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An das

Prdsidium des Nationalrates

' —_ 1010 WIEN
ot (G , 1010 WIEN
;:Iﬁinfﬁ G&ﬁzgggx?) Parlamentsgebdude

pam: 8. JUL1 1992 D{ |
V@ﬁbﬁhﬁ" Jult 10072 % ' ZO‘/ //.,l('

Ich beehre mich, 25 Ausfertigungen der vom Begut-

achtungssenat I des Obersten Gerichtshofes am 3. Juli 1992
beschlossenen Stellungnahme zu den Entwiirfen eines Bundes-
pflegegeldgesetzes, einer Verordnung des Bundesministers fir
Arbeit und Soziales ilber die ndheren Bestimmungen fir die Be-
urteilung der Pflegebedirftigkeit sowie einer Vereinbarung
gemdB Art. 15a B-VG zwischen Bund und Ldndern {lber gemeinsame
MaBnahmen des Bundes und der Ldnder fir pflegebedirftige Per-

sonen samt den jeweiligen Erlduterungen zu ibermitteln.

Wien, am 3. Juli 1992

Dr. Me 1l nizky

Fir die Richtigkeit
der Ausfertigung:

Rf
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Prds. 1614-7/92

STELLUNGNAHME

des Obersten Gerichtshofes vom 3. Juli 1992

zum Entwurf eines Bundespflegegeldgesetzes
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Allgemeine Bemerkungen:

Das Anliegen der vorliegenden Entwirfe, fir
Pflegebediirftige eine méglichst lickenlose Vorsorge zu tref-
fen, ist grundsdtzlich ebenso zu begriiRen wie die ange-
strebte Harmonisierung der Leistungen mit dem Ziel der glei-
chen Leistung fir gleiche Pflegebediirftigkeit, ungeachtet
der Ursache der Behinderung. Dennoch geben die Entwirfe
AnlaB daran zu zweifeln, ob mit ihnen das angestrebte Ziel
tatsdchlich erreicht werden kann und ob das vorgesehene
Verfahren den Bestimmungen der MRK entspricht, weiters ob
der voraussichtliche Anfall an Gerichtsverfahren mit den
vorgesehenen Mitteln bewdltigt werden kann.

I. Ausldnder und Auslandsaufenthalt:

Zundchst fdllt auf, daB sd@mtliche Entwirfe nicht
ausdricklich zur Frage Stellung nehmen, ob die pflegebezoge-
nen Leistungen nurzésterreichischen Staatsbiirgern oder auch
Ahsléndern gewdhrt werden. Daraus, daB § 3 BPGG unter den
anspruchsberechtigten Personen unter anderem die Bezieher
einer Pension nach den angefihrten Sozialversicherungsge-
setzen aufzdhlt, ergibt éich allerdings ebenso wie aus der
in § 7 leg. cit. vorgesehenen Anrechnung auslédndischer Geld-
leistungen (zweifelsfrei), daB Pflegegeld auch ausldndischen
Pensionsbeziehern gewdhrt werden soll. Ausldndische Bezieher
einer 6sterreichischen Pension beziehen indes meist nur eine
Osterreichische Teilleistung, die je nach dem Verhdltnis der
in Osterreich und im Ausland erworbenen Versicherungszeiten
unterschiedlich hoch sein kann. In den mit verschiedenen

Staaten abgeschlossenen Sozialversicherungsibereinkommen
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sind daher regelmdBig Bestimmungen iiber die Hilflosenzu-
schiisse und deren jeweilige Berechnung enthalten. Nach den
einschldgigen Abkommensbestimmungen ist der HilflosenzuschuB
nicht in die Berechnung der fiktiven Vollpension bzw. der
Teilpension einzubeziehen, sondern ist grundsdtzlich von der
Osterreichischen Teilpension unter entsprechender Anwendung
der pro-rata-temporis-Berechnung gesondert festzustellen. Es
ist daher grundsdtzlich eine anteilsmdBige Kiirzung des
Hilflosenzuschusses vorzunehmen. Ist allerdings ein Anspruch
auf eine Osterreichische Pension auch ohne Zusammenrechnung
gegeben, dann unterbleibt im allgemeinen die Kiirzung. In
manchen jingeren Abkommen wird ein Unterschiedsbetrag zur
Ergédnzung auf den ohne Anwendung des Abkommens berechneten
vollen innerstaatlichen HilflosenzuschuB gewdhrt, wenn im
Vertragsstaat keine dem HilflosenzuschuB entsprechende
Leistung gewdhrt wird oder eine solche Leistung nicht den
vollen innerstaatlichen HilflosenzuschuB erreicht (vgl. dazu
die Ausfihrungen von Siedl-Spiegel, Zwischenstaatliches
Sozialversicherungsrecht AT Lfg. 25, S. 106 f). Es ergibt
sich daher vorliegend das Problem der Anpassung der abge-
schlosseneﬁ Staatsvertrdge an die geénderte Rechtslage oder
umgekehrt. Das BPGG sagt dazu im § 34 nur, daB Verweisungen
in anderen Gesetzen auf bisherige pflegebezogene Geldlei-
stungen als Verweisungen auf das Pflegegeld nach diesem
Bundesgesetz gelten. Damit ist das Problem beziiglich der mit
anderen Staaten abgeschlossenen Abkommen jedoch nicht ge-

16st: Stinde man auf dem Standpunkt, der HilflosenzuschuB,
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wie er in den Staatsvertrdgen behandelt wird existiere nicht
mehr, dann kdme dies unter Umstdnden einer einseitigen Ande-
rung dieser Vertrdge gleich und wirde Probleme hinsichtlich
der weiteren Behandlung derzeit bezogener Hilflosenzuschiisse
und Ausgleichszahlungen aufwerfen. Das Ubergangsrecht der

§§ 35 ff BPGG wiirde dieses Problem nicht 1dsen, weil in den
Staatsvertrdgen nicht ohne weiteres die Bestimmungen iber
die Behandlung des Hilflosenzuschusses so ausgelegt werden
kénnen, daB anstelle des Hilflosenzuschusses das Pflegegeld
tritt.

