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Rudolf Miiller

Einige Strukturfragen
des Wiedergutmachungsrechts

Bei diesem Beitrag handelt es sich um die gekiirzte und um Zitate erginzte
Fassung einer Rede aus Anlass der Prasentation des Buches ,Osterreichische
Pensionen fiir jidische Vertriebene. Die Rechtsanwaltskanzlei Ebner: Akteu-
re — Netzwerke — Akten“ von Claudia Kuretsidis-Haider am 12. Oktober 2017
im Schulungszentrum des Oberlandesgerichts Wien. Hon.-Prof. Dr. Rudolf
Miiller war nach drei Berufsjahren im Bundesministerium fiir soziale Verwal-
tung von 1974 bis 1989 in der Kanzlei von Dr. Hugo Ebner beschéftigt; anschlie-
Bend war er von 1990 bis zur Ruhestandsversetzung 2012 Hofrat, zuletzt Se-
natspréisident des Verwaltungsgerichtshofes und ist seit 1995 Ersatzmitglied,
seit Februar 1998 Mitglied und stindiger Referent des Verfassungsgerichts-
hofes, aus dem er mit Ende 2017 altersbedingt ausschied. Seit 1997 hat er als
Honorarprofessor eine Lehrbefugnis der Universitit Salzburg flir Arbeitsrecht
und Sozialrecht; er lehrt in Salzburg und an der Wirtschaftsuniversitdt Wien.
Miiller ist u. a. Mitherausgeber und Mitautor des Manz’schen GroBkommentars
zum ASVG ,,SV.-Komm*.

L.

Ich danke fiir die ehrenvolle Einladung des DOW, zu Ihnen aus Anlass der Pri-
sentation eines Buches, das sich auch mit meiner ehemaligen Anwaltskanzlei
beschiéftigt, als ,,Zeitzeuge™ eines Kanzleibetriebs sprechen zu konnen, wie es
ihn in dieser Form heute wahrscheinlich iiberhaupt nicht mehr gibt, weil sich
das duBere und das innere Berufsbild der Rechtsanwaltschaft in den letzten
dreiflig Jahren griindlich verdndert hat. Auch die zentrale Materie dieser Kanz-
lei kommt praktisch nicht mehr vor: Die Griinder unserer Kanzlei haben sich
seit 1949 mit Riickstellungssachen, Opferfiirsorgerecht, Hilfsfondsgesetz und
mit Sozialversicherungsrecht beschiftigt. Eine Materie ergab sich im Zeitablauf
jeweils fast zwanglos aus der anderen. Meine Anmerkungen fokussieren zwar
auf das Sozialversicherungsrecht, insbesondere die §§ 500 ff ASVG, einige der
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geschilderten Phanomene waren und sind jedoch auf anderen vergleichbaren
Rechtsgebieten in ganz gleicher Weise zu beobachten.

II.

1. Die Wiedergutmachung des SV-Rechts zdhlte zu den wenigen wirklich
substantiellen Leistungen der Republik an verfolgte Vertriebene der Jahre
1933-1945: Sie ermoglichte lebenslange Pensionszahlungen (und nachfolgend
Witwenpension) in unterschiedlicher, mitunter aber nicht unbetrachtlicher
Hohe, wobei die Kaufkraft dieser Pensionen naturgeméafl verschieden war, je
nachdem, ob jemand in den USA lebte oder ob er oder sie in Ungarn lebte und
auf diesem Weg zu den begehrten westlichen Devisen gekommen ist.

