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Verordnung des Bundesministers für Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz über die Ausstellung von

Behindertenpässen und von Parkausweisen, BGBl II 495/2013 §1 Abs2 Z3

1. B-VG Art. 7 heute
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Leitsatz

Verletzung im Gleichheitsrecht durch Versagung der Zusatzeintragung "Unzumutbarkeit der Benützung öffentlicher

Verkehrsmittel wegen dauerhafter Mobilitätseinschränkung aufgrund einer Behinderung" im Behindertenpass wegen

gehäufter Verkennung der Rechtslage

Spruch

I.römisch eins.

Der Beschwerdeführer ist durch das angefochtene Erkenntnis im verfassungsgesetzlich gewährleisteten Recht auf

Gleichheit aller Staatsbürger vor dem Gesetz verletzt worden.

Das Erkenntnis wird aufgehoben.

II.römisch zwei.

Der Bund (Bundesminister für Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz) ist schuldig, dem Beschwerdeführer

zuhanden seines Rechtsvertreters die mit € 2.856,– bestimmten Prozesskosten binnen 14 Tagen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.

Begründung
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Entscheidungsgründe

I.       Sachverhalt, Beschwerde und Vorverfahrenrömisch eins. Sachverhalt, Beschwerde und Vorverfahren

1.       Der Beschwerdeführer leidet an einer Dstulierenden Morbus Crohn Erkrankung mit chologener Diarrhö. Dies hat

nach den Feststellungen des Bundesverwaltungsgerichtes zur Folge, dass der Beschwerdeführer mit Durchfall und

Obstipation im Wechsel, vor allem aber mit fünf bis zehn täglichen Stühlen bei Dranginkontinenz zu kämpfen hat. Der

Zeitpunkt, zu dem der Beschwerdeführer Stuhl absetzt, ist nicht vorhersehbar und kann von ihm angesichts der

Dranginkontinenz auch nicht beeinflusst werden.

1.1.    Mit Schriftsatz vom 15. Juli 2014 beantragte der Beschwerdeführer beim Bundesamt für Soziales und

Behindertenwesen, Landesstelle Wien, die Ausstellung eines Behindertenpasses. Unter einem begehrte er, dass in den

Behindertenpass die Zusatzeintragung "Unzumutbarkeit der Benützung öHentlicher Verkehrsmittel wegen dauerhafter

Mobilitätseinschränkung aufgrund einer Behinderung" aufgenommen werde.

1.2.    Die belangte Behörde holte daraufhin ein Sachverständigengutachten einer Fachärztin für Innere Medizin und

Kardiologie ein. Dieses kommt – nach persönlicher Untersuchung des Beschwerdeführers – im Wesentlichen zu dem

Ergebnis, dass der Beschwerdeführer unter einem Gesamtgrad der Behinderung von 30% leide, dass aber eine

maßgebliche Stuhlinkontinenz, die Voraussetzung für die Zusatzeintragung wäre, durch aktuelle Befundberichte nicht

belegt sei.

1.3.    Am 3. Februar 2015 wurden dem Beschwerdeführer im AKH Wien operativ Teile des Dünn- und des Dickdarms

entfernt. In weiterer Folge wurden von der Behörde zwei neue Sachverständigengutachten eingeholt. Sie gelangen zu

dem Ergebnis, dass sich der Gesundheitszustand des Beschwerdeführers nach der Operation verschlechtert habe,

weshalb nunmehr von einem Gesamtgrad der Behinderung im Ausmaß von 50% auszugehen sei. Nach wie vor sei dem

Beschwerdeführer aber die Benützung öHentlicher Verkehrsmittel zumutbar, da durch entsprechende Hygieneartikel

Stuhlverunreinigungen hintangehalten werden könnten.

2.       Gestützt auf diese Gutachten wurde der Antrag des Beschwerdeführers mit Bescheid des Bundesamtes für

Soziales und Behindertenwesen vom 21. September 2015 abgewiesen und dem Beschwerdeführer in weiterer Folge

ein Behindertenpass ausgestellt, der einen Grad der Behinderung im Ausmaß von 50% ausweist.

