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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr. Bauer als Vorsitzenden, die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Fellinger und
Hon. Prof. Dr. Neumayr sowie die fachkundigen Laienrichter Mag. Martin Oedendorfer und Peter Ammer (beide aus
dem Kreis der Arbeitgeber) als weitere Richter in der Sozialrechtssache der klagenden Partei Erna K***** Pensionistin,
**%%*% vertreten durch Dr. Martina Schweiger-Apfelthaler, Rechtsanwadltin in Wien, gegen die beklagte Partei
Sozialversicherungsanstalt der Bauern, GhegastraBe 1, 1031 Wien, vor dem Obersten Gerichtshof nicht vertreten,
wegen Pflegegeld, infolge Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als
Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 21. Juli 2004, GZ 8 Rs 98/04x-16, womit infolge Berufung der
klagenden Partei das Urteil des Landesgerichtes Eisenstadt als Arbeits- und Sozialgericht vom 27. Janner 2004,
GZ 16 Cgs 121/03b-12, mit einer MaRRgabe bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch

Der Revision nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei hat die Kosten ihres Rechtsmittels selbst zu tragen.
Text

Entscheidungsgrinde:

Die am 15. 9. 1936 geborene Klagerin leidet an einem Zustand nach Stammganglienblutung rechts im September 2002
mit vollstandiger Lahmung der linken Koérperhalfte und geringer Demenz, einem Zustand nach Mediainfarkt rechts mit
maRiger Halbseitensymptomatik links im Jahr 2001, einem Zustand nach einmaligem Grand mal-Anfall im Marz 2003,
an chronischem Vorhofflimmern, an nicht insulinpflichtigem Diabetes mellitus, an arterieller Hypertonie, an einer
reaktiven Depression sowie an Adipositas permagna.

An Funktionseinschrankungen bestehen ein vollkommener Verlust der Beweglichkeit der linken Korperhalfte, die
Notwendigkeit zur Benutzung eines Rollstuhls, eine maRige Gedachtnisstdérung sowie eine Blasenentleerungsstérung
mit liegendem Harndauerkatheter. Die Klagerin wiegt zirka 110 kg. Es bedarf zweier Pflegepersonen, um die Klagerin
zu mobilisieren, unabhangig davon, ob es sich dabei um geschultes Personal handelt oder nicht. Diese vermehrte
Hilfestellung ist insbesondere beim An- und Auskleiden, der taglichen Korperpflege und bei der Mobilitatshilfe im
engeren Sinn notwendig. Die Klagerin ist nicht selbstandig gehfahig und befindet sich tagstuber standig im Rollstuhl,
wobei sie aus medizinischen Griinden nachts aus dem Rollstuhl beférdert werden muss. Bei der Mobilisierung in bzw
aus dem Rollstuhl besteht erhebliche Sturzgefahr.

Die Klagerin erlitt im Marz 2003 einen sogenannten generalisierten Anfall; seither ist es nicht mehr zu einem
derartigen Anfall gekommen. Die Wahrscheinlichkeit fir einen neuerlichen Anfall in Zukunft betragt maximal 20 - 30 %.
Sollte ein derartiger Anfall wiederum auftreten, ist die Anfallsfrequenz nicht genau prognostizierbar und hangt unter
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anderem von der Medikation ab. In zirka 60 % aller Falle werden Patienten wie die Klagerin bei entsprechender
Einstellung wieder anfallsfrei. Die funktionellen Auswirkungen der bei der Kldgerin bestehenden Cerebralparese sind
ahnlich wie bei Patienten, die an einer infantilen Cerebralparese leiden. Eine infantile Cerebralparese liegt bei der
Klagerin aber nicht vor. Hingegen findet sich ein deutlicher Ausfall der Funktion der linken oberen Extremitat. Dieser
Zustand besteht seit der Antragstellung und wird sich aufgrund der seriellen und hochgradigen Schadigung des
Gehirns auf der rechten Seite und des zurlckliegenden Schlaganfalls nicht mehr wesentlich bessern.

Demnach bedarf die Klagerin der Betreuung und Hilfe bei der taglichen Korperpflege, der Zubereitung von Mahlzeiten,
der Einnahme von Medikamenten, der Verrichtung der Notdurft, dem An- und Auskleiden, der Reinigung und
Entleerung des Leibstuhls, der Katheterpflege, der Herbeischaffung von Nahrungsmitteln und Medikamenten, der
Reinigung der Wohnung und der persénlichen Gebrauchsgegenstande, der Pflege der Leib- und Bettwdsche sowie der
Mobilitatshilfe im engeren und weiteren Sinn.

