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; Ra 2021/08/0142-9
Verwaltungsgerichtshof 17. Oktober 2023

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch die VVorsitzende Vizeprasidentin

Dr." Sporrer und die Hofratin Dr. Julcher als Richterinnen sowie die Hofréte
Mag. Stickler, Mag. Cede und Mag. Tolar als Richter, unter Mitwirkung der
Schriftfihrerin Mag.? Sasshofer, tiber die Revision der
Pensionsversicherungsanstalt, vertreten durch Dr. Anton Ehm und

Mag. Thomas Mddlagl, Rechtsanwalte in 1050 Wien,

Schonbrunner Stral3e 42/6, gegen den Beschluss des
Bundesverwaltungsgerichts vom 18. Oktober 2021, W260 2243566-1/4E,
betreffend Selbstversicherung in der Pensionsversicherung geméall § 18a ASVG
(mitbeteiligte Partei: A K in N; weitere Partei: Bundesminister flr Soziales,
Gesundheit, Pflege und Konsumentenschutz), zu Recht erkannt:

Der angefochtene Beschluss wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
aufgehoben.

Entscheidungsgrinde:

Mit Bescheid vom 1. Mérz 2020 sprach die Pensionsversicherungsanstalt
(PVA) gestltzt auf 8§ 18a und 669 Abs. 3 ASVG aus, dass der Antrag der
Mitbeteiligten auf Selbstversicherung in der Pensionsversicherung fur Zeiten
der Pflege ihres behinderten Kindes X ,,abgelehnt* werde, und verwies zur
Begrundung darauf, dass aufgrund eines ,,fachérztlichen
Begutachtungsergebnisses® die Arbeitskraft der Mitbeteiligten durch die Pflege
ihres Kindes X ,,nicht {iberwiegend beansprucht werde*.

Die Mitbeteiligte erhob gegen diesen Bescheid Beschwerde.

Mit dem angefochtenen Beschluss hob das Bundesverwaltungsgericht den
Bescheid gemal? § 28 Abs. 3 VwWGVG auf und verwies die Angelegenheit zur
Erlassung eines neuen Bescheides an die PVA zurtick.

Zur Begrundung fihrte das Bundesverwaltungsgericht aus, ein Anspruch auf
Selbstversicherung gemél § 18a Abs. 1 ASVG setze voraus, dass die
Arbeitskraft der Antragstellerin bzw. des Antragstellers Giberwiegend
beansprucht werde. Dies sei geméal § 18a Abs. 3 Z 2 ASVG jedenfalls der Fall,
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solange das behinderte Kind wahrend der Dauer der allgemeinen Schulpflicht
wegen Schulunfahigkeit (8 15 des Schulpflichtgesetzes 1985) entweder von der
allgemeinen Schulpflicht befreit sei oder standiger personlicher Hilfe und
besonderer Pflege bedirfe. Nach Vollendung der allgemeinen Schulpflicht und
vor Vollendung des 40. Lebensjahres setze dies voraus, dass das behinderte
Kind entweder dauernd bettlagrig sei oder standiger persoénlicher Hilfe und
besonderer Pflege bedurfe.

Im Fall der 1994 geborenen Tochter der Mitbeteiligten, die nicht bettlagrig sei,
hitte die PVA ,,im Wege eines Sachverstindigengutachtens zu klidren gehabt,
,»0b (und in welchem Umfang) unter Beriicksichtigung des Alters und der
spezifischen Behinderung des Kindes dessen stdndige Betreuung (auch
auflerhalb der Zeit des Schulbesuches) erforderlich war* und ob ,,bei
Unterbleiben dieser Betreuung die Entwicklung des Kindes im Verhdltnis zu
einem &hnlich behinderten Kind, dem diese Zuwendung zuteil wurde,
benachteiligt oder gefdhrdet gewesen wire* (Hinweis auf VwGH 16.11.2005,
2003/08/0261). Mit dem Wort ,,jedenfalls” im Einleitungssatz des § 18a