3.       Gegen diesen Bescheid erhob der Beschwerdeführer mit Schriftsatz vom 19. Oktober 2015 Beschwerde an das

Bundesverwaltungsgericht, die mit Erkenntnis vom 19. Jänner 2016 abgewiesen wurde. Begründend führte das

Bundesverwaltungsgericht gestützt auf die eingangs wiedergegebenen Feststellungen aus, dass die handelsüblichen,

u.a. in Apotheken und Sanitätshäusern erhältlichen Inkontinenzprodukte geeignet seien, der durch das Krankheitsbild

des Beschwerdeführers bedingten Verunreinigung und Geruchsbelästigung für den Zeitraum bis zur nächsten

Möglichkeit, ein öHentliches Verkehrsmittel zu verlassen, ausreichend sicher vorzubeugen. Die Benützung öHentlicher

Verkehrsmittel sei dem Beschwerdeführer somit trotz seines Beschwerdebildes zumutbar. Die Revision gegen dieses

Erkenntnis wurde nicht zugelassen.

4.       Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende, auf Art144 B-VG gestützte Beschwerde, in der unter

anderem eine Verletzung im verfassungsgesetzlich gewährleisteten Recht auf Gleichheit aller Staatsbürger vor dem

Gesetz und die Verletzung von Rechten wegen Anwendung einer rechtswidrigen generellen Norm behauptet wird.

5.       Das Bundesverwaltungsgericht hat die Verwaltungs- und Gerichtsakten vorgelegt, von der Erstattung einer

Gegenschrift jedoch Abstand genommen.

II.      Rechtslagerömisch zwei. Rechtslage

1.       Die hier relevanten Vorschriften des Bundesgesetzes vom 17. Mai 1990 über die Beratung, Betreuung und

besondere Hilfe für behinderte Menschen (Bundesbehindertengesetz – BBG), BGBl 283/1990 idF BGBl I 66/2014, lauten

wie folgt: 1. Die hier relevanten Vorschriften des Bundesgesetzes vom 17. Mai 1990 über die Beratung, Betreuung und

besondere Hilfe für behinderte Menschen (Bundesbehindertengesetz – BBG), Bundesgesetzblatt 283 aus 1990, in der

Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, 66 aus 2014,, lauten wie folgt:

"BEHINDERTENPASS

[…]

https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1990_283_0/1990_283_0.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2014/66


§42. (1) Der Behindertenpass hat den Vornamen sowie den Familien- oder Nachnamen, das Geburtsdatum eine

allfällige Versicherungsnummer und den festgestellten Grad der Behinderung oder der Minderung der

Erwerbsfähigkeit zu enthalten und ist mit einem Lichtbild auszustatten. Zusätzliche Eintragungen, die dem Nachweis

von Rechten und Vergünstigungen dienen, sind auf Antrag des behinderten Menschen zulässig. Die Eintragung ist vom

Bundesamt für Soziales und Behindertenwesen vorzunehmen.

(2) Der Behindertenpaß ist unbefristet auszustellen, wenn keine Änderung in den Voraussetzungen zu erwarten ist.

[…]

§45. (1) Anträge auf Ausstellung eines Behindertenpasses, auf Vornahme einer Zusatzeintragung oder auf Einschätzung

des Grades der Behinderung sind unter Anschluß der erforderlichen Nachweise bei dem Bundesamt für Soziales und

Behindertenwesen einzubringen.

(2) Ein Bescheid ist nur dann zu erteilen, wenn einem Antrag gemäß Abs1 nicht stattgegeben, das Verfahren eingestellt

(§41 Abs3) oder der Pass eingezogen wird. Dem ausgestellten Behindertenpass kommt Bescheidcharakter zu.

(3) In Verfahren auf Ausstellung eines Behindertenpasses, auf Vornahme von Zusatzeintragungen oder auf

Einschätzung des Grades der Behinderung hat die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts durch den Senat zu

erfolgen.