Die dauernde Bereitschaft einer Pflegeperson ist nicht erforderlich. Die Pflegeleistungen kénnten in zirka 7
koordinierbaren Einheiten innerhalb von 24 Stunden durchgefuhrt werden. Weiterfihrende zeitlich unkoordinierbare
BetreuungsmafBnahmen sind nicht notwendig. Die dauernde Anwesenheit einer Pflegeperson wegen Fremd- oder
Selbstgefahrdung ist nicht erforderlich. Es liegt kein Zustand der Unmaoglichkeit von zielgerichteten Bewegungen der
vier Extremitaten mit funktioneller Umsetzung und auch kein gleichzuachtender Zustand vor.

Mit Bescheid vom 3. 3. 2003 erhéhte die beklagte Sozialversicherungsanstalt der Bauern das der Klagerin gewahrte
Pflegegeld aufgrund ihres Antrags vom 12. 11. 2002 ab 1. 12. 2002 auf Pflegegeld der Stufe 4.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren, der Klagerin ab 1. 12. 2002 ein hdheres Pflegegeld als Stufe 4 zu gewahren,
ab.

Das Berufungsgericht bestatigte diese Entscheidung mit der Mal3gabe, dass es die beklagte Partei schuldig erkannte,
der Klagerin ab 1. 12. 2002 Pflegegeld der Stufe 4 in H6he von 620,30 EUR monatlich zu gewahren; das Begehren auf
Gewdhrung eines hdheren Pflegegeldes wurde abgewiesen. Das Berufungsgericht Ubernahm den vom Erstgericht
festgestellten Sachverhalt als Ergebnis einer unbedenklichen Beweiswirdigung und sah die Rechtsriige nicht als
berechtigt an. Nach den Feststellungen sei die Moglichkeit der zeitlichen Koordinierung der Pflegeleistungen gegeben.
Es gebe keinen Hinweis auf die Notwendigkeit, dass zwischen den zeitlich planbaren pflegerischen Einheiten eine
Pflegeperson in kurzen Abstdnden nach der Klagerin sehe, was aber Voraussetzung flir eine dauernde Bereitschaft
einer Pflegeperson im Sinn der Stufe 5 ware. Das Erfordernis einer dauernden Bereitschaft kdnne ebenso wenig wie
jenes der standigen Beaufsichtigung darauf aufgebaut werden, dass nicht ganzlich ausgeschlossen werden kénne, dass
etwas passiere. Dementsprechend kénne die mit 20 - 30 % eingeschatzte Wahrscheinlichkeit eines neuerlichen
epileptischen Anfalls nicht als Grundlage flr die Gewahrung eines Pflegegeldes Uber die Stufe 4 hinaus herangezogen
werden. Dasselbe gelte fir die erhebliche Sturzgefahr bei Mobilisierung in bzw aus dem Rollstuhl, zumal diese
Gefédhrdung auch im Zusammenhang mit der festgestellten Adipositas zu sehen sei. Auch die begehrte
diagnosebezogene Einstufung nach § 4a Abs 3 BPGG komme nicht in Betracht, zumal die Analogiefahigkeit des Begriffs
"infantile Cerebralparese" auf die bei der Klagerin bestehende Cerebralparese zu verneinen sei.Das Berufungsgericht
bestatigte diese Entscheidung mit der Maligabe, dass es die beklagte Partei schuldig erkannte, der Klagerin ab
1.12. 2002 Pflegegeld der Stufe 4 in Hohe von 620,30 EUR monatlich zu gewahren; das Begehren auf Gewahrung eines
héheren Pflegegeldes wurde abgewiesen. Das Berufungsgericht Ubernahm den vom Erstgericht festgestellten
Sachverhalt als Ergebnis einer unbedenklichen Beweiswirdigung und sah die Rechtsriige nicht als berechtigt an. Nach
den Feststellungen sei die Mdglichkeit der zeitlichen Koordinierung der Pflegeleistungen gegeben. Es gebe keinen
Hinweis auf die Notwendigkeit, dass zwischen den zeitlich planbaren pflegerischen Einheiten eine Pflegeperson in
kurzen Abstanden nach der Klagerin sehe, was aber Voraussetzung fir eine dauernde Bereitschaft einer Pflegeperson
im Sinn der Stufe 5 ware. Das Erfordernis einer dauernden Bereitschaft kdnne ebenso wenig wie jenes der standigen
Beaufsichtigung darauf aufgebaut werden, dass nicht ganzlich ausgeschlossen werden kdnne, dass etwas passiere.
Dementsprechend kénne die mit 20 - 30 % eingeschatzte Wahrscheinlichkeit eines neuerlichen epileptischen Anfalls
nicht als Grundlage fur die Gewahrung eines Pflegegeldes Uber die Stufe 4 hinaus herangezogen werden. Dasselbe
gelte fur die erhebliche Sturzgefahr bei Mobilisierung in bzw aus dem Rollstuhl, zumal diese Gefahrdung auch im
Zusammenhang mit der festgestellten Adipositas zu sehen sei. Auch die begehrte diagnosebezogene Einstufung nach
Paragraph 4 a, Absatz 3, BPGG komme nicht in Betracht, zumal die Analogiefahigkeit des Begriffs "infantile
Cerebralparese" auf die bei der Klagerin bestehende Cerebralparese zu verneinen sei.
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Die ordentliche Revision sei zulassig, weil zur Analogiefahigkeit des Begriffs "infantile Cerebralparese" keine gesicherte
hochstgerichtliche Rechtsprechung vorliege.

