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Der
Pra51dent des Oberlandesgerichtes
Graz

Jv 7572-2/92

An das

Prdasidium des Nationalrates

mdhﬂth ZENTWU f Dr.Karl Renner Ring 3

-GENMg.NA 1017 Wien
Datum: 8, JULI 1992

Verteit '10: Juli 1907 % oj{ Zi&?ﬂ%

Auf Ersuchen des Bundesministeriums filir Arbeit

und Soziales wird in der Beilage das gemdB §§ 36 Z 1 und
42 GOG erstattete Gutachten des Oberlandesgerichtes Graz
zum Entwurf des Bundespflegegeldgesetzes samt Anlagen in

25-facher Ausfertigung ilibermittelt.

Graz, am 34 Juli 1992

—
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Das Oberlandesgericht Graz erstattet ent-
sprechend dem vom Senat gemdB §§ 36 Z 1, 42 GOG gefafiten
BeschluB zum Entwurf eines Bundespflegegeldgesetzes samt
Anlagen (Vérordnung sowie Vereinbarung gemdfB Artikel 15 a

B-VG) nachstehendes Gutachten:

Aus der Sicht der Praxis ist die Schaffung
eines allen Pflegebediirftigen nach einheitlichen
Kriterien zustehenden und nach Bediirftigkeit abgestuften
Pflegegeldes zur Beseitigung der bisher aufgetretenen
Ungleichbehandlungen und zahlreichen Hidrtefdlle grund-

sdtzlich zu begriien.

Im einzelnen ist zu den Entwurfsbestimmungen -
der Paragraphierung folgend - zu sagen:

A) Zum Gesetz:

1.) Zu Artikel I § 4 Abs 1: Das Erfordernis der
prognostisch mindestens 6-monatigen Behinderung fiir die
Anspruchserlangung schlief;t jene Personen von der Lei-
stung aus, bei denen trotz Erfiillung der sonstigen Vor-
aussetzungen einer der Behinderungsstufen die Zeit-
prognose nicht erstellt werden kann, weil sie voraus-
sichtlich keine 6-monatige Lebenserwartung mehr haben.
Das erscheint in héchstem Maflie unbillig und gleichheits-
widrigqg.

2.) Zu Artikel I § 4 Abs 4: Der Rechtsanspruch
eines Antragstellers auf die blofle Feststellung ‘seiner
Pflegebediirftigkeit bringt ihm bis 31.12.1996 keine
Pflegegeldleistung. Weder im Gesetz, noch in der Verord-

nung findet sich eine Anordnung dahin, daB ein zwischen
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1.1.1993 und 31.12.1996 gestellter Antrag einen Anspruch
auf Pflegegeld zur Folge hat. Sollte ein solcher Anspruch
als in § 39 Abs 2 begriindet gemeint sein, so ist darauf
zu verweisen, daB sich eine solche Auslegung zwar als dem
Zweck des Gesetzes und dem Gleichheitsgrundsatz ent-
sprechend darstellen wiirde, aber der Wortbedeutung des
Textes nach, der sich ausdriicklich nur auf am 31.12.1992
bereits anhdngige Verfahren bezieht, verbietet. Auch § 40
bietet fiir einen solchen Anspruch keine Grundlage, da

auch dort nur vom Ausgleich zu "bisherigen pflegebe-

zogenen Leistungen" die Rede ist. Es ist deutlich 2zu
sagen, daB und welchen Leistungsanspruch ein zwischen
1.1.1993 und 31.12.1996 gestellter Antrag zur Folge haben
kann.

