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40/01 Verwaltungsverfahren;
Norm

AVG §37;

AVG 845 Abs3;
AVG §52;
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Waldstatten und die Hofrate Dr. Schick,
Dr. Grunstaudl und Mag. Samm sowie die Hofratin Dr. Pollak als Richter, im Beisein der SchriftfiUhrerin Mag. Krawarik,
Uber die Beschwerde der M K in W, vertreten durch Dr. Wolfgang Zankl, Rechtsanwalt in 5020 Salzburg,
Nonntaler HauptstraBe 58, gegen den Bescheid der Bundesberufungskommission fir Sozialentschadigungs- und
Behindertenangelegenheiten beim Bundesministerium fur Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz vom 16. Juli 2010,
ZI. 41.550/33- 9/10, betreffend Feststellung der Zugehorigkeit zum Kreis der begunstigten Behinderten, zu Recht
erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefuhrerin hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von EUR 610,60 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Mit Bescheid des Bundessozialamtes vom 30. November 2009 wurde ausgesprochen, dass die Beschwerdeflihrerin mit
einem Grad der Behinderung von 30 vH die Voraussetzung fur die Zugehorigkeit zum Kreis der beglnstigten
Behinderten nicht mehr erfille, und festgestellt, dass die Beschwerdeflhrerin mit Ablauf des Monats, der auf die
Zustellung dieses Bescheides folge, nicht mehr dem Kreis der beglinstigten Behinderten angehore.

Gegen diesen Bescheid erhob die Beschwerdefiihrerin Berufung.

In dem von der belangten Behdrde im Berufungsverfahren eingeholten orthopddischen Sachverstandigengutachten
Dris. Kvom 18. Februar 2010 traf die Gutachterin (auszugsweise) folgende Feststellungen:

"Beurteilung

1.) Zustand nach Versteifung des linken oberen Sprunggelenks mit liegendem Osteosynthesematerial, kndchern
durchgebaut in Neutralstellung


file:///

136 30%

1 Stufe unter dem oberen RS, da kndchern geheilt, flissiges Gangbild in orthopadischen Schuhen mit Schaftversteifung
ohne Hilfsmittel und im Barful3gang nur etwas verkurzte Abrollphase.

2.) Geheilter Bruch des 1. Lendenwirbelkdrpers mit Zustand nach Kyphoplastik und degenerativen Veranderungen.
190 20%

unterer RS, da nur geringe Abnitzungsveranderungen und Funktionseinschrankung.

3.) Hallux valgus beidseits

gZ.417 10 %

oberer RS, da rechts geringe Konturvergréberung.

Gesamt-GdB

Dieser betragt 30 %, da der fihrende GdB 1 mangels unglnstiger gegenseitiger Beeinflussung und wegen
Geringflgigkeit des GdB 2 und 3 nicht weiter erh6ht wird."

Im Rahmen des Parteiengehors wurde der Beschwerdefiihrerin das Ergebnis der Beweisaufnahme zur Kenntnis
gebracht und Gelegenheit zur Stellungnahme eingeraumt. Daraufhin wendete die Beschwerdeflhrerin unter Vorlage
des Privatgutachtens Dris. H vom 20. April 2010 (nach Untersuchung am 8. April 2010) ein, es sei davon auszugehen,
dass das obere und das untere Sprunggelenk versteift und nicht, wie im Gutachten der orthopadischen
Sachverstandigen ausgefuhrt, lediglich das linke obere Sprunggelenk versteift worden sei. Dr. H komme zum Schluss,
dass "auf Grund der Funktionseinschrankung bis Versteifung der Sprunggelenke einseitig" 40 % Einschrankung
gegeben sei. Im Privatgutachten Dris. H wurde (auszugsweise) ausgefuhrt:

"Untersuchung der Probandin

Das linke Sprunggelenk erscheint maBig geschwollen, ebenso sind blande Narben an den Operationsstellen sichtbar.
Es besteht linksseitig eine Muskelatrophie im Wadenbereich.

Diagnose:

Arthrose OSG li.; Zn. Sublux tali supin. li.; Osteomyelitis OSG li.; Deformation Talus Rolle li.; Subchondro. Las. Talus +
Tibia; ZN. OSG - TEP li.; Senk-Spreiz-Ful3; Blockade TH 4/5;

Cervikalsyndrom; Lumboischialgie; Zn. Lockerung OSG Prothese li.; ...

Bewertung:

Z 136: Funktionseinschrankung bis Versteifung der
Sprunggelenke einseitig 40%

Z 183: Wirbelbruch ohne wesentliche Verschiebung geheilt ab
2. Jahr

30%

Z 190: Veranderungen der BWS (posttraumatisch) mit
rontgenologisch nachweisbaren geringgradigen Veranderungen und
geringgradiger Funktionseinschrankung 30%

Dies ergibt eine Gesamtminderung der Erwerbsfahigkeit von 60%
(60 v.H.).