2. Die Konstruktion dieses Systems bestand darin, dass man fiir die aus Griin-
den der Abstammung erlittene Haft, Anhaltung, Arbeitslosigkeit und Aus-
wanderung Beitragszeiten in der Pensionsversicherung zuerkannt erhielt. Der
Zeitraum der Anrechnung von Auswanderungszeiten war zunichst (§ 114
Abs 4 SV-UG) nur bis 31. 12. 1945, seit der 3. Novelle zum SV-UG und auch
noch in § 502 Abs 4 in der Stammfassung des ASVG bis 31. 3. 1952 vor-
gesehen und wurde mit der 19. Novelle zum ASVG (BGBI 1967/67 — 1. 1.
1967) bis 31. 3. 1959 ausgeweitet. Diese Ausweitungen hingen mit den je-
weils geltenden Anspruchsvoraussetzungen fiir die Alterspension zusammen
und sollten sicherstellen, dass der Zeitraum vom 1. 1. 1939 bis zum jeweili-
gen Pensionsstichtag (allenfalls mit Hilfe der Entrichtung von Beitrdgen zur
freiwilligen Weiterversicherung in der Pensionsversicherung) zur Hélfte mit
Versicherungsmonaten gedeckt war (Halbdeckung; zusitzlich gab es das Erfor-
dernis der sogenannten ,,Dritteldeckung®, d. h. das Vorliegen von mindestens
zwolf Versicherungsmonaten in den letzten 36 Kalendermonaten, die durch
eine Zweidritteldeckung aller Versicherungszeiten ersetzt werden konnte). Bis
zur Pensionsreform der 40. ASVG-Novelle (BGB1 1984/484 — 1. 1. 1985)
konnten ndmlich nur unter dieser Voraussetzung auch Versicherungszeiten vor
dem 1. 1. 1939 angerechnet werden. Seit der 40. Novelle zum ASVG koénnen
Versicherungszeiten hingegen nicht mehr verfallen, wenn die betreffende Per-
son iiber 180 Beitragsmonate verfligt (,,ewige Anwartschaft®). Derzeit konnen
daher jiingere Anspruchsberechtigte, die erst durch die mit dem Entschidi-
gungsfonds-Gesetz beschlossene Novelle des § 502 Abs. 6 Auswanderungszei-
ten erwerben kdnnen, auch fiir Zeiten nach dem 31. 3. 1959 bis zur Hochstgren-
ze von 180 Beitragsmonaten Zeiten nachkaufen (§ 592 Abs. 2; § 643 Abs. 4).
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3. Ein ganz allgemeines Strukturproblem von Vorschriften des Wiedergut-
machungsrechts liegt darin, dass es an historische Ereignisse und Vorginge
bestimmte Rechtsfolgen fiir die einzelnen Verfolgten kniipft. Wenn sich die
Verfolgungsgefahr nun aber nicht in konkreten Verfolgungshandlungen (wie
z. B. einer Inhaftnahme) manifestiert hatte, sondern blof3 als latente Verfol-
gungsgefahr bestanden hat, konnte eine solche bloB drohende Verfolgung vor
allem aus politischen Griinden hiufig nicht anders als durch Zeugenaussagen
belegt werden, deren Plausibilitit wieder vor dem Hintergrund des histori-
schen Wissensstandes liber den betreffenden Zeitraum beurteilt werden muss-
ten. Zugrunde gelegt wurde aber hiufig nicht der historische Wissensstand
schlechthin, sondern blof3 jener der Behorden, um den es nicht immer zum
Besten bestellt war.

4. Hinzu kommt, dass die Rechtsprechung der Behorden, aber auch jene des
Verwaltungsgerichtshofes angesichts solcher historischer Beziige zu formalen
Vereinfachungen neigten:

4. 1. So galt fiir die Verfolgung aus politischen Griinden der eherne Rechts-
satz, dass fiir ,,einfache Parteimitglieder®, die sich gegeniiber der ,,Staats-
gewalt™ nicht nachweislich exponiert hatten, keine Verfolgungsgefahr be-
standen hat (VwWGH 12. 2. 1987, 85/08/0142 uva).

4.2. Die Verfolgungsgefahr aus Griinden der Abstammung war zwar
durch die Vorlage der jiidischen Geburtsurkunde leichter festzumachen,
es bestand aber hier wieder das Problem, dass vor dem Einmarsch Hitlers
in Osterreich, also vor dem 11. 3. 1938 nach der Rechtsprechung keine
den Staatsorganen zurechenbare Verfolgung von Personen jlidischer Ab-
stammung anerkannt wurde (vgl. VwGH 84/08/0030, SVS1g 32.064: ,die
Relegation des Obmanns der jiidischen Studentenorganisation von der
Hochschule fiir Welthandel im Juni 1933 aufgrund eines von deutschnatio-
nalen Studenten angezettelten Konflikts ist keine Verfolgungshandlung®).

4. 3. Daraus folgte fiir die Auswanderung vor dem 11. 3. 1938 dasselbe:
Die Auswanderung aus Griinden der Abstammung durfte nicht zu einem
vor dem 11. Médrz 1938 gelegenen Zeitpunkt erfolgt sein; denn dann er-
folgte sie nicht wegen des unmittelbaren Drohens einer Verfolgungsgefahr.
Befand man sich vor dem ,,Anschluss® im Ausland und bestand gar nicht
(mehr) die Absicht, zu einem nach dem 11. Mirz 1938 liegenden Zeit-
punkt nach Osterreich zuriickzukehren, dann wurde auch keine Hinderung
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an dieser (weil gar nicht geplanten) Riickkehr angenommen (vgl. VwGH
20. 12. 1994, Z1. 94/08/0133).