Abs. 3 ASVG idF BGBI. I Nr. 2/2015 habe der Gesetzgeber zum Ausdruck
gebracht, dass neben den in Z 1 bis 3 aufgezéhlten, ,,speziell fiir behinderte
Kinder zugeschnittenen® Kriterien eine iiberwiegende Beanspruchung der
Arbeitskraft auch auf andere Weise gegeben sein kénne (Hinweis auf Pfeil in
Mosler/Muller/Pfeil, Der SV-Komm § 18a ASVG Rz 7/1). Die in

Abs. 3 leg.cit. getroffenen Regelungen seien nicht mehr taxativ zu verstehen
(so noch VwsSlg. 15.235 A), sondern formulierten gleichsam beispielhafte
,Mindeststandards*, die aber - als solche wie bisher - als unwiderlegbare
gesetzliche Vermutungen anzusehen seien. Insofern kdnne daher auch eine
zeitliche Inanspruchnahme durch die Pflege in einem Ausmal}
anspruchsbegrindend wirken, das zwar nicht einer stdndigen personlichen
Hilfe und besonderen Pflege im Sinne des § 18a Abs. 3 ASVG entspreche, aber
dennoch eine Uberwiegende Beanspruchung der Arbeitskraft der pflegenden
Person bewirke.

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes sei eine
,uberwiegende Beanspruchung der Arbeitskraft bereits in einem
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durchschnittlichen Pflegeaufwand ab 21 Stunden wdchentlich bzw. ab

90 Stunden monatlich (dies entspreche mehr als der halben Normalarbeitszeit)
anzunehmen (Hinweis auf VWGH 19.1.2017, Ro 2014/08/0084). Im zitierten
Erkenntnis habe der Verwaltungsgerichtshof aufgezeigt, wie die zeitliche
Inanspruchnahme der Arbeitskraft in diesem Zusammenhang zu prufen sei:
Demnach sei anhand der Regelungen des Bundespflegegeldgesetzes und der
dazu ergangenen Einstufungsverordnung - EinstV, BGBI. 11 Nr. 37/1999, zu
beurteilen, um welche Verrichtungen es sich dabei handle und welcher zeitliche
Aufwand damit jeweils verbunden sei. Da auf den auch fir die Ermittlung des
Pflegegelds maligeblichen Pflegebedarf abzustellen sei, werde fir die
Beurteilung in der Regel ein bereits im Verfahren uber die Zuerkennung oder
Neubemessung des Pflegegelds eingeholtes - soweit noch aktuelles bzw. sonst
entsprechendes - Sachverstandigengutachten (8 8 EinstV) als Grundlage dienen
konnen. Erforderlichenfalls werde ein weiteres Gutachten einzuholen sein.

Die PVA habe jedoch jegliche Ermittlungstitigkeit unterlassen, um ,,anhand
der Einstufungsverordnung* festzustellen, ob der Pflege- und
Betreuungsaufwand der Mitbeteiligten die maRgebliche Grenze von 90 Stunden
monatlich Gberschritten habe. In dem von der PVA eingeholten
Sachverstandigengutachten werde ausdriicklich darauf hingewiesen, dass die
Beurteilung der erforderlichen Pflegetétigkeiten ohne Bezugnahme zu den im
Bundespflegegeldgesetz und der Einstufungsverordnung angefihrten Mindest-,
Richt- und Fixwerten erfolgt sei.

Dadurch habe die PVA keine flr eine Entscheidung in der Sache nach § 28
ADbs. 2 VwGVG ausreichenden ,,brauchbaren Ermittlungsergebnisse geliefert*,
die im Zusammenhalt mit einer allenfalls durchzufiihrenden miindlichen
Verhandlung im Sinne des 8§ 24 VwGVG bloR zu vervollstandigen gewesen
waéren. Dies berechtige das Verwaltungsgericht, von einer Entscheidung in der
Sache abzusehen und die Angelegenheit zur Erlassung eines neuen Bescheides
an die belangte Behdrde zurtickzuverweisen.