(4) – (6) […]"

2.       §1 der Verordnung des Bundesministers für Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz über die Ausstellung von

Behindertenpässen und von Parkausweisen, in der hier maßgeblichen Fassung BGBl II 495/2013, lautet auszugsweise

wie folgt: 2. §1 der Verordnung des Bundesministers für Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz über die Ausstellung

von Behindertenpässen und von Parkausweisen, in der hier maßgeblichen Fassung Bundesgesetzblatt Teil 2, 495 aus

2013,, lautet auszugsweise wie folgt:

"§1. (1) Der Behindertenpass ist mit einem 35 x 45 mm großen Lichtbild auszustatten und hat zu enthalten:

1. – 4. […]

(2) Auf Antrag des Menschen mit Behinderung ist jedenfalls einzutragen:

1. – 2. […]

3. die Feststellung, dass dem Inhaber/der Inhaberin des Passes die Benützung öHentlicher Verkehrsmittel wegen

dauerhafter Mobilitätseinschränkung aufgrund einer Behinderung nicht zumutbar ist; die Benützung öHentlicher

Verkehrsmittel ist insbesondere dann nicht zumutbar, wenn das 36. Lebensmonat vollendet ist und

– erhebliche Einschränkungen der Funktionen der unteren Extremitäten oder

– erhebliche Einschränkungen der körperlichen Belastbarkeit oder

– erhebliche Einschränkungen psychischer, neurologischer oder intellektueller Fähigkeiten, Funktionen oder

– eine schwere anhaltende Erkrankung des Immunsystems oder

– eine hochgradige Sehbehinderung, Blindheit oder Taubblindheit nach §1 Abs2 Z1 litb oder d

vorliegen.

(3) Grundlage für die Beurteilung, ob die Voraussetzungen für die in §1 Abs2 genannten Eintragungen erfüllt sind,

bildet ein Gutachten eines ärztlichen Sachverständigen des Bundessozialamtes. Soweit es zur ganzheitlichen

Beurteilung der Funktionsbeeinträchtigungen erforderlich erscheint, können Experten/Expertinnen aus anderen

Fachbereichen beigezogen werden. Bei der Ermittlung der Funktionsbeeinträchtigungen sind alle zumutbaren

therapeutischen Optionen, wechselseitigen Beeinflussungen und Kompensationsmöglichkeiten zu berücksichtigen.

(4) […]"

III.    Erwägungenrömisch drei. Erwägungen

1.       Eine Verletzung des verfassungsgesetzlich gewährleisteten Rechtes auf Gleichheit aller Staatsbürger vor dem

Gesetz kann nach der ständigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes (zB VfSlg 10.413/1985, 14.842/1997,

15.326/1998 und 16.488/2002) nur vorliegen, wenn die angefochtene Entscheidung auf einer dem Gleichheitsgebot
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widersprechenden Rechtsgrundlage beruht, wenn das Verwaltungsgericht der angewendeten Rechtsvorschrift

fälschlicherweise einen gleichheitswidrigen Inhalt unterstellt oder wenn es bei Erlassung der Entscheidung Willkür

geübt hat.1. Eine Verletzung des verfassungsgesetzlich gewährleisteten Rechtes auf Gleichheit aller Staatsbürger vor

dem Gesetz kann nach der ständigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes (zB VfSlg 10.413 aus 1985,, 14.842

aus 1997,, 15.326 aus 1998, und 16.488 aus 2002,) nur vorliegen, wenn die angefochtene Entscheidung auf einer dem

Gleichheitsgebot widersprechenden Rechtsgrundlage beruht, wenn das Verwaltungsgericht der angewendeten

Rechtsvorschrift fälschlicherweise einen gleichheitswidrigen Inhalt unterstellt oder wenn es bei Erlassung der

Entscheidung Willkür geübt hat.

1.1.    Der Verfassungsgerichtshof hegt – anders als der Beschwerdeführer – keinen Zweifel daran, dass die Wendung

"die Benützung öHentlicher Verkehrsmittel wegen dauerhafter Mobilitätseinschränkung aufgrund einer Behinderung"

in §1 Abs2 Z3 der Verordnung des Bundesministers für Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz über die Ausstellung

von Behindertenpässen und von Parkausweisen hinreichend bestimmt und einer Auslegung zugänglich ist. Angesichts

der verfassungsrechtlichen Unbedenklichkeit der angewendeten Rechtsvorschriften und des Umstandes, dass kein

Anhaltspunkt dafür besteht, dass das Verwaltungsgericht diesen Vorschriften fälschlicherweise einen

gleichheitswidrigen Inhalt unterstellt hat, könnte der Beschwerdeführer im verfassungsgesetzlich gewährleisteten

Recht auf Gleichheit aller Staatsbürger vor dem Gesetz nur verletzt worden sein, wenn das Verwaltungsgericht Willkür

geübt hätte.

