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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. HOR sowie Vizeprasident
Dr. Thienel und die Hofrate Dr. Zens, Dr. Thoma und Dr. N. Bachler als Richter, im Beisein der Schriftflihrerin
Mag. Perauer, Uber die Beschwerde des J S in H, vertreten durch Dr. Glinter Gsellmann, Rechtsanwalt in
8041 Graz, Raiffeisenstralie 138 A, gegen den Bescheid des Bundesministers fur Finanzen vom 23. Janner 2007,
Z1. BMF- 111301/0007-11/5/2007, betreffend Bemessung des Ruhegenusses und der Nebengebiihrenzulage zum
Ruhegenuss nach dem PG 1965, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdeflihrer Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.171,20 binnen zwei Wochen
bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindung

I. Der 1950 geborene Beschwerdefiihrer steht als Abteilungsinspektor i.R. seit dem 1. Oktober 2005 in einem
offentlich-rechtlichen Ruhestandsverhéltnis zum Bund; seine letzte Dienststelle war die Polizeiinspektion M.

Aus dem vorgelegten Verwaltungsakt und dem Vorbringen der Verfahrensparteien ergibt sich folgender
Sachverhalt:

Mit Schreiben vom 19. Dezember 2003 teilte die Versicherungsanstalt offentlich Bediensteter dem
Beschwerdeflihrer mit, dass ihm auf Grund eines am 21. Oktober 2003 ergangenen Urteiles des Landesgerichtes
Graz als Arbeits- und Sozialgericht eine Gesamtrente im Ausmaf von 27 v.H. der Vollrente gebihre. Diese
Gesamtrente beriicksichtige die Folgen nach einem Dienstunfall vom 9. Méarz 1994 und einer Berufskrankheit
seit 1. April 2002. Als Folgen des Dienstunfalles und der Berufskrankheit seien eine hohergradige
Beweglichkeitseinschrankung des rechten Schultergelenkes, eine Bewegungseinschrankung des rechten
Ellbogens und eine Larmschwerhérigkeit beiderseits mit Ohrgerdusch zu beriicksichtigen. Das genannte Urteil
des Landesgerichtes Graz ist im vorgelegten Verwaltungsakt nicht enthalten; soweit dem Verwaltungsakt zu
entnehmen ist, ist die genannte Berufskrankheit auf eine Borrelioseerkrankung des Beschwerdefihrers nach
einem Zeckenbiss zuruckzufuhren, beim Dienstunfall handelte es sich um einen oder mehrere Briiche eines
Kndchelgelenkes.

Mit Bescheid des Landespolizeikommandos flr Steiermark vom 17. August 2005 wurde der
Beschwerdefihrer von Amts wegen gemaR § 14 Abs. 1 des Beamten-Dienstrechtsgesetzes 1979, BGBI. Nr. 333
(BDG 1979), mit Ablauf des 30. September 2005 in den Ruhestand versetzt. In der Begrindung dieses
Bescheides wird zum Gesundheitszustand des Beschwerdefiihrers Folgendes ausgefiihrt:

"lhr Gesundheitszustand lautet wie folgt:
1. Vegetativ geférbte Depression mit somatoformer Ausprégung, chronifiziert.
2. Borreliose nach Zeckenbiss mit Herzrhythmusstérungen nach Myocarditis.
3. MéaRige Bewegungseinschrankung im rechten Sprunggelenk nach Knéchelbruch.
4. Geringe Bewegungseinschrankung im rechten Schultergelenk nach Verletzung.
5. Hypakusis beidseits.

Nach dem Leistungskalkil sind Ihnen Tatigkeiten, die mit dem Exekutivdienst untrennbar verbunden sind,
nicht mehr uneingeschrdnkt zumutbar. Dazu wird von ho bemerkt, dass der zuruckfiihrbare

www.ris.bka.gv.at Seite 1 von 11



R | S Verwaltungsgerichtshof 12.12.2008
]

Kausalzusammenhang zwischen dauernder Dienstunfahigkeit bereits im Hinblick auf die vier Dienstunfalle und
der daher bezogenen 27%igen Versehrtenrente gemaR den oa Punkten 2 bis 5 gegeben ist. Eine Besserung des
festgestellten Gesundheitszustandes wird nach dem vom leitenden Arzt des Bundespensionsamtes, Dr W,
erstellten Gutachten als nicht méglich erachtet.”

In der Begrundung wird sodann weiter ausgefihrt, dass auf Grund dieses Gesundheitszustandes dauernde
Dienstunfahigkeit anzunehmen sei. Das in der Begriindung zitierte Gutachten des leitenden Arztes des
Bundespensionsamtes ist in dem dem Verwaltungsgerichtshof Ubermittelten Akt nicht enthalten.

In weiterer Folge leitete das Bundespensionsamt ein Verfahren zur Bemessung des Ruhegenusses des
Beschwerdefihrers ein. Mit Schreiben vom 18. Janner 2006 beantragte der Beschwerdefiihrer, ihm seine Pension
"sobald als moglich zufolge der gesetzlichen

Gegebenheiten abschlagsfrei ... zuzuerkennen”. Im vorgelegten

Verwaltungsakt erliegt ferner ein handschriftlicher Aktenvermerk vom 6. April 2006 Uber ein Telefonat mit dem
Beschwerdeflhrer, bei dem dieser ersuchte, bei der Berechnung des Ruhegenusses keine Abschlagswerte zu
berticksichtigen.

Mit Bescheid des Bundespensionsamtes vom 31. Mai 2006 wurde der Ruhegenuss und die
Nebengebihrenzulage des Beschwerdefiihrers bemessen. Unter Anwendung der Kirzungsbestimmung des § 5
Abs. 2 Pensionsgesetz 1965, BGBI. Nr. 340 (PG 1965) idF BGBI. | Nr. 142/2004, ging das Bundespensionsamt
wegen der vorzeitigen Ruhestandsversetzung von einer Ruhegenussbemessungsgrundlage im Mindestausmal}
von 62 % aus. Die Voraussetzungen fur einen Entfall der Kurzung nach § 5 Abs. 4 Z. 2 PG 1965 l&gen nicht vor;
aus einem Gutachten des leitenden Arztes des Bundespensionsamtes Dr. Z sei ersichtlich, dass die dafir
erforderliche Kausalitdt zwischen der Dienstunféhigkeit einerseits und dem berenteten Dienstunfall anderseits
nicht vorliege. Auch dieses Gutachten erliegt in dem dem Verwaltungsgerichtshof Gibermittelten Verwaltungsakt
nicht.

In seiner dagegen fristgerecht erhobenen Berufung wendet sich der Beschwerdefiihrer gegen die
Anwendung der Kurzungsbestimmungen und fiihrt aus, dass die VVoraussetzungen fiir einen Entfall der Kiirzung
anzuwenden seien. Unter teilweise wortlicher Zitierung der eingeholten Gutachten macht diese Berufung
geltend, dass das vom Bundespensionsamt herangezogene Gutachten des leitenden Arztes Dr. Z zum Teil im
Gegensatz zu anderen vorliegenden Gutachten stiinde und zum Teil in sich widersprichlich sei. Wéhrend im
Gutachten von Dr. Z der Borreliose keine entscheidende Bedeutung fur die Dienstunfahigkeit beigemessen
werde, ergebe sich aus anderen Gutachten, dass die darauf zurickzufiihrenden Erkrankungen eine weitere
dienstliche Verwendung nicht moglich machten. Dr. Z sehe als wesentliche Ursache der Dienstunféhigkeit eine
behandelbare depressive Stérung an; aus anderen Gutachten ergebe sich hingegen, dass die festgestellte Arthrose
seines Sprunggelenkes die Aufnahme in die exekutivdienstliche Téatigkeit ausgeschlossen hatte und wegen der
Herabminderung seiner Einsatzféhigkeit ein weiterer Einsatz im exekutivdienstlichen AufRendienst nicht moglich
ware. Die Berufung beméngelt dariber hinaus auch die fehlende Auseinandersetzung mit den konkreten
Anforderungen seines letzten Arbeitsplatzes und beruft sich auf den Bescheid uber die Ruhestandsversetzung, in
dem davon ausgegangen worden sei, dass erlittene Dienstunfalle bzw. eine Berufskrankheit kausal fiir seine
Dienstunfahigkeit waren, nicht jedoch die depressive Storung. Diese konne wegen der auch von Dr. Z
angenommenen Behandelbarkeit eine dauernde Dienstunfahigkeit nicht begriinden.

Auf Grund dieser Berufung stellte die belangte Behorde mit Schreiben vom 11. September 2006 an das
Bundespensionsamt das Ersuchen um die Einholung weiterer Gutachten, ndmlich eines orthopadischen, eines
unfallchirurgischen, eines HNO- und eines psychiatrischen Gutachtens sowie eines medizinischen Gutachtens
eines leitenden Arztes ("nach Mdoglichkeit nicht von Dr. Z"). Das Bundespensionsamt wurde zugleich ersucht,
bei der Befundanforderung insbesondere auf die Frage einzugehen, ob der gegenstandliche
Dienstunfall/Berufskrankheit die (berwiegende Ursache (wirkende Kraft/Kausalzusammenhang) fir die
festgestellte Dienstunfahigkeit sei.