Die Revision gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG erklarte das
Bundesverwaltungsgericht fir unzul&ssig.
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Gegen diesen Beschluss richtet sich die vorliegende aulRerordentliche Revision
der PVA. Der Verwaltungsgerichtshof hat dartiber nach Durchfiihrung des
Vorverfahrens, in dem keine Revisionsbeantwortung erstattet wurde, erwogen:

Als Grund der Revisionszuldssigkeit fihrt die PVA unter anderem aus, dass das
Bundesverwaltungsgericht von der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes zu § 28 Abs. 3 VwWGVG im Hinblick auf den
prinzipiellen Vorrang der meritorischen Entscheidungspflicht der
Verwaltungsgerichte abgewichen sei (Hinweis auf VWGH 19.1.2017,

Ro 2014/08/0084, Pkt. 13.2.). Zudem fehle Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes dazu, ,,in welchen Féllen abseits des § 18a

Abs. 3 ASVG eine Uberwiegende Beanspruchung der Arbeitskraft
anzunehmen* sei. In den vom Bundesverwaltungsgericht zitierten
Entscheidungen (VWGH 16.11.2005, 2003/08/0261; 19.1.2017,

Ro 2014/08/0084; 5.6.2019, Ra 2019/08/0051) sei diese Frage nicht geklart
worden.

Die Revision ist aus diesen Grunden zul&ssig.
Sie ist auch berechtigt.

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes stellt
angesichts des in 8 28 VWGVG insgesamt verankerten Systems die nach § 28
Abs. 3 zweiter Satz VWGVG bestehende Zuriickverweisungsmoglichkeit eine
Ausnahme von der grundséatzlichen meritorischen Entscheidungszustandigkeit
der Verwaltungsgerichte dar. Nach dem damit gebotenen Verstandnis steht
diese Mdglichkeit bezuglich ihrer Voraussetzungen nicht auf derselben Stufe
wie die im ersten Satz des § 28 Abs. 3 VWGVG verankerte grundsatzliche
meritorische Entscheidungskompetenz der Verwaltungsgerichte. Vielmehr
verlangt das im § 28 VwGVG insgesamt normierte System, in dem
insbesondere die normative Zielsetzung der Verfahrensbeschleunigung

bzw. der Beriicksichtigung einer angemessenen Verfahrensdauer ihren
Ausdruck findet, dass von der Maglichkeit der Zurlickverweisung nur bei
krassen bzw. besonders gravierenden Ermittlungsliicken Gebrauch gemacht
wird. Eine Zurlickverweisung der Sache an die Verwaltungsbehorde zur
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Durchfuhrung notwendiger Ermittlungen wird daher insbesondere dann in
Betracht kommen, wenn die Verwaltungsbehdrde jegliche erforderliche
Ermittlungstatigkeit unterlassen hat, wenn sie zur Ermittlung des malRgebenden
Sachverhalts (vgl. 8 37 AVG) lediglich vollig ungeeignete Ermittlungsschritte
gesetzt oder bloR ansatzweise ermittelt hat. Gleiches gilt, wenn konkrete
Anhaltspunkte annehmen lassen, dass die Verwaltungsbehorde (etwa
schwierige) Ermittlungen unterlie3, damit diese dann durch das
Verwaltungsgericht vorgenommen werden.

Der Verwaltungsgerichtshof hat im Ubrigen wiederholt hervorgehoben, dass
selbst Bescheide, die in der Begriindung diirftig sind, keine Zurtickverweisung
der Sache rechtfertigen, wenn brauchbare Ermittlungsergebnisse vorliegen, die
im Zusammenhalt mit einer allenfalls durchzufiihrenden Verhandlung

(8 24 VWGVG) zu vervollstandigen sind (VWGH 9.3.2016, Ra 2015/08/0025).
Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes kann sich im Rahmen
der Verhandlung aber auch (erst) herausstellen, dass die noch fehlenden
Ermittlungen einen Umfang erreichen, der eine Behebung und
Zuruckverweisung erlaubt (siehe dazu auch VWGH 27.1.2016,

Ra 2015/08/0171; 20.11.2018, Ra 2018/12/0012).

