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BESCHLUSS

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch die Richterin Mag. Natascha GRUBER als Vorsitzende und den Richter Mag.
Michael SCHWARZGRUBER sowie den fachkundigen Laienrichter Mag. Gerald SOMMERHUBER als Beisitzer Gber die
Beschwerde von XXXX, gegen den Bescheid des Sozialministeriumservice, Landesstelle Wien, vom 14.08.2017,
betreffend die Abweisung des Antrages auf Ausstellung eines Behindertenpasses, den Beschluss gefasst:

A)

In Erledigung der Beschwerde wird der angefochtene Bescheid gemaR § 28 Abs. 3 zweiter Satz VwGVG aufgehoben
und die Angelegenheit zur Erlassung eines neuen Bescheides an das Sozialministeriumservice, Landesstelle Wien,
zuruckverwiesen.

B)

Die Revision ist gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig.
Text

BEGRUNDUNG:

I. Verfahrensgang:

Der Beschwerdeflhrer stellte am 03.07.2017 einen Antrag auf Ausstellung eines Behindertenpasses beim
Sozialministeriumservice, Landesstelle Wien (in der Folge als "belangte Behdrde" bezeichnet) und legte medizinische
Unterlagen vor.

Die belangte Behdrde gab in der Folge ein Sachverstandigengutachten eine Facharztes fur Orthopadie unter
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Anwendung der Einschatzungsverordnung in Auftrag, in welchem nach Durchfuhrung einer personlichen
Untersuchung des Beschwerdefiihrers mit Gutachten vom 11.08.2017 die Funktionseinschrankungen den

Leidenspositionen
Lfd. Nr.

Bezeichnung der korperlichen, geistigen oder sinnesbedingten Funktionseinschrankungen, welche voraussichtlich
langer als sechs Monate andauern werden:

Pos.Nr.
GdB%
1

Degenerative  Veranderungen der Wirbelsdule Unterer Rahmensatz dieser Position, da malige
Beweglichkeitseinschrankung ohne neurologisches Defizit

02.01.02

30

2

Hufttotalendoprothese links Fixer Rahmensatz
02.05.09

30

zugeordnet und

ein Gesamtgrad der Behinderung von 40 v.H. medizinisch festgestellt wurden. Begriindend fur den Gesamtgrad der
Behinderung flhrte der Gutachter aus, das fuhrende Leiden 1 werde durch Leiden 2 wegen relevanter
Zusatzbehinderung um 1 Stufe erhéht. Im Rahmen der Beurteilung der Frage der Zumutbarkeit der Benltzung
offentlicher Verkehrsmittel fihrte der Gutachter aus, es bestiinden weder erhebliche Einschrankungen der Funktionen
der unteren Extremitaten noch erhebliche Einschrankungen der korperlichen Belastbarkeit. Eine kurze Wegstrecke mit
einem Aktionsradius von rund 10 Minuten, entsprechend einer Entfernung von rund 300 bis 400 m sei zumutbar und
moglich. Die verwendeten Unterarmstutzkricken kénnten zwischenzeitlich in einer Hand getragen werden, ein
vollbelastendes Gehen sei moglich, Anhalten mit der anderen Hand sei ebenfalls méglich. Die Beine kdnnten gehoben,
Niveauunterschiede kdnnten Uberwunden werden. Es bestehe ausreichend Kraft und Beweglichkeit an den oberen
Extremitaten. Greifformen seien erhalten.

Zu diesem Gutachten rdumte die belangte Behdrde dem Beschwerdefiihrer kein Parteiengehér ein.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid vom 14.08.2017 wies die belangte Behdérde den Antrag des
Beschwerdefiihrers auf Ausstellung eines Behindertenpasses gemal3 §§ 40, 41 und 45 Bundesbehindertengesetz (BBG)
ab, da er mit dem festgestellten Grad der Behinderung von 40 v.H. die Voraussetzungen fur die Ausstellung eines
Behindertenpasses nicht erfille. In der Begrindung verwies die belangte Behorde auf das arztliche
Sachverstandigengutachten, wonach der Grad der Behinderung 40 v.H. betrage. Das Gutachten wurde dem
Beschwerdefiihrer erstmals als Beilage zu diesem Bescheid Ubermittelt.

