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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Hrdlicka und die Hofrate Dr. Dorner, Dr.
Waldner, Dr. Bernard und Dr. Graf als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Dr. Vesely, tber die Beschwerde des E
gegen den Bescheid des Militirkommandos Oberosterreich vom 22. Oktober 1990, ZI. O/57/16/01/44, betreffend
Feststellung der Eignung zum Wehrdienst, 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 11.630,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen. Das Mehrbegehren an StempelgebUhrenersatz wird abgewiesen.

Begriindung

Mit dem mundlich verkiindeten Bescheid der Stellungskommission beim Militdrkommando Oberdsterreich vom 22.
Oktober 1990 wurde die Eignung des im Jahre 1957 geborenen Beschwerdefliihrers mit dem Beschlul3 "Tauglich"
festgestellt.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, Uber die der Verwaltungsgerichtshof erwogen hat:

Der Beschwerdefihrer wurde am 3. Februar 1975 erstmalig der Stellung unterzogen und dabei fur tauglich befunden.
Vom 29. September 1975 bis 28. September 1976 leistete er einen freiwillig verlangerten ordentlichen Prasenzdienst
als Einjahrig-Freiwilliger und in der Folge wiederholt Truppen- und Kadertbungen.

Mit Schreiben vom 23. April 1990 teilte der Beschwerdefihrer der belangten Behdrde mit, dald er im Juli 1988 zum
dritten Mal eine Luxation der rechten Schulter erlitten habe. An seinem Gesundheitszustand habe sich seither nichts

gedndert.
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Uber Aufforderung durch die belangte Behérde (ibersandte der Beschwerdefiihrer mit Schreiben vom 26. Juni 1990
das Attest des Facharztes fir Orthopadie und orthopadische Chirurgie Dr. D vom 21. Juni 1990, in welchem

abschlieBend ausgefuhrt wird:

"Zusammenfassend besteht ein Zustand nach Schulterluxation rechts vom Marz 1984 und 2 x im Laufe des Jahres
1988.

Klinisch imponiert eine Einschréankung der Innenrotation sowie eine Instabilitdt des Gelenks nach cranio-ventral.

Zusatzlich massive Druckpunkte im Bereich der Rotatorenmanschette wie oben beschrieben.

Auf Grund dieses Befundes ist dem Patienten eine Belastung des Schultergelenkes abzuraten, da nach wie vor die
latente Gefahr einer Reluxation besteht; auch sollte die Exposition im kalten oder nassen Milieu vermieden werden.
Anderenfalls ist eine weitere Schidigung des Schultergelenkes und somit der Ubergang von der latenten instabilen

Situation in eine habituelle Luxation mit hoher Wahrscheinlichkeit zu erwarten."

Mit Bescheid vom 2. Juli 1990 ordnete die belangte Behdrde von Amts wegen die Durchfihrung der neuerlichen
Stellung des Beschwerdefihrers an. Auf Grund der am 22. Oktober 1990 durchgefihrten Stellung erging der
angefochtene Bescheid.

Der Beschwerdeflhrer rigt als Verfahrensmangel, dal3 der angefochtene Bescheid nicht begriindet worden sei, ferner
dal3 die Ergebnisse einer allfalligen Sachverhaltsermittlung ihm nicht zur Kenntnis gebracht worden seien und ihm
keine Gelegenheit gegeben worden sei, dazu innerhalb angemessener Frist Stellung zu nehmen. Anlaglich der Stellung
sei eine ca. zwei Minuten dauernde Untersuchung durch einen Truppenarzt erfolgt, bei der die Beweglichkeit des
Schultergelenkes Uberprift worden sei; in die vom BeschwerdefUhrer mitgefihrten Rontgenbilder und Befunde sei
aber nicht Einsicht genommen worden.