Das Bundespensionsamt trat in weiterer Folge an Fachérzte der genannten Fachgebiete heran und forderte
entsprechende Gutachten an. Soweit dem vorgelegten Verwaltungsakt zu entnehmen ist, wurde der
Beschwerdefihrer offenkundig aufgefordert, sich entsprechenden Untersuchungen zu unterziehen; diese
Aufforderung bzw. die "Vorladungen" sind in dem dem Verwaltungsgerichtshof Ubermittelten Verwaltungsakt
jedoch nicht enthalten.

Der Beschwerdefiihrer kam der Aufforderung, sich diesen Untersuchungen zu unterziehen, nicht nach und
suchte die betreffenden Fachérzte nicht auf; aus im Akt erliegenden Schreiben einzelner dieser Fachérzte ergibt
sich, dass ihnen der Beschwerdefiihrer nach telefonischer Riicksprache mitgeteilt habe, sein Anwalt habe ihn
dahingehend belehrt, dass weitere Untersuchungen nicht erforderlich seien bzw. ihm von der Duldung solcher
Untersuchungen abgeraten.

Mit Schreiben vom 30. November 2006 erhob der Beschwerdefiihrer eine "Remonstration” gegen die
Vorladung zu é&rztlichen Untersuchungen. Darin wird die Unzustandigkeit des Bundespensionsamtes geltend
gemacht, weil nach § 36 Abs. 1 PG 1965 nur die Aktivdienstbehdrde, nicht aber die Pensionsbehdrde Beweise
zu erheben habe; bei der Beurteilung der Uberwiegenden Kausalitdt von Dienstunfall bzw. Berufskrankheit fur
die Dienstunfahigkeit handle es sich nicht um die Priifung der Anspruchsvoraussetzungen fiir eine Beglinstigung
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im Sinne des § 36 Abs. 2 PG 1965, womit keine Rechtsgrundlage fiir die Vorladung bestanden habe. Es lagen
bereits rechtskraftige Entscheidungen Uber das Vorliegen der "lbrigen Anspruchsvoraussetzungen” fiir den
Entfall der Kirzung vor, und zwar der rechtskraftige Ruhestandsversetzungsbescheid der Dienstbehdrde,
rechtskraftige Bescheide der PVA sowie ein rechtskraftiges Urteil des Landesgerichtes Graz als Arbeits- und
Sozialgericht. Wegen der materiellen Rechtskraft dieser Entscheidungen dirfe die Frage der
Anspruchsvoraussetzungen nicht nochmals aufgerollt werden. Der Beschwerdefiihrer beruft sich dabei
insbesondere auf den Bescheid ber seine Ruhestandsversetzung, in dessen Begriindung die Kausalitit des
Dienstunfalles bzw. der Berufskrankheit fiir seine Dienstunfahigkeit ausdriicklich bejaht wurde. Mit diesem
Schreiben teilte der Beschwerdefiihrer zugleich seine Bedenken gegen die von ihm als Weisung gedeutete
Aufforderung zur Duldung von Untersuchungen mit und stellte fir den Fall, dass die Pensionsbehérde meine, er
musse den Beweiserhebungen nachkommen, den Antrag auf bescheidméaRige Absprache, ob die Befolgung der
Weisungen zu seinen Dienstpflichten gehdre. SchlieBlich wies der Beschwerdefiihrer in diesem Schreiben auch
auf die Entscheidungspflicht der Behodrde hin.

Mit dem angefochtenen Bescheid wurde der Berufung des Beschwerdefiihrers nicht stattgegeben und die
Entscheidung des Bundespensionsamtes bestétigt. In der Begriindung wird die Berufung des Beschwerdefuhrers
sowie eine weitere - im vorgelegten Verwaltungsakt nicht erliegende - Stellungnahme des Beschwerdeftihrers
vom 3. Janner 2007 wiedergegeben; darin wendet sich der Beschwerdefiihrer gegen die Auffassung, dass seine
Dienstunfahigkeit Gberwiegend durch eine depressive Stérung verursacht worden sei und erklart sich bereit, sich
erforderlichenfalls einer weiteren neurologisch-psychiatrischen Untersuchung zu unterziehen. Nach Wiedergabe
der maRgeblichen gesetzlichen Bestimmungen stellt die Begrindung den weiteren Verfahrensablauf dar; die
Einholung weiterer Gutachten zur Klarung der tiberwiegenden Ursache fir die festgestellte Dienstunféhigkeit
begriindet die belangte Behdrde damit, dass - wie auch der Beschwerdefuhrer "vollig richtig" erkannt habe - "die
bis dato vorliegenden Gutachten nicht ausreichend die gegenstandliche Frage absolut sicher zu beurteilen™. Der
Beschwerdefiihrer sei jedoch zu diesen Untersuchungen nicht erschienen. Sein zuletzt erstattetes Vorbringen,
sich einer neurologisch-psychiatrischen Untersuchung unterziehen zu wollen, sei nicht mehr nachvollziehbar.
Sowohl die belangte Behérde wie auch das Bundespensionsamt hétten alles erdenklich Mdgliche unternommen,
um die entscheidende Frage der Kausalitdt zu hinterfragen und absolut schliissig zu kl&ren. Da jedoch deutlich
erkennbar sei, dass seitens des Beschwerdefiihrers kein Interesse daran bestehe, sich den unumgénglichen
Untersuchungen zu unterziehen, musse die erkennende Behorde sich auf die vorliegenden Gutachten
beschréanken. Nach Studium der Aktenlage und Bewertung der medizinischen Aussagen schlieRe sich die
belangte Behdrde eindeutig der Stellungnahme des leitenden Arztes des Bundespensionsamtes vom
12. Oktober 2005 (damit ist offenbar das Gutachten von Dr. Z gemeint) an; in diesem werde zusammenfassend
ausgefiihrt, dass wirkender und entscheidender Faktor bei der entstandenen Dienstunféhigkeit aus medizinischer
Sicht hdchstwahrscheinlich eine depressive Stérung gewesen sei; eine Borreliose an sich habe eine
Dienstunfahigkeit nicht herbeigefiihrt. Beschwerden im Zusammenhang mit moglicher Borrelioseinfektion
hatten aber wahrscheinlich depressive Tendenzen verstarkt. Eine Larmschwerhdrigkeit mit Tinnitus sei in der
Praxis mit der konkreten Tétigkeit vereinbar gewesen, ware jedoch allgemein ein Hindernis bei der Aufnahme
einer exekutivdienstlichen Tatigkeit. Gleiches gelte fiir eine sekundére Arthrose des rechten Sprunggelenkes
nach Dienstunfall aus 3/1994. Die fur den Entfall der Kurzung erforderliche Kausalitit zwischen Dienstunfall
bzw. Berufskrankheit und Dienstunfahigkeit sei "aus den vorliegenden Gutachten eindeutig zu verneinen”. Die
Berechnung des Ruhegenusses sei vom Beschwerdefihrer nicht in Frage gestellt worden, sodass darauf nicht
weiter eingegangen werde.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde; als Beschwerdepunkt wird darin
ausdrucklich die Verletzung des Beschwerdefiihrers in seinem Recht behauptet, "dass mein Ruhebezug unter
Anwendung des §5 Abs.4 Z.2 PG 1965 nicht gekurzt wird". Die Beschwerde wirft dem angefochtenen
Bescheid sowohl Rechtswidrigkeit des Inhaltes wie auch Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften vor.

Der Verwaltungsgerichtshof hat die belangte Behdrde mit Berichterverfugung vom 12. Mérz 2007 unter
ausdrucklichem Hinweis auf die Rechtsfolgen des § 38 Abs. 2 VwWGG aufgefordert, eine Gegenschrift zu
erstatten sowie die Verwaltungsakten vorzulegen. Die belangte Behdrde hat eine Gegenschrift erstattet, in der sie
die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragt; gleichzeitig wird darin ausgefuhrt, es werde
angeschlossen:

Pensionsakt "sowie die Akten des BMF (Ausdrucke aus dem ELAK, die sich allesamt auch im Pensionsakt
befinden)". Tatsachlich wurde dem Verwaltungsgerichtshof lediglich der Pensionsakt Gibermittelt, weitere Akten
Uber das Verfahren vor der belangten Behdrde wurden nicht vorgelegt. Insbesondere wurden mehrere Gutachten,
auf die im Laufe des Verfahrens wiederholt Bezug genommen wurde, dem Verwaltungsgerichtshof nicht
vorgelegt. Dies gilt insbesondere fur das im angefochtenen Bescheid ausdricklich herangezogene Gutachten des
leitenden Arztes des Bundespensionsamtes Dr. Z.

I1. Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
I1.1. Zur Rechtslage:
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§14 Abs. 1 und 3 BDG 1979 in der im Beschwerdefall maRgeblichen Fassung (Uberschrift idF BGBI. |
Nr. 61/1997; Abs. 1 idF BGBI. Nr. 820/1995) lauten:

"Versetzung in den Ruhestand

8 14. (1) Der Beamte ist von Amts wegen oder auf seinen Antrag in den Ruhestand zu versetzen, wenn er
dauernd dienstunfahig ist.