Selbst wenn man davon ausginge, daB die Verweisung
in § 34 zur Folge hat, daB die AbkSo0zSi auf Pflegegeldfdlle
zur Anwendung zu kommen haben, ergdbe sich, abgesehen von
den aufgezeigten Problemen, noch ein weiteres wohl nicht an-
gestrebtes Resultat. Die zwischenstaatlichen Abkommen sehen
regelmdRig die Gebietsgleichstellung vor, was zur Folge
hat, daB es zum Ruhen von SV-Ansprichen wegen Aufenthaltes
in einem Abkommensstaat (das sonst gem. § 89 Abs 1 Z 3 ASVG
eintrdte) nicht kommt. Wohl normiert § 89 Abs 3 ASVG die
Ausnahme vom Ruhen in Abkommensfdllen ausdriicklich, doch
bedirfte es dieser Bestimmung nicht, wenn ein Abkommen
(siehe etwa Art 5 Abs 1 AbkSozSi-Jug) dies ausdriicklich
vorsieht. Es ist jedenfalls von der Bestimmung des Abkommens
auszugehen. Der sachliche Geltungsbereich der AbkSozSi er-
streckt sich auf eine Vielzahl von Rechtsvorschriften -
neben den SV-Gesetzen auch AlVG, KOVG, HVG (siehe die Zu-

sammenfassung bei Siedl-Spiegel, Allg.Teil 18). Anspriiche
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aus einem 6ffentlich-rechtlichen Dienstverhdltnis sind
nicht Gegenstand der Abkommen. Die Anspriiche nach dem BPGG
werden jedoch nach wie vor als Annex zur Grundleistung
(Pension, Rente) gefihrt, zumal der Bezug einer derartigen
Leistung als Voraussetzung fiir den Pflegegeldanspruch
statuiert wird. Die Anwendung der Abkommen auf das BPGG
kénnte zur Folge haben, daB bei Beziehern von Leistungen,
die Gegenstand der Abkommen sind, bei Auslandsaufenthalt
in einem Abkommensstaat ein Ruhen nicht eintritt, wogegen
die Auszahlung des Pflegegeldes an Personen, die Leistungen
nach § 3 Z 4 BPGG beziehen, nur unter den Voraussetzungen
des § 13 BPGG erfolgen konnte.

Allerdings werden durch Art. 29 EWR-Vertrag die
Verordnungen 1408/71 EWG und 574/72 EWG betreffend die
Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit anstelle der
von Osterreich mit allen EG- und EFTA-Staaten bisher ge-
schlossenen, bilateralen Abkommen iiber soziale Sicherheit
treten (460 BIgNR 18.GP 1151). Inwieweit dadurch auch die in
den bilateralen Vertrdgen (soweit sie mit EG- oder
EFTA-Ldndern abgeschlossen wurdén) enthaltenen Bestimmungen
iber den HilflosenzuschuB betroffen sind, wdre klarzu-
stellen. Die Problematik wird noch dadurch erhdht, daf nach
dem Entwurf iber die Vereinbarung gemdB Art. 15a B-VG die
Liander fir das Pflegegeld jener Personen aufkommen sollen,
die nicht von der Bundeszustdndigkeit umfaBt sind, wobei die
Erlduterungen darunter die Angehdrigen von Pensionsbeziehern

und die Sozialhilfebezieher beispielsweise anfihren. Damit
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ergibt sich das Problem der Berechtigung der Familienan-
gehdrigen ausldndischer Pensionsbezieher und von Beziehern
einer Osterreichischen Pensionsteilleistung. In den Sozial-
hilfegesetzen der Bundeslédnder ist ndmlich die Anspruchs-
berechtigung unterschiedlich geregelt. Wdhrend im Burgen-
land, in Oberdsterreich, Sélzburg, Steiermark und Tirol die
Staatsangehdérigkeit des Hilfesuchenden weder bei der
Prifung, ob Hilfsbedirftigkeit vorliegt, noch bei der
Bemessung der Leistung eine Rolle spielen darf, haben die
Bundesldnder Wien, Niederdsterreich, Kdrnten und Vorarlberg
differenzierende Regelungen, in denen bestimmte Fremde unter
gewissen Bedingungen ganz oder teilweise den dsterreichi-
schen Staatsbiirgern gleichgestellt werden. Grundlage dafir
sind Staatsvertrdge (so etwa mit Deutschland), bestehende
Gegenseitigkeit und die Gleichstellung auf Grund der Euro-
pdischen Sozialcharta sowie der Fliichtlingskonvention (vgl.
Pfeil, Osterreichisches Sozialhilferecht 381 f). Dabei wdre
zu beachten, daB etwa die Tirkei die Europdische Sozial-
charta ratifiziert hat. SchlieBlich gilt aber das Prinzip
der Gleichbehandlung des Art. 28 EWR-Vertrag fir Wander-
arbeitnehmer auch fir Leistungen der Sozialhilfe (vgl. 460
B1gNR 18.GP 1151), worauf ebenfalls Bedacht zu nehmen wére.
Damit besteht aber auch die Gefahr, daB der Kreis der be-
rechtigten Ausldnder bundesldnderweise verschieden umschrie-
ben wird. Eine einheitliche diesbeziigliche Regelung wdre

