecht;
Norm

PG 1965 89 Abs1 idF 1985/426;
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Waldner und die Hofrate Dr. Germ und
Dr. Waldstatten als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Ogris, Uber die Beschwerde des S in B, vertreten durch
Dr. Wilhelm Sluka, Rechtsanwalt in Salzburg, Imbergstralle 26, gegen den Bescheid des Bundesministers flr Inneres
vom 21. September 1999, ZI. 8205/281-11/4/99, betreffend Zurechnung von Jahren gemald 8 9 des Pensionsgesetzes
1965, zu Recht erkannt:

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

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Hohe von S 15.000,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Der 1960 geborene Beschwerdeflhrer steht - seit 1. November 1998 als Revierinspektor i.R. (der Gendarmerie) - in
einem offentlich-rechtlichen Dienstverhaltnis zum Bund.

In den Akten befindet sich ein neuropsychiatrisches Gutachten des Dr. M. vom 11. Mai 1998, das auf Ersuchen des
zustandigen Landesgendarmeriekommandos vom 30. Marz 1998 erstattet wurde. In diesem 23-seitigen Gutachten
heil3t es "zur Frage des Aggressionsverhaltens und der damit verbundenen Gefahrlichkeit" des Beschwerdefihrers
bzw. seiner Verwendbarkeit im Gendarmiedienst aus neuropsychiatrischer Sicht (zusammenfassend), die
Personlichkeit des Beschwerdeflihrers habe sich auf Grund einer schweren Identitatskrise im mittleren Lebensalter seit
1995 deutlich verandert. Die narzisstischen Storfaktoren der Personlichkeit zeigten sich in einer erhohten
Selbstbezogenheit sowie in einer radikalen Veranderung seines Weltbildes. Persdnlichkeitstypisch wolle er sich nun als
Klnstler verwirklichen und sei entschlossen, alles was ihm dabei hinderlich sei, aus dem Weg zu rdumen. Dabei
bestiinden nicht nur erhebliche Fremdaggressionstendenzen, sondern auch Selbstaggressionstendenzen im Sinne der
Selbstmordgefahrdung. In der Zusammenschau aller erhobenen Befunde sei beim Beschwerdefiihrer im
Relevanzbereich "Gendarmerie" weiterhin ein Fremdgefahrlichkeitspotenzial nahe liegend. Er sei daher im
Gendarmeriedienst nicht mehr verwendbar. Eine allgemeine Gefahrlichkeit bestehe nicht. Wie bereits ausgefihrt,
beziehe sich das Gefahrlichkeitspotenzial auf den Relevanzbereich der Gendarmerie. Hier resultierten mogliche
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Aggressionstendenzen aus dem Wandel seiner Personlichkeit (Personlichkeitsstérung) sowie einem véllig veranderten
subjektiven Weltbild. Der Beschwerdefuhrer verstehe sich als Kinstler ("kehrt die gesellschaftlichen Werte um" - Zitat
im Original) und kénne sich vor allem mit seiner Tatigkeit als Gendarm nicht mehr identifizieren. Wie der Gutachter von
vergleichbaren Personlichkeiten wisse, konne die Tatigkeit als Kulnstler eine "kreative" (im Original unter
Anfihrungszeichen) Abarbeitung affektiver Spannungen bewirken, sodass im Alltag kein erhebliches
Gefahrlichkeitspotenzial im Sinne der Allgemeingefahrlichkeit zum Tragen komme.

Weiters befindet sich in den Akten ein Gutachten eines Facharztes fir innere Medizin vom 3. Juni 1998.

Mit Schriftsatz vom 22. September 1998 beantragte der Beschwerdeflhrer unter Hinweis darauf, er sei ohne sein
vorsatzliches Verschulden zu einem zumutbaren Erwerb unfahig geworden (seit etwa einem Monat leide er zusatzlich
an Herzrhythmusstérungen), u.a. die Zurechnung von zehn Jahren gemaR & 9 PG 1965.