(3) Der Beamte ist dienstunféhig, wenn er infolge seiner korperlichen oder geistigen Verfassung seine
dienstlichen Aufgaben nicht erfiillen und ihm im Wirkungsbereich seiner Dienstbehdrde kein mindestens
gleichwertiger Arbeitsplatz zugewiesen werden kann, dessen Aufgaben er nach seiner korperlichen und geistigen
Verfassung zu erfillen imstande ist und der ihm mit Ricksicht auf seine personlichen, familidren und sozialen
Verhaltnisse billigerweise zugemutet werden kann."

8 5 PG 1965 - soweit flir den gegenstédndlichen Fall von Bedeutung - lautet in der maRgeblichen Fassung
(Abs.1 idF BGBI. 1 Nr.138/1997; Abs.2 und Abs.5 idF BGBI. | Nr.142/2004; Abs.4 idF BGBI. |
Nr. 87/2001; letzter Satz der Z. 2 angefligt durch BGBI. | Nr. 130/2003):

"RuhegenulRbemessungsgrundlage
8§ 5. (1) 80% der RuhegenuRberechnungsgrundlage bilden die volle Ruhegenuflbemessungsgrundlage.

(2) Fir jeden Monat, der zwischen dem Zeitpunkt der Wirksamkeit der Versetzung in den Ruhestand und
dem Ablauf des Monates liegt, zu dem der Beamte frilhestens seine Versetzung in den Ruhestand durch
Erklarung nach § 15 in Verbindung mit § 236¢ Abs. 1 BDG 1979 bewirken hétte konnen, ist das Prozentausmaf
der Ruhegenusshemessungsgrundlage um 0,28 Prozentpunkte zu kiirzen. Bei einer Ruhestandsversetzung nach
§207n BDG 1979 betrégt das Ausmald der Kirzung 0,3333 Prozentpunkte pro Monat. Das sich aus dieser
Kirzung ergebende Prozentausmal} der Ruhegenussbemessungsgrundlage ist auf zwei Kommastellen zu runden.

(4) Eine Kurzung nach Abs. 2 findet nicht statt, wenn
1. der Beamte im Dienststand verstorben ist oder

2. wenn die Ruhestandsversetzung wegen Dienstunfahigkeit tGberwiegend auf einen Dienstunfall oder
mehrere Dienstunfalle (§88 90 und 91 des Beamten-Kranken- und Unfallversicherungsgesetzes (B-
KUVG), BGBI. Nr. 200/1967) oder eine Berufskrankheit zuriickzufiihren ist und dem Beamten auf
Grund dieses Dienstunfalls oder dieser Dienstunfalle oder dieser Berufskrankheit vom zusténdigen
Unfallversicherungstrager rechtskraftig eine Versehrtenrente oder die Anhebung einer bereits
bestehenden Versehrtenrente nach dem B-KUVG zugesprochen wurde. Der rechtskraftig festgestellte
Anspruch auf Versehrtenrente muss - allenfalls auch auf Grund riickwirkender Zuerkennung - zum
Zeitpunkt des Anfalls des Ruhebezuges bestehen. Fallt der Anspruch auf Versehrtenrente (Anhebung
der Versehrtenrente) spatestens mit Wirkung vom Zeitpunkt des Anfalls des Ruhebezuges riickwirkend
weg, so ist die Kiirzung nach Abs. 2 riickwirkend vorzunehmen und die sich daraus unter Bedachtnahme
auf § 40 ergebende Bundesforderung gegen kiinftige wiederkehrende Leistungen aufzurechnen. Gebihrt
dem Beamten deswegen keine (erhdhte) Versehrtenrente auf Grund des die Dienstunfahigkeit
verursachenden Dienstunfalls (Dienstunfalle) oder der die Dienstunfahigkeit verursachenden
Berufskrankheit, weil er bereits Anspruch auf Vollrente hat, so findet dennoch keine Kirzung nach
Abs. 2 statt, wenn die Versicherungsanstalt 6ffentlich Bediensteter der Pensionsbehdérde bescheinigt,
dass dieser Dienstunfall (Dienstunfélle) oder diese Berufskrankheit fur sich allein eine Minderung der
Erwerbsfahigkeit im Ausmal® von mindestens 10% bewirkt hat. In einem sonstigen Dienstverhéltnis zu
einer Gebietskorperschaft erlittene Arbeits- oder Dienstunfélle gelten als Dienstunfélle nach den §8 90
und 91 B-KUVG und auf Grund solcher Arbeitsunfalle gebihrende Unfall- oder Versehrtenrenten als
Versehrtenrenten nach dem B-KUVG.

(5) Die Ruhegenusshemessungsgrundlage darf - abgesehen vom Fall der Ruhestandsversetzung nach § 207n
BDG 1979 - 62% der Ruhegenussberechnungsgrundlage (des ruhegenussfahigen Monatsbezuges) nicht
unterschreiten und 90,08% der Ruhegenussberechnungsgrundlage (des ruhegenussfahigen Monatsbezuges) nicht
Uberschreiten.

Die Gesetzesmaterialien zu § 5 Abs. 4 Z. 2 PG 1965 (636 BIgNR 21. GP 83) filhren aus (Hervorhebungen
im Original):
"Die geplante Neuregelung verfolgt zwei Hauptziele:

Einerseits soll den Pensionsbehdrden durch die Ankniipfung an rechtskréftige Bescheide bzw. Urteile iber den
Anspruch auf Versehrtenrente eine klare, einfache und sparsame Vollziehung gewéhrleistet und andererseits
sollen die verstandlichen Erwartungen der Beamten, die auf Grund eines schweren Dienstunfalls in den
Ruhestand versetzt werden, besser als bisher berlcksichtigt werden.
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An sich wére auch der génzliche Entfall der Begiinstigung nicht unsachlich, da die Versehrtenrente aus der
Unfallversicherung die durch die Ruhestandsversetzung verursachte Einkommensminderung mehr oder weniger
ausgleichen wird. Der Nationalrat hat sich jedoch im Rahmen der Plenarsitzung, in der das
Pensionsreformgesetz 2000 beschlossen wurde, durch einen Abanderungsantrag zum Abschlagsentfall bei
vorzeitiger Ruhestandsversetzung infolge eines Dienstunfalls bekannt; da davon auszugehen ist, dass diese
Absicht des Gesetzgebers weiter besteht und die geltende Regelung mit Ablauf des Jahres 2002 auslauft, soll die
Begunstigung auch tber das Jahr 2002 hinaus weiter im Rechtsbestand bleiben. Die legistischen Vorkehrungen
zur Verlangerung sollen jedoch dazu genutzt werden, die vorhandenen Mangel aus der Regelung zu eliminieren.
Auf diesem Hintergrund spricht alles dafiir, die Neuregelung nicht erst 2003, sondern bereits 2002 wirksam
werden zu lassen.

Inhaltlich wird mit der geplanten Neuregelung versucht, die bei der Vollziehung der bis zum
Pensionsreformgesetz 2000 geltenden Regelung aufgetretenen Unklarheiten mdglichst zu beseitigen. Die
Regelung hat folgende Schwerpunkte:

Die Ruhestandsversetzung wegen dauernder Dienstunfahigkeit muss nicht ausschlieBlich, sondern nur
Uberwiegend auf einen Dienstunfall bzw. mehrere Dienstunfélle oder auf eine Berufskrankheit
zurickzufiihren sein.

Diese Klarstellung entspricht der bis zum Pensionsreformgesetz 2000 gelbten Vollziehungspraxis. Die
Frage des Uberwiegens ist im Zweifelsfall anhand eines medizinischen Gutachtens zu beurteilen.

Der Beamte muss auf Grund des fir die Ruhestandsversetzung kausalen Dienstunfalls oder der
kausalen Berufskrankheit Anspruch auf Versehrtenrente oder auf Anhebung einer bereits bestehenden
Versehrtenrente haben.

Die Vollziehung der Beginstigung wird an die rechtskraftige Feststellung eines Anspruchs auf
Versehrtenrente gebunden, der auch riickwirkend erfolgen kann. Damit eriibrigen sich aufwéndige Ermittlungen
der Pensionsbehdrden, ob eine Versehrtenrente auf Grund eines Dienstunfalls fiktiv gebihrt.

Dienstunfalle, die keine Minderung der Erwerbsfahigkeit um mindestens 10 % bewirken, sollen umgekehrt
nicht zur begunstigten Pensionsbemessung fihren."

8 36 PG 1965 lautet (der durch BGBI. | Nr. 123/1998 angefligte dritte Satz des Abs. 1 wurde durch BGBI. |
Nr. 142/2000 wieder aufgehoben, sodass diese Bestimmung im Beschwerdefall in der Stammfassung
BGBI. Nr. 340 mal3gebend ist):

"Arztliche Untersuchung

8§ 36. (1) Soweit die Beurteilung eines Rechtsbegriffes von der Beantwortung von Fragen abhéngt, die in
das Gebiet &rztlichen Fachwissens fallen, hat die Dienstbehtrde durch &rztliche Sachverstandige Beweis zu
erheben. Wenn es zur zuverlassigen Beurteilung erforderlich ist, sind Facharzte heranzuziehen.

