Verfassungsgerichtshof
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Iin der Beschwerdesache der Judith M., (...), vertreten

durch die Dr. Charlotte Bohm, Mag. Marina Breitenecker, Dr.
Christine Kolbitsch, Dr. Heinrich Vana Rechtsanwaltinnen und
Rechtsanwalt, Taborstrale 10/2, 1020 Wien, gegen den Bescheid des
Landeshauptmannes von Wien vom 23. November 2004, GZ MA 15-11-2-
820072004, in seiner heutigen nichtoffentlichen Sitzung gemaf
Art. 144 B-VG zu Recht erkannt:

Die Beschwerdefuhrerin ist durch den angefochtenen
Bescheid in i1hrem durch das Bundesverfassungsgesetz BGBI.
Nr. 390/1973 verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf
Gleichbehandlung von Fremden untereinander verletzt worden.

Der Bescheid wird aufgehoben.

Der Bund (Bundesminister fur soziale Sicherheit,
Generationen und Konsumentenschutz) ist schuldig, der
Beschwerdefiuhrerin zu Handen ihres Rechtsvertreters die mit
EUR 2160,-- bestimmten Prozesskosten binnen vierzehn Tagen bei
Exekution zu ersetzen.

Entscheirdungsgrinde:

l. 1. Mit dem im Instanzenzug ergangenen, angefochtenen
Bescheid hat der Landeshauptmann von Wien den Antrag der bis zum
12. Marz 1938 in Wien wohnhaft gewesenen Beschwerdefihrerin
(einer nunmehrigen deutschen Staatsangehorigen) auf Anrechnung
ithrer Emigrationszeit nach den Bestimmungen der 88 500 fF ASVG
als verfolgungsbedingt - wie schon die beteiligte Pensionsver-
sicherungsanstalt - mit der Begrindung abgelehnt, ein aus Griunden
der Abstammung erlittener sozialversicherungsrechtlicher Nachteil
habe "fruhestens von der Machtergreifung des Nationalsozialismus
in Osterreich am 13.3. 1938 an als Begiinstigungstatbestand nach

8§ 502 Abs. 1 und 4 ASVG gewertet"” werden konnen (Hinweis auf ein
Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 27. Oktober 1983,
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Zl. 08/3497/80). Die Beschwerdefihrerin sei aber schon am
12. Marz 1938 in die Schweiz "ausgewandert” und habe daher
Osterreich schon vor dem 13. Marz 1938 verlassen.

2. Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende,
auf Art. 144 B-VG gestitzte Beschwerde, in der die Beschwerde-
fuhrerin geltend macht, durch den angefochtenen Bescheid in ihrem
verfassungsgesetzlich gewdhrleisteten Recht auf Gleichbehandlung
von Fremden untereinander und dem daraus abgeleiteten Verbot
willkurlicher Behandlung von Fremden gemald Art. 7 B-VG 1Vm dem
Bundesverfassungsgesetz betreffend das Verbot rassischer Dis-
kriminierung, BGBI. Nr. 390/1973, verletzt zu sein.

Die belangte Behdrde hat die Verwaltungsakten vorgelegt
und eine Gegenschrift erstattet.

1. 1. Der Verfassungsgerichtshof hat tUber die - zul&ssige -
Beschwerde erwogen:

1.1. § 500 ASVG lautet:

"Personen, die in der Zeit vom 4. Marz 1933 bis
9. Mai 1945 aus politischen Grinden - aul’er wegen national-
sozialistischer Betatigung - oder religidsen Grinden oder aus
Grunden der Abstammung in thren sozialversicherungsrechtlichen
Verhaltnissen einen Nachteil erlitten haben, werden nach MalRgabe
der Bestimmungen der 88 501, 502 Abs. 1 bis 3 und 5 und 506,
Personen, die aus den angefuhrten Grunden ausgewandert sind, nach
den 88 502 Abs. 4 bis 6, 503 und 506 beginstigt."

§ 502 Abs. 4 ASVG bestimmt auszugsweise:

"Personen, die in der in 8 500 angefuhrten Zeit aus
einem der dort angefuhrten Grinde ausgewandert sind und die
vorher in der Zeit seit dem 1. Juni 1927 Beitragszeiten gemal
§ 226 oder Ersatzzeiten gemall 8§ 228 oder 229 oder Zeiten nach dem
Auslandsrenten-Ubernahmegesetz zurickgelegt haben, kdnnen fur die
Zeit der Auswanderung, langstens aber fur die Zeit bis
31. Marz 1959, Beitrage nachentrichten. ..."