Am 15. Februar 1998 hatte der Beschwerdeflhrer gemeldet, dass er in seiner Freizeit Skulpturen herstelle und zum
Verkaufen anbiete. Am 18. November 1998 gab er niederschriftlich vernommen an, weder habe er Einkiinfte aus dieser
kinstlerischen Tatigkeit erzielt noch erziele er derzeit hieraus Einklinfte. Am 19. Janner 1999 erstattete das
Bezirksgendarmeriekommando X dem Landesgendarmeriekommando auftragsgemall einen Bericht Uber diese
Nebenbeschaftigung (kiinstlerische Tatigkeit) des Beschwerdeflhrers. Es heil3t darin, der Beschwerdeflhrer tbe diese
Nebenbeschaftigung seit ca. 3 Jahren und besonders intensiv seit Beginn seines "Dauerkrankenstandes" Anfang 1998
aus. Im Frihjahr 1998 habe es eine Ausstellung gegeben, wobei der Verkauf "nicht schlecht" verlaufen sein solle. Es sei
moglich, dass er einen Dorfbrunnen in Y errichten werde. Sollte das Angebot entsprechen, werde er den "sicher nicht
schlecht dotierten Auftrag" erhalten. Im Sommer 1998 habe er anlasslich einer Ausstellung bei der Gemeinde Z eine
Preisliste Uber seine Kunstwerke vorgelegt. Der Gesamtpreis fur diese Ausstellungsstiicke habe sich auf S 314.000,--
belaufen. Hinweisen zufolge habe er auch Exponate verkauft, sodass sein geschatzter monatlicher Nebenverdienst
betrachtlich sein durfte. Dem Bericht sind verschiedene Beilagen angeschlossen (dem Bericht zufolge ein
Ausstellungskatalog bzw. eine Annonce).

Die belangte Behdrde holte ein berufskundliches Gutachten des Sachverstdndigen H. vom 3. Juli 1999 ein. Nach
Darstellung der beruflichen Laufbahn des Beschwerdefihrers und des medizinischen Leistungskalkuls (offenbar auf
Grundlage des Gutachtens des Facharztes flir innere Medizin) heildt es zur Frage, ob vom Beschwerdeflhrer die
Verrichtung von "kalkllsaddquaten" Arbeiten erwartet werden kdnnen, welche der bisherigen Berufslaufbahn
entsprachen und als billigerweise sozial zumutbar zu bewerten seien, dass dies der Fall sei. Der Beschwerdefihrer
wadre trotz seines eingeschrankten Leistungskalkils in der Lage Tatigkeiten als Registraturkraft, Kanzleikraft oder
Archivkraft auszulben (es folgt eine nadhere Beschreibung dieser Berufsbilder; das Gutachten enthdlt auch
Ausfiihrungen zu der in diesem Beschwerdeverfahren nicht relevanten Frage, ob der Beschwerdefiihrer noch
irgendwelche Erwerbstatigkeiten im Sinne des § 4 PG 1965 auslben kdnne).

Der Beschwerdeflihrer duBerte sich zu diesem Gutachten ablehnend. Dabei legte er ein Attest vom 6. August 1999
eines Facharztes flr Neurologie und Psychiatrie des Inhaltes bei, dass diese berufskundliche Beurteilung insoferne
"zurlckgewiesen" werde mussen, weil der Gutachter keine Bedachtnahme auf das Vorgutachten Dris. M sowie die
neuro-psychologische Beurteilung des Attestverfassers durchgefiihrt habe (Anmerkung: diese liegt den Akten nicht
bei). Der Beschwerdefiihrer sei derzeit keineswegs in der Lage, eine regelmallige Berufstatigkeit in seinem Beruf als
Gendarm, weder im Auflendienst noch im Innendienst, zu verrichten, wie sich auf Grund des Krankheitsverlaufes und
der Begutachtungen gezeigt habe. Eine diesbezlgliche Begutachtung wirde allein einem medizinischen
Sachverstandigen vorbehalten bleiben.

In der Stellungnahme des Beschwerdefihrers heil8t es unter anderem, der berufskundliche Sachverstandige sei in
keiner Weise darauf eingegangen, ob eine Tatigkeit dem Beschwerdeflhrer "in der Gesamtheit seiner Persdnlichkeit"
zugemutet werden konne, sondern stelle nur darauf ab, ob dieser physisch in der Lage ware, eine Tatigkeit als
Registraturkraft, Kanzleikraft bzw. Archivkraft auszulben. Auf die Ausfihrungen des Sachverstandigen Dris. M im
Gutachten vom 11. Mai 1998 sei der berufskundliche Sachverstandige tberhaupt nicht eingegangen (wird naher
ausgefuhrt). Dieses Gutachten sei daher unzureichend.