(2) Leistet der zu Untersuchende ohne triftigen Grund der Aufforderung zum Erscheinen zu einer arztlichen
Untersuchung keine Folge oder lehnt er es ab, die zur Durchfiihrung des Verfahrens unerl&Blichen Angaben zu
machen, so sind die vom Ergebnis der Untersuchung abhéangigen Begunstigungen so lange zu verweigern, bis er
der Aufforderung nachkommt. Er muf aber auf die Folgen seines Verhaltens nachweislich aufmerksam gemacht
worden sein. Eine Nachzahlung fiir die Zeit der Verweigerung unterbleibt."”

Die Gesetzesmaterialien zu § 36 PG 1965 (878 BIgNR 10. GP 28) fiihren aus:

"Die Beurteilung mehrerer im Gesetzentwurf verwendeter Rechtsbegriffe (zum Beispiel Dienstunféhigkeit,
Erwerbsunfahigkeit, Hilflosigkeit) setzt die Beantwortung von Fragen voraus, die in das Gebiet &rztlichen
Fachwissens  fallen. Dem  Vorbild  moderner  Gesetze  (Kriegsopferversorgungsgesetz 1957,
Heeresversorgungsgesetz) folgend, wird die Heranziehung arztlicher Sachverstandiger zur Lésung medizinischer
Vorfragen zwingend angeordnet und gleichzeitig bestimmt, welche drztliche Sachverstandige (praktische Arzte,
Facharzte) heranzuziehen sind und welche Rechtsfolgen eintreten, wenn die Partei die Mitwirkung an der
Feststellung des malRgebenden medizinischen Sachverhaltes verweigert."

8 61 Abs. 2 PG 1965 idF BGBI. | Nr. 119/2002 und Nr. 165/2005 lautet:
"Bemessungsgrundlage und Ausmalf’ der Nebengebiihrenzulage zum Ruhegenuss
861. ...

(2) Die Nebengebiihrenzulage zum Ruhegenuss betrdgt, sofern dem Ruhegenuss eine
Ruhegenussbemessungsgrundlage im Ausmall von 80% der Ruhegenussberechnungsgrundlage (volle
Ruhegenussbemessungsgrundlage) zugrunde liegt, ein Siebenhundertstel des Betrages, der sich aus der
Muliplikation der Summe der Nebengebuhrenwerte mit 1% des im Zeitpunkt des Entstehens des Anspruches auf
die Nebengebuhrenzulage geltenden Gehaltes der Gehaltsstufe 2 der Dienstklasse V zuziiglich einer allfalligen
Teuerungszulage ergibt. Liegt dem Ruhegenuss eine gemdl §5 Abs.2 oder Abs.2a gekirzte
Ruhegenussbemessungsgrundlage zugrunde, so ist die Nebengebiihrenzulage in jenem AusmaR zu kiirzen, das
dem Verhaltnis der gekirzten zur vollen Ruhegenussbemessungsgrundlage entspricht. Liegt dem Ruhegenuss
eine gemall § 5 Abs. 3 erhdhte Ruhegenussbemessungsgrundlage zugrunde, so ist die Nebengebiihrenzulage in
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jenem Ausmal} zu erhdhen, das dem Verhdltnis der erhdhten zur vollen Ruhegenussbemessungsgrundlage
entspricht.”

I1.2. In dem ausdrticklich als solchen bezeichneten Beschwerdepunkt wird ausschlieBlich die Verletzung in
dem Recht auf Entfall der Kirzung nach §5 Abs.4 Z.2 PG 1965 bei der Bemessung des Ruhegenusses
behauptet; durch diesen Beschwerdepunkt wird gemal § 41 Abs. 1 VWGG der Rahmen abgesteckt, an den der
Verwaltungsgerichtshof bei der Prifung des angefochtenen Bescheides gebunden ist (vgl. etwa das
hg. Erkenntnis vom 5. September 2008, ZI. 2005/12/0070, mwN). Der Verwaltungsgerichtshof hatte daher auf
Grund der vorliegenden Beschwerde lediglich zu priifen, ob der Beschwerdefiihrer durch die Bemessung des
Ruhegenusses und der Nebengeblhrenzulage in seinem Recht auf Entfall der Kiirzung gemal § 5 Abs. 4
Z.2 PG 1965 verletzt wurde.

Die Anwendbarkeit des § 5 Abs. 4 Z. 2 PG 1965 ist nur dann gegeben, wenn zwei Voraussetzungen erfullt
sind:

1. Die Uberwiegende Ruckfiihrbarkeit der fiir die Ruhestandsversetzung des Beamten malRgebenden
Dienstunfahigkeit auf einen Dienstunfall oder eine Berufskrankheit und

2. dass dem Beamten auf Grund dieses Dienstunfalles oder dieser Dienstunfélle oder dieser Berufskrankheit
vom zustandigen Unfallversicherungstréger rechtskréftig eine Versehrtenrente oder die Anhebung einer bereits
bestehenden Versehrtenrente nach dem B-KUVG zugesprochen wurde. Der rechtskréftig festgestellte Anspruch
auf Versehrtenrente muss zum Zeitpunkt des Anfalles des Ruhebezuges bestehen.

Fehlt auch nur eine dieser Voraussetzungen, kommt die Anwendung des 8 5 Abs. 4 Z. 2 PG 1965 nicht in
Betracht.

Unstrittig ist, dass der Beschwerdefiihrer Dienstunfélle erlitten hat bzw. an einer Berufskrankheit leidet, und
dass ihm dafiir auf Grund eines rechtskraftigen Urteiles des Landesgerichtes Graz als Arbeits- und Sozialgericht
eine Versehrtenrente in Hohe von 27 v.H. der Vollrente zuerkannt wurde. Strittig ist vorliegendenfalls lediglich
die "uberwiegende Rickfuhrbarkeit* der Ruhestandsversetzung auf diesen Dienstunfall bzw. diese
Berufskrankheit.

Der Verwaltungsgerichtshof hat bereits zu § 4 Abs. 4 Z. 2 PG 1965 in der bis zum 30. September 2000
geltenden Fassung ausgesprochen, "Rickfihrbarkeit" im Sinne der zuletzt genannten Gesetzesbestimmung
bedeute, dass die Dienstunféhigkeit durch ein dort genanntes Ereignis verursacht wurde. Daraus ist abzuleiten,
dass der geforderte Kausalzusammenhang zwischen Dienstunfahigkeit und Dienstunfall bzw. Berufskrankheit
dann gegeben ist, wenn dieser Dienstunfall bzw. die Berufskrankheit als wirkende - nicht blof3 unwesentliche -
Bedingung fir die Dienstunféhigkeit in Betracht kommt (vgl. das zur inhaltsgleichen Regelung des § 79 Abs. 9
Z.2 NO DPL 1972 ergangene hg. Erkenntnis vom 29. Februar 2008, ZI. 2005/12/0221, mwN).

Ergibt sich aus einer Kombination mehrerer Faktoren die Dienstunfahigkeit und lasst sich ein oder lassen
sich mehrere dieser Faktoren auf einen Dienstunfall bzw. eine Berufskrankheit zuriickfiihren, so kann nur dann
die Kausalitat zwischen dem Dienstunfall bzw. der Berufskrankheit und der Dienstunfahigkeit verneint werden,
wenn die Dienstunfahigkeit im Verstandnis der Definition des Begriffes der "wesentlichen Bedingung™ auch
ohne die durch den Dienstunfall bzw. die Berufskrankheit bedingten Folgen eingetreten ware (vgl. das
hg. Erkenntnis vom 13. September 2007, ZI. 2006/12/0191, mwN).

11.3. Die Beschwerde beméngelt, die belangte Behdrde habe sich nicht mit den Voraussetzungen des
8 14 BDG 1979 fur eine Versetzung in den Ruhestand wegen dauernder Dienstunfahigkeit auseinander gesetzt,
insbesondere die konkreten Anforderungen des letzten Arbeitsplatzes des Beschwerdefiihrers nicht geprift.

Mit diesem Vorbringen verkennt sie allerdings, dass es sich bei dem Verfahren (ber die amtswegige
Ruhestandsversetzung nach § 14 BDG 1979 einerseits und dem Verfahren betreffend die Bemessung des
Ruhegenusses bzw. der Nebengebihrenzulage anderseits um zwei verschiedene Verfahren mit
unterschiedlichem Gegenstand handelt. Im Verfahren Uber die Ruhestandsversetzung ist nur zu prifen, ob
dauernde Dienstunféhigkeit vorliegt, nicht hingegen, inwieweit diese kausal auf einen (berenteten) Dienstunfall
bzw. eine (berentete) Berufskrankheit zuriickzufiihren ist. Wie der Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis
vom 17. August 2000, ZI. 98/12/0489, klargestellt hat, hat der Beamte im Ruhestandsversetzungsverfahren kein
Recht darauf, dass alle Leidenszustande mit einer der Wirklichkeit entsprechenden Gewichtung erhoben werden
(kein Recht auf "richtige Begrindung™, sofern nur im Ergebnis die festgestellte Dienstunfahigkeit im Sinne des
8§14 Abs.3BDG 1979 zu Recht angenommen werden konnte). Anderseits sind im Verfahren Uber die
Bemessung des Ruhegenusses die Voraussetzungen des § 14 BDG 1979 fir den Ausspruch einer
Ruhestandsversetzung nicht mehr zu Gberpriifen, sondern u.a. nur die Kausalitét eines Dienstunfalles bzw. einer
Berufskrankheit fiir die Dienstunféhigkeit des Beamten.