4. 3. 1. Dem Erkenntnis des VwWGH vom 17. 2. 1983, Z1. 81/08/0038,
lag z. B. der Fall zugrunde, dass die damalige Beschwerdefiihrerin
nicht etwa bei einem beruflichen oder privaten Aufenthalt im Ausland
von der Machtergreifung durch den Nationalsozialismus {iberrascht
worden wire und deshalb im Ausland ihren stindigen Wohnsitz ge-
nommen hitte, sondern dass sie in durchaus realistischer Vorahnung
des Kommenden schon vor dem Zeitpunkt, zu dem eine Verfolgung
durch staatliche oder zumindest offizielle Organe des Nationalsozia-
lismus einsetzen konnte, Osterreich verlassen hatte, um die Entwick-
lung der politischen Lage im Ausland abzuwarten. Ihre Auswanderung
wurde nicht als abstammungsbedingt anerkannt.

4.3.2. Auch nach dem Sachverhalt des Erkenntnisses des VwWGH
vom 27. 12. 1983, Z1. 08/3497/80, hat der dortige Beschwerdefiihrer
ausdriicklich erklért, er und seine Frau hétten ,,aus Anlass der Berch-
tesgadener Gesprache die Riickreise von London nach Wien in Paris
nicht fortgesetzt*. Man sei nicht nach Osterreich zuriickgekehrt, weil
man sich auf Grund der politischen Ereignisse bereits definitiv bedroht
geflihlt habe (es war damals immerhin schon Mitte Februar 1938).
Auch diesen Sachverhalt hat der Verwaltungsgerichtshof gleich je-
nem des Erkenntnisses Z1. 81/08/0038 als Tatbestand der vorzeitigen
Emigration (und die Auswanderung damit als nicht anrechnungsfa-
hig) gewertet.

4. 4. Nur unter bestimmten Voraussetzungen wurde ein der Auswanderung
gleichzusetzender, von der Rechtsprechung herausgebildeter Tatbestand
der ,,verhinderten Riickkehr als anrechnungsfihig anerkannt; dieser wur-
de aber nur dann angenommen, wenn jemand schon vor dem 11. 3. 1938
fiir einen bestimmten Zweck voriibergehend im Ausland war (z. B. zum
Zwecke einer Berufsausiibung), an sich fest geplant hatte, zu einem nach
dem 11. 3. 1938 liegenden Termin nach Osterreich zuriickzukommen, aber
durch die Ereignisse des 13. Mirz 1938 an der Riickkehr nach Osterreich
gehindert wurde. In diesen Féllen wurden der Wegfall des Riickkehrwillens
und damit zugleich die endgiiltige Wohnsitznahme im Ausland erst mit
dem 13. 3. 1938 angenommen. Der /eading case unserer Kanzlei betraf
einen Dienstnehmer, der im Sommer 1933 fiir einen Fiinfjahresvertrag nach
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Stidafrika gegangen und als Jude an der geplanten Riickkehr im Juni 1938
gehindert war. Der Fall war gut dokumentiert: Der schriftliche Arbeitsver-
trag lag noch vor, daher gelang es uns in diesem Fall, das Rechtsinstitut der
verhinderten Riickkehr zu kreieren.

4. 5. Ebenso war die Rechtsprechung der festen Meinung, dass es nach
dem 12. 3. 1938 bis zu Kriegsbeginn, also bis September 1939 keine all-
gemeine Verfolgungsgefahr fiir nichtjiidische Personen gab, die mit Ju-
den oder Judinnen intime Beziehungen unterhielten (VWGH 81/08/0193,
SVSl1g 28.324 = SVS1g 30.542). Behauptete Bedrohungen nichtjiidischer
Personen aus diesem Grund wurden daher meist mit dieser Begriindung
nicht als erwiesen angenommen, obwohl es in Einzelféllen natiirlich auch
zu Denunziationen mit schwer absehbaren Folgen kommen hatte konnen.
»Abgeleitete* Begiinstigungen, d. h. die Anrechnung der Emigrationszeiten
fiir nichtjiidische Partner jiidischer Personen, wurden im Allgemeinen fiir
EhegattInnen anerkannt; falls der Nachweis gelungen ist, auch fiir Verlobte,
jedoch nur, wenn das Eheversprechen kurz nach der Auswanderung einge-
16st worden ist (VWGH 9. 4. 1987, 85/08/0087). Bei den Verlobten wurde
also eine Beweisregel aufgestellt, dass nur aus der alsbaldigen Heirat ein
Riickschluss auf die Verlobung gezogen werden durfte — an sich ein glatter
Widerspruch zum Grundsatz der freien Beweiswiirdigung. Es blieb auBer
Betracht, dass sich Menschen und Beziehungen unter den Bedingungen
einer mithsamen, oft monatelangen Fluchtbewegung auch veridndern konn-
ten. Das Misstrauen der Behorden, dem mit dieser Regel begegnet wer-
den sollte, war auch vollig unbegriindet: Wer in dieser Zeit, ohne politisch
exponiert oder jiidisch zu sein, Osterreich freiwillig verlassen hat und die
Beschwerlichkeit der Emigration in eine ungewisse Zukunft und oft ferne
Léander auf sich nahm, tat dies in der Regel nicht ohne triftigen Grund. Und
es waren im Verhéltnis zur politisch und abstammungsbedingt motivierten
Flucht nur wenige Personen. Diesen Erfahrungssatz haben die Behorden
freilich nie akzeptiert — ,,da konnte ja jeder kommen®.