Zur Darlegung der genannten Ermittlungsméngel vertritt das
Bundesverwaltungsgericht im angefochtenen Beschluss die (der belangten
Behorde durch diesen Beschluss Uberbundene) Rechtsauffassung, dass geman
der nach Novellierung des § 18a ASVG durch das
Sozialversicherungs-Anpassungsgesetz - SVAG, BGBI. I Nr. 2/2015, geltenden
Rechtslage ,,auch eine zeitliche Inanspruchnahme durch die Pflege in einem
Ausmald anspruchsbegriindend wirken* konne, das ,,zwar nicht einer standigen
personlichen Hilfe und besonderen Pflege iSd § 18a Abs. 3 ASVG* entspreche,
aber ,,dennoch eine Gberwiegende Beanspruchung der Arbeitskraft der
pflegenden Person* bewirke. Das Vorliegen des solcherart
anspruchsbegriindenden Kriteriums der ,,uberwiegenden Beanspruchung der
Arbeitskraft® sei bei einem durchschnittlichen Pflegeaufwand ab 21 Stunden
wadchentlich bzw. ab 90 Stunden monatlich (entspricht mehr als der halben
Normalarbeitszeit) anzunehmen und in seinem zeitlichen Ausmaf an Hand der
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Einstufungsverordnung zu ermitteln und festzustellen. Das dem Bescheid der
PVA vorangehende Verfahren habe insofern keine ,,ausreichenden brauchbaren
Ermittlungsergebnisse geliefert®, als die PVA ,,jegliche Ermittlungstétigkeit™
unterlassen habe, ,,um an Hand der Einstufungsverordnung festzustellen, ob der
Pflege- und Betreuungsaufwand der [Mitbeteiligten] die maRgebliche von

90 Stunden monatlich iiberschritten* habe.
Dazu ist Folgendes auszufiihren:

8 18a Abs. 1 bis 3 ASVG, BGBI. Nr. 189/1955, lautet in der hier maligeblichen
Fassung BGBI. I Nr. 2/2015, auszugsweise:

»Selbstversicherung in der Pensionsversicherung fiir Zeiten der Pflege eines
behinderten Kindes

8 18a. (1) Personen, die ein behindertes Kind, flr das erhdhte Familienbeihilfe
im Sinne des § 8 Abs. 4 des Familienlastenausgleichsgesetzes 1967,

BGBI. Nr. 376, gewéhrt wird, unter iberwiegender Beanspruchung ihrer
Arbeitskraft in hduslicher Umgebung pflegen, kénnen sich, solange sie
wéhrend dieses Zeitraumes ihren Wohnsitz im Inland haben, langstens jedoch
bis zur VVollendung des 40. Lebensjahres des Kindes, in der
Pensionsversicherung selbstversichern. Der gemeinsame Haushalt besteht
weiter, wenn sich das behinderte Kind nur zeitweilig wegen Heilbehandlung
aufllerhalb der Hausgemeinschaft aufhalt. Eine Selbstversicherung in der
Pensionsversicherung flr Zeiten der Pflege eines behinderten Kindes kann
jeweils nur flr eine Person bestehen.

(2) Die Selbstversicherung ist fiir eine Zeit ausgeschlossen, wahrend der

2. eine Ausnahme von der Vollversicherung gemaR § 5 Abs. 1 Z 3 besteht
oder auf Grund eines der dort genannten Dienstverhaltnisse ein Ruhegenufl
bezogen wird oder

3. eine Ersatzzeit geméal § 227 Abs. 1 Z 3 bis 6 oder § 227a vorliegt.

(3) Eine uberwiegende Beanspruchung der Arbeitskraft im Sinne des Abs. 1
wird jedenfalls dann angenommen, wenn und so lange das behinderte Kind

1. das Alter fur den Beginn der allgemeinen Schulpflicht (§ 2 des
Schulpflichtgesetzes 1985, BGBI. Nr. 76/1985) noch nicht erreicht hat und
standiger personlicher Hilfe und besonderer Pflege bedarf,

2. wahrend der Dauer der allgemeinen Schulpflicht wegen Schulunféhigkeit
(8 15 des Schulpflichtgesetzes 1985) entweder von der allgemeinen
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Schulpflicht befreit ist oder standiger personlicher Hilfe und besonderer
Pflege bedarf,

3. nach Vollendung der allgemeinen Schulpflicht und vor Vollendung des
40. Lebensjahres dauernd bettlagrig ist oder standiger personlicher Hilfe
und besonderer Pflege bedarf.