daher erforderlich.
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In diesem Zusammenhang ist auch darauf zu ver-
weisen, daB von der Ldnderzustdndigkeit keineswegs nur An-
hérige von Pensionsbeziehern und Sozialhilfeempfédngern um-
faBRt werden. Da auch nach dem Inhalt des Staatsvertrages mit
den Bundesldndern auf d;e Feststellung der Pflegebediirftig-
keit unabhdngig vom Einkomhen und Vermdgen ein Rechtsan-
spruch besteht (Art. 2 Abs. 5), missen die Ldnder auch dann
Leistungen erbringen, wenn es sich um keine Sozialhilfe-
empfdnger, sondern etwa um Personen handelt, die mangels
Erfillung der allgemeinen Anspruchsvoraussetzungen keinen
Anspruch auf eine Pension wegen Alters oder geminderter
Arbeitsfdhigkeit haben.

Eine klare Regelung dieser Fragen wdre daher un-
bedingt anzustreben.

II. Zur sukzessiven Kompetenz der Sozialgerichte:

Der Entwurf sieht ferner die Klagemdglichkeit bei
den zustdndigen Arbeits- und Sozialgerichten vor. Damit wird
die Kompetenz der Gerichte in Sozialrechtssachen auf alle
Pflegefdlle ausgeweitet, wobei bis 31. Dezember 1996 die
Gerichte nur iber den Grund des Anspruches und danach auch
iber die Einstufung zu entscheiden hdtten. Soweit die Ent-
wirfe in diesem Zusammenhang davon ausgehen, daB der ge-
schdtzte Mehranfall ab 1. Jé&nner 1993 im AusmaB von 3.000
erstinstanzlichen Verfahren - dsterreichweit - mit 7 Rich-
tern und ab 1. Jénner 1997 im AusmaB von 10.000 erstinstanz-
lichen Verfahren von 25 Richtern zu bewdltigen ist, kann

dieser Ansicht - inbesondere fiir den Bereich des Obersten
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Gerichtshofes - nicht beigepflichtet.werden. Es muB ndmlich
beriicksichtigt werden, daB nach dem Entwurf der volle
Rechtszug durch alle drei Instanzen zuldssig sein soll.
Selbst wenn nur 10 % der anhdngig gewordenen erstinstanz-
lichen Verfahren bis zum Obersten Gerichtshof gehen, was
ohnehin im Hinblick auf die Bedeutung dieser Rechtssachen
fiir den Einzelnen, die Risikolosigkeit derartiger Klagen fiir
die Kldger und deren Vertretung durch Arbeiterkammer und
Gewerkschaft vor allem fir die Ubergangszeit eine sehr
geringe Quote wdre, wiirde sich der Anfall beim Obersten
Gerichtshof ab 1. Jdnner 1993 um 300 Zivilsachen erhdhen,
was der Arbeitskraft von mehr als 2 Vollreferenten ent-
sprdche. Ab 1. Jédnner 1997 wdren es mindestens 1000
Rechtsmittel mehr, was den Einsatz von etwa 8 bis 9 Voll-
referenten bedingen wiirde. Dazu kommt, daf ab 1.Jé&nner 1997 :
ein groBer Teil der bisherigen Empfédnger von Pflegegeld
nunmehr die gerichtliche Einstufung verlangen wird, was in
Anbetracht von derzeit fast 350.000 Berechtigten zu einer
Flut von Verfahren mit einer in‘ihren AusmaBen gar nicht
abschdtzbaren Belastung der GerichteyeinschlieBlich des
Obersten Gerichtshofes fiihren wird. Die Schdtzung eines
Mehranfalles von nur 10.000 Verfahren jdhrlich ist daher
(zumindest fir mehrere Jahre) unrealistisch. DaB dies mit
der beabsichtigten Aufstockung der Richterplanstellen nicht
zu bewdltigen ist, bedarf keiner nédheren Begriindung. Viel-
mehr bestinde die Gefahr des Zusammenbruches der Rechts-

pflege in Sozialrechtssachen.
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Um zumindest den Obersten Gerichtshof vor einer
Uberflutung mit Rechtsmittel zu bewahren, sollte die Revi-

sion auf Grundsatzfragen eingeschrénkt werden.