3.) Zu Artikel I § 4 Abs 3: Der Begriff der
Pflegebediirftigkeit ist zu grofziigig definiert. Darunter
fallen auch Pflegebediirftige mit kurzfristigstem Bedarf.
Die Erforderlichkeit einer tdglichen Insulininjektion und
der Olofenbedienung mit einem jahresdurchschnittlichen
Monatsgesamtaufwand von rund 4 bis 5 Stunden wiirde
bereits Pflegebediirftigkeit der Stufe 1 bilden. Diese
kdme bereits fiir die vielen, derzeit wegen der Recht-
sprechung des OGH abgelehnten HilflosenzuschufBwerber, die
nur einen Pflegeaufwand von unter 40 Stunden monatlich
nachweisen kénnen, zum Tragen. Das Oberlandesgericht Graz
hdlt eine so groBziigige Bedarfsdeckung fiir unfinanzier-
bar. Das Gesetz sollte eine Mindestbedarfsgrenze etwa in
dem Bereich enthalten, in dem- es fiir einen Pflegebe-
diirftigen zumutbar wird, die Kosten selbst zu tragen. Zu

denken ist beispielsweise an einen Aufwand von rund
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S 500,-- monatlich, d.s. rund 6 Stunden pro Monat. Die
hier so genannten Bagatellfdlle sollten ausgeschaltet
werden kodnnen.
4.) Zu Artikel I § 8 Abs 1: Im Entwurf ist
bestimmt, daB seitens des Unfallversicherungs-
tridgers Pflegegeld nur bei Zuerkennung der Vollrente
gebiihren soll. Das erscheint unbillig. Es ist ndmlich
denkbar, daB Pflegebediirftigkeit im Sinne des § 4 Abs 1
des Entwurfes vorliegt, ohne daB die Vollrente zuzuer-
kennen wdre. Die Frage der Erwerbsfdhigkeit am allge-
meinen Arbeitsmarkt beantwortet sich nach anderen
Kriterien als die nach der Pflegebediirftigkeit im Sinn
des § 4. Der insulinpflichtige Zuckerkranke, der zum
Tragen von Kohleeimern nicht in der Lage ist, ist pflege-
bediirftig, aber wahrscheinlich nicht erwerbsunfédhig.
5.) Zu Artikel I § 8 Abs 2: Das Erfordernis der

bloRen Glaubhaftmachung der (zustandsverschlechternden)

Verdnderung findet sich - im Gegensatz etwa zu §§ 362
ASVG, 68 ASGG - im materiellrechtlichen Teil der Ent-
wurfsbestimmungen. Es wird darauf hingewiesen, daB Folge
dieser Plazierung der Norm sein kdénnte, daB sich Ent-
scheidungstrdger und Sozialgericht der durchaus be-
griindeten Meinung hingeben, die HOherstufung wegen Zu-
standsverschlechterung unterliege keinem Beweisverfahren,
sondern sei bereits mit der bloBen Verdnderungsbescheini-
gung, etwa durch den Hausarzt, vorzunehmen. Sollte dies
vom Gesetzgeber nicht beabsichtigt werden, sondern das
Bescheinigungsverfahren wie in §§ 362 ASVG, 68 ASGG als
Verfahrenseinleitungsvoraussetzung gedacht sein, so wire

dies durch Umplazierung der Norm in den Verfahrensteil
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des Entwurfes und deutliche Ausweisung als Verfahrensein-
leitungsvoraussetzung zu bewirken.

6.) Zu Artikel I § 10 Abs 5 und 6: Das Pflege-
geld ist als eine an das Vorliegen bestimmter Voraus-
setzungen gekniipfte Pflichtleistung konstruiert. Es wire
demnach klar auszusprechen, ob dem Entscheidungstrédger
ein freies Ermessen oder ein gebundenes Ermessen, ndmlich
gebunden an das Vorliegen der genannten Voraussetzungen
(schlechte wirtschaftliche Verhdltnisse, besondere Hirte
usw.) zustehen soll. Ein freies Ermessen (Verweigerung
ohne Begriindungsnotwendigkeit) ist keinem Rechtszug
zugdnglich, weil es nicht gesetzwidrig ausgeiibt werden
kann. Der Text spricht der Wortbedeutung nach fir freies
Ermessen. Gemeint ist aber offenbar gebundenes Ermessen:
Wenn bestimmte Voraussetzungen gegeben sind, ist 2zu
stunden oder abzusehen.