1.2.    Ein willkürliches Verhalten des Verwaltungsgerichtes, das in die Verfassungssphäre eingreift, liegt unter anderem

in einer gehäuften Verkennung der Rechtslage, aber auch im Unterlassen jeglicher Ermittlungstätigkeit in einem

entscheidenden Punkt oder dem Unterlassen eines ordnungsgemäßen Ermittlungsverfahrens überhaupt,

insbesondere in Verbindung mit einem Ignorieren des Parteivorbringens und einem leichtfertigen Abgehen vom Inhalt

der Akten oder dem Außerachtlassen des konkreten Sachverhaltes (zB VfSlg 8808/1980 mwN, 14.848/1997,

15.241/1998 mwN, 16.287/2001, 16.640/2002).1.2. Ein willkürliches Verhalten des Verwaltungsgerichtes, das in die

Verfassungssphäre eingreift, liegt unter anderem in einer gehäuften Verkennung der Rechtslage, aber auch im

Unterlassen jeglicher Ermittlungstätigkeit in einem entscheidenden Punkt oder dem Unterlassen eines

ordnungsgemäßen Ermittlungsverfahrens überhaupt, insbesondere in Verbindung mit einem Ignorieren des

Parteivorbringens und einem leichtfertigen Abgehen vom Inhalt der Akten oder dem Außerachtlassen des konkreten

Sachverhaltes (zB VfSlg 8808 aus 1980, mwN, 14.848 aus 1997,, 15.241 aus 1998, mwN, 16.287 aus 2001, , 16.640 aus

2002,).

2.       Eine gehäufte Verkennung der Rechtslage ist dem Bundesverwaltungsgericht unterlaufen:

2.1.    Der Verwaltungsgerichtshof hatte im Zusammenhang mit der Frage, ob eine Zusatzeintragung "Unzumutbarkeit

der Benützung öHentlicher Verkehrsmittel wegen dauernder Gesundheitsschädigung" schon wiederholt

Krankheitsbilder zu beurteilen, die wiederkehrende Phasen der Inkontinenz beinhaltet haben: Im Erkenntnis vom

17. Juni 2013, 2010/11/0021, wurde der Umstand, dass (im Zusammenhang mit der Verdachtsdiagnose Morbus Crohn)

die "mehrmals im Monat auftretenden Phasen der Stuhlinkontinenz und Flatulenzen unvorhersehbar und schubartig"

aufgetreten sind, als Argument für die Annahme der Unzumutbarkeit der Benützung öHentlicher Verkehrsmittel

gewertet, insbesondere auf Grund der "HäuDgkeit, Unvorhersehbarkeit und Unabwendbarkeit" der behaupteten

Zustände, wie sie sich damals aus den ärztliche Gutachten ergaben. In seinem Erkenntnis vom 23. Februar 2011,

2007/11/0142, wurde dieselbe Schlussfolgerung aus den Feststellungen der Behörde gezogen, wonach die damalige

Beschwerdeführerin an einer Belastungsinkontinenz litt und täglich sechs bis sieben Mal ihre Vorlagen wechseln

musste, wobei mit der Inkontinenz auch eine Geruchsbelästigung verbunden war. Diese Rechtsprechung hat der

Verwaltungsgerichtshof in dem mittlerweile ergangenen Erkenntnis vom 21. April 2016, Ra 2016/11/0018, bestätigt.

2.2.    Das Bundesverwaltungsgericht hatte im Beschwerdefall vergleichbar schwere Begleiterscheinungen der

Erkrankung Morbus Crohn zu beurteilen:

2.2.1.  Danach leidet der Beschwerdeführer "an chologener Diarrhö mit 5-10 täglichen, auch nächtlichen Stühlen bei

Dranginkontinenz". Die tägliche Anzahl der Fälle nicht beherrschbaren Stuhldrangs, mit denen der Beschwerdeführer

rechnen muss, übersteigt somit jene aus den Sachverhalten der Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes vom
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17. Juni 2013 und vom 23. Februar 2011. Die Zeitpunkte des Eintretens des Stuhldrangs sind nach den Feststellungen

des Bundesverwaltungsgerichtes nicht vorhersehbar und können vom Beschwerdeführer in der Regel auf Grund der

Dranginkontinenz auch nicht beeinflusst werden.

