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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Liska und die Hofrate Dr. Knell,
Dr. Maller, Dr. Novak und Dr. Sulyok als Richter, im Beisein des Schriftfiihrers Mag. Kopp, Uber die
Beschwerde der J in Israel, vertreten durch Dr. L, Rechtsanwalt in Wien, gegen den Bescheid des
Landeshauptmannes von Wien vom 4. Mai 1994, MA 15-11-A 9/93, betreffend Beglinstigung geméaR §§ 500 ff
ASVG (mitbeteiligte Partei: Pensionsversicherungsanstalt der Angestellten, 1020 Wien, Friedrich-Hillegeist-
Strafle 1), zu Recht erkannt:

Spruch

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

Der Bund (Bundesminister fur Arbeit und Soziales) hat der Beschwerdefiihrerin Aufwendungen von S
12.500,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen. Das Mehrbegehren wird abgewiesen.

Begrindung

Mit dem angefochtenen Bescheid wurde der Einspruch der Beschwerdefiihrerin gegen den Bescheid der
mitbeteiligten Pensionsversicherungsanstalt vom 23. Mérz 1993 als unbegriindet abgewiesen und der
erstinstanzliche Bescheid bestdtigt. Mit dem zuletzt genannten Bescheid hatte die mitbeteiligte
Pensionsversicherungsanstalt die beglinstigte Anrechnung von Versicherungszeiten in der Pensionsversicherung
des verstorbenen Ehegatten der Beschwerdeflhrerin fiir die Zeit vom 4. Marz 1933 bis 31. Mérz 1959 mit der
Begriindung abgelehnt, der Verstorbene habe Osterreich bereits am 18. Oktober 1937 verlassen, weshalb seine
Auswanderung in keinem Zusammenhang mit einer Verfolgung aus religiésen Griinden oder aus Grunden der
Abstammung gestanden sei, weil eine solche erst ab 13. Mérz 1938 habe eintreten kdnnen.

In ihrem dagegen erhobenen Einspruch flhrte die Beschwerdefuhrerin im wesentlichen aus, daB ihr
verstorbener Ehegatte am 19. Oktober 1937 auf eine Geschaftsreise in das Ausland gefahren sei. Er habe die
feste Absicht gehabt, nach Wien zuriickzukehren. Sie selbst und auch ihre Schwiegereltern seien in Wien
zurtickgeblieben. Auch der Geschéftsbetrieb, in dem der verstorbene Versicherte gearbeitet habe, sei Uber den
13. Mérz 1938 ebenso in Wien bestehen geblieben, wie die Wohnung, in der sie bis zu ihrer eigenen
Auswanderung am 20. Juni 1938 nach Pal&stina gewohnt habe. Durch die ab Janner 1938 bestehenden Wirren,
die zum AnschluB vom 12. Méarz 1938 gefiihrt hitten, sei der Verstorbene gehindert gewesen, nach Osterreich
zuruckzukehren.

Die belangte Behorde lieR die Beschwerdefiihrerin zum Sachverhalt einvernehmen. Sie gab an, daf sich ihr
verstorbener Mann auf eine Geschéftsreise ins Ausland begeben habe, die normalerweise zwei bis drei Wochen,
manchmal auch langer, gedauert hatte. Als ihr verstorbener Mann in den Nachrichten gehort habe, daB sich die
Lage der Juden in Osterreich immer mehr verschlechtert habe, habe er sich entschlossen, Verwandte in Paléstina
zu besuchen. Nach dem AnschluB im Jahr 1938 sei es ihm dann nicht mehr méglich gewesen, nach Osterreich
zuriickzukehren. Im Juli 1938 sei ihm die Beschwerdefiihrerin nach Pal&stina nachgereist.