7.) Zu Artikel I § 13 Abs 2: Der Text ist
gesetzestechnisch verfehlt und daher mdéglicherweise
verfassungswidrig abgefaft. Der Entscheidungstrdger kann
Auslandsaufenthalte des Pflegebediirftigen weder gestatten
noch verbieten. Da die Aufenthalts- oder Wohnsitznahme im
Bundesgebiet ein verfassungsgemdB gewdhrleistetes Recht
ist, ist es auch das Verlassen des Bundesgebietes (als
Aufgabe des Aufenthaltes oder Wohnsitzes im Bundesge-
biet). Der Entscheidungstrédger kann daher nur aus-
sprechen, daB im Fall eines Auslandsaufenthaltes von
ldngerer Dauer als 2 Monaten oder von bestimmter, 2
Monate ilibersteigender Dauer die Auszahlung des Pflege-

geldes nachteilig beriihrt wird.
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8.) Zu Artikel I § 15 Abs 1: Es sollte sprach-
lich klar gestellt werden, daB der Ersatzanspruch des
Pflegebediirftigen auf Abgeltung vermehrter Bediirfnisse

gegeniiber einer vom Leistungstrdger verschiedenen Person

bestehen muB, um den angeordneten Anspruchsiibergang 2zu
bewirken.

9.) Zu Artikel I § 15 Abs 4: Die Bestimmung
sollte verdeutlichend 1lauten: "...betreffend iiberge-
gangene Schadenersatzanspriiche ..."

10.) Zu Artikel I § 19: Des Falles, dal der
Pflegebediirftige die Sachleistung statt der Geldleistung
wiinscht, ist nicht gedacht. Dementsprechend 1&At der
Entwurf auch offen, ob ein diesbezliglicher Anspruch des
Pflegebediirftigen besteht. Denkbar widre, daf mit der
Geldleistung Pflegepersonal nicht zu bekommen ist und die
Sachleistung (z.B. Essen auf Rddern) mdglich wédre und vom
Pflegebediirftigen beansprucht werden wiirde. Dem sollte
gesetzlich Rechnung getragen werden.

11.) Zu Artikel I § 25: Die in den Erlé&ute-
rungen enthaltene Bemerkung, daf durch die Mitwirkungs-
pflicht des Anspruchswerbers die Beweislast nicht ver-
schoben wiirde, ist irrefiihrend. Tatsdchlich hat der OGH
zu § 87 Abs 1 ASGG bereits mehrfach entschieden, daf die
Beweislast fiir das Vorliegen der Voraussetzungen einer
Leistung trotz Verpflichtung der Behdrde zu amtswegiger
Beweisaufnahme grundsdtzlich beim Anspruchswerber liegt.
Dem diirfte wohl auch mit der nunmehrigen Erl&duterung der
genannten Entwurfsbestimmung nicht zu entgehen sein.

12.) Zu Artikel I § 25: Die in den Erldute-

rungen angesprochene Verpflichtung des
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Entscheidungstrédgers, den Anspruchswerber auf die Rechts-
folgen (Ablehnung, Minderung, Einstellung) des Nichter-
scheinens zu é&drztlicher Untersuchung oder der Nichter-
stattung sonstiger zur Entscheidung unerléBiicher Angaben
unter Fristsetzung nachweislich aufmerksam zu machen und
die Rechtsfolge erst nach erfolglosem Fristablauf auszu-
sprechen, ist dem Gesetzestext nicht zu entnehmen (ver-
gleiche dagegen §§ 197 Abs 1 und 307 b ASVG).