5. Wie man schon aus diesen Beispielen erkennen kann und wie viele andere
Beispiele zeigen, war die Rechtsprechung zu den §§ 500 ff. ASVG generell
von der Tendenz bestimmt, sich von der Auseinandersetzung mit komplexen
historischen Zusammenhéngen fernzuhalten und eher an formale Kriterien an-
zukniipfen. Daher ging die Rechtsprechung in der Regel auch bei der Beurtei-
lung einer Verfolgungssituation bevorzugt von einem idealen Staatswesen
aus, das alle seine politischen Gegnerlnnen kennt und alle Reisebewegungen
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unter Kontrolle hat. Vor diesem Hintergrund konnte die Rechtsprechung die
Auffassung vertreten, dass schon irgendein folgenlos gebliebener Kontakt mit
staatlichen Behorden oder ein unbehinderter Grenziibertritt als Argument ge-
gen eine behauptete Verfolgungsgefahr verwendet werden konnte.

Fiir die Verfolgung aus politischen Griinden galt dies in besonderem
MafBe: Darunter wurde nicht bereits eine politische Uberzeugung oder allein
die Mitgliedschaft in einer bestimmten politischen Partei verstanden, sondern
nur eine konkrete politische Verfolgung oder die begriindete Gefahr einer
solchen. Eine konkrete politische Verfolgung oder die begriindete Gefahr ei-
ner solchen konnten iiberhaupt nur dann in Betracht kommen, wenn die be-
treffende Person konkrete politische MaBBnahmen gegen die Machthaber ge-
setzt hatte (stindige Rechtsprechung, z.B. VwGH 12. 2. 1987, 85/08/0142,
22.12.2004, 2002/08/0231).

6. Diese Grundhaltung der Behorden ist nicht nur einem beschrinkten histo-
rischen Bild, welches sie vor Augen hatten, sondern auch einem weiteren
Strukturmerkmal derartiger Verfahren geschuldet: Die Anspruchstellerlnnen
hatten immer das Beweismonopol. Die Behorde war auf jene Beweismittel an-
gewiesen, die ihr prasentiert wurden, und suchte nach Kriterien, aufgrund derer
sie diese Beweismittel als glaubwiirdig oder nicht glaubwiirdig klassifizieren
konnte. Da kamen solche Vereinfachungen gerade recht.

So absurd manches in unseren Ohren heute klingen mag, man kann der
Rechtsprechung insofern gar keinen allzu groBlen Vorwurf machen, wenn
sie sich z. B. auf die Frage nicht eingelassen hat, ob eine Auswanderung ,,in
Vorahnung des Kommenden* nur im Februar oder auch schon im Janner 1938
oder gar ein halbes Jahr frither noch zu den Begiinstigungstatbestinden hin-
zugezahlt werden konnte, zumal es dafiir keinen brauchbaren Maf3stab gege-
ben hétte. Vor die Wahl gestellt, jeden Fall einzeln priifen und selbst Kriterien
entwickeln zu miissen, ob eine ,,Frithauswanderung®“ noch aus Griinden der
drohenden Verfolgung anerkannt werden hitte konnen oder nicht, hat die
Rechtsprechung begreiflicherweise eine eher formale, an historische Fixpunkte
ankniipfende Betrachtungsweise gewéhlt und damit in Kauf genommen, dass
diese Betrachtungsweise zu Ergebnissen fiihren konnte, die von den nachteilig
Betroffenen als geradezu unbegreiflich wahrgenommen werden mussten.