1.2. Der Unterschied zwischen der keiner Beginstigung
nach den 88 500 ff ASVG zuganglichen sog. "Frihemigration’™ und
der begunstigungstauglichen Auswanderung aus Grinden der Ab-
stammung liegt nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts-
hofes Im Zeitpunkt der Wohnsitzverlegung: Ist die ausdricklich
erklarte oder aus den Umstédnden erschliellbare dauernde Verlegung
des Mittelpunktes der Lebensinteressen von Osterreich in das
Ausland vor der "nationalsozialistischen Machtergreifung" er-
folgt, liegt (grundsatzlich anspruchsschadliche) "Fruhemigration™
vor (vgl. dazu aus jungerer Zeit das Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 21. November 2001, Z 97/08/0054,
unter Hinweis Jua.] auch auf das von der belangten Behoérde
zitierte Erkenntnis vom 27. Oktober 1983, Z 08/3497/80).

1.3. Die belangte Behdrde hat die am 12. Marz 1938 er-
folgte Ausreise der Beschwerdefihrerin (zunachst) in die Schweiz
als eine "Fruhemigration™ im Sinne der vorstehend zitierten
Rechtsprechung beurteilt und 1hr demgeméall die Anerkennung der
Emigrationszeit als Versicherungszeit nach 8 502 ASVG versagt.

1.4. Nach der mit VfSIlg. 13.836/1994 beginnenden, nun-
mehr standigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes (s.
etwa VFfSlg. 14.650/1996 und die dort angefihrte Vorjudikatur;
weiters VfSlg. 16.080/2001 und VfGH 11.10.2003, B 679/03 ua.)
enthalt Art. 1 Abs. 1 des Bundesverfassungsgesetzes zur Durch-
fihrung des Internationalen Ubereinkommens Uber die Beseitigung
aller Formen rassischer Diskriminierung, BGBI. Nr. 390/1973, das
allgemeine, sowohl an die Gesetzgebung als auch an die Voll-
ziehung gerichtete Verbot, sachlich nicht begriundbare Unter-
scheidungen zwischen Fremden vorzunehmen. Diese Verfassungsnorm
enthéalt ein - auch das Sachlichkeitsgebot einschliellendes - Gebot
der Gleichbehandlung von Fremden; deren Ungleichbehandlung ist
also nur dann und insoweit zuléassig, als hiefur ein vernunftiger
Grund erkennbar und die Ungleichbehandlung nicht unverhalt-
nismalig ist.



1.4.1. Diesem durch Art. I Abs. 1 leg.cit. gewahr-
leisteten subjektiven Recht widerstreitet ein Bescheid, wenn er
auf einem gegen diese Bestimmung verstolRenden Gesetz beruht (vgl.
zB VfSlg. 16.214/2001), wenn die Behdrde dem angewendeten ein-
fachen Gesetz falschlicherweise einen Inhalt unterstellt hat, der
— hatte 1hn das Gesetz — dieses als in Widerspruch zum Bundesver-
fassungsgesetz zur Durchfihrung des Internationalen Uberein-
kommens Uber die Beseitigung aller Formen rassischer Diskrimi-
nierung, BGBI. 390/1973, stehend erscheinen lielRe (s. etwa VfSlg.
14.393/1995, 16.314/2001) oder wenn sie beil Erlassung des Be-
scheides Willkir geubt hat (zB VfSlg. 15.451/1999, 16.297/2001,
16.354/2001).

1.4.2. Ein willkidrliches Verhalten der Behdrde, das in
die Verfassungssphare eingreift, liegt unter anderem in einer
geh&uften Verkennung der Rechtslage, aber auch im Unterlassen
jeglicher Ermittlungstatigkeit in einem entscheidenden Punkt oder
dem Unterlassen eines ordnungsgemdflen Ermittlungsverfahrens
Uberhaupt, insbesondere in Verbindung mit einem Ignorieren des
Parteivorbringens und einem leichtfertigen Abgehen vom Inhalt der
Akten oder dem Aufller-Acht-Lassen des konkreten Sachverhaltes (zB
VFfSIg. 15.451/1999, 15.743/2000, 16.354/2001, 16.383/2001).

1.5. Der belangten Behorde ist ein willkirliches
Verhalten in mehrfacher Hinsicht anzulasten:

1.5.1. Die von der Behdrde anzuwendenden gesetzlichen
Bestimmungen sehen eine ausdrickliche zeitliche Begrenzung, ab
welcher Anspriuche auf Begunstigung aus Grinden der Verfolgung
wegen (Judischer) Abstammung zuerkannt werden koénnen, nicht vor.
Es wird hinsichtlich aller in 8 500 ASVG genannten Grinde der
Verfolgung (“'aus politischen Grinden - aul’er wegen national-
sozialistischer Betatigung - oder religidsen Grinden oder aus
Grinden der Abstammung'™) ein einheitlicher Zeitraum vom
4. Marz 1933 bis 9. Mair 1945 festgelegt. Dieser Umstand steht
allerdings einer Auslegung nicht entgegen, wonach in jedem Fall
vor dem Hintergrund der jeweiligen historischen Ereignisse zu
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untersuchen ist, ab welchem Zeitpunkt frihestens eine Verfolgung
der betreffenden Person aus den geltend gemachten Grunden
objektiv zu besorgen gewesen ist.