Die durch das Sozialversicherungs-Anpassungsgesetz - SVAG,

BGBI. | Nr. 2/2015, vorgenommene Anderung des § 18a ASVG wurde in den
Erlauterungen zur Regierungsvorlage mit folgenden Ausfiihrungen néher
begriindet (RV 321 BIgNR 25. GP, S 1 und 3):

,,Im Einzelnen beinhaltet der Entwurf folgende Malinahmen:

- Angleichung der Selbstversicherung in der Pensionsversicherung fiir Zeiten
der Pflege eines behinderten Kindes an jene fur Zeiten der Pflege naher
Angehoriger;

Die Selbstversicherung in der Pensionsversicherung fiir Zeiten der Pflege eines
behinderten Kindes nach § 18a ASVG soll an die Selbstversicherung in der
Pensionsversicherung flr Zeiten der Pflege naher Angehdriger nach

8 18b ASVG angeglichen werden, und zwar im Hinblick auf die Zul&ssigkeit
der Auslibung einer Erwerbstatigkeit neben der Pflege und die Hohe der
relevanten Beitragsgrundlage fir diese Versicherung.

Getrennt bleibt hingegen die Tragung der Beitragslast fiir die genannten
Selbstversicherungen: Diese obliegt im Fall der Selbstversicherung nach

8 18a ASVG zu zwei Dritteln dem Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfen und
zu einem Drittel dem Bund (8 77 Abs. 7 ASVG) sowie im Fall der
Selbstversicherung nach 8 18b ASVG zur Génze dem Bund (8§ 77

Abs. 8 ASVG).

Fur die Betroffenen werden durch diese MaRnahme Verbesserungen in
zweifacher Hinsicht erreicht:

Zum einen wird die Mdglichkeit einer die Selbstversicherung nicht
ausschlieBenden Erwerbstatigkeit neben der Pflege er6ffnet, zum anderen wird
die Beitragsgrundlage auf das Niveau der 8 18b-Selbstversicherung angehoben.
Sie steigt damit von derzeit 1 105,50 € monatlich (§ 76b Abs. 4 ASVG) auf

1 649,84 € monatlich (§ 76b Abs. 5a ASVG) an. Diese Angleichung erfolgt in
Etappen (8 689 Abs. 3 und 4 ASVG).

Kunftig gilt fur die Selbstversicherung auf Grund der Pflege eines behinderten
Kindes nach § 18a ASVG, dass lediglich eine tiberwiegende Beanspruchung
der Arbeitskraft der Pflegeperson vorliegen muss. Aus diesem Grund sind die
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detaillierten Regelungen uber die génzliche Beanspruchung der Arbeitskraft
nach 8 18a Abs. 3 ASVG entsprechend zu adaptieren.*

Im Bericht des Ausschusses fir Arbeit und Soziales, 417 BIgNR 25. GP, wird
die vorgefundene rechtliche Ausgangslage, der mit der Novelle begegnet
werden sollte, unter Ubernahme von Ausfiihrungen aus dem
Entschlielungsantrag 536/A(E) der Abgeordneten Mag. Judith Schwentner,
Kolleginnen und Kollegen betreffend Selbstversicherung fur Zeiten der Pflege
eines behinderten Kindes, wie folgt dargestellt:

»Seit 1.1.1988 besteht gemal3 § 18a ASVG die Maoglichkeit der
Selbstversicherung flr Zeiten der Pflege eines behinderten Kindes. Die
Selbstversicherung reduziert sich jedoch auf Personen, die wegen der Pflege
eines behinderten Kindes nicht berufstatig sind bzw. aufgrund des hohen
Pflegebedarfs nicht berufstatig sein konnen. Weitere VVoraussetzungen sind der
gemeinsame Haushalt mit dem zu pflegenden Kind, der Wohnsitz im Inland,
der Bezug der erhdhten Familienbeihilfe.

Die Beitragskosten werden aus den Mitteln des Ausgleichsfonds flr
Familienbeihilfen getragen. Die Selbstversicherung ist fur Versicherte folglich
mit keinen Kosten verbunden. Angehdrige haben die Mdéglichkeit kostenlos
Versicherungszeiten zu erwerben. Als monatliche Beitragsgrundlage fur die
Pflege eines behinderten Kindes gilt im Jahr 2014 ein Betrag von

1.105,50 Euro.