Gegen diesen Bescheid erhob der Beschwerdefihrer mit Schreiben vom 13.09.2017 fristgerecht eine Beschwerde an
das Bundesverwaltungsgericht. Darin fihrt er zusammengefasst aus, sein physischer Zustand sei deutlich schlechter
geworden, was die in dem Gutachten als zumutbar bezeichnete Gehstrecke fur ihn nicht mehr méglich mache. Die
Muskelkraft bzw. Leistung seines linken Beines sei um ca. 50-80% geringer ist als die seines rechten Beines, welche seit
der HUft-OP 2006 ebenfalls stark abgenommen habe. Er absolviere eine Bewegungstherapie, trotzdem seien sind die
Schmerzen beim Gehen deutlich starker geworden. Daher werde seit 1.9.2017 auch eine medikamentdse
Schmerztherapie durchgefuhrt. Auch die Schmerztherapie verbessere nur die Situation in der Nacht (besserer Schlaf),
aber nicht signifikant beim Gehen bzw. auch bei kleinen, ruckartigen Bewegungen. Zusatzlich seien eine schwere
Schlafapnoe festgestellt und ein Termin im Schlaflabor bereits vereinbart worden. Er ersuche um Revision des
Bescheides. Der Beschwerde legte er weitere medizinischen Befunde bei.



Am 22.09.2017 legte die belangte Behodrde die Beschwerde und den Bezug habenden Verwaltungsakt dem
Bundesverwaltungsgericht vor. Im Begleitschreiben hielt die belangte Behorde fest, eine Beschwerdevorentscheidung
sei derzeit "technisch nicht moglich".

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
Zu A) Aufhebung der Bescheide und Zurtickverweisung

Gemall 8 27 VwGVG hat das Verwaltungsgericht, soweit nicht Rechtswidrigkeit wegen Unzustandigkeit der Behdrde
gegeben ist, den angefochtenen Bescheid auf Grund der Beschwerde (8 9 Abs. 1 Z 3 und 4) oder auf Grund der
Erklarung Gber den Umfang der Anfechtung (8 9 Abs. 3) zu Uberprufen.

GemalR § 28 Abs. 1 VwWGVG hat das Verwaltungsgericht, sofern die Beschwerde nicht zurlickzuweisen oder das
Verfahren einzustellen ist, die Rechtssache durch Erkenntnis zu erledigen.

GemaR § 28 Abs. 2 VwWGVG hat das Verwaltungsgericht Uber Beschwerden dann in der Sache selbst zu entscheiden,
wenn 1. der mal3gebliche Sachverhalt feststeht oder 2. die Feststellung des mal3geblichen Sachverhaltes durch das
Verwaltungsgericht selbst im Interesse der Raschheit gelegen oder mit einer eheblichen Kostenersparnis verbunden ist.

Gemald § 28 Abs. 3 zweiter Satz VWGVG kann das Verwaltungsgericht den angefochtenen Bescheid mit Beschluss
aufheben und die Angelegenheit zur Erlassung eines neuen Bescheides an die Behorde zuriickverweisen, wenn die
Behorde notwendige Ermittlungen des Sachverhaltes unterlassen hat. Die Behdrde ist hiebei an die rechtliche
Beurteilung gebunden, von welcher das Verwaltungsgericht bei seinem Beschluss ausgegangen ist.

Nach dem klaren Wortlaut des 8 28 Abs. 3 zweiter Satz VwGVG ist Voraussetzung fur eine Aufhebung und
Zuruckverweisung nach dieser Bestimmung das Fehlen notwendiger Ermittlungen des Sachverhaltes seitens der
belangten Behdérde.