Diesen Sachverhalt hat die belangte Behérde in der Begriindung des angefochtenen Bescheides dahin
gewertet, dal sich der verstorbene Ehegatte der Beschwerdefiihrerin bereits vor dem 13. Mérz 1938 bedroht
gefiihlt habe, jedoch von seiner Geschiftsreise nicht nach Osterreich zuriickgekehrt sei, sondern sich
entschlossen habe, Verwandte in Paléstina zu besuchen "offensichtlich "um die Lage abzuwarten"". Daraus gehe
klar hervor, da der Genannte bereits vor dem 13. Marz 1938 nicht mehr habe nach Osterreich zurtickkehren
wollen "zumindest um die Lage abzuwarten". Damit kénne von einer Auswanderung "in der Erscheinungsform
der verhinderten Ruckkehr im Sinne des § 502 Abs. 4 ASVG nicht gesprochen werden, weil hiefir die
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Verhinderung der (ansonsten mdglichen und beabsichtigten) Riickkehr an den 6sterreichischen Wohnsitz
ausschlieRlich in den nach der Machtergreifung des Nationalsozialismus in Osterreich am 13. Marz 1938
gelegenen Verfolgungstatbestdnden des § 500 ASVG ihren Grund" gehabt haben muRte. Deklariere ein
Begunstigungswerber ausdriicklich oder ergebe sich dies aus den Umstanden, dal er schon vor dem 13. Marz
1938 wegen der von ihm auch fur Osterreich erwarteten und befiirchteten zukiinftigen Entwicklung nicht mehr
habe zurickkehren wollen - und sei es bloR "um die Lage abzuwarten" - dann treffe auf ihn das
Tatbestandselement des 8§ 502 Abs. 4 ASVG, aus dem Grund der Abstammung in seinen
sozialversicherungsrechtlichen Verhaltnissen einen Nachteil erlitten zu haben, nicht zu.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende, Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit
infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend machende Beschwerde.

Die belangte Behorde hat die Verwaltungsakten vorgelegt und - ebenso wie die mitbeteiligte Partei - eine
Gegenschrift erstattet, in der sie die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
§ 500 ASVG lautet:

"Personen, die in der Zeit vom 4. Mérz 1933 bis 9. Mai 1945 aus politischen Griinden - aufler wegen
nationalsozialistischer Betatigung - oder religiésen Griinden oder aus Griinden der Abstammung in ihren
sozialversicherungsrechtlichen Verhéltnissen einen Nachteil erlitten haben, werden nach Malgabe der
Bestimmungen der 88§ 501, 502 Abs. 1 bis 3 und 5 und 506, Personen, die aus den angefiihrten Griinden
ausgewandert sind, nach den §8 502 Abs. 4 bis 6, 503 und 506 beg(instigt."

8 502 Abs. 4 ASVG hestimmt auszugsweise:

"Personen, die in der in § 500 angeflhrten Zeit aus einem der dort angefiihrten Griinde ausgewandert sind
und die vorher in der Zeit seit dem 1. Juni 1927 Beitragszeiten geméal § 226 oder Ersatzzeiten gemaf § 228 oder
229 oder Zeiten nach dem Auslandsrenten-Ubernahmegesetz zuriickgelegt haben, kénnen fiir die Zeit der
Auswanderung, langstens aber fir die Zeit bis 31. Méarz 1959, Beitrdge nachentrichten. ..."

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist unter Auswanderung im Sinne der
Begtinstigungsbestimmungen des Allgemeinen Sozialversicherungsgesetzes die Verlegung des stédndigen
Wohnsitzes einer Person in das Ausland zu verstehen. Zu den Begriffen des ordentlichen Wohnsitzes sowie zu
den Merkmalen eines bleibenden Aufenthaltes in dem Sinne, dal der Aufenthalt zum faktischen,
wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Lebensmittelpunkt gemacht wird, verweist der Verwaltungsgerichtshof
auf die Zusammenfassung seiner Rechtsprechung in seinen Erkenntnissen vom 17. November 1977, ZI. 1577,
1578/77, vom 5. Dezember 1980, ZI. 3333/79, vom 2. Juni 1982, ZI. 08/2434/79, und vom 17. Februar 1983, ZI.
81/08/0038.