Fragebeantwortung:



Die Probandin ist aufgrund der vorliegenden Befunde und aufgrund der klinischen Untersuchung eingeschrankt
erwerbsfahig zu 60 %. Eine Veranderung des Zustandsbildes ist fur die Zukunft nicht zu erwarten."

In der hiezu eingeholten erganzenden Stellungnahme vom 30. Juni 2010 (Eingangsstempel, Biro des arztlichen
Dienstes) stellte die (bereits von der belangten Behtrde befasste orthopadische) Sachverstandige Dr. K im
Wesentlichen fest, dass die Einwendungen und neu vorgelegten Unterlagen keine Anderungen der getroffenen
Einschdtzungen ergdben. Im Privatgutachten Dris. H fanden sich keine Aussagen Uber die Stellung des versteiften
linken Sprunggelenks, die einen wesentlichen Faktor bezogen auf die Funktionsfahigkeit und die Gangleistung
darstelle; die Hohe der Einschatzung der Wirbelsdulenveranderungen kénne nicht nachvollzogen werden, da der
Zustand nach Wirbelkérperbruch L 1 und die Abnutzungsveranderungen in gleicher Hohe, namlich im Bereich des

Ubergangs der Brust- und Lendenwirbelsiule, Idgen und daher nicht getrennt beurteilt werden kénnten.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid wurde die Berufung abgewiesen und der erstinstanzliche Bescheid
bestatigt. In ihrer Begrindung verwies die belangte Behdérde nach (auszugsweiser) Wiedergabe der Gutachten von
Dr. K, der maBgebenden Rechtsvorschriften und der standigen Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes auf die
Ausfihrungen Dris. K, welche sie als schlussig, nachvollziehbar und widerspruchsfrei beurteilte. Der im Rahmen des
Parteiengehdrs erhobene Einwand sei nicht geeignet gewesen, das Ergebnis der Beweisaufnahme zu entkraften oder
eine Erweiterung des Ermittlungsverfahrens herbeizufihren. Die vorgelegten medizinischen Unterlagen
dokumentierten keine neuen, bis dato unberucksichtigt gebliebenen einschatzungsrelevanten Aspekte. Auch werde
kein hoheres Funktionsdefizit beschrieben als anldsslich der Untersuchungen ermittelt worden sei. Die Angaben der
Beschwerdefiihrerin hatten Gber den bestehenden Befund hinaus nicht objektiviert werden kénnen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat Uber die gegen diesen Bescheid gerichtete Beschwerde nach Vorlage der Akten des
Verwaltungsverfahrens und Erstattung einer Gegenschrift durch die belangte Behdrde erwogen:

1. Die gegenstandlich mal3geblichen Rechtsvorschriften des Behinderteneinstellungsgesetzes, BGBI. Nr. 22/1970, in der
far den Beschwerdefall maRRgeblichen Fassung BGBI. | Nr. 67/2008 (BEinstG), lauten (auszugsweise):

"Beglinstigte Behinderte

§ 2. (1) Begunstigte Behinderte im Sinne dieses Bundesgesetzes sind 6sterreichische Staatsburger mit einem Grad der
Behinderung von mindestens 50 vH.

Behinderung

8 3. Behinderung im Sinne dieses Bundesgesetzes ist die Auswirkung einer nicht nur vortibergehenden korperlichen,
geistigen oder psychischen Funktionsbeeintrachtigung oder Beeintrachtigung der Sinnesfunktionen, die geeignet ist,
die Teilhabe am Arbeitsleben zu erschweren. Als nicht nur vorlbergehend gilt ein Zeitraum von mehr als
voraussichtlich sechs Monaten.

Feststellung der Begtinstigung

8 14. (1) Als Nachweis fur die Zugehdrigkeit zum Kreis der begtinstigten Behinderten gilt der letzte rechtskraftige

Bescheid Uber die Einschatzung des Grades der Minderung der Erwerbsfahigkeit mit mindestens 50 vH

a) eines Bundesamtes flr Soziales und Behindertenwesen (der Schiedskommission) bzw. des Bundesamtes flr Soziales
und Behindertenwesen oder der Bundesberufungskommission im Sinne des Bundesberufungskommissionsgesetzes,
BGBI. 1 Nr. 150/2002;

Die Feststellung des Grades der Minderung der Erwerbsfahigkeit im Nachweis gilt zugleich als Feststellung des Grades

der Behinderung.