Nach dem Vorgesagten erweist sich auch das weitere VVorbringen der Beschwerde als unzutreffend, dass
schon aus dem rechtskréftigen Bescheid (iber die Ruhestandsversetzung die Kausalitdt des Dienstunfalles bzw.
der Berufskrankheit des Beschwerdefiihrers fur seine Dienstunfahigkeit abzuleiten sei: In diesem Bescheid
wurde nur Uber die Ruhestandsversetzung des Beschwerdeflihrers abgesprochen, die Frage der mafRgeblichen
Ursachen fir diese Dienstunféhigkeit war hingegen zutreffend nicht Gegenstand des Ausspruches der
Ruhestandsversetzung. Insbesondere entfaltet die in der Begriindung dieses Bescheides der Aktivdienstbehorde
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vertretene Auffassung tber die Kausalitdt von Dienstunfall bzw. Berufskrankheit des Beschwerdefihrers fr
seine Dienstunfahigkeit keine Bindungswirkung fir das von der Pensionsbehérde durchzufiihrende Verfahren
betreffend die Bemessung des Ruhegenusses. Im Hinblick auf das Vorbringen des Beschwerdefiihrers im
Verwaltungsverfahren ist anzumerken, dass sinngemal3 Gleiches auch fiir die rechtskraftige Entscheidung des
Landesgerichtes Graz als Arbeits- und Sozialgericht betreffend die Versehrtenrente des Beschwerdefiihrers bzw.
die Entscheidungen der Versicherungsanstalt 6ffentlich Bediensteter gilt, weil auch diese nicht tber die nach § 5
Abs. 4 Z.2 PG 1965 maligebliche Frage der "Ruckfihrbarkeit" der Dienstunfahigkeit verbindlich absprechen
und nach dem Vorbringen des Beschwerdefiihrers auch nur dariiber abgesprochen hat; dabei kann dahingestellt
bleiben, dass aus dem vorliegenden Verwaltungsakt nicht ersichtlich ist, dass die Versicherungsanstalt &ffentlich
Bediensteter bescheidférmig Gber die Zuerkennung einer Versehrtenrente abgesprochen hat.

Nicht berechtigt ist schlielich auch das weitere Vorbringen des Beschwerdefiihrers, schon aus der
Aktenlage ergebe sich der von ihm geltend gemachte Kausalzusammenhang zwischen berentetem Dienstunfall
bzw. berenteter Berufskrankheit einerseits und seiner Dienstunfahigkeit anderseits. Die Beschwerde wendet sich
-auf das Wesentliche zusammengefasst- gegen die Feststellung der belangten Behorde, dass die
Dienstunfahigkeit des Beschwerdefiihrers primér auf eine depressive Stérung zuruckzufihren sei. Aus den - zum
Teil wortlich zitierten - Gutachten ergebe sich einerseits, dass die depressive Erkrankung behandelbar gewesen
sei, weshalb sie nicht Grund fur eine dauernde Dienstunfahigkeit sein kénne; die anderen im Bescheid tber die
Ruhestandsversetzung angefiihrten Leiden seien hingegen festgestellt, die depressive Stérung kdénne nicht
schwerer wiegen als diese festgestellten Leiden.

Dem ist Folgendes entgegen zu halten: Die Frage, in welchem AusmaR die verschiedenen Leidenszustande
des Beschwerdeflihrers zu seiner Dienstunfahigkeit beigetragen haben, ist eine medizinische Fachfrage, die nur
auf sachversténdiger Basis geklart werden kann. Dem von der belangten Behdrde zu Grunde gelegten Gutachten,
in dem die psychische Erkrankung als hauptsachlich malRgebend flr die Dienstunféhigkeit qualifiziert wurde, ist
der Beschwerdefliihrer im Verwaltungsverfahren nicht auf gleicher fachlicher Ebene, d.h. durch ein
entsprechendes Gegengutachten, entgegen getreten. Zwar vermag der Beschwerdefiihrer mit seinen
Ausfuhrungen die mangelnde Schlissigkeit der von der belangten Behdrde in ihrem Bescheid dargelegten
Argumentation aufzuzeigen (worauf noch zuriickzukommen ist); dies rechtfertigt fir sich allein jedoch nicht mit
ausreichender Sicherheit den gegenteiligen Schluss, dass die Dienstunfahigkeit auf den vom Beschwerdefihrer
ins Treffen geflihrten Dienstunfall bzw. seine Berufskrankheit zurlickzufiihren ist, die im Bescheid (ber die
Ruhestandsversetzung genannt sind. Dies folgt auch daraus, dass - wie schon ausgefiihrt - im Verfahren (ber die
Ruhestandsversetzung nicht notwendig samtliche fiir die Dienstunféhigkeit mafRgeblichen Leidenszustande
festgestellt werden missen.

I1.4. Der in der Beschwerde gegen den angefochtenen Bescheid erhobene Vorwurf einer Rechtswidrigkeit
des Inhaltes ist aber aus folgenden Griinden im Ergebnis berechtigt:

Die belangte Behorde hat - trotz des Hinweises auf die Rechtsfolgen des § 38 Abs. 2 VWGG in der
Aufforderung zur Aktenvorlage seitens des Verwaltungsgerichtshofes - den mafgeblichen Verwaltungsakt nicht
vollstandig vorgelegt, insbesondere fehlt das Gutachten, auf das die belangte Behdrde ihren Bescheid im
Wesentlichen stiitzt. Insoweit Akten fehlen, kann der Verwaltungsgerichtshof gemaR § 38 Abs. 2 VWGG auf
Grund der Beschwerdebehauptungen entscheiden (vgl. etwa die hg. Erkenntnisse vom 20. Jdnner 1972,
Z1.1941/71 = VwsSlg. 8148/A, sowie vom  19. September 1996,  ZI. 95/19/0173).  Soweit  der
Verwaltungsgerichtshof diesfalls auf Grund der Behauptungen der Beschwerde entscheiden kann, hat er deren
Richtigkeit nicht mehr zu tberpriifen (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 10. Dezember 1996, ZI. 95/04/0030,
mwN). Dabei ist von dem Grundsatz auszugehen, dass eine Unvollstandigkeit der Akten bzw. Zweifel Uber
deren Inhalt sich nicht zum Nachteil des Beschwerdefiihrers auswirken durfen (vgl. etwa die hg. Erkenntnisse
vom 27. November 1995, ZI. 95/10/0048, und vom 17. Februar 2004, ZI. 2002/06/0151). Fallbezogen ergibt sich
daraus, dass der Verwaltungsgerichtshof hinsichtlich des Inhaltes der nicht Ubermittelten Gutachten von den
Behauptungen der vorliegenden Beschwerde auszugehen hat, d.h. dass diese jenen Inhalt aufweisen, der in der
Beschwerde wiedergegeben wird.

Davon ausgehend ist aber der Schluss der belangten Behorde, dass der Kausalzusammenhang zwischen
dem berenteten Dienstunfall bzw. der berenteten Berufskrankheit des Beschwerdefilhrers und seiner
Dienstunfahigkeit "aus den vorliegenden Gutachten eindeutig zu verneinen" sei, nicht nachvollziehbar: So
ergeben sich aus den Ausfihrungen in der Beschwerde Divergenzen hinsichtlich der Beurteilung der
Auswirkungen der Borrelioseerkrankung des Beschwerdefilhrers zwischen dem von der Behdrde zu Grunde
gelegten Gutachten von Dr. Z einerseits und dem (im Verwaltungsakt erliegenden) Gutachten des Vertragsarztes
der Dienstbehdrde Dr. P anderseits. Im Gutachten von Dr. P werden verschiedene - von ihm offenbar auf die
Borreliose zuruckgefihrte - Erkrankungen angefiihrt, aus denen dieser Gutachter den Schluss zieht, dass der
Beschwerdefiihrer sowohl im exekutiven Aulendienst als auch im Innendienst nicht mehr zumutbar eingesetzt
werden kann. Damit wird die Borreliose offenkundig als wirkende Ursache der Dienstunfahigkeit qualifiziert. Im
Gutachten von Dr. Z (soweit in der Beschwerde wiedergegeben) wird hingegen ausgefiihrt, dass die Borreliose
"an sich" eine Dienstunfahigkeit nicht herbeigeftihrt habe, sondern als wirkender und entscheidender Faktor
"hdchstwahrscheinlich eine depressive Stérung" gewesen sei. Warum das Gutachten von Dr. Z zu dieser
abweichenden Einschatzung kommt, ist aus den dem Verwaltungsgerichtshof Ubermittelten Unterlagen nicht
ersichtlich. Im Ubrigen wird in der wiedergegebenen Passage des Gutachtens von Dr. Z aber auch ausgefiihrt,
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dass die Beschwerden im Zusammenhang mit moglicher Borrelioseinfektion "wahrscheinlich depressive
Tendenzen verstarkt" haben. Damit wird aber der Borrelioseerkrankung eine Auswirkung auf die von Dr. Z
angenommene depressive Stérung zugeschrieben, ohne dass aus den wiedergegebenen Passagen erkennbar wird,
ob nach Auffassung dieses Gutachters auch ohne die betreffende Borrelioseerkrankung eine zur
Dienstunfahigkeit fuhrende depressive Stérung anzunehmen gewesen wére. Wenn namlich der
Borrelioseerkrankung ein "verstarkender" Effekt auf die zur Dienstunféhigkeit flihrende depressive Stdrung
zugeschrieben wird, bedirfte es néherer Ausfihrungen dazu, dass auch ohne diesen verstarkenden Effekt die
depressive Stérung zur Dienstunfahigkeit mit Ablauf des 30. September 2005 gefiihrt hatte.