2.2.2.  Die Annahme, dass dem Beschwerdeführer die Benützung öHentlicher Verkehrsmittel dennoch zumutbar ist,

vermag das Bundesverwaltungsgericht nur darauf zu gründen, dass die handelsüblichen Hilfsmittel (wie Einlagen,

saugfähige Einmalhosen) geeignet sind, der durch das Krankheitsbild des Beschwerdeführers bedingten

Verunreinigung und Geruchsbelästigung "für den Zeitraum bis zur nächsten Möglichkeit, ein öHentliches

Verkehrsmittel zu verlassen" vorzubeugen.

2.3.    Wenn das Bundesverwaltungsgericht auf dem Boden dieser Feststellungen die AuHassung vertritt, dass der

Beschwerdeführer mit Einlagen die Verschmutzung bewältigen und die Geruchsbelästigung durch Verlassen des

Verkehrsmittels "bei der nächsten Möglichkeit" vermeiden kann, dann verkennt es gröblich den ZumutbarkeitsbegriH

der Bestimmung des §1 Abs2 Z3 der Verordnung des Bundesministers für Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz

über die Ausstellung von Behindertenpässen und von Parkausweisen, der – vor dem Hintergrund des oHensichtlichen

Zwecks der Norm – der Sache nach darauf abstellt, ob die Erreichung des mit der Benützung eines öHentlichen

Verkehrsmittels angestrebten Ziels (wenngleich unter Inkaufnahme gewisser Beschwernisse) aus bestimmten,

beispielsweise aufgezählten Gründen nicht gewährleistet ist. In einem solchen Fall kann auch von einer Zumutbarkeit

der Benützung nicht mehr die Rede sein.

2.3.1.  Daher ist es für den Verfassungsgerichtshof nicht nachvollziehbar, wie das Bundesverwaltungsgericht angesichts

dessen zu der rechtlichen Schlussfolgerung gelangen konnte, dass dem Beschwerdeführer, obwohl er im Falle des

(jeweils unvorhersehbaren und auch nicht beeinTussbaren) Auftretens eines solchen Dranges die Fahrt nicht

fortsetzen kann, die Benützung öHentlicher Verkehrsmittel zumutbar sein soll, obwohl sich der Zweck der Norm nicht

etwa in der Vermeidung einer nach außen zu Tage tretenden Verschmutzung oder einer möglichen

Geruchsbelästigung von Umstehenden erschöpft.

2.3.2.  Schließlich ist dem Bundesverwaltungsgericht in diesem Zusammenhang anzulasten, dass es sich mit der oben

angeführten Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht auseinandergesetzt hat, der bei teils vergleichbaren,

teils im Ausmaß hinter dem Leidenszustand des Beschwerdeführers zurückbleibenden vergleichbaren Beschwerden

entschieden hat, dass eine Unzumutbarkeit der Benützung öHentlicher Verkehrsmittel vorliegt. Das

Bundesverwaltungsgericht scheint diese Rechtsprechung nicht einmal erhoben zu haben, da es – wie die Begründung

der Nichtzulassung der Revision zeigt – nicht einmal erkannt haben dürfte, dass es von der Rechtsprechung des

Verwaltungsgerichtshofes in vergleichbaren Fällen abweicht.

3.       Das Bundesverwaltungsgericht hat somit nicht nur die Rechtslage grob verkannt, sondern die Rechtsprechung

des Verwaltungsgerichtshofes ohne nähere Begründung nicht beachtet und die Entscheidung im maßgeblichen Punkt

auch in einer Weise begründet, die einer Schlüssigkeitsprüfung nicht standhält.

4.       Das Bundesverwaltungsgericht hat daher Willkür geübt.

IV.      Ergebnisrömisch vier. Ergebnis

1.       Der Beschwerdeführer ist somit durch die angefochtene Entscheidung im verfassungsgesetzlich gewährleisteten

Recht auf Gleichheit aller Staatsbürger vor dem Gesetz verletzt worden.

2.       Das Erkenntnis ist daher aufzuheben.

3.       Diese Entscheidung konnte gemäß §19 Abs4 VfGG ohne mündliche Verhandlung in nichtöHentlicher Sitzung

getroffen werden.

4.       Die Kostenentscheidung beruht auf §88 VfGG. In den zugesprochenen Kosten ist Umsatzsteuer in Höhe von

€ 436,– sowie der Ersatz der Eingabengebühr in Höhe von € 240,– enthalten.
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