Das Modell der Aufhebung des Bescheides und Zurlckverweisung der Angelegenheit an die Behérde folgt
konzeptionell jenem des § 66 Abs. 2 AVG, allerdings mit dem Unterschied, dass die Notwendigkeit der Durchfuhrung
einer mundlichen Verhandlung nach§ 28 Abs. 3 VwGVG nicht erforderlich ist (Fister/Fuchs/Sachs,
Verwaltungsgerichtsverfahren 2013, 8 28 VwGVG, Anm. 11.)

§ 28 Abs. 3 2. Satz VWGVG bildet damit die Rechtsgrundlage flir eine kassatorische Entscheidung des

Verwaltungsgerichtes, wenn "die Behdrde notwendige Ermittlungen des Sachverhalts unterlassen” hat.

Wie der Verwaltungsgerichtshof unter anderem in seinem Erkenntnis vom 26.06.2014, Ro 2014/03/0063, zur Auslegung
des § 28 Abs. 3 zweiter Satz bereits ausgefuhrt hat, wird eine Zurlickverweisung der Sache an die Verwaltungsbehotrde
zur Durchfihrung notwendiger Ermittlungen insbesondere dann in Betracht kommen, wenn die Verwaltungsbehérde
jegliche erforderliche Ermittlungstatigkeit unterlassen hat, wenn sie zur Ermittlung des maf3gebenden Sachverhalts
(vgl. 8 37 AVGQ) lediglich vollig ungeeignete Ermittlungsschritte gesetzt oder blof3 ansatzweise ermittelt hat. Gleiches gilt,
wenn konkrete Anhaltspunkte annehmen lassen, dass die Verwaltungsbehorde (etwa schwierige) Ermittlungen
unterlie, damit diese dann durch das Verwaltungsgericht vorgenommen werden (etwa im Sinn einer "Delegierung"
der Entscheidung an das Verwaltungsgericht, vgl Holoubek, Kognitionsbefugnis, Beschwerdelegitimation und
Beschwerdegegenstand, in: Holoubek/Lang (Hrsg), Die Verwaltungsgerichtsbarkeit, erster Instanz, 2013, Seite 127,
Seite 137; siehe schon Merli, Die Kognitionsbefugnis der Verwaltungsgerichte erster Instanz, in: Holoubek/Lang (Hrsg),
Die Schaffung einer Verwaltungsgerichtsbarkeit erster Instanz, 2008, Seite 65, Seite 73 f).

Gemal} der aktuellen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes kommt eine Zurickverweisung der Sache an die
Verwaltungsbehoérde zur Durchfuhrung notwendiger Ermittlungen nach § 28 Abs. 3 zweiter Satz VWGVG somit
insbesondere auch dann in Betracht, wenn die Behdrde bloR ansatzweise ermittelt hat bzw. gravierende
Ermittlungslicken im verwaltungsbehdérdlichen Verfahren bestehen (vgl. nochmals das oben zitierte Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 26.06.2014, ZI. Ro 2014/03/0063 und zuletzt auch VwGH, 11.05.2017, ZI. Ra
2017/04/0030).

Der angefochtene Bescheid erweist sich in Bezug auf den zu ermittelnden Sachverhalt aus folgenden Griinden als
gravierend mangelhaft:

Die gegenstandlich maf3geblichen Bestimmungen des Bundesbehindertengesetzes (BBG)BGBI. Nr. 283/1990, idF des
BGBI. I Nr. 155/2017, lauten auszugsweise:
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"8 40. (1) Behinderten Menschen mit Wohnsitz oder gewdhnlichem Aufenthalt im Inland und einem Grad der
Behinderung oder einer Minderung der Erwerbsfahigkeit von mindestens 50% ist auf Antrag vom Bundesamt flr
Soziales und Behindertenwesen (§ 45) ein Behindertenpass auszustellen, wenn

1. ihr Grad der Behinderung (ihre Minderung der Erwerbsfahigkeit) nach bundesgesetzlichen Vorschriften durch
Bescheid oder Urteil festgestellt ist oder

2. sie nach bundesgesetzlichen Vorschriften wegen Invaliditat, Berufsunfahigkeit, Dienstunfahigkeit oder dauernder
Erwerbsunfadhigkeit Geldleistungen beziehen oder

3. sie nach bundesgesetzlichen Vorschriften ein Pflegegeld, eine Pflegezulage, eine Blindenzulage oder eine gleichartige
Leistung erhalten oder

5. sie dem Personenkreis der begtinstigten Behinderten im Sinne des Behinderteneinstellungsgesetzes,BGBI. Nr.
22/1970, angehdren.