7. Der jiingste Fall, der die Rechtsprechung noch beschiftigte, war freilich eine
krasse Fehlentscheidung und wurde vom Verfassungsgerichtshof bereinigt: Die
Einspruchsbehdrde beim Magistrat der Stadt Wien hatte die Auswanderung
einer jiidischen Frau am 12. 3. 1938 nicht als verfolgungsbedingt anerkannt,
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weil erst ab 13. 3. 1938 die Gefahr einer solchen Verfolgung bestanden habe.
Der Verfassungsgerichtshof hat diesen Bescheid innerhalb weniger Wochen
nach seiner Erlassung aufgehoben und die Behorde dariiber belehrt, dass der
Einmarsch Nazideutschlands schon in der Nacht vom 11. auf den 12. 3. 1938
stattgefunden hatte, worauf im Verfahren ausdriicklich auch hingewiesen wor-
den war, weshalb es dem Gerichtshof ,,unbegreiflich® erschien, eine Verfol-
gungsgefahr fiir den 12. 3. 1938 auszuschlieBen. Das Entscheidungsdatum im
Jahre 2005 war tibrigens passenderweise der 11. Mérz.

I1I.

Dieses System des Wiedergutmachungsrechts hatte von Anfang an aber auch
deutliche inhaltliche Schwichen: Es perpetuierte geringste Arbeitsentgelte,
die Verfolgte aufgrund ihres Alters vor Eintritt des sozialversicherungsrechtli-
chen Nachteils erhalten hatten (z. B. Lehrlingsentschiadigungen von wochent-
lich zwei bis vier Schilling). Dies fiihrte in vielen Fallen trotz vorgenommener
Aufwertung zu Minipensionen von ein paar hundert Schillingen. Ferner wa-
ren lange Zeit hindurch Pensionsanspriiche vom Erwerb einer entsprechenden
Anzahl von Monaten der Auswanderung abhingig: Um die Anwartschaft zu er-
fiillen, mussten die Versicherungsmonate in einem Zeitraum vor dem Pensions-
stichtag liegen, der zur Hélfte mit Versicherungszeiten gedeckt war. Vertriebe-
ne — soweit sie nicht dauerhaft nach Osterreich zuriickkehrten — erfiillten diese
Voraussetzung nur im Falle eines dauernden Verbleibs im Ausland iiber den
31. 3. 1959 hinaus, weil ihnen die Auswanderungszeit nur dann bis zum
Hochstausmal3 angerechnet werden konnte. Voriibergehende Riickkehrerlnnen
nach 1945 beendeten mit der Riickkehr (z. B. aus dem Konzentrationslager) die
»Auswanderung“ und erhielten auch im Falle der neuerlichen Wohnsitzverle-
gung ins Ausland keine Versicherungszeiten mehr angerechnet. Dieses System
benachteiligte also — man mag es kaum glauben — vor allem jene Personen, die
das Konzentrationslager iiberlebt hatten und erst nach ihrer Repatriierung nach
dem 9. 5. 1945 (also nach Ende des Verfolgungszeitraums) zu ihren emigrierten
Verwandten auswandern konnten. Fiir Verfolgte, die noch nicht emigriert wa-
ren, weil sie daran durch Haft gehindert wurden, zeigte sich dieselbe Situation:
Die Anrechnung ihrer Schiadigungszeiten endete mit 9. 5. 1945. Fiir diese
Gruppe wurde immerhin schon mit der 32. Novelle zum ASVG ab 1. 1. 1977
die sog. ,,Spatemigration anerkannt und damit die Auswanderung nach dem
9. 5. 1945 fiir einen Fiinfjahreszeitraum erstmals anrechnungsfahig gemacht
(§ 502 Abs. 5). Ebenso benachteiligt waren aber jene, die sich aufgrund ihrer
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spaten Flucht in eines der beiden noch visumfrei erreichbaren Gebiete Riga
bzw. Shanghai in der Folge als von der damaligen UdSSR deportierte und inter-
nierte ,,Feindstaatsangehorige* in einem Lager in Sibirien (Karaganda) bzw. im
von den japanischen Verbiindeten NS-Deutschlands eingerichteten Ghetto von
Shanghai wiederfanden; diese Personen konnten nach Kriegsende ausschliel3-
lich nach Osterreich zuriickkehren und ,,beendeten* damit ihre Auswanderung.
Auch deren neuerliche Auswanderung nach dem 9. 5. 1945 wurde daher nicht
mehr als Versicherungszeit angerechnet, sodass diese Personen, die aus begreif-
lichen Griinden nicht in Osterreich bleiben wollten, von jeder Pensionsleistung
ausgeschlossen waren. Das dnderte sich erst mit der 41. Novelle zum ASVG
(BGBL. 1986/111), welche in § 502 Abs. 5 die so genannte ,,missgliickte Emi-
gration® und daher auch eine Auswanderung, die nach dem 9. 5. 1945 bis spéa-
testens 31. 12. 1949 erfolgt ist, als Versicherungszeit anerkannte.