Eine weitere Mdglichkeit einen nahen Angehdrigen zu pflegen, wurde in Folge
des Sozialversicherungsrechtsanderungsgesetzes 2005 geschaffen - die
Selbstversicherung in der Pensionsversicherung fur Zeiten der Pflege naher
Angehoriger gemalk § 18b ASVG. Die Voraussetzungen fiir die begunstigte
Selbstversicherung sind ein Anspruch auf Pflegegeld in der Mindesthéhe der
Stufe 3, die Pflege in hauslicher Umgebung, der Wohnsitz im Inland sowie ein
nahes Angehdrigenverhéltnis zur zu pflegenden Person.

Ein zentraler Unterschied zur Selbstversicherung nach § 18a (Pflege eines
behinderten Kindes) betrifft die Mdglichkeit des pflegenden Angehdérigen auch
weiterhin einer Erwerbsarbeit nachgehen zu kénnen.

In 8 18b wird definiert, dass sich all jene Angehdrigen selbstversichern kénnen,
die ,unter erheblicher Beanspruchung ihrer Arbeitskraft in hiuslicher
Umgebung pflegen‘. Fiir die Pflege eines behinderten Kindes ist in § 18a die
Voraussetzung ,die ginzliche Beanspruchung der Arbeitskraft‘. Pflegende
Angehorige haben somit die Mdglichkeit neben der Selbstversicherung eine
Erwerbstatigkeit auszuliben. Die Obergrenze ist die Hochstbeitragsgrundlage.

Verwaltungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien
www.vwgh.gv.at



20

21

22

Verwaltungsgerichtshof Ra 2021/08/0142-9
SrWHIRIEsEETIGaIShe 17. Oktober 2023

9von 12

Ein weiterer Unterschied ist die unterschiedliche Beitragsgrundlage fiir die
Pensionsberechnung. Im Jahr 2014 gilt ein Betrag von 1.649,84. Also deutlich
hoher als die Beitragsgrundlage zur Pflege eines behinderten Kindes.

Die Mittel fiir die Selbstversicherung flr Zeiten der Pflege naher Angehériger
werden seit 1.8.2009 zur Génze aus Mitteln des Bundes finanziert. D.h. die
Versicherungszeiten kénnen fir pflegende Angehdrige ebenfalls kostenlos in
Anspruch genommen werden.

Die derzeitige gesetzliche Lage bewirkt, dass Angehorige zur Pflege eines
behinderten Kindes gegenuber pflegenden Angehdrigen schlechter gestellt
sind: einerseits aufgrund der niedrigeren Bemessungsgrundlage und zum
anderen aufgrund der Berufstétigkeit als Ausschlusskriterium.*

Aus den wiedergegebenen parlamentarischen Materialien ergibt sich, dass es
bei Erlassung des SVAG, BGBI. | Nr. 2/2015, die Absicht des Gesetzgebers
war sicherzustellen, dass eine Erwerbstatigkeit der betreuenden Person einer
Selbstversicherung flr Zeiten der Betreuung eines behinderten Kindes

(8 18a ASVG) grundsatzlich nicht entgegensteht. Im Normtext wurde dies zum
einen mittels Ersetzung des Erfordernisses der ,,gdnzlichen* Beanspruchung
der Arbeitskraft des/der Betreuenden durch eine Ankniipfung an die

»uberwiegende Beanspruchung® und zum anderen im Wege der Streichung des
Ausschlusskriteriums nach § 18a Abs. 2 Z 1 ASVG zum Ausdruck gebracht.

Dass zusatzlich auch beabsichtigt gewesen waére, die in der gesetzlichen
Umschreibung von Umfang und Art des objektiv bei einem Kind vorliegenden
Betreuungsbedarfs zum Ausdruck kommende Abgrenzung des Kreises
behinderter Kinder, fiir deren Betreuung die Selbstversicherung nach § 18a
(Abs. 3) ASVG in Betracht kommen kann, in maRgeblicher Weise zu &ndern
bzw. auszuweiten, lassen diese Erlauterungen hingegen nicht erkennen.