III. Harmonisierung von Pflegegeld und Sachleistungen:

Nach wie vor wird eine Harmonisierung der
Pflegegeldleistung mit der-tatsdchlichen Gewéhrung von
Sachleistungen vermiBt. Der Entwurf sieht wohl die Méglich-
keit vor, Sachleistungen anstelle von Geldleistungen zu
gewdhren (§ 19), wobei die Voraussetzungen hiefir aller-
dings eher unklar formuliert sind; offenbar trifft diese
Variante eine Vorsorge im Falle der widmungswidrigen Ver-
wendung des Pflegegeldes, etwa durch Angehdrige, die das
Pflegegeld entgegennehmen, dem Anspruchsberechtigten aber
die erforderliche Pflege nicht leisten. Es liegt daher
offenbar eine "MiBbrauchsregelung" vor, deren Durchsetzung
aber hdufig an Beweisschwierigkeiten scheitern wird. Nicht
vollig klar erscheint die Méglichkeit der gerichtlichen
Durchsetzung der Geldleistung im Rahmen der sukzessiven
Kompetenz. Dies wdre vor allem eine Frage der Formulierung
des ab 1.1.1997 neu zu fassenden § 65 Abs 1 Z 1 ASGG. Legt
man die Fassung des § 4 Abs 4 BPGG zugrunde (arg "Zuerken-
nung des Pflegegeldes ..."), so miiBte davon ausgegangen
werden, daB der Berechtigte.auch bei Gewdhrung von Sach-
leistungen einen durchsetzbaren Anspruch auf Leistung des
Pflegegeldes haben soll. Nach der vorgeschlagenen Fassung
des § 65 Abs 1 Z 1 ASGG, die offenbar nur auf das Uber-

gangsrecht bis 1997 abstellt, kommt die Einklagung des
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Pflegegeldes in diesem Fall nicht in Frage, wie ilberhaupt
in dieser Zeit die Leistungsklage (fir neue Fdlle) nicht
zur Verfigung stehen soll.

Keine LOsung bietet der Entwurf auch fir Fdlle, in
denen ein Berechtigter Pflegegeld bezieht, fiir die hiemit
abzugeltenden Betreuungsleistungen jedoch Einrichtungen
(Essen auf Rddern, Heimhilfe) in Anspruch nimmt, die - zu-
meist subventioniert - die Leistungen zu einem nicht
kostendeckenden Preis gewdhren. Auf diese Weise werden, so
wie derzeit beim HilflosenzuschuB, aus dffentlichen Mitteln
Doppelleistungen erbracht. Eine Vorsorge wird nur fir den
Fall der Unterbringung einer Person mit Versorgung auf
6ffentliche Kosten durch § 12 (Nichtauszahlung von 80 %
des Pflegegeldes) getroffen. Hier ist aber wieder unklar,
ob diese Folge nur eintritt, wenn die Kosten zur Gdnze
von Land, Gemeinde etc. getragen werden, oder ob das Pflege-
geld bereits dann nicht zu zahlen ist, wenn die Kosten auch
nur teilweise (mit einem die Mittel des Untergebrachten
ibersteigenden Teil) iibernommen werden. In letzterem Fall
konnte es zum Ergebnis kommen, daB ein hoherer Betrag der
Nichtauszahlung unterliegt, als von der 6ffentlichen Hand
zu den Unterbringungskosten geleistet wird.

IV. Rezeption des § 101 ASVG:

Zu erwdgen wdre die Ubernahme einer dem § 101 ASVG
entsprechenden Bestimmung in das BPGG.

Bemerkungen zum BPGG im einzelnen:

Zu Artikel 1I:
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Zu § 3: Nach den Erléuterdngen kdnnen jene Per-
sonen nicht erfaBt werden, deren Anspruch auf eine pflege-
bezogene Geldleistung sich auf privatrechtliche Vereinba-
rungen mit gewissen friheren Dienstgebern stitzt. In der w
Folge wird ausgefiihrt, daR diese Personen auch nicht von den
Ldndern Pflegegeld beziehen sollen. Dies miiRte aber auch im

Vertrag nach Art. 15a B-VG festgelegt werden. Allerdings

darf bezweifelt werden, ob der AusschluB dieses Personen- 1
kreises nicht gegen das Gleichheitsgebot verstéBRt, zumal es
denkbar ist - was nicht lberblickt werden kann -, daB die
privatrechtlichen Vertrdge weit geringere Leistungen vor-
sehen, als das BPGG und die entsprechenden Bestimmungen der
Ldnder. Verfassungskonform wdre wohl nur eine Regelung,
wonach auch diesem Personenkreis Pflegegeld von den Ldndern
zustinde, allerdings unter Anrechnung der Leistungen aus den
privatrechtlichen Vertrédgen. i
Zu § 4: Die Aufspaltung der Pflegebedirftigkeit i;
in das Bendtigen einer Betreuungs- und einer HilfsmaBnahme - w
14t eine Rickkehr zur Rechtsprechung des Oberlandesgerich-
tes Wien zur "Wartung und Hilfe" erwarten und wirde unndtige
Schwierigkeiten in jenen Fdllen nach sich ziehen, in denen
nur entweder Betreuung oder Hilfe bentétigt wird. Es sind
auch durchaus Fédlle denkbar, in denen ein Aufwand auf nur
einem dieser Gebiete erforderlich ist, der jedoch eine sol-
che Hbhe erreicht, daB sogar die Voraussetzungen fir die
Stufe zwei vorliegen kénnten. Daher sollte an dem einheit-

lichen Betreuungsaufwand grundsdtzlich festgehalten werden,
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zumal in dem nach Stunden gemessenen Betreuungsaufwand
ohnedies wieder beide Elemente zusammenzurechnen sind.
Jedenfalls wdre aber fiir die Stufe 1 auch ein Mindeststun-
denaufwand vorzusehen.

Abs. 3 wdre dann im Hinblick auf die Kinder anders
zu fassen.

Es wdre auch zu erwdgen, wenigstens die Zahl der
Stufen von 7 auf 5 zu vermindern, wodurch ab 1.1.1997 die
Zah]l der Einstufungsverfahren vermindert werden kodnnte.
Immerhin kommt das Pensionsgesetz in § 27 mit drei Stufen
aus. Damit kénnten die zum AnlaB eines Verfahrens fihrenden
Fdlle schon abstrakt vermindert werden.