Mittlerweile sind die §§ 500 ff. ASVG, sicht man von der letzten Auswei-
tung auf die zweite Generation ab, von geringer Bedeutung, da die grofe Zahl
der in Betracht kommenden Personen verstorben ist oder ldngst im Pensions-
bezug steht. Fiir diesen Personenkreis ist aber der Export des Pflegegeldes
auch in Nicht-EU-Staaten von grofler Bedeutung (vgl. § 5 a OFG). Man er-
kennt aber das Minenfeld, in dem sich Personen bewegten, die bei einer der
Pensionsversicherungsanstalten Antrdge auf Wiedergutmachung nach den
§§ 500 ff. ASVG stellten: Manchmal geniigte ein falsches Wort, und der An-
spruch konnte verloren sein.

IV.

An dieser Stelle kommt die Rolle der Helfenden ins Spiel, als die wir uns in un-
serer Kanzlei verstanden haben: Wir hatten darauf zu achten, dass kein falsches
Wort zur jeweiligen Pensionsversicherungsanstalt kam und versuchten verwor-
rene oder schwierige Schiadigungsverldufe so durchschaubar und so einfach
wie moglich zu préisentieren.

1. Wir achteten etwa darauf, ob Personen, die Osterreich vor dem 12. 3. 1938
verlassen hatten, dies nicht ohnehin nur aus Urlaubsgriinden oder aus beruf-
lichen Griinden, jedenfalls aber in der Absicht getan hatten, nach Ablauf des
geplanten Zeitraums wieder nach Osterreich zuriickzukehren. Wurde diese Ab-
sicht erst durch die Mérzereignisse 1938 zunichte gemacht und war die Riick-
kehrabsicht bis dahin aufrecht, so konnte die Auswanderung aus Griinden der
Abstammung ab Mirz 1938 anerkannt werden. Die durch die Marzereignisse
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,verhinderte Riickkehr wurde als einer Auswanderung gleichwertig aner-
kannt; sie war unsere ,,Erfindung® (vgl. z.B. VWGH 2. 7. 1981, 2628/78).

2. Ein zweites gutes Beispiel fiir ein solches Minenfeld war die Beschiftigung
im elterlichen Betrieb. Kinder im elterlichen Betrieb waren bis 31. 12. 1971
als DienstnehmerInnen nicht pensionsversichert. Erst die 29. Novelle zum
ASVG brachte im Gefolge der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes
zum Gleichheitssatz diese Versicherungspflicht ab 1. 1. 1972 und fiihrte gleich-
zeitig flir die Zeit davor (und zwar auch fiir die Zeit vor 1939) fiir solche Be-
schiftigungen Ersatzzeiten ein.

Man erkennt unschwer, dass die Beweisfiihrung einer ,,berufsmifligen Be-
schiftigung®, wie es vor 1939 im damaligen Gesetz noch hiel3, bei der man
nicht gemeldet war, sich nach mehr als 40 Jahren schon nicht mehr als ganz
einfach darstellte.

Wenn man sich aber vorstellt, dass iiberproportional viele unserer Man-
dantlnnen, deren Eltern vor 1938 ein Geschéft besalien, vor der Auswanderung,
wenn sie nicht das Gymnasium besuchten, wie damals iiblich im elterlichen
Betrieb mitgearbeitet haben, erkennt man die Bedeutung des Problems.

Die im Verfahren auf einem Fragebogen gestellte Frage, etwa in dem Sin-
ne, ob es sich um ein Dienstverhdltnis oder um eine Beschiftigung im Fami-
lienverband gehandelt hatte, wurde von den betreffenden Personen héufig ganz
arglos im Sinne des Familienverbandes beantwortet, weil das ja sehr nahelie-
gend war. Worauf freilich der Anspruch verloren gegangen wire, weil die Pen-
sionsversicherungsanstalt und die Rechtsmittelbehdrden diese Angaben ganz
wortlich nahmen und unter der familienhaften Mitarbeit etwas vollig anderes
verstehen wollten als eine Beschiftigung als Dienstnehmerln (vgl. zu diesem
Thema z. B. VwGH 31. 1. 1985, 83/08/0228). Man musste also von vornhe-
rein darauf achten, das Wort ,,im Familienverband* oder ,,familienhaft tun-
lichst zu vermeiden, wollte man nicht ins offene Messer laufen. Bemerkenswert
war aber, dass der anspruchsvernichtende Trumpf der blof3 familienhaften Be-
schiftigung nur zwischen unterhaltsberechtigten und -verpflichteten Familien-
teilen (also Eltern und Kindern) ausgespielt werden durfte, nicht aber zwischen
Geschwistern (VWGH 7. 3. 1980, 0064/79).