1.5.2. Der Verwaltungsgerichtshof hat In seiner standi-
gen Rechtsprechung den Zeitraum, innerhalb dessen eine Auswande-
rung aus Griunden der (Judischen) Abstammung erfolgt sein musste,
um als "begunstigungsfahig"™ im Sinne der 88 500 ASVG zu gelten,
zwar stets (formelhaft) mit dem "13. Marz 1938" beginnen lassen,
hat aber dabeir auch stets das von thm in diesem Zusammenhang als
bedeutsam angesehene Ereignis, namlich die "Machtergreifung des
Nationalsozialismus™ in Osterreich, benannt und stets ausdriick-
lich auf den Zeitpunkt abgestellt, zu dem eine Verfolgung aus
Grinden der Abstammung in Osterreich frihestens eintreten konnte.
Er hat aus diesem Grund zwar wiederholt ausgesprochen, dass Aus-
wanderungen vor dem 13. Marz 1938 (deren jeweiliges Datum aber
- dies im Falle des von der belangten Behdrde zitierten Er-
kenntnisses vom 27. Oktober 1983, Z 08/3497/80 - spatestens im
Februar 1938 lag) nicht beginstigungsfahig seien. Der Verwal-
tungsgerichtshof hatte allerdings einen Sachverhalt wie den hier
vorliegenden (Auswanderung einer Person judischer Abstammung am
12. Marz 1938) - soweilt uUberblickbar - bisher noch nicht zu be-
urteilen, sodass er auch noch nie zu der Frage Stellung zu nehmen
hatte, ab welchem Tag Im Zusammenhang mit dem am 13. Marz 1938
proklamierten sog. "Anschluss™ Osterreichs an Hitlerdeutschland
von einem Beginn der Verfolgung von Personen judischer Abstammung
auszugehen ist.

1.5.3. Mit dem Hinweis auf dieses staats- und volker-
rechtlich bedeutsame Datum ist - anders als die belangte Behorde
offenbar auch noch in i1hrer Gegenschrift meint - keine adaquate
Antwort auf die hier (auch nach der Rechtsprechung des Verwal-
tungsgerichtshofes und nach dem Gesetzeswortlaut) allein ent-
scheidende Frage gegeben, ab welchem Zeitpunkt Personen judischer
Abstammung in Osterreich im Zusammenhang mit diesen historischen
Ereignissen objektiv Grund zur Befirchtung hatten, dass sie mit
Blick auf die ""Nurnberger Rassegesetze™ und deren Anwendung iIm



damaligen Deutschen Reich Gefahr liefen, staatlich verordneter
Achtung und Verfolgung ausgesetzt zu werden. Dieser Zeitpunkt ist
aber iIm Zusammenhang mit der Anwendung der 88 500 ff ASVG malR-
gebend und fur diesen Verfolgungsgrund auch allein sachlich
vertretbar.

a) Anders als die belangte Behorde in ihrer Gegenschrift
ausftuhrt, lag ithr nach dem Vorgesagten eine '""Regelung, die auf
[ergdnze: den 13. Marz 1938 als] einen bestimmten Stichtag ab-
stellt” gar nicht vor. Die belangte Behdrde sieht sich auch noch
veranlasst, in ithrer Gegenschrift der Beschwerde mit dem Argument
zu begegnen, dass die Beschwerdefuhrerin am 12. Marz 1938 schon
In Zarich geweilt und sich deshalb in keiner Verfolgungsgefahr
befunden habe. Dieses Argument ist schon deshalb nicht nachvoll-
ziehbar, weil es nicht darauf ankommt, ob die Beschwerdefihrerin
in der Schweiz verfolgt wurde, sondern ob sie, die nach den mit
der Aktenlage uUbereinstimmenden Feststellungen der belangten
Behdrde an diesem Tag aus Wien geflichtet ist, dies in be-
rechtigter Furcht vor Verfolgung getan hat.