Des Weiteren wird die "vorherrschende Depression” in den wiedergegebenen Passagen des Gutachtens als
"behandelbar" bezeichnet. Die diesbeziiglichen Aussagen aus dem Gutachten von Dr. Z wurden auch schon in
den Schriftsdtzen des Beschwerdefuhrers im Verwaltungsverfahren wiedergegeben, die im angefochtenen
Bescheid unwidersprochen referiert werden. Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
ist eine im Zeitpunkt der Ruhestandsversetzung bestehende Dienstunféhigkeit aber nur dann als dauernd zu
werten, wenn - nach den Beurteilungsgrundlagen im malgeblichen Zeitpunkt - keine Heilungschancen bestehen,
d.h. wenn die Wiedererlangung der Dienstfahigkeit zumindest unwahrscheinlich ist (vgl. etwa die
hg. Erkenntnisse vom 18. November 1992, ZI. 91/12/0301, und vom 23. Februar 2005, ZI. 2004/12/0149). Wenn
aber das Gutachten von Dr. Z die als mafgebliche Ursache der Dienstunfahigkeit angesehene depressive Stérung
als "behandelbar" qualifiziert, stellt sich die Frage, ob diesbeziglich hinreichend konkret absehbare
Heilungschancen bestehen; nur bei Verneinung dieser Frage konnte die depressive Storung als Grund flr eine
dauernde Dienstunfahigkeit angesehen werden. Diesbeziglich sind den in der vorliegenden Beschwerde
wiedergegebenen Passagen des Gutachtens keine Aussagen zu entnehmen, auch der angefochtene Bescheid
nimmt dazu nicht Stellung.

Angesichts dieser in der Beschwerde dargelegten Divergenzen zwischen verschiedenen Gutachten und den
nach den Ausfuhrungen der Beschwerde offen gelassenen Fragen im Gutachten von Dr. Z ist der maligebliche
Sachverhalt nicht ausreichend geklart, um beurteilen zu konnen, ob die Dienstunfahigkeit des
Beschwerdeflhrers (berwiegend auf seinen Dienstunfall oder seine Berufskrankheit zuriickzufiihren ist. Von
dieser Einschatzung ist auch die belangte Behorde ausgegangen, wenn sie auf Seite 9 des angefochtenen
Bescheides ausfuhrt, dass die "bis dato™ (d.h.: vor dem Versuch der Einholung weiterer Gutachten) vorliegenden
Gutachten nicht ausreichen, die Frage der Kausalitat sicher zu beurteilen. Angesichts dieser Feststellung in der
Begriindung des angefochtenen Bescheides ist es im Ubrigen nicht nachvollziehbar, wie die belangte Behérde in
weiterer Folge nach nochmaligem "genauem Studium der Aktenlage" auf Grund eben dieser Gutachten - ohne
sich in ihrer Begrindung mit dem schon im Verwaltungsverfahren erstatteten Vorbringen des
Beschwerdefiihrers zu den Divergenzen in den verschiedenen Gutachten und den (angeblichen) Widersprichen
im Gutachten von Dr. Z auseinander zu setzen -zu dem Schluss kommen kann, dass die Kausalitdt von
Dienstunfall bzw. Berufskrankheit des Beschwerdefiihrers "aus dem vorliegenden Gutachten eindeutig zu
verneinen" sein soll.

Angesichts der fiir eine Entscheidung Uber den Kausalzusammenhang nicht ausreichenden Gutachtenslage
war die belangte Behorde daher verpflichtet, weitere Gutachten zur Klarung des mafgeblichen Sachverhaltes
einzuholen. Sie hat dieses Erfordernis zunédchst auch richtig erkannt und diesbeziiglich weitere Gutachten
angefordert. Allerdings vermeinte sie, angesichts der Weigerung des Beschwerdefiihrers, sich den erforderlichen
Untersuchungen zu unterziehen, nunmehr auf Grund der vorliegenden Gutachten ohne Weiteres eine
abschlieRende Entscheidung Uiber die Bemessung des Ruhegenusses treffen zu kénnen. Damit hat sie jedoch die
Rechtslage verkannt:

Einerseits hat der Beschwerdefiihrer in seiner letzten Eingabe vom 3. Janner 2007 (die im angefochtenen
Bescheid wiedergegeben wird) seine Bereitschaft erklart, sich einer neurologischpsychiatrischen Untersuchung
zu unterziehen; ungeachtet des Umstandes, dass der Beschwerdefiihrer von vornherein die Aussagekraft eines
diesbeziiglichen neuen Gutachtens in Zweifel zieht, ist nicht nachvollziehbar, warum die belangte Behdrde in
dieser Situation nicht zumindest ein diesbezligliches Gutachten erstellen lieR.

Insbesondere hat die belangte Behdrde jedoch die Bestimmungen des § 36 Abs. 2 PG 1965 missachtet, der
(auch) besondere Verfahrensvorschriften fir den Fall trifft, dass ein zu Untersuchender sich weigert, die
erforderlichen &rztlichen Untersuchungen zu dulden. Dazu ist Folgendes auszufihren:

8§36 Abs.1PG 1965 sieht in Ergdnzung zu 852 AVG vor, dass -soweit die Beurteilung eines
Rechtsbegriffes von der Beantwortung von Fragen abhéngt, die in das Gebiet arztlichen Fachwissens fallen - die
Dienstbehtrde Beweis durch arztliche Sachverstandige zu erheben hat. Soweit eine zuverlassige Beurteilung
erforderlich ist, sind Fachérzte heranzuziehen. Im gegenstandlichen Fall geht es um die "lberwiegende
Ruckfuhrbarkeit" der Dienstunfédhigkeit des Beschwerdefihrers auf seinen Dienstunfall bzw. seine
Berufskrankheit. Die Beurteilung dieses in §5 Abs.4 Z.2 PG 1965 verwendeten Rechtsbegriffes héngt
offenkundig von Fragen ab, die in das Gebiet drztlichen Fachwissens fallen. In diesem Sinne wird auch in den
Gesetzesmaterialien zu § 5 Abs. 4 Z. 2 PG 1965 ausdriicklich ausgefiihrt, dass die Frage des Uberwiegens "im
Zweifelsfall anhand eines medizinischen Gutachtens zu beurteilen” ist (636 BIgNR 21. GP 83).

Nach & 37 AVG hat die Behorde den fir die Erledigung einer Verwaltungssache malRgebenden Sachverhalt
festzustellen. Aus den vorliegenden Verwaltungsakten und dem Vorbringen der Parteien ergibt sich, dass die
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Leidenszustdnde des Beschwerdefihrers auf einen Unfall (Knochenbruch), Behinderungen des
Bewegungsapparates, Schwerhdérigkeit sowie depressive Stérungen zuriickzufiihren sind. Nach § 36 Abs. 1 PG
1965 ist die Dienstbehdrde verpflichtet, "medizinische Vorfragen" zwingend durch Einholung éarztlicher
Gutachten zu klaren (so die Gesetzesmaterialien 878 BIgNR 10. GP 28); angesichts der in Rede stehenden
Leiden des Beschwerdefiihrers ist die Einschdtzung der belangten Behdrde nicht zu beanstanden, dass zu einer
zuverldssigen Beurteilung eine fachérztliche Begutachtung durch Fachérzte der fur die genannten
Leidenszustdnde einschldgigen Fachdisziplinen erforderlich war. Der belangten Behtrde kann daher nicht
entgegen getreten werden, wenn sie eine nochmalige orthopadische, eine unfallchirurgische, eine psychiatrische
sowie eine HNO-Untersuchung fir erforderlich hielt: Auch der Versuch der Einholung eines Gutachtens eines
leitenden Arztes des Bundespensionsamtes ist unter diesem Gesichtspunkt zumindest vertretbar.