3. Bemerkenswert war auch eine ganz unterschiedliche Behdrdenpraxis inner-
halb der Versicherungstréger:

3. 1. Wihrend die Pensionsversicherungsanstalt der Arbeiter Beschéfti-
gungen im elterlichen Betrieb relativ problemlos anerkannte, ging es bei der
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Pensionsversicherungsanstalt der Angestellten kaum je ohne Rechtsmittel-
verfahren. Wir mussten schlie8lich dazu iibergehen, unsere KlientInnen al-
les Mogliche rund um den elterlichen Betrieb zu fragen, etwa welche Farbe
die Tapeten hatten, wo die Waschraume waren und welche Farbe der Tisch
hatte. Wir bauten in unsere eidesstattlichen Erklarungen {iber die Tatigkeit
im elterlichen Betrieb dann eine Fiille von solchen Nebenséchlichkeiten
ein. Diese Nebensichlichkeiten sollten den Bearbeitern in der PVA das Ge-
fiihl vermitteln, als wiren sie vor 1938 im elterlichen Betrieb mit dabei ge-
wesen, und damit ein so intensives Gefiihl von Glaubwiirdigkeit, welches es
erschwerte, sich iiber diese Erkldrungen hinwegzusetzen. Handschriftliche
Eingaben waren mindestens ebenso wichtig: Vorgeschriebene Erkldrungen
waren von vornherein verdéchtig.

3. 2. Genau anders herum war die Haltung der beiden Pensionsversiche-
rungsanstalten bei der Pensionsbemessung selbst: Wollte man eine Pen-
sionserhdhung erzielen, indem man freiwillige Beitrdge nachzahlte, war es
mitunter erforderlich, auf eine riickwirkende, niedrige Pension zu verzich-
ten, um eine spiter anfallende, jedoch dafiir hohere Pension zu erhalten.
Eine solche Stichtagsverschiebung wurde von der PVA der Angestellten
problemlos anerkannt, nicht aber von der PVA der Arbeiter, die jene Be-
stimmung, die eine riickwirkende Pensionsgewéhrung als Begiinstigung
ermoglichen wollte, als zwingend interpretierte. Dieser restriktiven Linie
folgte auch das OLG Wien als damaliges Hochstgericht in Pensionssachen.
Interessant ist, dass sich die zustindige Leistungsabteilung der PVA der
Angestellten um diese Rechtsprechung nie gekiimmert hat. Wir durften bei
der PVA der Angestellten bei Bedarf auch weiterhin jederzeit den Stichtag
verschieben.

4. Man sieht an diesen Beispielen, dass es nicht nur spezielle Verfolgungsver-
laufe waren, die einem Anspruch im Wege stehen konnten, es gibt eine Reihe
durchaus skandaloser Beispiele, die im Aufsatz von Brigitte Bailer erwdhnt
werden.! Es wurde nimlich auch dort, wo das Gesetz Anspriiche zugelassen

hat,

oft versucht, ganz unterschiedliche Firewalls zu errichten, wodurch die

Hiirden fiir anwaltlich nicht vertretene Personen hoch gehalten wurden. Was

Brigitte Bailer, Vertriebene Jiiddinnen und Juden im Osterreichischen Sozialversicherungs-
recht — ein Uberblick, in: Claudia Kuretsidis-Haider, Osterreichische Pensionen fiir jiidische
Vertriebene. Die Rechtsanwaltskanzlei Ebner: Akteure — Netzwerke — Akten®, hrsg. v. Do-
kumentationsarchiv des Osterreichischen Widerstandes, Wien 2017, S. 161-171.
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diese Anspruchstellerlnnen ganz arglos geschrieben haben, wurde mitunter in
einer durchaus bosartigen Weise gegen sie verwendet. Das vermittelte uns in
einer sehr groflen Zahl von Féllen immer wieder das Gefiihl, dass es ohne un-
sere Hilfe zu keiner positiven Erledigung gekommen wire.

V.

1. Dr. Hugo Ebner und Dr. Karl Zerner, die beiden frithen Protagonisten in
der Kanzlei Ebner, und wir, die jungen Anwilte, hatten in der tdglichen be-
ruflichen Tétigkeit daher nie eine Sinnkrise. Man nahm freilich mit groflem
Arger wahr, wo die alten Nazis noch immer safen und uns das Leben schwer
machten, wie z. B. OSR Dr. Fiirst, jener Leiter der Rechtsmittelbehorde in der
Magistratsabteilung 14, der wenige Monate vor seiner Ruhestandsversetzung
die Weisung erteilte, alle Einspriiche in Wiedergutmachungssachen negativ zu
erledigen, wofiir sogar Formularbescheide vervielfiltigt wurden, damit man
fiir die negative Beweiswiirdigung nur zwei oder drei Zeilen mit der Hand er-
ginzen musste, um hunderte Bescheide in kurzer Zeit ausfertigen zu kénnen.
Der Mann war — wie wir seit langem wussten — illegaler Nationalsozialist der
ersten Stunde gewesen und an seiner Einstellung hatte sich offenbar nichts
gedndert. Das Problem, das er mit seiner Weisung ausgelost hatte, war weni-
ger die negative Erledigung — denn nahezu alle diese Bescheide wurden vom
Verwaltungsgerichtshof in den nichsten Jahren als rechtswidrig aufgehoben.
Nur dauerten damals diese Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof mitunter
4 Jahre und bei so manchen unserer KlientInnen erhielten erst die ErbInnen die
Nachricht der positiven Erledigung.