Die belangte Behorde fuhrt dazu in der Gegenschrift aus, der Beschwerdeflhrer sei durch den Facharzt far
Unfallchirurgie Oberstarzt Dr. K einer facharztlichen Untersuchung unterzogen worden. Diese Untersuchung sei unter
Zugrundelegung des vom Beschwerdefuhrer beigebrachten Befundes Dris. D vom 21. Juni 1990 erfolgt. Die dort
ausgesprochene Empfehlung sei in die Beurteilung einbezogen worden. Dennoch sei Dr. K zum Ergebnis gekommen,
"dal3 die rezidivierenden Schulterbeschwerden und die Bewegungseinschrankung im rechten Schultergelenk dem
Grade nach nicht in einer Auspragung gegeben sind, dal} daraus eine Untauglichkeit abgeleitet werden kann".
"Aufgrund der umfassenden Aktenlage sowie der durchgefihrten eingehenden militararztlichen Untersuchungen" sei
die Stellungskommission zum Ergebnis gekommen, dafl der Beschwerdefiihrer weiterhin die geistigen und
korperlichen Voraussetzungen besitzt, um eine Waffe zu bedienen und ein Mindestmal3 an Kraftanstrengung und
Beweglichkeit entwickeln zu kénnen. Auf Grund des auf "Tauglich" lautenden Beschlusses sei der Beschwerdeflhrer
zwar gemal’ § 47 Abs. 2 Wehrgesetz 1990 zum Dienst in allen Teilen des Bundesheeres verpflichtet, dirfe aber nur im
Rahmen seiner Dienstfahigkeit verwendet werden. Dadurch sei gesichert, dall der Beschwerdeflhrer nur nach
Maligabe seiner Belastungsfahigkeit wahrend des Prasenzdienstes verwendet werden diirfe. Das Parteiengehor sei
gewahrt worden, weil dem Beschwerdefiihrer von den untersuchenden Arzten die Méglichkeit eingerdumt worden sei,
sich zu den Ergebnissen zu aulZern.

In den vorgelegten Verwaltungsakten findet sich ein "unfallchirurgisch-orthopadischer Facharztbefund" des
Oberstarztes Dr. K. Dieser Befund hat folgenden Wortlaut:

"Diagnose: Rezidivierende Schulterluxation re.

Derzeit freie Beweglichkeit, was die Rotation betrifft. Es besteht aber doch ein diskret-'schmerzhafter Bogen' ohne
Hinweis auf Lasion der Rotatorenmanschette.

Die Gefahr der Luxation bei abrupter Bewegung besteht nicht."

Dieser Befund liegt nach den Ausfiihrungen in der Gegenschrift dem angefochtenen Bescheid zugrunde. Dieser
Befund 13Rt jegliche Auseinandersetzung mit dem vom Beschwerdeflhrer vorgelegten facharztlichen Attest vermissen,
sodald nicht zu erkennen ist, inwiefern der Militdrarzt den facharztlichen Befund vom 21. Juni 1990 berticksichtigt hat,
wie in der Gegenschrift behauptet wird. Insbesondere kann nicht nachvollzogen werden, aus welchen Griinden der
Militdrarzt zu dem Ergebnis kommt, daR die Gefahr der Luxation bei abrupter Bewegung nicht besteht, wahrend der
Facharzt fur den Fall der Belastung des Schultergelenkes eine weitere Schadigung des Schultergelenkes und somit den
"Ubergang von der latenten instabilen Situation in eine habituelle Luxation" mit hoher Wahrscheinlichkeit erwartet.



Diese Beflirchtung kann im Hinblick auf die bereits wiederholt aufgetretenen Luxationen nicht von vornherein als
unbegrindet abgetan werden, weshalb das militararztliche Gutachten, das diese Befurchtung offenbar nicht teilt, einer
entsprechenden Begrindung bedurft hatte. Da das Gutachten somit nicht ausreichend begriindet ist, hat die belangte
Behorde, die dieses Gutachten dem angefochtenen Bescheid zugrunde gelegt hat, ihren Bescheid mit Rechtswidrigkeit
infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften belastet, weshalb dieser Bescheid gemal3 8 42 Abs. 2 Z. 3 lit. ¢ VWGG

aufzuheben war.

Bei diesem Ergebnis brauchte nicht ausfuhrlich auf den weiteren Verfahrensmangel eingegangen zu werden, der darin
besteht, daRR gemal § 45 Abs. 3 AVG die belangte Behorde das militararztliche Gutachten seinem gesamten Inhalt nach
dem Beschwerdeflihrer hatte zur Kenntnis bringen mussen, wobei ihm auch die Gelegenheit einzurdumen gewesen
ware, dazu innerhalb angemessener Frist, Stellung zu nehmen. In der in der Gegenschrift beschriebenen
Vorgangsweise, namlich der Bekanntgabe bloR des Ergebnisses durch die Arzte ohne Einrdumung einer
entsprechenden Frist liegt keine ausreichende Gewahrung des Parteiengehors im Sinne der zitierten Gesetzesstelle,
weil einem Sachverstandigengutachten von der Partei im Regelfall nur nach Beiziehung sachkundiger Personen in
geeigneter Weise entgegengetreten werden kann.

Der Ausspruch uber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI.
Nr. 104/1991. Die Abweisung des Mehrbegehrens an Stempelgebihrenersatz erfolgte deshalb, weil nur die Vorlage der
Bescheinigung der Stellungskommission, nicht jedoch die der anderen Beilagen zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung notwendig war.
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