Auf jeden Fall miBte aber in das Gesetz eine

Definition aufgenommen werden, was unter "Betreuung" und was
unter "Hilfe" zu verstehen ist. Eine solche wird erst in den
§§ 2 und 3 der Verordnung gegeben, miBte aber in das Gesetz
aufgenommen werden, weil sonst im Zusammenhang mit der
Verordnungsermdchtigung des § 4 Abs. 5 eine Formaldelegation
vorldge. Uberdies miiRte auch § 1 Abs. 2 der Verordnung in
den Gesetzestext aufgenommen werden,»jedoch wdre diese
Einschrdnkung ndher zu definieren. Es wird daher insbe-
sondere vorgeschlagen, fir diesen Fall im § 4 nach Abs. 1
drei weitere Absdtze einzuschieben, in denen der Begriff der
Betreuung und der Hilfe so definiert wird, wie dies in § 2
Abs. 1 und in § 3 Abs. 1 der Verordnung sowie beziglich der
Selbsthilfe dhnlich wie in § 1 Abs. 2 der Verordnung ge-

schieht, wobei in § 4 Abs. 5 des Gesetzes die ausdriickliche
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Ermdchtigung der beispielsweisen Aufzdhlung derartiger Ver-
richtungen in der Verordnung aufgenommen werden kdnnte.
Damit wdre auch eine Uberprifung der Verordnung auf ihre
GesetzmdBRigkeit méglich.

§ 4 Abs. 5 enthdlt nur die Ermédchtigung, durch
Verordnung verbindliche Pauschalwerte fir den Zeitaufwand
der HilfsmaBnahmen aufzustellen, wédhrend die Verordnung in
§ 7 einen verbindlichen Mindestbetreuungs- und Hilfsaufwand
vorsieht und im § 3 Abs. 3 dariiber hinaus - wenn auch unver-
bindliche - Richtwerte fiir den Betreuungsaufwand festlegt.
Beides ist durch die Verordnungsermdchtigung nicht gedeckt.
Die Wortfolge "ndhere Bestimmungen fiir die Beurteilung der
Pflegebediirftigkeit" stellt eine unzuldssige Formaldele-
gation dar. § 4 Abs. 5 wdre daher weiter und konkreter zu.
fassen.

In § 4 Abs. 1 wdre der Ausdruck "stdndig" aufzu-
nehmen und in Beziehung zur Dauer von wenigstens sechs
Monaten zu setzen.

Die Wiederholung der - von Abs. 1 abweichenden -
Definitionrder‘pflegebedUrftigen Personen in allen sieben
Stufen des Abs. 2 kdénnte entfallen. Dieser Absatz kdnnte viel
kirzer etwa lauten:

"Pflegegeld gebiihrt pflegebediirftigen Personen
je nach AusmaB der bentétigten Betreuung und Hilfe und
zwar in Héhe der Stufe 1: bei einem AusmaB von ...tdglich
oder durchschnittlich bis zu ... Stunden monatlich;

Stufe 2: mehr als zwei Stunden ... usw."
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Zu § 4 Abs. 4: Der Entwurf geht faktisch davon

aus, daB zwar ein bei den Sozialgerichten einklagbarer
Anspruch auf die Feststellung besteht, daB Pflegebediirftig-
keit vorliegt, daB aber ein solcher auf Zuerkennung des
Pflegegeldes nach einer bestimmten Stufe bis 31. Dezem-
ber 1996 nicht besteht. Zundchst miiBte ein rechtskrdftiges
Gerichtsurteil {iber die Pflegebediirftigkeit zumindest einen
klagbaren Anspruch auf die Pflegestufe 1 begriinden, weil
sonst das Gerichtsverfahren v6llig bedeutungslos wdre. In
der Novelle zu § 65 Abs. 1 Z 1 ASGG ist dies aber nicht
vorgesehen. Dariiber hinaus muB bezweifelt werden, ob es zu-
ldssig ist, eine Leistung, die selbst nach den Erlduterungen
(vgl. S. 19) den "civil rights" zuzurechnen ist, der Hdéhe
nach bei Sdtzen von S 2.500,-- bis S 20.000,-- ohne jede
Uberpriifungsméglichkeit durch eine Einrichtung mit Tribunal-
charakter iSd Art.36 MRK vier Jahre hindurch den Entschei-
dungstrédgern in der Verwaltung zu iberlassen! Selbst wenn es
sich dabei um Leistungen ohne Rechtsanspruch handelt, beste-
hen gegen eine solche Konstruktion, die ausschlieBlich mit
dem bestehenden Richterméngel begrindet wird, erhebliche
Bedenken. Der Entwurf versucht die Losung in einer nebulosen
Unterscheidung von "Anspruch", "Rechtsanspruch" und "Pflege-
geld gebiihrt", was aber nur zu einer Begriffsverwirrung
fiuhrt.

Zu § 7: Hier wdre auch die Anrechenbarkeit all-
fdlliger landesgesetzlicher Geldleistungen vorzusehen; zu

erwdgen wdre auch die Anrechnung von aus 6ffentlichen Mit-
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teln erbrachten Sachleistungen.