(2) Behinderten Menschen, die nicht dem im Abs. 1 angefihrten Personenkreis angehoren, ist ein Behindertenpass
auszustellen, wenn und insoweit das Bundesamt fur Soziales und Behindertenwesen auf Grund von Vereinbarungen

des Bundes mit dem jeweiligen Land oder auf Grund anderer Rechtsvorschriften hiezu ermachtigt ist.

8 41. (1) Als Nachweis fir das Vorliegen der im 8 40 genannten Voraussetzungen gilt der letzte rechtskraftige Bescheid
eines Rehabilitationstragers (8 3), ein rechtskraftiges Urteil eines Gerichtes nach dem Arbeits- und Sozialgerichtsgesetz,
BGBI. Nr. 104/1985, ein rechtskraftiges Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichtes oder die Mitteilung Uber die
Gewahrung der erhdhten Familienbeihilfe gemaR § 8 Abs. 5 des Familienlastenausgleichsgesetzes 1967, BGBI. Nr. 376.
Das Bundesamt fur Soziales und Behindertenwesen hat den Grad der Behinderung nach der
Einschatzungsverordnung (BGBI. Il Nr. 261/2010) unter Mitwirkung von arztlichen Sachverstandigen einzuschatzen,

wenn

1. nach bundesgesetzlichen Vorschriften Leistungen wegen einer Behinderung erbracht werden und die hieflr

mallgebenden Vorschriften keine Einschatzung vorsehen oder

2. zwei oder mehr Einschatzungen nach bundesgesetzlichen Vorschriften vorliegen und keine Gesamteinschatzung

vorgenommen wurde oder

3. ein Fall des § 40 Abs. 2 vorliegt.

§8 42. (1) Der Behindertenpass hat den Vornamen sowie den Familiennamen, das Geburtsdatum eine allfdllige
Versicherungsnummer und den festgestellten Grad der Behinderung oder der Minderung der Erwerbsfahigkeit zu
enthalten und ist mit einem Lichtbild auszustatten. Zusatzliche Eintragungen, die dem Nachweis von Rechten und
Vergtinstigungen dienen, sind auf Antrag des behinderten Menschen zuldssig. Die Eintragung ist vom Bundesamt fur

Soziales und Behindertenwesen vorzunehmen.

8 45. (1) Antrage auf Ausstellung eines Behindertenpasses, auf Vornahme einer Zusatzeintragung oder auf
Einschatzung des Grades der Behinderung sind unter Anschluss der erforderlichen Nachweise bei dem Bundesamt fur

Soziales und Behindertenwesen einzubringen.

(2) Ein Bescheid ist nur dann zu erteilen, wenn einem Antrag gemaR Abs. 1 nicht stattgegeben, das Verfahren
eingestellt (8 41 Abs. 3) oder der Pass eingezogen wird. Dem ausgestellten Behindertenpass kommt Bescheidcharakter

ZU.

(3) In Verfahren auf Ausstellung eines Behindertenpasses, auf Vornahme von Zusatzeintragungen oder auf
Einschatzung des Grades der Behinderung hat die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts durch den Senat zu

erfolgen.

(4) Bei Senatsentscheidungen in Verfahren gemdalR Abs. 3 hat eine Vertreterin oder ein Vertreter der

Interessenvertretung der Menschen mit Behinderung als fachkundige Laienrichterin oder fachkundiger Laienrichter
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mitzuwirken. Die fachkundigen Laienrichterinnen oder Laienrichter (Ersatzmitglieder) haben fir die jeweiligen
Agenden die erforderliche Qualifikation (insbesondere Fachkunde im Bereich des Sozialrechts) aufzuweisen.

