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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatspriasident Dr. Hoffmann und die Hofrite Dr.
Fiirnsinn, Dr. Germ, Dr. Ho8 und Dr. Fuchs als Richter, im Beisein des Schriftfithrers Mag. Simetzberger, iiber
die Beschwerde des N in G, vertreten durch Dr. W, Rechtsanwalt in K, gegen den Bescheid des Bundesministers
fiir Arbeit und Soziales vom 23. November 1993, ZI1. 945.099/2-2a/93, betreffend Pflegezulage im Wege eines
Hirteausgleiches, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefiihrer hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von S 4.565,-- binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Der Beschwerdefiihrer bezieht auf Grund des Bescheides der belangten Behorde vom 7. Februar 1991, der
infolge des aufhebenden Erkenntnisses des Verwaltungsgerichtshofes vom 18. Oktober 1990, ZI1. 90/09/0048,
ergangen ist (Hinweis im Sinne des § 43 Abs. 2 VwGG), in Verbindung mit dem Bescheid des
Landesinvalidenamtes fiir Kdrnten vom 31. Mai 1991 eine Rente nach einer Minderung der Erwerbsfahigkeit
(MdE) von 70 v.H. im Wege des Hirteausgleiches fiir die Gesundheitsschidigung "Teilverlust des rechten
Oberschenkels nach chronischer Osteomyelitis im Bereich des Kniegelenkes". Die fiir diese Zuerkennung
entscheidende "besondere Hirte" wurde in der Nichterfiillung der Anspruchsvoraussetzungen der Kausalitit
erblickt, und zwar insofern, als im Hinblick auf die auBergewohnliche Lagerung des FEinzelfalles des
Beschwerdefiihrers die Kausalitit der anerkannten Schiadigung nicht mehr eindeutig geklért werden konnte.

Mit Schreiben vom 17. Februar 1992 beantragte der Beschwerdefiihrer - soweit dem fiir das vorliegende
Verfahren Bedeutung zukommt - die Gewéhrung von Pflegezulage gemifl § 18 KOVG 1957 im Wege des
Hirteausgleiches nach § 76 KOVG 1957.

Uber diesen Antrag wird mit dem angefochtenen Bescheid wie

folgt abgesprochen:

"Ihr beim Landesinvalidenamt fiir Kérnten am 19.2.1992 eingelangter Antrag auf Erhohung Ihres bisher im
Ausmall der Beschiddigtengrundrente nach einer Minderung der Erwerbsfihigkeit von 70 v.H. gewdihrten
Hirteausgleiches um den sich jeweils unter analoger Anwendung des § 18 des Kriegsopferversorgungsgesetzes
(KOVG) 1957 ergebenden Betrages an Pflegezulage wird gemil3 § 76 KOVG 1957 abgewiesen."

Zur Begriindung fiihrt die belangte Behorde nach kurzer Wiedergabe des bereits Dargestellten weiter aus, der
Beschwerdefiihrer habe die Gewihrung der Pflegezulage im Wege des Hirteausgleiches beantragt. Nach den
durchgefiihrten Ermittlungen, insbesondere dem é&rztlichen Gesamtgutachten der Fachberaterin der belangten
Behorde vom 22. Juli 1993, bediirfe der Beschwerdefiihrer wegen seines Gesamtleidenszustandes fiir
lebenswichtige Verrichtungen fremder Hilfe, vor allem beim An- und Auskleiden, bei der tdglichen
Korperreinigung und bei den Stoffwechselverrichtungen. Da das als Dienstbeschiddigung zu wertende Leiden am
Zustand der Hilflosigkeit wesentlich, d.h. annidhernd gleichwertig, beteiligt sei, sei der Beschwerdefiihrer als
hilflos im Sinne des § 18 Abs. 1 KOVG 1957 anzusehen.

Im Falle des Bezuges der Beschéddigtengrundrente im Rechtsanspruch wiren somit die Voraussetzungen fiir
die Gewihrung einer Pflegegeldzulage gemidfl § 18 Abs. 1 KOVG 1957 in Hohe der Stufe I erfiillt. Da der
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Beschwerdefiihrer die Beschéadigtenrente jedoch lediglich im Wege eines Hirteausgleiches beziehe, liege die
Priifung, ob dieser um die Hohe des Betrages an Pflegezulage zu erhohen sei, neuerlich im Ermessen der
zustandigen Bundesminister. Ein subjektiv-6ffentlicher Rechtsanspruch ergebe sich ndmlich erst auf Grund einer
positiven Ermessensentscheidung, fiir die ein wesentliches Kriterium zweifellos das Vorliegen eines Bedarfes
sei. Im Falle der Abgeltung von behinderungsbedingten Mehraufwendungen sei Bediirftigkeit nach Auffassung
der belangten Behorde nur dann anzunehmen, wenn nicht bereits auf Grund anderer gesetzlicher Vorschriften ein
Rechtsanspruch auf gleichartige Leistungen bestehe. Der Beschwerdefiihrer beziehe von der
Pensionsversicherungsanstalt der Angestellten als Abgeltung seiner pflegebedingten Mehraufwendungen einen
Hilflosenzuschufl und ab 1. Juli 1993 ein Pflegegeld in Hohe der Stufe 2. Da demnach gesetzlicherseits bereits
hinreichend fiir den zweifellos beim Beschwerdefiihrer vorliegenden Zustand der Hilflosigkeit vorgesorgt sei,
konne die Gewihrung eines Hirteausgleiches gemidfl § 76 KOVG 1957 aus demselben Titel nicht vertreten
werden.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, mit der kostenpflichtige Aufthebung wegen
Rechtswidrigkeit des Inhaltes und wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften
begehrt wird.