Aus dem Wortlaut des § 18a Abs. 3 ASVG folgt nichts Gegenteiliges.
Wenngleich der Einleitungssatz dieses Absatzes die Aufzahlung von
Tatbestanden, bei deren Verwirklichung eine entsprechende (in der novellierten
Fassung als ,,iiberwiegend* bezeichnete) Beanspruchung der Arbeitskraft
vorliegt (Z 1 bis 3 des 8 18a Abs. 3 ASVG), nunmehr mit dem Wort
,jedenfalls* beginnt und die Aufzdhlung somit nicht mehr taxativ zu verstehen
ist, ist weiterhin im Hinblick auf die objektive Betreuungsbedurftigkeit des
betreuten Kindes von einem Betreuungsbedarf auszugehen, der dem Mal3stab

Verwaltungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien
www.vwgh.gv.at



23

24

25

Verwaltungsgerichtshof Ra 2021/08/0142-9
SrWHIRIEsEETIGaIShe 17. Oktober 2023

10 von 12

der ,,stindigen personlichen Hilfe und besonderen Pflege* nach Umfang und
Art jedenfalls gleichkommt (zur wertungsbestimmenden Funktion demonstrativ
aufgezahlter Merkmale fur die Auslegung des von der Aufzéhlung begleiteten
allgemeinen Begriffs vgl. zB VwGH 31.10.2000, 98/15/0140, mwN,;
16.12.2004, 2004/11/0178).

Zu diesem Auslegungsergebnis gelangen auch die in der Literatur dazu
geédulerten Stimmen von Pfeil und Muller (vgl. Pfeil in Mosler/Muller/Pfeil,
Der SV-Komm § 18a ASVG, Rz 8 und 9, wonach ,,der Bedarf des Kindes nach
standiger personlicher Hilfe und besonderer Pflege ... auch der MaRstab fur die
Beurteilung anderer als der in den drei Ziffern ... ausdricklich genannten
Situationen® sein muss; idS weiters auch Mdller in Pfeil/Prantner [Hrsg],
Sozialversicherungsrecht und Verwaltungsgerichtsbarkeit [2016] 38-40). Dabei
ist weiterhin zu ermitteln, ob eine entsprechende Betreuungstatigkeit
erforderlich ist, die nicht notwendigerweise taglich, aber doch mehrmals in der
Woche regelmaRige Pflegeleistungen erfordert (vgl. Maller in Pfeil/Prantner
[Hrsg], aaO 40; sowie Pfeil aaO Rz 10).

Weiterhin ist daher auch nach der durch das SVAG, BGBI. I Nr. 2/2015,
novellierten Fassung des § 18a ASVG ein entsprechender objektiver
Betreuungsbedarf des Kindes zu ermitteln. Ist dieser nach Art oder Umfang zu
verneinen, ertbrigt sich eine Auseinandersetzung mit dem Ausmaf der
Inanspruchnahme des Betreuenden durch die Pflegeleistungen von vornherein.

Ist der entsprechende Betreuungsbedarf des Kindes hingegen zu bejahen, gilt
auch hinsichtlich der durch das SVAG, BGBI. | Nr. 2/2015, novellierten
Fassung, wie dies auch in der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes noch zu der auf eine ,,génzliche Beanspruchung der
Arbeitskraft* abstellenden Vorgéngerfassung des 8 18a ASVG ausgefiihrt
wurde, bei Verwirklichung eines der Tatbestande des § 18a Abs. 3 ASVG die
gesetzliche Vermutung, derzufolge die Arbeitskraft der Pflegeperson durch die
Pflege auf jeden Fall génzlich in Anspruch genommen ist und diese
Beanspruchung daher von der Behorde nicht gesondert zu untersuchen ist
(siehe dazu VWGH 17.12.1991, 89/08/0353; 21.9.1999, 99/08/0053; 27.7.2001,
97/08/0651). Da dem Gesetzgeber nicht zugesonnen werden kann, dass er mit
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der Novellierung durch das SVAG, BGBI. | Nr. 2/2015, von der Rechtslage
abgehen wollte, wonach bei Erfillung eines der Tatbestande der Ziffern 1 bis 3
des 8§ 18a Abs. 3 ASVG die gesetzliche Vermutung einer ,,génzlichen
Beanspruchung* der Arbeitskraft eintritt (zumal eine solche Konsequenz auch
den bereits wiedergegebenen, auf eine Weiterentwicklung des Rechtsinstituts
nach 8 18a ASVG abzielenden Motiven des Gesetzgebers zuwiderliefe), tritt in
diesen Fallen - kraft GrolRenschlusses - jedenfalls auch hinsichtlich der
nunmehr normierten ,,iiberwiegenden* Beanspruchung der Arbeitskraft eine
derartige - das Erfordernis einer ndheren Untersuchung beim Betreuenden
anfallender Pflegeleistungen ausschlieRende - gesetzliche Vermutung ein