Dem Erfordernis der Einholung weiterer Fachgutachten kann auch nicht der in der Beschwerde ins Treffen
gefuhrte Grundsatz der Verfahrensdkonomie (8 39 Abs. 2 letzter Satz AVG) entgegen gehalten werden: Dieser
Grundsatz kann n&mlich nur im Rahmen des im 837 AVG verankerten vorrangigen Zweckes des
Ermittlungsverfahrens,  den  malgeblichen  Sachverhalt zu  ermitteln,  Bedeutung  erlangen
(vgl. Hengstschléger/Leeb, Kommentar zum Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetz, 2. Teilband, 2005,
Rz 40 zu § 39, mwN). Da der fur die Beurteilung der Rechtsfrage der Uberwiegenden Rickfuhrbarkeit der
Dienstunfahigkeit des Beschwerdefiihrers auf seinen Dienstunfall bzw. seine Berufskrankheit maRgebliche
Sachverhalt noch nicht mit ausreichender Klarheit festgestellt war, hatte die belangte Behdrde diesen
Sachverhalt aufzuklaren, wobei sie nach dem Vorgesagten gemal 8 36 Abs. 1 PG 1965 zur Einholung weiterer
Gutachten nicht nur berechtigt, sondern auch verpflichtet war.

Nicht berechtigt sind auch die vom Beschwerdefiihrer in seiner "Remonstration" vom 30. November 2006
erhobenen Einwénde gegen die Zustandigkeit der belangten Behdrde bzw. des Bundespensionsamtes zur
Durchfihrung der weiteren Erhebungen: Zur Durchfiihrung dieses Ermittlungsverfahrens ist nach § 36
Abs. 1 PG 1965 die "Dienstbehorde” zustandig. Welche Behorde das ist, richtet sich mangels anderweitiger
Regelung im PG 1965 nach den maligeblichen Zusténdigkeitsvorschriften insbesondere des § 2 Abs. 6 DVG. Je
nach dem Verfahren kann das somit die Aktivdienstbehérde oder die Pensionsbehdrde sein (vgl. schon
Gebetsroiter/Griiner, Das Pensionsgesetz, 2. Auflage, 1976, Anmerkung 6 S. 644). Da es im gegenstandlichen
Fall um die Bemessung des Ruhegenusses geht, ist nach 8 2 Abs. 6 DVG die Pensionsbehtrde zustandig, das
war im gegenstandlichen Fall nach § 2 BPA-Gesetz, BGBI. Nr. 758/1996 (bis zum 31. Dezember 2006: § 1
Abs. 1 Bundespensionsamtsiibertragungs-Gesetz, BGBI. | Nr. 89/2006) in erster Instanz das Bundespensionsamt
und in zweiter Instanz die belangte Behdrde. Nach dem auch im Dienstrechtsverfahren anzuwendenden 8 66
Abs. 1 AVG kann die Berufungsbehdrde notwendige Ergédnzungen des Ermittlungsverfahrens selbst vornehmen
oder durch eine im Instanzenzug untergeordnete Behorde durchfiihren lassen. Die belangte Behérde war daher
(bis zum 31. Dezember 2006) berechtigt, das Bundespensionsamt um die Einholung weiterer Gutachten zu
ersuchen, und das Bundespensionsamt seinerseits war befugt, diese weiteren Ermittlungen durchzufihren; seit
dem 1. Janner 2007 kommt die erstinstanzliche Zustandigkeit der Versicherungsanstalt 6ffentlich Bediensteter
zu.

Nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes trifft die Parteien des Verwaltungsverfahrens
eine Mitwirkungspflicht, insbesondere soweit es um Umstande aus ihrer persénlichen Sphére geht, die ohne ihr
Zutun von der Behorde nicht ermittelt werden kénnen (vgl. die Nachweise bei Hengstschlager/Leeb, aaO, Rz 10
zu § 39). Diese Mitwirkungspflicht trifft auch den Beamten im Dienstrechtsverfahren und umfasst - soweit es um
die Feststellung von Gesundheitsbeeintréchtigungen geht - z.B. auch die Vorlage von vorhandenen Befunden
sowie die Duldung zumutbarer Untersuchungen (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 18. Dezember 2003,
Z1.99/12/0165). 8 36 Abs. 2 PG 1965 schreibt diese Mitwirkungspflicht ausdriicklich fest und regelt zugleich
die Rechtsfolgen ihrer Verletzung. Auch diese Bestimmung ist im gegenstédndlichen Fall anzuwenden. Soweit
der Beschwerdefiihrer in seiner "Remonstration” vom 30. November 2006 die Auffassung vertritt, 8 36
Abs. 2 PG 1965 sei deshalb nicht anwendbar, weil es im gegenstandlichen Fall nicht um eine "Beginstigung™ im
Sinne dieser Bestimmung geht, ist er nicht im Recht: 85 Abs.2 PG 1965 sieht im Falle vorzeitiger
Ruhestandsversetzung eine Kirzung der Ruhegenussbemessungsgrundlage vor; von dieser allgemeinen
Regelung trifft § 5 Abs. 4 Z. 2 PG 1965 zu Gunsten des Beamten eine abweichende Regelung, wonach die
allgemein vorgesehene Kirzung der Ruhegenussbemessungsgrundlage (nur) bei Vorliegen bestimmter naher
umschriebener Voraussetzungen entfallt. Da sich die in dieser Bestimmung geregelte Rechtsfolge abweichend
von einer allgemeinen Regelung zu Gunsten des betroffenen Beamten auswirkt, ergibt sich allein schon bei
Zugrundelegung einer Wortsinninterpretation, dass es sich um eine "Beglnstigung" handelt. Auch die
Gesetzesmaterialien zu § 5 Abs. 4 Z. 2 PG 1965 bezeichnen die darin geregelte Rechtsfolge ausdriicklich als
"Begunstigung” (vgl. 636 BIgNR 21. GP 83).

§36 Abs.2 PG 1965 entspricht inhaltlich der Regelung des § 63 KOVG 1957 (jetzt § 62 KOVG idF
BGBI. Nr. 258/1967). Zu dieser Bestimmung hat der Verwaltungsgerichtshof ausgesprochen, dass die
Verweigerung der Durchfihrung von éarztlichen Untersuchungen nur dann zur Einstellung der
Versorgungsleistung fiihren darf, wenn diese Untersuchungen nach dem Stand der &rztlichen Wissenschaft nicht
mit mdglichen weiteren Gesundheitsschiadigungen oder mit - je nach dem Gesamtleidenszustand - unzumutbaren
Schmerzen verbunden sind (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 18. Dezember 2001, ZI. 2000/09/0067). Es ist
Aufgabe der Partei des Verwaltungsverfahrens, die triftigen Griinde darzulegen, aus denen sie sich weigert, einer

www.ris.bka.gv.at Seite 9 von 11



R | S Verwaltungsgerichtshof 12.12.2008
]

Vorladung zur Adrztlichen Untersuchung Folge zu leisten (vgl. das hg. Erkenntnis vom 9. Mérz 1962,
Z|. 486/1960 = VwsSlg. 5743/A; siehe auch das zu 8§36 Abs.2 PG 1965 ergangene hg. Erkenntnis vom
25. Janner 1995, ZI. 94/12/0133).

Soweit in der bereits erwéhnten "Remonstration” des Beschwerdefiihrers vom 30. November 2006 die
Auffassung vertreten wird, bei der Aufforderung, sich Untersuchungen zu unterziehen, handle es sich um eine
Weisung, und davon ausgehend ein Feststellungsbescheid tber die Verpflichtung zu ihrer Befolgung beantragt
wird, verkennt der Beschwerdefiihrer die Rechtslage: Die vergleichbare Bestimmung des § 52 BDG 1979
ermachtigt zur "Anordnung", sich arztlichen Untersuchungen zu unterziehen; eine solche Anordnung ist nach
stdndiger Rechtsprechung als Weisung zu qualifizieren (vgl. etwa den hg. Beschluss vom 28. Méarz 2007,
ZI. 2006/12/0182, mwN). Demgegenuber spricht § 36 Abs. 2 PG 1965 bloR von einer "Aufforderung” zum
Erscheinen zu einer drztlichen Untersuchung. Diese Bestimmung bietet keinen Anhaltspunkt, dass es sich dabei
um eine Weisung handeln soll. Schon die im Vergleich zu § 52 BDG 1979 unterschiedliche Formulierung
spricht dafiir, dass mit der in § 36 Abs. 2 PG 1965 genannten "Aufforderung" etwas anderes gemeint ist als mit
der "Anordnung" nach § 52 BDG 1979.