Zu § 8 Abs. 2:

Die Bestimmung, daB der Eintritt einer fir die Er-
héhung des Pflegegeldes maBgebenden Verdnderung vom Antrag-
steller glaubhaft zu machen ist, ist mangels einer vor-
gesehenen Sanktion ilberfliissig. Anstelle dieser Bestimmung
wdre eine dem § 362 Abs. 2 letzter Satz ASVG entsprechende
Bestimmung zweckmdBig, wodurch auch vermieden wiirde, daB
Antrdge iiber den Grund des Anspruchs in kiirzeren Abstdnden
als einem Jahr ohne wesentliche Anderung des Gesundheits-
zustandes sachlich behandelt werden miBten.

Zu § 8 Abs. 3 Z 1: Der dort verwendete Begriff

"Mitteilung" ist im Zusamenhang mit dem Ausspruch der Ein-
stellung oder Herabsetzung des Pflegegeldes verfehlt, weil
es sich dabei immer um einen Bescheid handelt.

Zu § 8 Abs 3 Z 2: Die Erlduterungen stehen mit dem

letzten Halbsatz nicht im Einklang, weil es nach dem vorge-
sehenen Gesetzestext nicht darauf ankommt, wann die Anderung
des Gesundheitszustandes eingetreten ist, sondern wann sie
drztlich festgestellt wurde (Datum des Gutachtens).

Zu § 10: Da diese Bestimmung im wesentlichen dem
§ 107 ASVG nachgebildet ist, wédre es zweckmdBig, auch eine
dem § 107 Abs. 2 lit. a ASVG entsprechende Bestimmung auf-
zunehmen. Es ist nicht einzusehen, daB zwar zu Unrecht er-
brachte Versicherungsleistungen nach dem ASVG nicht mehr
zurickgefordert werden kénnen, wenn der Versicherungstrdger

nach Kenntnis, daB die Leistung zu Unrecht erbracht wurde,
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nicht in angemessener Frist bescheidmdBig reagiert, wdhrend
in Fdllen des Pflegegeldes nur die Verjdhrungsfrist zur An-
wendung kédme. Uberdies wirden zu Unrecht geleistete Hilf-
losenzuschiisse danach zufolge der Ubergangsbestimmungen
anders behandelt als zu.Unrecht bezahltes Pflegegeld.

Im § 10 Abs 2 wdre ein Zeitraum von "hdéchstens
drei Jahren" vorzusehen.

Zu § 11: Der Entwurf sieht keine bescheidmdBige
Erledigung vor und spricht auch - anders als die Erldute-
rungen - nicht vom Ruhen des Pflegegeldanspruches. Damit
wirde eine Uberprifung durch das Sozialgericht selbst fir
die Zeit nach dem 31. Dezember 1996 verhindert. Ein be-

~ scheidmdBiger Ausspruch wdre daher vorzusehen.

Zu § 13: Auch hier wédre ein Ruhen des Pflegegel-
des vorzusehen, um eine Anfechtung der Entscheidung zumin-
dest nach dem 31. Dezember 1996 zu ermdglichen. Die Zu-
stimmung darf nicht in das Ermessen des Entscheidungs-
trdgers gestellt werden, weil diese sonst etwa auch Per-
sonen im Sinn der §§ 500 ff ASVG verweigert werden kdnnte,
was im Widerspruch zu § 503 Abs 1 ASVG stiinde.

Im Absatz 4 ist das Wort "offenkundig" iberflis-
sig und miBverstdndlich, weil es offensichtlich nicht die
Bedeutung von § 45 AVG und § 269 ZPO haben soll.

Zu § 19: Hier ist unklar, ob die Umwandlung des
Pflegegeldes in Sachleistungen bescheidmdBig auszusprechen
ist und ob dagegen wenigstens ab 1.1.1997 ein Klagerecht

besteht.

www.parlament.gv.at




39/SN-174/ME XVII1I. GP - Stellungnahme (gescanntes Original)

Zum Wort "offenkundig" wird auf das zu § 13 Abs. 4
Ausgefihrte verwiesen. .|

Zu den §§ 21 und 23: Die Entwiirfe sehen die j

Erhaltung der bisherigen Entscheidungstrédger vor. Dies ist
nicht ganz verstdndlich. Seit ldngerer Zeit wird die
Zusammenfassung der zahlreichen Sozialversicherungstrdger
immer wieder erwogen, doch ist dies nicht zuletzt auch an
der materiellen Verschiedenheit der Regelungen in den ver-
schiedenen Systemen, die auch weitgehende Abweichungen be-
ziiglich des Beitragsaufkommens etc. mit sich bringen, ge-
scheitert. Das BPGG tritt mit dem Ziel an, auf diesem Gebiet

eine einheitliche Regelung fiir alle Systeme zu schaffen,

wobei die Finanzierung zur Gdnze (Ausnahme Unfallversiche-
rung) durch den Bund erfolgen soll. Lediglich soweit es den
Kompetenzbereich der Ldnder betrifft (im Rahmen des Staats- i
vertrages) haben sich die Ldnder an der Finanzierung zu be- ‘
teiligen. Die unmittelbar auf Grund des BPGG zu erbringenden
Leistungen werden (Ausnéhme Unfallversicherung) vom Bund an
die Sozialversicherungstrédger erstattet. In dieser Situation
wiirde es sich anbieten, fir diese Materie auf Bundesebene
eine einheitliche Kompetenzregelung zu treffen und die
Entscheidung bei einer Stelle (z.B. bei einem der groBen
Sozialversicherungstrédger) zusammenzufassen. Dies wiirde die
Fiihrung (bzw. Ausweitung oder Neuschaffung) von besonderen
Abteilungen bei einer Vielzahl von Sozialversicherungstrd-
gern und anderen Stellen ersparen, lieBe eine einheitliche