§ 47. Der Bundesminister fur Arbeit und Soziales ist ermachtigt, mit Verordnung die ndheren Bestimmungen Uber den
nach § 40 auszustellenden Behindertenpal? und damit verbundene Berechtigungen festzusetzen."

In dem zu beurteilenden Fall erhob der Beschwerdefihrer fristgerecht Beschwerde.

Im Beschwerdefall hatte die Behdrde ein orthopadisches Gutachten vom 11.08.2017 eingeholt, dem Beschwerdefiihrer
aber kein Parteiengehdér dazu gewahrt, sondern das Gutachten erst gemeinsam mit dem Bescheid an den
Beschwerdefuhrer Gbermittelt.

Dieser erhob sodann Beschwerde, bestritt das Gutachten und legte weitere medizinische Befunde vor, die - da sie vor
Beschwerdevorlage an das Bundesverwaltungsgericht eingebracht wurden - jedenfalls nicht von der
Neuerungsbeschrankung des § 46 BBG erfasst und somit im Verfahren zu berucksichtigen sind. Diese Befunde hatten
zumindest einer nachvollziehbaren erganzenden medizinischen Begutachtung bedurft, um beurteilen zu kénnen, ob
sich daraus eine entscheidungswesentliche Anderung des Sachverhaltes ergibt. Der Befund des Facharztes fir
Schmerztherapie vom 12.09.2017 widerspricht dabei eindeutig der bisherigen gutachterlichen Beurteilung sowohl
hinsichtlich der Beweglichkeit der linken Extremitat als auch hinsichtlich der Diagnose eines Schmerzsyndroms trotz
hoher Schmerzmedikation. Daruber hinaus wurden in den vorgelegten Befunden weitere Leiden diagnostiziert, welche
von der gutachterlichen Beurteilung Uberhaupt noch nicht umfasst waren. Dies betrifft die Diagnosen einer
Schlafapnoe, einer peripheren Neuropathie und einer arterieller Hypertonie.

Anlasslich dieses konkreten und belegten Beschwerdevorbringens hdatte die belangte Behdrde im Rahmen ihrer
Ermittlungspflicht weitere Ermittlungen anstellen missen, zumal ohne weitere gutachterliche Beurteilung nicht
ausgeschlossen werden kann, dass die vorgelegten Beweismittel zu einer Anderung der Beurteilung fiihren kénnten,
da sie das Vorbringen des Beschwerdeflihrers untermauern.

Die belangte Behorde verabsaumte es daher, ihrer Entscheidung ein vollstandiges, schlissiges und widerspruchsfreies
Sachverstandigengutachten zu Grunde zu legen.

Auch hat die belangte Behoérde das Sachverstandigengutachten vom 11.08.2017 nicht dem Parteiengehér unterzogen.
Hierdurch hatte der Beschwerdefiihrer erst anldsslich der Beschwerdeerhebung die Maoglichkeit, den
Ermittlungsergebnissen entgegenzutreten sowie - unter Vorlage medizinischer Beweismittel - auszufthren, ob und
gegebenenfalls welche gutachterlichen Ausfihrungen dem tatsachlichen Leidensausmal widersprechen.

Aufgrund der Verletzung des Parteiengehdrs durch die belangte Behdrde blieb freilich jegliche Entgegnung des
nunmehrigen Beschwerdefiihrers im Verwaltungsverfahren unbertcksichtigt.

Insgesamt ist das im vorliegenden Fall von der belangten Behdrde eingeholte Sachverstandigengutachten zur
Beurteilung des bei dem Beschwerdefiihrer vorliegenden Beschwerdebildes somit nicht vollstandig und vor dem
Hintergrund der vorgelegten Befunde und des bisherigen Untersuchungsergebnisses auch nicht ausreichend
nachvollziehbar.