b) Der Gesetzgeber hat ein Datum als ausdrucklichen
Bezugspunkt fur die Verfolgung aus Grinden der Abstammung nicht
einmal vorgesehen. Es kann auf Grund jedermann zugénglicher
historischer Untersuchungen als notorisch gelten, dass die
deutschen Truppen in der Nacht vom 11. auf den 12. M&rz 1938 in
Osterreich einmarschiert sind, sowie, dass es im Gefolge der
allgemein bekannten Rundfunkansprache des damaligen Bundes-
kanzlers Schuschnigg nicht nur bereits am Nachmittag des
11. Marz 1938 iIn Wien zu entsprechenden Aktivitaten von be-
waffneten SA-Einheiten zur Ubernahme der Wiener Stadtregierung,
sondern am 12. Marz 1938 auch schon zu ersten Verhaftungen u.a.
von Personen judischer Abstammung gekommen ist (vgl. etwa Botz,
Wien vom Anschluss bis zum Krieg, Wien 1978, 51 ff [55]). Auf
diese Umsténde wurde die belangte Behdrde in einer Stellungnahme
des Beschwerdevertreters im Einspruchsverfahren sogar aus-
dricklich hingewiesen.
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Es kann daher im hier zu beurteilenden Sinne nicht etwa
erst der Zeitpunkt der Proklamation des "Anschlusses™ am 13. Marz
1938 als jener Zeitpunkt gelten, zu dem die Verfolgung von Per-
sonen judischer Abstammung eingesetzt und somit eine allgemeine
Verfolgungsgefahr fur diesen Personenkreis bestanden hat.

c) Es ist dem Verfassungsgerichtshof daher unbegreif-
lich, wenn die belangte Behtrde offenbar auch noch in ihrer
Gegenschrift davon ausgeht, es habe fir Personen judischer
Abstammung (und damit auch fiur die Beschwerdefihrerin) am
12. Marz 1938 keine allgemeine Gefahr einer Verfolgung bestanden.
Nur auf diese Gefahr kommt es aber nach jenem Mallstab, der den
88 500 ff ASVG und der dazu ergangenen verwaltungsgerichtlichen
Rechtsprechung zu entnehmen ist, ausschlieRlich an, und nicht
etwa darauf, dass die ab dem Einmarsch akut gefahrdeten Personen
auch noch 1hre Verhaftung abzuwarten gehabt h&tten.

1.6. Der belangten Behodrde ist daher zusammenfassend in
zweifacher Hinsicht ein Verstol3 gegen das Bundesverfassungsgesetz
zur Durchfihrung des Internationalen Ubereinkommens uber die
Beseitigung aller Formen rassischer Diskriminierung, BGBI.

Nr. 390/1973, anzulasten:

a) Einerseits verletzt eine Gesetzesauslegung, die iIn
Bezug auf die Verfolgungsgefahr von Personen judischer Abstammung
zwischen dem 12. und dem 13. Marz 1938 einen Unterschied macht,
den Gleichheitssatz, weil damit Gleiches ungleich behandelt wird.

b) Andererseits hat die belangte Behtrde dadurch Willkur
geubt, dass sie die ausschlaggebenden tatsachlichen historischen
Ereignisse, obwohl ihr diese im Einspruchsverfahren noch ein-
dringlich vor Augen gefiuhrt worden sind, vollkommen auller acht
gelassen und das diesbezugliche Vorbringen der Beschwerdefihrerin
in der Begrundung ithres Bescheides nicht einmal erwdhnt, ge-
schweige denn, sich damit auseinandergesetzt hat. Sie hat sich
zwar dem auferen Anschein nach auf ein langer zuriuckliegendes
Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshof gestiutzt, dabei aber weder
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beachtet noch In der Begrundung erkennbar gemacht, dass diesem
Erkenntnis ein nicht vergleichbarer Sachverhalt zugrunde lag.

2. Die Beschwerdefiuhrerin ist daher durch den ange-
fochtenen Bescheid in dem durch das Bundesverfassungsgesetz
BGBI. Nr. 390/1973 verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht
auf Gleichbehandlung von Fremden untereinander verletzt worden.

Der Bescheid war daher aufzuheben.

3. Die Kostenentscheidung stutzt sich auf 8 88 VfGG. Der
zugesprochene Betrag enthalt Umsatzsteuer in Hohe von EUR 360,--.
Die entrichtete Eingabengebihr war wegen der sachlichen Abgaben-
freiheit des Verfahrens (8 110 ASVG) nicht zu ersetzen.

4. Dies konnte gemdR 8§ 19 Abs. 4 erster Satz VGG ohne
mundliche Verhandlung in nichtoffentlicher Sitzung beschlossen
werden.

Wien, am 11. Marz 2005
Der Prasident:
Dr. Korinek

Schriftfihrer:
Dr. Stoger