Eine Auswanderung im Sinne des § 502 Abs. 4 ASVG ist nach der Rechtsprechung auch dann anzunehmen,
wenn sich eine Person zundchst mit der Absicht eines nur voriibergehenden Aufenthaltes in das Ausland begeben
und ihren Wohnsitz in Osterreich beibehalten hat, jedoch nach dem 13. Mérz 1938 im Hinblick auf die wegen
der Machtergreifung durch den Nationalsozialismus aus politischen oder religidsen Grinden oder aus Griinden
der Abstammung zu gewadrtigende Verfolgung ihren stdndigen Wohnsitz im Ausland genommen hat. Hingegen
kann eine Auswanderung aus subjektiven Griinden der Abstammung VOR dem 13. Mdrz 1938 nicht die
sozialversicherungsrechtlichen Beglinstigungen der 8§88 500 ff ASVG zur Folge haben. Der entscheidende
Unterschied zwischen der nichtbegunstigungstauglichen Frihemigration und der einer Beginstigung
zugénglichen Auswanderung in Form der verhinderten Riickkehr durch die Ereignisse im Gefolge des 13. Méarz
1938 liegt nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes im Zeitpunkt der Wohnsitzverlegung: Ist die
ausdrucklich erklarte oder aus den Umsténden erschlielbare dauernde Verlegung des Mittelpunktes der
Lebensinteressen von Osterreich in das Ausland vor diesem Zeitpunkt erfolgt, liegt Frithemigration vor,
andernfalls wird der EntschluB, wegen der Ereignisse des 13. Marz 1938 und seiner Folgen nicht an den
standigen Wohnsitz nach Osterreich zuriickzukehren, bereits ab diesem Zeitpunkt als Auswanderung gewertet,
ohne daf in diesem Fall noch im einzelnen die sonst flir die Wohnsitzverlegung relevanten Umstande gepruft
wiirden, namlich einerseits jene bei der Aufgabe des bisherigen Wohnsitzes in Osterreich und andererseits jene
bei der Begriindung eines neuen Mittelpunktes der Lebensbeziehungen im Ausland. Diese Sachverhaltsmomente
werden also bei der ab dem 13. Mé&rz 1938 verhinderten Riickkehr ebensowenig gepruft, wie bei der aus
Osterreich nach dem 13. Méarz 1938 erfolgten Auswanderung, bei der gleichfalls nicht mehr darauf abgestellt
wird, ob die Begiinstigungswerber allenfalls tatsdchliche Beziehungen zum bisherigen dsterreichischen Wohnsitz
durch Hinterlassung von Mdbeln, persénlicher Habe etc. aufrechtzuerhalten versuchten und auch im Ausland
noch keine feste Niederlassungsabsicht realisiert haben oder realisieren konnten, sondern wo die Absicht, auf
Dauer den Wohnsitz zu verlegen, d.h. im Ausland auch neu zu begriinden, wegen der faktischen Unmdéglichkeit,
eine Ruckkehr zu realisieren, vermutet wird (vgl. das Erkenntnis vom 27. Oktober 1983, ZI. 08/3497/80 mwH).

Wie der Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 17. Februar 1983, ZI. 81/08/0038, unter
Bezugnahme auf sein Erkenntnis vom 2. Oktober 1957, Slg. N.F. Nr. 4437/A, zum Ausdruck gebracht hat, kann
dieser der Auswanderung gleichzusetzende, von der Rechtsprechung herausgebildete Tatbestand der
verhinderten Riickkehr nur dann angenommen werden, wenn jemand nur durch die Ereignisse des 13. Mérz 1938
an der Riickkehr nach Osterreich gehindert wurde. Diesem Erkenntnis vom 17. Februar 1983 lag der Fall
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zugrunde, daB die damalige Beschwerdefuhrerin nicht etwa bei einem beruflichen oder privaten Aufenthalt im
Ausland von der Machtergreifung durch den Nationalsozialismus Uberrascht worden ware und deshalb im
Ausland ihren stdndigen Wohnsitz genommen hatte, sondern daB sie schon vor einer zu gewartigenden
Verfolgung durch staatliche oder zumindest offizielle Organe des Nationalsozialismus Osterreich verlassen
hatte, um eine fiir sie glinstige politische Lage im Ausland abzuwarten.