Die seitens des Bundesverwaltungsgerichtes erforderliche Uberpriifung im Rahmen der freien Beweiswiirdigung ist auf
dieser Grundlage daher nicht moglich. Das bisherige Ermittlungsverfahren vermag die verwaltungsbehordliche
Entscheidung nicht zu tragen.

Im fortgesetzten Verfahren wird die belangte Behorde sohin eine entsprechende Gutachtensergdnzung oder
neuerliche Begutachtung, basierend auf einer personlichen Untersuchung des Beschwerdefiihrers, einholen mussen.
Von den Ergebnissen des weiteren Ermittlungsverfahrens wird der Beschwerdeflhrer mit der Moglichkeit zur Abgabe
einer Stellungnahme in Wahrung des Parteiengehors in Kenntnis zu setzen sein.

Aus den dargelegten Grunden ist davon auszugehen, dass die belangte Behdrde notwendige Ermittlungen des
Sachverhaltes unterlassen hat und sich der vorliegende Sachverhalt zur Beurteilung des Grades der Behinderung als so
mangelhaft erweist, dass weitere Ermittlungen bzw. konkretere Sachverhaltsfeststellungen erforderlich sind.

Eine Nachholung des durchzufiihrenden Ermittlungsverfahrens durch das Bundesverwaltungsgericht kann - im Lichte
der oben zitierten Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes zu § 28 VWGVG - nicht im Sinne des Gesetzes liegen. Dass
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eine unmittelbare weitere Beweisaufnahme durch das Bundesverwaltungsgericht "im Interesse der Raschheit gelegen
oder mit einer erheblichen Kostenersparnis verbunden" ware, ist - angesichts des mit dem
bundesverwaltungsgerichtlichen Beschwerdeverfahren als Mehrparteienverfahren verbundenen erhéhten Aufwandes
und angesichts der im gegenstandlichen Fall unterlassenen Sachverhaltsermittlungen - nicht ersichtlich.

Im Ubrigen scheint die Zuriickverweisung der Rechtssache an die belangte Behérde auch vor dem Hintergrund der seit
01.07.2015 geltenden Neuerungsbeschrankung in Beschwerdeverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht gemal3 §
46 BBG als geboten. Dies insbesondere unter BerUcksichtigung des Umstandes, dass der Beschwerdefuhrer - wie
bereits ausgefihrt - erst mit der Erlassung des angefochtenen Bescheides erstmals Kenntnis von dem der
Entscheidung zugrunde gelegten Gutachten erhielt und daher erstmals im Rahmen der Beschwerde die Moglichkeit
hatte, entsprechende Einwendungen gegen das unvollstandige Gutachten zu erheben.

Die Voraussetzungen des§ 28 Abs. 2 VwGVG sind somit im gegenstandlichen Beschwerdefall nicht gegeben. Da der
malfgebliche Sachverhalt im zu beurteilenden Fall noch nicht feststeht und vom Bundesverwaltungsgericht auch nicht
rasch und kostenglinstig festgestellt werden kann, war in Gesamtbeurteilung der dargestellten Erwagungen der
angefochtene Bescheid gemal § 28 Abs. 3 zweiter Satz VwWGVG zu beheben und die Angelegenheit zur Erlassung eines
neuen Bescheides an die belangte Behorde zurlickzuverweisen.

Zu Spruchteil B)

GemaR§ 25a Abs. 1 VwWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemald Art. 133 Abs. 4 B-VG zuldssig ist. Dieser Ausspruch ist kurz zu begrinden.

Die Revision ist gemald Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig, weil die Entscheidung nicht von der Ldsung einer
Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von
der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ab, noch fehlt es an einer solchen Rechtsprechung (vgl.
die oben zitierten Entscheidungen des VWGH sowie auch etwa VwGH vom 25.01.2017, Ra 2016/12/0109), des Weiteren
ist die vorliegende Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als uneinheitlich zu beurteilen.
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