(idS wohl auch Greifeneder/Liebhart, Pflegegeld® [2023] Rz 12.44).
Voraussetzung ist jedoch, wie in Rz 23 dargelegt, auch fiir die Beurteilung
anderer als der in den drei Ziffern des 8 18a Abs. 3 ASVG ausdricklich
genannten Situationen, dass der sich aus der Behinderung des Kindes
ergebende objektive Betreuungsbedarf des Kindes dem einer ,,stindigen
personlichen Hilfe und besonderen Pflege* nach Umfang und Art
gleichkommt. Dabei kann die tats&chliche Inanspruchnahme der die
Selbstversicherung beanspruchenden Person einbezogen werden.

Ausgehend von dem relevanten Kriterium, ob von einem Betreuungsbedarf
auszugehen ist, der dem MafBstab der ,,stindigen personlichen Hilfe und
besonderen Pflege* nach Umfang und Art gleichkommt, ist die Pramisse des
den angefochtenen Beschluss tragenden Arguments, dass das von der PVA
gefiihrte Verfahren wegen der mangelnden Feststellungen zum Pflegebedarf
nach der Einstufungsverordnung Ermittlungsliicken im Sinne der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zu § 28 Abs. 3 VWGVG
aufgewiesen hatte, hinféllig und die damit berbundene Rechtsansicht
unrichtig. Schon aus diesem Grund ist auch nicht ersichtlich, inwiefern das
Bundesverwaltungsgericht das Verfahren nicht, allenfalls im Zusammenhalt
mit einer durchzufiihrenden Verhandlung (8 24 VwGVG) vervollstandigen
hatte konnen.

Dass die in der zitierten Rechtsprechung aufgezeigten VVoraussetzungen einer
Aufhebung und Zuriickverweisung erfullt gewesen waéren, ist im Revisionsfall
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auch sonst nicht zu sehen. Die PVA hat im verwaltungsbehdordlichen Verfahren
ein arztliches Gutachten eingeholt, in dem unter Heranziehung der Angaben im
Antrag (wonach Betreuungsleistungen der Mitbeteiligten das Haare waschen
und Amtswege betréfen) und vorgelegter Befunde sowie nach personlicher
Untersuchung der Tochter der Mitbeteiligten Naheres, vor allem zu einzelnen
der primér in Frage kommenden, fir die Beurteilung einer
Betreuungsbedurftigkeit relevanten Aspekte erhoben und die Erforderlichkeit
einer behinderungsbedingten ,,stindige[n] (regelmiBige[n]) persdnliche[n]
Hilfe und besondere[n] Pflege unter diesen Aspekten jeweils verneint wurde.
Wenn die PVA bei diesem Stand der Ermittlungen keine weiteren
Ermittlungsschritte gesetzt hat, kann darin keine ,,krasse bzw. besonders
gravierende Ermittlungsliicke* im Sinne der Rechtsprechung gesehen werden,
die das Bundesverwaltungsgericht nicht, allenfalls im Zusammenhalt mit einer
durchzufiihrenden Verhandlung (8 24 VwWGVG), vervollstdndigen hatte
kdnnen.

Indem das Bundesverwaltungsgericht eine auf § 28 Abs. 3

zweiter Satz VWGVG gestitzte Aufhebung und Zuriickverweisung vornahm,
belastete es den angefochtenen Beschluss mit inhaltlicher Rechtswidrigkeit. Im
Hinblick darauf war der angefochtene Beschluss gemal § 42 Abs. 2 Z 1 VwWGG
wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.

Wien, am 17. Oktober 2023
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