Mit dem angefochtenen Bescheid hat die belangte Behoérde den Antrag des Beschwerdeflhrers vom 22. September
1998 auf Zurechnung von Jahren gemaR § 9 Abs. 1 PG 1965 abgewiesen. Nach Darstellung des Verfahrensganges und
nach Rechtsausfuhrungen heif3t es zusammengefasst, die Rechtsfrage, ob der Beamte zu einem zumutbaren Erwerb
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im Sinne des 8 9 Abs. 1 PG 1965 fahig sei, sei von der obersten Dienstbehdrde zu klaren. Aufgabe der arztlichen und
berufskundlichen Sachverstandigen sei es blof3, der zur Entscheidung berufenen Dienstbehdrde bei der Feststellung
des Sachverhaltes fachtechnisch geschulte Hilfe zu leisten. Fir die Beurteilung dieser Rechtsfrage seien die
Verhdltnisse im Zeitpunkt der Versetzung in den Ruhestand maligebend. Eine nach dem diesem Zeitpunkt
eingetretene Anderung in den Verhaltnissen des Beamten sei deshalb rechtlich bedeutungslos. Tatigkeiten, die der
Beamte vom medizinischen Standpunkt beurteilt auszuliben vermdge, seien dann zumutbar, wenn sie ihrer sozialen
Geltung nach der friheren Beschaftigung, der dienstlichen Stellung und der Fortbildung des Beamten anndhend gleich
kamen.

Im berufskundlichen Gutachten seien mehrere Verweistatigkeiten angefuhrt, welche der Beschwerdefihrer auf Grund
seiner verbliebenen kérperlichen und geistigen Leistungsfahigkeit noch ausiben koénne. Diese Berufe seien dem
Beschwerdefiihrer, vom Standpunkt der sozialen Wertung aus betrachtet, billigerweise zumutbar.

Im Zuge des Ermittlungsverfahrens habe das Landesgendarmiekommando gemeldet, dass der Beschwerdefihrer die
Tatigkeit eines Bildhauers auslUbe. Es habe Ausstellungskataloge und Zeitungsannoncen vorgelegt, in denen der
Beschwerdefiihrer Kunstwerke zum Verkauf anbiete. Die Tatsache, dass der Beschwerdeflhrer nachhaltig einen
Erwerb auslbe, sei ein weiteres Indiz, dass er zu einem zumutbaren Erwerb fahig sei (Hinweis auf die hg. Erkenntnisse
vom 8. Juni 1994, ZI.93/12/0150, und vom 24. September 1997, Z1.96/12/0214). Zu diesem Sachverhalt sei dem
Beschwerdefiihrer Parteiengehor eingerdumt worden (Hinweis auf die Niederschrift vom 18. November 1998).

Auf Grund der Krankengeschichte des Beschwerdefiihrers, der vorliegenden arztlichen Gutachten, des
berufskundlichen Gutachtens und schlussendlich der Tatsache, dass er einen Erwerb ausilbe, habe schlissig
festgestellt werden kénnen, dass er zu einem zumutbaren Erwerb fahig sei.

Dagegen richtet sich die vorliegende Beschwerde wegen inhaltlicher Rechtswidrigkeit und Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften.

Die belangte Behorde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und in einer Gegenschrift die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in einem gemal § 12 Abs. 1 Z. 2 VwGG gebildeten Senat erwogen:

Nach § 9 Abs. 1 PG 1965, BGBI. Nr. 340, in der FassungBGBI. Nr. 426/1985, hat die Oberste Dienstbehdrde dem
Beamten, der ohne sein vorsatzliches Verschulden zu einem zumutbaren Erwerb unfdhig geworden ist, aus Anlass der
Versetzung in den Ruhestand den Zeitraum, der fUr die Erlangung des Ruhegenusses im Ausmal3 der
Ruhegenussbemessungsgrundlage erforderlich ist, héchstens jedoch 10 Jahre, zu seiner ruhegenussfahigen
Bundesdienstzeit zuzurechnen.