Vorgangsweise bereits im Verwaltungsverfahren, und damit bei
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gefestigter Entscheidungspraxis eine verminderte Inanspruch-
nahme der Gerichte im Rahmen der sukzessiven Kompetenz er-
warten. Durch die Zusammenfassung der Kompetenz bei einer
Stelle kénnte eine besondere Spezialisierung und damit
raschere Entscheidung erreicht werden. Viel Verwaltungsauf-
wand (einschlieBlich der Rickverrechung mit dem Bhnd) wdre
vermeidbar. Jedenfalls wdre aber vorzusehen, daB fir alle
Fdlle im Verwaltungsverfahren dieselben Verfahrensbestimmun-
gen zur Anwendung kdmen. Es erscheint ndmlich wegen der
nachfolgend gleichen Behandlung vor den Arbeits- und Sozial-
gerichten nicht zweckmdBig, daR im vorgeschalteten Verfahren
teilweise das AVG und teilweise die modifizierten Bestimmun-
gen der §§ 354, 357 bis 368 ASVG zur Anwendung kommen (§ 23
BPGG). Jedenfalls wdren zur Vereinheitlichung der Rechts-
stellung der Anspruchsberechtigten die Bestimmungen der
§§ 367 Abs. 1 und 2 und 368 Abs. 2 ASVG fir die iibrigen Ent-
scheidungstrdger sinngemdB anwendbar zu erklédren.

Zu § 24: Warum die Antragstellung abweichend
von § 361 Abs 4 ASVG geregelt werden soll, ist nicht er-
kennbar (Behdrde anstelle Behdrde der Allgemeinen staat-
lichen Verwaltung, Sonderregelung der Gemeinde nach ASVG)
Die Erlduterungen fiihren da;u nichts aus. Grund fir die
Regelung des ASVG war, daB hiedurch eine Gewdhr fiir die
Richtigkeit des Antragsdatums sichergestellt werden sollte.
Durch die Erweiterung der Stellen, bei denen der Antrag
gestellt werden kann, wird die Ubersichtlichkeit der dem

Einzelnen zur Verfiigung stehenden Anlaufstellen keineswegs
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gefordert. Es sollte jedoch eine weitgehende Vereinheitli-
chung angestrebt werden. |

Zu § 25: In den Erléduterungen wird darauf ver-
wiesen, daB die Sdumnisfolgen erst nach erfolglosem Ablauf
einer unter Androhung der Rechtsfolgen erteilten Frist aus-
gesprochen werden. Diese Voraussetzungen sind dem Gesetzes-
text nicht zu entnehmen und wdren daher in diesen aufzu-
nehmen.

In den Erlduterungen wdre auf Seite 33 statt der
irrefiihrenden Bezeichnung "Rechtszug" das Wort "Klage" zu
verwenden.

Bemerkungen zum {ibergangsrecht:

- Art. I §§ 35 ff: Erhebliche Probleme wird das

vorgesehene Ubergangsrecht aufwerfen: Der Entwurf sieht vor,
die bisherigen pflegebezogenen Leistungen mit Wirkung vom

1. Jddnner 1993 in ein Pflegegeld in der Hbhe der Stufe 2
umzuwandeln, wobei Bezieher bisheriger Leistungen innerhalb
eines Jahres die Erhdhung beantragen kénnen und iber den
Antrag wohl in der Regel (§ 37 Abs. 2) ohne neuerliche
drztliche Untersuchung entschieden wird. Der Entwurf enthdlt
keine ausdrickliche Bestimmung, ob zwischen 1. Jé&nner 1993
und 31. Dezember 1996 auch eine Herabsetzung auf Stufe 1
méglich ist. Offensichtlich ist dies jedoch der Fall, und es
wirde auch eine Ungleichbehandlung gegeniiber neuen Antrédgen
bedeuten, wenn dies nicht mdéglich wdre. Eine solche Herab-
setzung auf Stufe 1 wdre jedenfalls bis 31. Dezember 1996

nicht mit Klage anfechtbar. Da der Entwurf aber fir jede
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Anderung der Bezugsstufe naturgemdB eine Verédnderung im
Zustand der Pflegebediirftigkeit voraussetzt (§ 8 Abs. 3),
hdtte der Pflegebediirftige auch ab 1. Jdnner 1997 ohne
Anderung seines Zustandes keine Moglichkeit, gegen die
seinerzeitige Herabsetzung des Pflegegeldes das Sozialge-
richt anzurufen. Dem kdénnte nur dadurch begegnet werden, daB
nach diesem Zeitpunkt ein ausdriicklicher riickwirkender Be-
scheid erlassen werden muB oder die rickwirkende Anfechtung
auch ohne einen solchen erméglicht wird. Gleiches gilt aber
auch fir die vorerst nicht anfechtbaren héheren Einstufun-
gen, wozu hier noch kommt, daB sie in der Regel ohne neuer-
liche Untersuchung erfolgen. Es muB daher in Anbetracht von
rund 350.000 Pflegebediirftigen ab 1. Jdnner 1997 mit einer
noch gar nicht absehbaren (hohen) Zahl von Klagen gerechnet
werden, die auch sechsstellige AusmaBRe annehmen kdnnte.
Wirde man aber auch nach dem 31. Dezember 1996 die
in der Zwischenzeit festgesetzten Stufen nur bei einer Ver-
schlechterung des Zustandes anfechtbar machen, so wiirde dies
jedenfalls fir die Zeit nach dem 1.1.1997 eine so schwer-
wiegende Ungleichbehandlung véllig gleich pflegebediirftiger
Personen bedeuten, daB eine Anfechtung beim Verfassungs-
gerichtshof als nahezu sicher vorausgesagt werden kann. Im
ibrigen wirde auch dies den Anfall bei den Gerichten in
keiner Weise vermindern, weil die Pflegebediirftigen jeden-
falls versuchen wiirden, eine Anderung der Einstufung zu
erreichen und allenfalls die Anfechtung beim Verfassungsge-