(2) Liegt ein Nachweis im Sinne des Abs. 1 nicht vor, hat auf Antrag des Behinderten das Bundesamt fur Soziales und

Behindertenwesen unter Mitwirkung von drztlichen Sachverstandigen den Grad der Behinderung einzuschatzen und


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1970_22_0/1970_22_0.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2008/67

bei Zutreffen der im § 2 Abs. 1 angeflihrten sonstigen Voraussetzungen die Zugehdrigkeit zum Kreis der nach diesem
Bundesgesetz beglinstigten Behinderten (§ 2) sowie den Grad der Behinderung (Abs. 3) festzustellen. Hinsichtlich der
arztlichen Sachverstandigen ist 8§ 90 des Kriegsopferversorgungsgesetzes 1957, BGBI. Nr. 152, anzuwenden. Die
Begulinstigungen nach diesem Bundesgesetz werden mit dem Zutreffen der Voraussetzungen, frihestens mit dem Tag
des Einlangens des Antrages beim Bundesamt flr Soziales und Behindertenwesen wirksam. Sie werden jedoch mit
dem Ersten des Monates wirksam, in dem der Antrag eingelangt ist, wenn dieser unverziglich nach dem Eintritt der
Behinderung (Abs. 3) gestellt wird. Die Beglinstigungen erldschen mit Ablauf des Monates, der auf die Zustellung des
Bescheides folgt, mit dem der Wegfall der Voraussetzungen fir die Zugehdrigkeit zum Kreis der beglnstigten
Behinderten rechtskraftig ausgesprochen wird.

(3) Der Bundesminister flr Arbeit, Gesundheit und Soziales ist ermachtigt, nach Anhoérung des
Bundesbehindertenbeirates gemadR § 8 BBG durch Verordnung nadhere Bestimmungen Uber die Feststellung des
Grades der Behinderung festzulegen. Diese Bestimmungen haben die Auswirkungen der Funktionsbeeintrachtigungen
auf das allgemeine Erwerbsleben zu bericksichtigen und auf den Stand der medizinischen Wissenschaft Bedacht zu
nehmen.

Ubergangsbestimmungen

§ 27. (1) Bis zum Inkrafttreten der Verordnung gemaR § 14 Abs. 3 sind fiir die Einschatzung des Grades der
Behinderung die Vorschriften der 88 7 und 9 Abs. 1 des Kriegsopferversorgungsgesetzes 1957, BGBI. Nr. 152, mit der
Mal3gabe sinngemdR anzuwenden, daR Gesundheitsschadigungen mit einem Ausmal von weniger als 20 vH auBer
Betracht zu lassen sind, sofern eine solche Gesundheitsschadigung im Zusammenwirken mit einer anderen
Gesundheitsschadigung keine wesentliche Funktionsbeeintrachtigung verursacht. ..."

1.2. Da eine Verordnung gemal § 14 Abs. 3 BEinstG im Zeitpunkt der Erlassung des angefochtenen Bescheides noch
nicht erlassen war, hat die belangte Behoérde zu Recht die auf Grund des § 7 Abs. 2 des
Kriegsopferversorgungsgesetz 1957 ergangene Verordnung des Bundesministeriums flr soziale Verwaltung vom
9. Juni 1965, BGBI. Nr. 150, Uber die Richtsatze fur die Einschdtzung der Minderung der Erwerbsfahigkeit nach den
Vorschriften des Kriegsopferversorgungsgesetzes 1957 und die in der Anlage zu dieser Verordnung genannten
Richtsatze herangezogen (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 20. Oktober 2011, ZI. 2010/11/0136, mwN).

2. Die Beschwerde ist unbegrundet.

2.1. Wie die belangte Behorde zutreffend ausfuhrt, hat die Gesamteinschatzung mehrerer Leidenszustande nicht im
Wege der Addition der aus den Richtsatzpositionen sich ergebenden Hundertsadtze zu erfolgen, vielmehr ist bei
Zusammentreffen mehrerer Leiden zundchst von der Gesundheitsschadigung auszugehen, die die héchste Minderung
der Erwerbsfahigkeit verursacht, und dann zu prifen, ob und inwieweit durch das Zusammenwirken aller zu
berlcksichtigenden Gesundheitsschadigungen eine hohere Einschatzung der Minderung der Erwerbsfahigkeit
gerechtfertigt ist, wobei die Auswirkungen der Funktionsbeeintrachtigung auf die Erwerbsfahigkeit im Vordergrund zu
stehen haben. Bei dieser Beurteilung hat sich die Behdrde eines oder mehrerer Sachverstandiger zu bedienen (§ 14
Abs. 2 BEinstG), wobei es dem Antragsteller frei steht, zu versuchen, das im Auftrag der Behorde erstellte Gutachten
durch die Beibringung eines Gegengutachtens eines Sachverstandigen seiner Wahl zu entkraften (vgl. fir viele etwa
zuletzt die Erkenntnisse vom 21. Janner 2013, ZI. 2011/11/0209, und vom 23. Mai 2013, ZI. 2012/11/0009, mwN).