Auch nach dem Sachverhalt des Erkenntnisses vom 27. Oktober 1983, ZI. 08/3497/80, hat der dortige
Beschwerdeflhrer ausdriicklich erklart, er und seine Frau hatten "aus Anlal der Berchtesgadener Gesprache die
Riickreise von London nach Wien in Paris nicht fortgesetzt;" so sei es gekommen, daf sie nicht nach Osterreich
zuriickkehrten. Man habe den Entschlul’ gefa3t, auf Grund der politischen Ereignisse vorubergehend nicht nach
Osterreich zurlickzukehren, wobei er sich bereits im Februar 1938 definitiv bedroht gefihlt habe. Diesen
Sachverhalt hat der Verwaltungsgerichtshof gleich jenem des Erkenntnisses ZI. 81/08/0038 als Tatbestand der
vorzeitigen Emigration (und damit als nicht beglinstigungsfahig) gewertet.

Auf diese Rechtsprechung bezieht sich offenkundig die belangte Behdrde im Beschwerdefall, wenn sie
ausfiihrt, der verstorbene Ehegatte der Beschwerdeflihrerin habe sich in das Ausland begeben, um "die Lage
abzuwarten".

Eine solche nach der Rechtsprechung geforderte Deklarierung seitens des verstorbenen Versicherten liegt
aber hier nach der derzeitigen Aktenlage nicht vor: Entgegen der Auffassung der belangten Behdorde ist aus dem
Umstand allein, dafl sich der Verstorbene (offenbar im Zeitpunkt des Endes der von ihm verrichteten
Geschéftsreise) im Hinblick auf die politische Lage entschlossen hat, "“Verwandte in Paldstina zu besuchen", ein
SchluB darauf, dal? die Rickkehr nach dem 12. Méarz 1938 bereits ungewil geworden sei, noch nicht zuldssig.

Aus der Absicht zu einem Verwandtenbesuch (ein nach herkdmmlichem Verstédndnis voriibergehendes
Ereignis) kann nur der Schluf gezogen werden, daB der verstorbene Versicherte erst nach diesem
Verwandtenbesuch wieder nach Wien zuriickkehren wollte. Ware diese Ruckkehr - was ebensowenig geklart ist
- erst nach dem 12. Marz 1938 in Aussicht genommen, so kdnnte eine "verhinderte Rickkehr" im Sinne der
genannten Judikatur vorliegen. Der wesentliche Unterschied dieses Sachverhaltes vom Sachverhalt der zitierten
Vorerkenntnisse liegt darin, dal® dort wegen der ausdricklich erklarten Absicht, nicht zurlickzufahren, sondern
"die Lage abzuwarten", von vornherein gar kein bestimmter, nach dem 13. Mé&rz 1938 liegender
Rickkehrzeitpunkt feststand und somit auch eine Hinderung an dieser (zunéchst gar nicht geplanten) Rickkehr
nicht angenommen werden konnte.

Sollte jedoch im Beschwerdefall zutreffen, was die Beschwerdefiihrerin im Verwaltungsverfahren
behauptete (dies ist von der belangten Behdrde allerdings unerdrtert geblieben), daf? sie selbst in der ehelichen
Wohnung bei ihren Schwiegereltern zurtickgeblieben und auch der Geschéftsbetrieb in Wien (iber den 13. Marz
1938 hinaus bestehen geblieben sei, so sprache auch dies - anders als im Falle der genannten Vorerkenntnisse -
gegen die Aufgabe der Riickkehrabsicht nach Osterreich, zu einem bestimmten, noch vor dem 12. Marz 1938
gelegenen Zeitpunkt.

Da somit die entscheidungswesentliche Feststellung der belangten Behorde, der verstorbene Versicherte
habe sich nach Paléstina begeben "um die Lage abzuwarten", nach der Aktenlage nicht schlissig ist, war der
angefochtene Bescheid geméaR § 42 Abs. 2 Z. 3 lit. ¢ VWGG aufzuheben.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die 8§ 47 ff VwGG in Verbindung mit der VVerordnung BGBI. Nr.
416/1994. Da der Aufwandersatz, der fur den Beschwerdefiihrer als obsiegende Partei mit der Einbringung der
Beschwerde verbunden war (Schriftsatzaufwand) in der genannten Verordnung mit S 12.500,-- pauschaliert ist
und in dieser Verordnung weder die Hinzurechnung eines Einheitssatzes noch von 20 % Umsatzsteuer
vorgesehen ist, mufite das auf diese Umstande gestiitzte Mehrbegehren der Beschwerdeflhrerin abgewiesen
werden.
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