2. Sogar der Verwaltungsgerichtshof war von zweifelhaften Gesinnungen
nicht ganz frei, obwohl sich im Senat 8 dieses Gerichtshofes, der aus fiinf
Hochstrichtern bestanden hat, jedenfalls die Senatsmehrheit als ein Garant fiir
Rechtsstaatlichkeit gezeigt hatte, wie die Entscheidungen aus den 1970er und
1980er Jahren zeigen. Der Satz ,,Der Verwaltungsgerichtshof ist die Krone des
Rechtsstaates* hat sich mir damals in seiner vollen Bedeutung erschlossen.
Dass es aber auch andere Personen im Senat gab, zeigt folgende Anekdote:
Bei einem Geburtstagsessen eines ehemaligen Mitgliedes dieses Senates hielt
der ebenfalls ehemalige, seit langem im Ruhestand befindliche Vizeprisident
des VWGH, der diesem Senat eine Zeitlang vorgesessen war, eine Ansprache
und erinnerte das Geburtstagskind in launigen Worten an ein ihm besonders
bemerkenswert erschienenes gemeinsames Erlebnis vor damals gut 20 Jahren:
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In einer Wiedergutmachungssache nach dem ASVG wollte der Berichterstatter
im Senat der Beschwerde stattgeben, doch er, der Vorsitzende, hitte die Ver-
waltungsakten noch einmal ganz genau studiert und in einem Schreiben der
Beschwerdefiihrerin an die PVA eine Formulierung gefunden, aus der man ab-
leiten konnte, dass sie nur fallweise und nicht berufsméfig im elterlichen Be-
trieb beschéftigt gewesen sei. Darauthin sei es ihm gelungen, den Senat mehr-
heitlich zu einer Abweisung der Beschwerde zu bewegen. Das war ein Fall
unserer Kanzlei gewesen. Ich konnte mich an dieses Erkenntnis erinnern, und
ich saB} bei diesem Geburtstagsessen am selben Tisch, als diese Schnurre er-
zahlt wurde. Es ist nicht so wichtig, ob die damalige Entscheidung des VwGH
im Ergebnis vertretbar gewesen war oder nicht. Aber es wirft fiir mich ein be-
zeichnendes Licht auf die Haltung eines Richters, der sich noch 20 Jahre spéter
in einem hohen Alter (erstens) an einen solchen Fall erinnern und (zweitens)
dafiir begeistern konnte, dass es ihm mit einem anderen gemeinsam gelungen
war, einen solchen Anspruch fiir eine jiidische Vertriebene im letzten Moment
zu Fall zu bringen.

3. Es gibt eine Untersuchung des deutschen Bundesjustizministeriums aus 2013
iber den Anteil der ehemaligen Nationalsozialisten in diesem Ministerium
nach dem Krieg in filhrenden Positionen (Abteilungsleiter und Unterabtei-
lungsleiter) und man kam auf erstaunliche 47 % in den 1950er Jahren, der bis
in die 1960er Jahre sogar noch auf iiber 60 % anstieg.? Ahnliche Befun-
de gibt es fiir andere Stellen der Verwaltung. Die Ergebnisse der Studie sind
tendenziell auch auf Osterreich umlegbar. Die Entnazifizierung der Minder-
belasteten endete schon im Jahre 1949 mit der Streichung aus den Registrie-
rungslisten, jene der Belasteten mit der NS-Amnestie 1957. Und gerade die
Wiedergutmachungsverfahren hingen in Gesetzgebung und Vollziehung ge-
radezu seismografisch von der Haltung der Institutionen oder der jeweiligen
Behorden bzw. meist sogar bloB einzelner Bediensteter in diesen Behorden
zur Wiedergutmachung im Allgemeinen und zu dem davon betroffenen Perso-
nenkreis im Besonderen ab.

2 Vgl. den Bericht im Spiegel online: http://www.spiegel.de/politik/deutschland/bundesjustiz-
ministerium-lange-jahre-von-ex-nazis-beherrscht-a-897000.html [29. 11 .2017].