Mit dem Beschwerdevorbringen, die eingeholte erganzende Begutachtung Dris. K Ubersehe die Versteifung des oberen
und des unteren Sprunggelenks "sowohl rechts als auch links", andernfalls sie - wie der Privatgutachter Dr. H - zum
Schluss gekommen ware, dass eine Behinderung von 60 vH vorliege, ist fir den Beschwerdestandpunkt nichts
gewonnen, weil sich weder in den Gutachten Dris. K noch in den Ausfiihrungen des Privatgutachters Dris. H selbst,
noch im Ubrigen Verwaltungsakt ein Hinweis auf eine Versteifung der rechten Sprunggelenke finden lasst.

2.2. Die von der BeschwerdefUhrerin aufgezeigte Verletzung des Parteiengehors fihrt die Beschwerde ebenfalls nicht
zum Erfolg.

Zwar ist die erganzende Stellungnahme der Sachverstandigen Dr. K vom 30. Juni 2010, auf die sich die belangte
Behorde in der Begriindung des angefochtenen Bescheides neben dem Gutachten vom 18. Februar 2010 mafR3geblich
gestutzt hat, ein Gutachten und damit ein Beweismittel, das gemaR § 45 Abs. 3 AVG dem Parteiengehdr zu unterziehen



gewesen ware. Daran andert auch die von der belangten Behdrde in ihrer Gegenschrift nunmehr vertretene
Auffassung, in der erganzenden Stellungnahme sei die bereits abgegebene arztliche Beurteilung bestatigt worden,
ohne dass neue Sachverhaltselemente hervorgekommen seien, nichts, zumal sich die belangte Behérde entscheidend
auch auf dieses Beweismittel gestutzt hat (vgl. die hg. Erkenntnisse vom 30. September 2011, ZI. 2010/11/0018, vom
21. Februar 2012, ZI. 2009/11/0111, und vom 27. Juni 2012, ZI. 2011/12/0110).

Allerdings tritt die Beschwerdeflhrerin mit ihrem Beschwerdevorbringen, sie hatte im Falle eines Vorhaltes dem
Privatgutachter Dr. H das Erganzungsgutachten zur Stellungnahme zukommen lassen, was zur Aufklarung der
Richtigkeit des Gutachtens Dris. H gefuhrt hatte, den nicht als unschlissig zu erkennenden Einschatzungen Dris. K in
der Beschwerde nicht konkret entgegen und legt somit auch nicht die Relevanz dieses unterlaufenen
Verfahrensmangels dar.

Die Beschwerde bestreitet namlich weder die dem Gutachten Dris. K zugrunde liegenden Einschatzungen des Grades
der Behinderung, die den einzelnen Leiden zukommen, noch die daraus "mangels unglnstiger gegenseitiger
Beeinflussung und wegen Geringflgigkeit des GdB 2 und 3" abgeleitete Gesamtbeurteilung und zeigt nicht auf,
weshalb den diesbeziglichen Einschatzungen Dris. H mehr zu folgen sei als jenen Dris. K. Ausgehend davon versucht
die Beschwerdefuhrerin nicht (insbesondere auch nicht auf gleicher fachlicher Ebene), die im Erganzungsgutachten in
Bezug auf das Privatgutachten aufgeworfenen Kritikpunkte betreffend die Stellung des versteiften linken
Sprunggelenks und die Hohe der Einschatzung der Wirbelsdulenveranderung zu entkraften. Dass die Versteifung des
rechten Sprunggelenks von der Gutachterin Ubersehen worden sei, wie die Beschwerdefiihrerin unter dem
Gesichtspunkt der inhaltlichen Rechtswidrigkeit geltend macht, tragt ebenso nichts zur Darstellung der Relevanz des
Verfahrensmangels bei, weil dieses Vorbringen - wie bereits oben ausgefihrt - mit den im Verwaltungsakt einliegenden
Unterlagen nicht in Einklang zu bringen ist.

2.3. Wenn daher die belangte Behdérde im angefochtenen Bescheid in der Frage der richtsatzmaRigen Einschatzung in
freier Beweiswiirdigung den nicht als unschliissig zu erkennenden Sachverstandigengutachten Dris. K folgt, ist dies im
Lichte des Beschwerdevorbringens und im Rahmen der dem Verwaltungsgerichtshof zustehenden nachprifenden
Kontrolle im Ergebnis nicht zu beanstanden.

2.4. Aus diesen Erwagungen war die Beschwerde, die wie dargelegt die Relevanz des behaupteten Verfahrensmangels
nicht aufgezeigt hat, gemald § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

3. Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 8§ 47 ff. VwGG iVm der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2008, BGBI. Il Nr. 455.

Wien, am 26. September 2013
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