richtshof durchzusetzen. Die im Entwurf prognostizierte Ver-
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mehrung der anhdngigen Verfahren um 10.000 jdhrlich, kénnte
daher lediglich die nach Uberprifung aller in der Zwischen-
zeit festgesetzten Pflegegelder durch die Gerichte fortlau-
fenden Antrdge auf neue Einschdtzung oder iberhaupt auf Neu-
gewdhrung von Pflegegeld betreffen. Auch hier kann nicht
gesagt werden, daB diese Zahl eine auch nur einigermafBen
verldBliche Schdtzung darstellt, denn bisher gab es im
groBen Bereich der Sozialversicherungsgesetze, die den weit
iberwiegenden Anteil an Pflegebediirftigen behandelten, nur
das "Alles-oder-nichts-Prinzip", weshalb bereits zuerkannte
Hilflosenzuschiisse die Gerichte nur beschdftigten, wenn der
HilflosenzuschuB entzogen wurde. Da nunmehr jedoch 7 Stufen
vorgesehen werden, ist zu erwarten, daB ein groBer Teil der
Pflegegeldempfdnger in regelmdBigen Abstdnden eine Erhdhung
des Pflegegeldes anstreben wird. Ob daher die laufende An-
fallserhdhung nur 10.000 Sachen im Jahr betragen wird, muB -
neuerlich - ernstlich bezweifelt werden.

Zu Art. T‘S 38: Es wdre zu bedenken, daB immer

jene Fassung anzuwenden ist, die zum Zeitpunkt der Verwirk-
lichung des maBgebenden Sachverhaltes in Kraft stand. Es
kdnnte daher sein, daB in einem konkreten Fall nicht die zum
31.12.1992 geltende Fassung, sondern eine frihere Fassung
der betreffenden Bundesgesefze anzuwenden ist.

Zur Anderung des ASGG:

Zu Art. XVII Z 3: Hier wird auf die obigen Aus-

fiihrungen zu Art. 1 § 4 und §§ 35 ff verwiesen.

Im Sinne der Rechtssicherheit wdre es zweckmdBiger
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im Gesetz bereits die endgiiltige Regelung vorzunehmen, die
fir die Zwischenzeit vorgesehene Regelung aber in Form einer
Ubergangsbestimmung zu treffen. Damit kénnten allfdllige
verfassungsrechtliche Bedenken gegen die vorldufige Regelung
§bgeschwécht werden.

Zu Art. XVII Z 6: Die Einfiligung ist unrichtig,

weil sich die Z 6 bis 8 auf § 129 B-KUVG beziehen. § 28 BPGG
hat keine Ziffern. Es miiBte daher nach den Z 6 bis 8 eine

Anfiigung erfolgen.

Zu Art. XVII Z 10: Der dem § 82 Abs. 5 ASGG

anzufiigende Satz ist sprachlich verfehlt, weil das
Leistungsbegehren nicht auf Invaliditdt etc, sondern nur auf
die entsprechende Pension gerichtet ist. In fast allen

Fdllen werden solche Begehren auch nur deshalb abgewiesen,
weil Invaliditdt nicht vorliegt. In solchen Fdllen wdre die
amtswegige Entscheidung iber ein Eventuafbegehren ein

iberfliissiger Mehraufwand.

Zu Art. XVIII: Unklar ist, wann das BPGG in Kraft

tritt, sofern der Staatsvertrag mit den Ldndern am 1.1.1993
noch nicht in Kraft getreten ist. Nach der derzeitigen
Formulierung wiirde bei einem spdteren Inkrafttreten des
Staatsvertrages die im Art. XVIII enthaltene Bedingung nicht
erfillt sein und das BPGG daher iberhaupt nicht in Kraft

treten.

Zur Verordnung des Bundesministeriums fiir Arbeit

und Soziales:

Vorweg ist zu bedenken, daB einige Bestimmungen
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der Verordnung durch die Ermdchtigung des Art. I § 4 Abs. 5
BPGG nicht gedeckt sind. Es wird daher neuerlich angeregt,
zumindestens die §§ 1 Abs. 2; 2 Abs. 1; 3 Abs. 1, aber auch
§ 2 Abs. 2 sowie die §§ 5 und 6 in das Gesetz aufzunehmen.

Zu § 8: Gegen diese Bestimmung bestehen fiir das
gerichtliche Verfahren aus dem Grund der Gesetzwidrigkeit
Bedenken, weil hiedurch gegen das Beweisrecht der

ZivilprozeBordnung verstoBen wird.

Wien, am 3. Juli 1992

Dr. Melnizky-

Fir die Richtigkeit
der Ausfertigung: /

—
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