13.) Zu Artikel I § 40: Sollte mit der dann
unsystematisch unter "{ibergangsrecht" eingeordneten
Bestimmung entgegen der oben 2zu Punkt 2.) geltend ge-
machten Bedenken gemeint sein, daB hiemit Neuantrag-
steller ab 1.1.1993 entsprechend ihrer im Laufe der Jahre

"wohl erworbenen Rechte" (siehe Erlduterungen Seite 37)

Anspruch auf Ausgleich zwischen der fiktiv nach alter
Rechtslage zu ermittelnden pflegebezogenen Leistung und
der ihnen nun gebiihrenden, allerdings gerichtlich nicht
durchsetzbaren Neuleistung erhalten sollen, so ergibt
sich eine Fiille von schon vor dem 1.1.1997 der
sukzessiven Kompetenz zugdnglichen Leistungsstreitig-
keiten. Die Gerichte hdtten ndmlich fiktiv die Altlei-
stung zu ermitteln, dann effektiv die Neuleistung festzu-
legen, da sonst eine allf&dllige Ausgleichsleistung nicht
errechnet und zuerkannt werden kénnte. DaB der Rechtsan-
spruch auf Ausgleichsleistung bis Ende 1996 der gericht-
lichen Kompetenz entzogen sei, findet sich im Entwurftext

ndmlich nicht.

B) Zur Verordnung:
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1.) Zu § 8 Abs 1: Offen bleibt, ob die zur
Beurteilung der ganzheitlichen Pflegesituation beizu-
ziehenden Personen als Zeugen, sachverstdndige Zeugen
oder Sachverstédndige (mit Gébﬁhrenanspruch) zu hdren
sind. Bei Sachverstdndigenfunktion ist klar, daB der
Entscheidungstrdger bzw. das Gericht die Personenauswahl
trifft. Bei den anderen genannten Beweismitteln ist dies
unklar. Es kann zu Kollisionen 2zwischen vom Entschei-
dungstrédger oder dem Gericht beigezogenen und vom An-
spruchswerber gewiinschten Personen kommen. Es ist eine
Klarstellung der Funktion dieser Personen als Beweis-
mittel im Verfahren vorzunehmen, damit allf&lligen Ver-
fahrensmédngeln, gelegen in der Auswahl dieser Personen,
vorgebeugt wird.

2.) Zu § 8 Abs 2 Z 1: Soll der medizinische
Sachverstdndige Anamnese, Diagnose und Prognose er-
stellen, so bedarf es, anders als bisher, bei den zahl-.
reich vorkommenden Mehrfacherkrankungen und -behinde-
rungen jedenfalls der Beiziehung von Sachverstédndigen
verschiedener Fachgebiete. Anderenfalls wdre das Ver-
fahren mangelhaft. Diese Anordnung verteuert und ver-
ldngert daher die Verfahren unnétig.

3.) Zu § 8 Abs 2 Z 3: Wenn die d&rztlichen
Sachverstdndigen den zeitlichen Betreuungsaufwand festzu-
legen haben, wird diese Frage entgegen der bisherigen
Rechtsprechung zu einer Tatfrage. Genau genommen bleibt
in der Frage der Pflegebediirftigkeit iiberhaupt keine
Rechtsfrage mehr 2zu beantworten, sodaB es nicht der
Einschaltung der Gerichtsbarkeit bediirfte, sondern ein

Schiedsverfahren mit vom Entscheidungstréager und
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Anspruchswerbervertretungen besetztem Schiedsgericht die

Frage billiger und rascher 1&sen k&nnte.

Insgesamt erscheint der Entwurf dem Oberlandesgericht
Graz unausgereift und einer Uberarbeitung bediirftig,

wobei nicht nur die in Seite 5 der Erl&uterungen ge-

nannten Sozialversicherungsexperten gehért werden
sollten, sondern auch in der Gesetzesverfassungstechnik
geschulte und bewdhrte Juristen, um das Zustandekommen

| eines in der Praxis unzuldnglichen Gesetzeswerks zu

verhindern.
Graz, am 3. Juli 1992
Der Berichterstatter: Der Vorsitzende:
MUI’( T pn
'i .
\
(Dr.Albert Krejci) (Dr.Josef Kropiunig)
Senatsprédsident des OLG Prdsident des OLG
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