Der Verwaltungsgerichtshof vertritt in standiger Rechtsprechung die Auffassung, dass die Behdrde die in einem
Verfahren nach 8 9 PG 1965 entscheidende Rechtsfrage, ob der Beamte noch "zu einem zumutbaren Erwerb" fahig ist,
nach den Verhaltnissen zur Zeit der Versetzung des Beamten in den Ruhestand zu |6sen hat. Hiebei hat die Behdrde
zunachst auf der Grundlage eines mangelfreien und schlUssigen arztlichen Gutachtens die Frage zu beantworten, ob
der Beamte Uberhaupt noch zur Auslbung einer Erwerbstatigkeit fahig ist; bejahendenfalls hat sie sodann auf der
Grundlage dieses sowie eines mangelfreien und schlitssigen berufskundlichen Gutachtens die Frage zu klaren, ob dem
Beamten jene Erwerbstatigkeiten, die er nach seiner kdrperlichen und geistigen Leistungsfahigkeit vom medizinischen
Standpunkt aus noch auszuliben vermag, zugemutet werden konnen. Letzteres ist dann der Fall, wenn diese
Tatigkeiten ihrer sozialen Geltung nach der friiheren Beschaftigung, der dienstlichen Stellung und der Fortbildung des
Beamten annahernd gleichkommen und wenn die Aufnahme solcher Tatigkeiten vom Beamten auch nach seinen
sonstigen Lebensumstanden billigerweise erwartet werden kann. Ob dem Beamten eine solche Beschaftigung, die an
sich Gegenstand des allgemeinen Arbeitsmarktes ist, tatsachlich vermittelt werden kann, ist fir die abstrakt
vorzunehmende Beurteilung der Erwerbsfahigkeit ohne Bedeutung (siehe das Erkenntnis vom 31. Mai 1996, ZI.
96/12/0091, m. w.N.).

Die Erwerbsfahigkeit setzt aber jedenfalls eine im Arbeitsleben grundsatzlich notwendige gesundheitlich
durchgehende Einsatzfahigkeit voraus. Es ist zu berUcksichtigen, ob die Einsatzfahigkeit im Hinblick auf die tblichen
Erfordernisse der Arbeitswelt (beispielsweise Einhaltung der Arbeitszeit, Fahigkeit zur Selbstorganisation) gegeben ist
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(siehe dazu die hg. Erkenntnisse vom 24. September 1997, ZI.96/12/0353, und vom 16. Dezember 1998, ZI.
95/12/0194, je m.w.N.).

Zutreffend macht der Beschwerdefuhrer geltend, dass das Ermittlungsverfahren mangelhaft geblieben sei. Zum einen
hat der Sachverstandige Dr. M. in seinem Gutachten vom 11. Mai 1998 nicht eigens zu der in diesem
Beschwerdeverfahren relevanten Frage der Eingliederbarkeit des Beschwerdeflihrers in die Arbeitswelt Stellung
genommen; diese Frage lasst sich auch nicht mit der erforderlichen Sicherheit aus diesem Gutachten beantworten
(sodass die weitere Frage dahingestellt bleiben kann, ob dieses Gutachten vom 11. Mai 1998 ausreichend ware, die
mafgeblichen Verhaltnisse zum Zeitpunkt der Versetzung des Beschwerdefiihrers in den Ruhestand beurteilen zu
kdnnen). Diesbeziglich bedarf es daher einer entsprechenden Gutachtenserganzung. Allerdings ist auch nicht
erkennbar, dass der berufskundliche Sachverstandige auf diese psychische Komponente in seinem Gutachten Bedacht
genommen hatte, wie der Beschwerdeflihrer zutreffend rigt. Es ware daher gegebenenfalls auch eine Erganzung
dieses Gutachtens erforderlich (allenfalls nach Erganzung des neuropsychiatrischen Gutachtens).

Gleichermalien trifft es zu, dass die belangte Behorde ihre Annahme, der Beschwerdeflihrer erziele aus einer
klnstlerischen Tatigkeit ein entsprechendes Einkommen, nicht ausreichend begriindet hat. Der Beschwerdefiihrer hat
bei seiner niederschriftlichen Einvernahme vom 18. November 1998 vielmehr bestritten, aus dieser Tatigkeit ein
Einkommen zu erzielen. Dass er bei dieser Gelegenheit nicht auch zu dem erst spater erstatteten Bericht des
Bezirksgendarmeriekommandos vom 19. Janner 1999 Stellung nehmen konnte, ist wohl evident. Um beurteilen zu
kdénnen, ob die Tatigkeit des Beschwerdeflhrers als Bildhauer als entsprechende Erwerbstatigkeit im Sinne des § 9 Abs.
1 PG 1965 anzusehen ist, welche der Anrechnung von Jahren entgegensteht, bedarf es naherer Feststellungen zum
Umfang dieser Tatigkeit unter den diesbezlglich von der belangten Behdrde angeschnittenen finanziellen Aspekten.

Der angefochtene Bescheid war daher gemalRR § 42 Abs. 2 Z. 3 lit. b und ¢ VWGG wegen Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben, ohne dass auf das weitere Beschwerdevorbringen einzugehen

gewesen ware.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Nr. 416/1994.
Wien, am 17. August 2000
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