Dies verdeutlicht auch der systematische Zusammenhang: Das PG 1965 regelt n&mlich nicht nur
Pensionsanspriiche der Bundesbeamten, sondern auch Anspriiche ihrer Angehérigen und Hinterbliebenen (8§ 1
Abs. 1 PG 1965), wobei diese zum Teil ebenfalls vom Gesundheitszustand der betroffenen
Anspruchsberechtigten abhéngen (vgl. etwa 8 17 Abs. 3 PG 1965, wonach den Kindern eines verstorbenen
Beamten Uber das 18. Lebensjahr hinaus bestimmte Leistungen nur unter der Voraussetzung ihrer
Erwerbsunféahigkeit zustehen). Auch in solchen Féllen sind zur Klérung der Anspruchsvoraussetzungen nach
8§36 Abs.1PG 1965 erforderliche &rztliche Gutachten einzuholen. Aus der Formulierung des § 36
Abs. 2 PG 1965, der allgemein von dem "zu Untersuchenden™ spricht und nicht etwa nur von Bundesbeamten,
ist zu schlielRen, dass die in dieser Bestimmung normierte Mitwirkungspflicht auch fiir die Angehdrigen und
Hinterbliebenen des Ruhestandsbeamten gilt. Die Erteilung einer Weisung an solche Personen, die nicht in eine
Verwaltungsorganisation eingegliedert sind, scheidet aber von vornherein aus (wobei hier dahingestellt bleiben
kann, inwieweit einem Beamten des Ruhestandes noch Weisungen erteilt werden konnen). Auch dies
verdeutlicht, dass mit der in 8 36 Abs. 2 PG 1965 genannten "Aufforderung” jedenfalls nicht eine Weisung
gemeint sein kann. Soweit die Dienstbehdrde eine solche Aufforderung erteilt, ist diese vielmehr (jedenfalls im
Zweifel) als Verfahrensanordnung im Sinne des § 63 Abs. 2 AVG zu qualifizieren, &hnlich einer nicht in Form
eines Ladungsbescheides ergehenden Ladung nach § 19 AVG (vgl. etwa den hg. Beschluss vom 5. April 1995,
ZI. 93/18/0579 = VwsSlg. 14.234/A). Damit scheidet angesichts der Subsidiaritdt des Rechtshehelfes des
Feststellungsbescheides (vgl. die Nachweise zur Rechtsprechung bei Hengstschlager/Leeb, aaO, Rz 77 zu § 56)
die Kldrung der RechtmaRigkeit einer Aufforderung nach 836 Abs.2PG 1965 im Wege eines
Feststellungsantrages jedoch aus; vielmehr kann die RechtmalRigkeit einer solchen Verfahrensanordnung geman
8 63 Abs. 2 AVG im Wege der Anfechtung des verfahrensbeendenden Bescheides, allenfalls auch im Wege der
Ergreifung von Rechtsbehelfen gegen die Sdumnis der Behorde bekampft werden.

Nach dem Vorgesagten ging somit die ausdriicklich auf § 44 Abs. 3 BDG 1979 gegriindete "Remonstration”
des Beschwerdefiihrers insofern ins Leere, als es sich bei der darin bek&mpften Aufforderung nicht um eine
Weisung, sondern um eine Verfahrensanordnung handelte; deren Rechtswirksamkeit wurde durch diese
"Remonstration™ nicht bertihrt. Der Beschwerdefuhrer war daher verpflichtet, sich den von der belangten
Behorde fur erforderlich gehaltenen Untersuchungen zu unterziehen. Triftige Griinde im Sinne des § 36
Abs. 2 PG 1965, die gegen die Vornahme dieser Untersuchungen sprechen, hat der Beschwerdefiihrer weder im
Verwaltungsverfahren noch in der vorliegenden Beschwerde geltend gemacht, solche sind auch dem
Verwaltungsgerichtshof nicht ersichtlich. Insbesondere stellt der in der vorliegenden Beschwerde ins Treffen
geflihrte Gesichtspunkt der Verfahrensokonomie keinen triftigen Grund dafir dar, die Vornahme einer
Untersuchung zu verweigern.

Anderseits war aber auch die belangte Behdrde gehalten, nach den Vorgaben des § 36 Abs. 2 PG 1965
vorzugehen. Diese Bestimmung ist nicht etwa so zu verstehen, dass sie es in das Belieben der Dienstbehorde
stellt, die darin vorgesehene Vorgangsweise einzuhalten; vielmehr ist die Dienstbehdrde verpflichtet, im Falle
der Verweigerung erforderlicher Untersuchungen die in dieser Bestimmung vorgesehene \Vorgangsweise
einzuhalten. Diese Bestimmung verwehrt es der Dienstbehdrde somit insbesondere, im Falle der Weigerung des
zu Untersuchenden, sich den zur Klarung des malgebenden Sachverhaltes erforderlichen &rztlichen
Untersuchungen zu unterziehen, ohne diese Untersuchungen eine Sachentscheidung zum Nachteil des
Betroffenen zu erlassen.

Dabei besteht im gegenstandlichen Fall (nur) insofern eine Besonderheit, als Uber die angestrebte
Beglinstigung nicht mit gesondertem Bescheid abzusprechen ist, sondern deren Anwendbarkeit im Zuge der
Bemessung des Ruhegenusses zu beurteilen ist. Da somit eine abgesonderte Entscheidung Uber die
Anwendbarkeit des § 5 Abs. 4 Z. 2 PG 1965 nicht mdglich ist, ist im Falle der Weigerung eines Beamten, sich
trotz einer nachweislichen Belehrung uber die Folgen eines solchen Verhaltens einer erforderlichen &rztlichen
Untersuchung zu unterziehen, in der Weise vorzugehen, dass der Ruhegenuss zundchst ohne Berlicksichtigung
der in 85 Abs. 4 Z.2 PG 1965 vorgesehenen Beguinstigung (vorldufig) zu bemessen und in weiterer Folge
auszuzahlen ist. Darlber, ob die Begunstigung nach dieser Bestimmung vorliegt oder nicht, ist daher im Falle
einer solchen Weigerung zundchst nicht abzusprechen. Eine gegen einen diesbezlglichen erstinstanzlichen

www.ris.bka.gv.at Seite 10 von 11



R | S Verwaltungsgerichtshof 12.12.2008
]

Bescheid erhobene Berufung ist - solange der Beamte sich ohne triftigen Grund weigert, die aufgetragenen
erforderlichen Untersuchungen vornehmen zu lassen - abzuweisen. Da der Berufung gegen einen
erstinstanzlichen Bescheid (ber die Ruhegenussbemessung keine aufschiebende Wirkung zukommt (§ 12
Abs. 2 DVG), ist in der Zwischenzeit der Ruhegenuss entsprechend dem erstinstanzlichen Bescheid zur
Auszahlung zu bringen. Uber die Anwendung der Begiinstigung des § 5 Abs. 4 Z.2 PG 1965 ist erst dann
(endgultig) abzusprechen, wenn der Beamte der Aufforderung, sich den erforderlichen Untersuchungen zu
unterziehen, nachgekommen ist; wenn die Voraussetzungen fur die Anwendung dieser Beginstigung vorliegen,
ist der Ruhegenuss allenfalls neu zu bemessen. Die allfallige Rechtskraft eines Bescheides, mit dem zunachst die
Bemessung ohne Berlcksichtigung der Begiinstigung vorgenommen wurde, steht einem neuerlichen Abspruch
Uber die Bemessung des Ruhegenusses nicht entgegen, weil § 36 Abs. 2 PG 1965 in dieser Konstellation die
Durchbrechung der Rechtskraft ermdglicht. Eine Nachzahlung flr die Zeit der Weigerung des Beamten hat
jedoch zu unterbleiben, d.h. fur den davor liegenden Zeitraum bleibt es bei der urspringlich ohne
Ber(cksichtigung der Begunstigung vorgenommenen Ruhegenussbemessung (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom
13. Mai 1981, ZI. 09/2450/80). Entscheidend fiir den Eintritt all dieser Rechtsfolgen der Weigerung des Beamten
ist jedoch, dass er auf diese nachweislich aufmerksam gemacht wurde.

Fallbezogen ergibt sich daraus, dass die belangte Behorde den Beschwerdefiihrer jedenfalls nachweislich
auf die Rechtsfolgen des § 36 Abs.2 PG 1965 aufmerksam zu machen gehabt héatte. Dass ein solcher
nachweislicher Hinweis erfolgt ware, ist den vorgelegten Verwaltungsakten nicht zu entnehmen und wurde im
Verfahren weder vom Beschwerdefiihrer noch von der belangten Behorde vorgebracht. Daher ware so
vorzugehen gewesen, dass die erforderlichen Untersuchungen nochmals zu veranlassen und der
Beschwerdefliihrer nachweislich auf die dargestellten Folgen der Verweigerung dieser Untersuchung
aufmerksam zu machen gewesen ware. Erst wenn der Beschwerdefiihrer auch nach einer solchen nachweislichen
Belehrung weiter die Untersuchung verweigert hatte, ware die belangte Behorde berechtigt gewesen, die
Bemessung des Ruhegenusses ohne Berlicksichtigung der Beginstigung des 85 Abs.4 Z.2 PG 1965
vorzunehmen, wobei aber dariiber, ob diese Voraussetzungen vorliegen, zundchst nicht abzusprechen gewesen
ware.

Diese durch § 36 Abs. 2 PG 1965 gebotene Vorgangsweise hat die belangte Behdrde dadurch auler Acht
gelassen, dass nicht ersichtlich ist, dass sie den Beschwerdefiihrer nachweislich (ber die Folgen seiner
Weigerung unterrichtet hat und dennoch ohne Einholung der erforderlichen Gutachten (ber die Beglnstigung
nach 8 5 Abs. 4 Z. 2 PG 1965 (verneinend) abgesprochen hat. Damit hat sie ihren Bescheid mit Rechtswidrigkeit
des Inhaltes belastet, weshalb er gemal § 42 Abs. 2 Z. 1 VwWGG aufzuheben war.

1. Der Ausspruch uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VWGG iVm der VWGH-
Aufwandersatzverordnung 2003, BGBI. 11 Nr. 333.

Wien, am 12. Dezember 2008
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