Die belangte Behorde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt, eine Gegenschrift erstattet und
kostenpflichtige Abweisung beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gemil § 76 Abs. 1 KOVG 1957, in der Fassung des Bundesgesetzes BGBI. Nr. 212/1984, kann, sofern sich
aus den Vorschriften dieses Bundesgesetzes besondere Hirten ergeben, der Bundesminister fiir soziale
Verwaltung im Einvernehmen mit dem Bundesminister fiir Finanzen auf Antrag oder von Amts wegen einen
Ausgleich gewéhren.

Auf die Gewihrung eines Hirteausgleiches nach § 76 Abs. 1 KOVG 1957 besteht demnach kein
Rechtsanspruch, die Gewdhrung des Ausgleiches liegt vielmehr im Ermessen der zustindigen Bundesminister
(belangte Behorde im Einvernehmen mit dem Bundesminister fiir Finanzen). Dies folgt auch aus § 6 KOVG
1957, ferner aus den §§ 7 und 32 dieses Bundesgesetzes, in denen Rechtsanspriiche auf Versorgungsleistungen
festgelegt sind. Fiir die Uberpriifung von Bescheiden nach § 76 KOVG 1957 durch den Verwaltungsgerichtshof
folgt daraus, da3 Rechtswidrigkeit des Bescheides dann nicht gegeben ist, wenn die Behorde von dem ihr
eingerdumten freien Ermessen im Sinne des Gesetzes Gebrauch gemacht hat (vgl. Art. 130 Abs. 2 B-VG - zitiert
nach Erkenntnis vom 10. April 1985, ZI1. 85/09/0062).

Die vom Gesetz geforderte besondere Hérte mufl durch Tatsachen und Umstinde des Einzelfalles gegeben
sein. Die Frage nach dem Vorliegen einer besonderen Hirte ist zundchst von der Behorde im Bereich rechtlicher
Gebundenheit zu 16sen. Erst danach ist das der Behorde eingerdumte Ermessen zu iiben, wobei nach dem Sinn
des Gesetzes die tatsdchliche wirtschaftliche Lage des Antragstellers zu beriicksichtigen ist (vgl. Erkenntnis vom
20. Oktober 1988, ZI. 85/09/0160).

Der Verwaltungsgerichtshof hat in einem von der Sachlage vergleichbaren Fall (- der damalige
Beschwerdefiihrer hatte die Grundrente ebenfalls im Wege eines Hirteausgleiches zuerkannt erhalten und
begehrte weiters die Pflegezulage -) mit Erkenntnis vom 10. Dezember 1986, Z1. 85/09/0211, ausgesagt:

"Wenn die belangte Behorde bei den gegebenen wirtschaftlichen Verhiltnissen des Beschwerdefiihrers zur
Ansicht gelangte, es sei von der Moglichkeit einer positiven Ermessensiibung kein Gebrauch zu machen, kann
das nicht als Versto gegen den Sinn des Gesetzes (Ermessensmiflbrauch) angesehen werden. Die Hohe des
Einkommens stellt zwar kein Kriterium fiir eine auf § 18 KOVG 1957 gestiitzte Pflegezulage dar; dies trifft aber
dann nicht zu, wenn Pflegezulage mangels eines Anspruches nach § 18 in Verbindung mit § 1 im Wege eines
Hirteausgleiches nach § 76 KOVG 1957 begehrt wird."

Bereits daraus zeigt sich, daf3 die Rechtsprechung nicht die Auffassung des Beschwerdefiihrers teilt, dafl aus
der Zuerkennung der Grundrente im Wege des Hirteausgleiches zwingend ein Recht auf positive
Ermessensiibung fiir alle iibrigen Annexleistungen folgt. Zwar ist nicht mehr die bereits bindend entschiedene
Frage der besonderen Hérte im Hinblick auf die Kausalitédt neuerlich zu beurteilen, es sind aber die sonstigen
Voraussetzungen insbesondere auch die fiir die Ermessensiibung ma3gebende Frage der Bediirftigkeit zu priifen.

Wenn die belangte Behorde bei der Priifung der Bediirftigkeit des Beschwerdefiihrers im Hinblick darauf, daf3
der Beschwerdefithrer die ihm erwachsenden pflegebedingten Mehraufwendungen durch das
Bundespflegegeldgesetz pauschaliert abgegolten erhilt, im Ermessensbereich keine fiir den Beschwerdefiihrer
positive Entscheidung gefillt hat, kann das jedenfalls unter Mitberiicksichtigung der aus den Akten ersichtlichen
Einkommenssituation des Beschwerdefiihrers (ohne KOVG-Leistungen und Pflegegeld 1992 monatlich etwa S
14.000,--) schon nicht als Verstof3 gegen den Sinn der Regelung iiber den Harteausgleich (ErmessensmifSbrauch)
gesehen werden. Daran dndert weder der Umstand der teilweise positiven Erledigung des Antrages des
Beschwerdefiihrers auf Kleider- und Wischepauschale noch die betragsmiflig giinstigere Regelung der
Pflegezulage nach dem KOVG 1957 im Verhiltnis zum Bundespflegegeldgesetz etwas.
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Da diese Uberlegungen auf unbedenklichen Verfahrensergebnissen beruhen, erweist sich die Beschwerde
bereits damit als unbegriindet und mufite daher gemif § 42 Abs. 1 VwGG abgewiesen werden.

Die Kostenentscheidung stiitzt sich auf die §§ 47 ff VwGG in Verbindung mit der Pauschalierungsverordnung
BGBI. Nr. 416/1994.
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