Gegen diese Entscheidung richtet sich dieRevision der klagenden Partei mit dem Antrag auf Abanderung im Sinn eines
Zuspruchs von Pflegegeld der Stufe 6, in eventu der Stufe 5 ab 1. 12. 2002. Hilfsweise wird ein Aufhebungs- und
Zuruckverweisungsantrag gestellt.

Die beklagte Partei hat sich am Revisionsverfahren nicht beteiligt.
Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist zulassig; sie ist jedoch nicht berechtigt.

Die Feststellung, dass es nach dem Marz 2003 bei der Klagerin nicht mehr zu einem "generalisierten Anfall" gekommen
ist und dass die Wahrscheinlichkeit fir einen neuerlichen Anfall in Zukunft maximal 20 - 30 % betragt, ist fur den
Obersten Gerichtshof nicht Uberprifbar. Wie die Revisionswerberin selbst ausfuhrt, handelt es sich bei der
Bekampfung dieser Feststellung um eine Tatsachenrlge, die vor dem Obersten Gerichtshof - der nicht
Tatsacheninstanz ist - aber ausgeschlossen ist.

Die Einstufung in Stufe 6 erfordert die dauernde Anwesenheit einer Pflegeperson wahrend des Tages und der Nacht,
weil die Wahrscheinlichkeit einer Eigen- oder Fremdgefahrdung gegeben ist (8 4 Abs 2 Stufe 6 Z 2 BPGG). Die alleinige
Moglichkeit (im Sinne einer relativ geringen Wahrscheinlichkeit) einer derartigen Situation reicht nicht aus (10 ObS
210/02h = SSV-NF 16/110; RIS-JustizRS0107442 [T23]), etwa dass ein pflegebedurftige Mensch - erneut - einen
Schlaganfall erleiden kénnte (10 ObS 80/01i = SSV-NF 15/49; RIS-JustizRS0107442 [T13]). Auf der Grundlage der
Feststellung, dass die Wahrscheinlichkeit fir einen neuerlichen generalisierten Anfall in Zukunft maximal 20 - 30 %
betragt, muss die Notwendigkeit einer weitgehend permanenten Anwesenheit einer Pflegeperson im Wohnbereich des
Behinderten wahrend des Tages und der Nacht verneint werden (vgl auch die von Greifeneder/Liebhart, Handbuch
Pflegegeld [2004] unter Rz 351 eingehend dargestellte Judikatur).Die Einstufung in Stufe 6 erfordert die dauernde
Anwesenheit einer Pflegeperson wahrend des Tages und der Nacht, weil die Wahrscheinlichkeit einer Eigen- oder
Fremdgefahrdung gegeben ist (Paragraph 4, Absatz 2, Stufe 6 Ziffer 2, BPGG). Die alleinige Mdglichkeit (im Sinne einer
relativ geringen Wahrscheinlichkeit) einer derartigen Situation reicht nicht aus (10 ObS 210/02h = SSV-NF 16/110; RIS-
Justiz RS0107442 [T23]), etwa dass ein pflegebedirftige Mensch - erneut - einen Schlaganfall erleiden kénnte {0 ObS
80/01i = SSV-NF 15/49; RIS-JustizRS0107442 [T13]). Auf der Grundlage der Feststellung, dass die Wahrscheinlichkeit fur
einen neuerlichen generalisierten Anfall in Zukunft maximal 20 - 30 % betragt, muss die Notwendigkeit einer
weitgehend permanenten Anwesenheit einer Pflegeperson im Wohnbereich des Behinderten wahrend des Tages und
der Nacht verneint werden vergleiche auch die von Greifeneder/Liebhart, Handbuch Pflegegeld [2004] unter Rz 351
eingehend dargestellte Judikatur).

Aber auch die Voraussetzungen der Pflegegeldstufe 5 liegen nicht vor. Bei der Klagerin besteht die Méglichkeit der
zeitlichen Koordination der Pflegeleistungen, ohne dass eine Nachschau in relativ kurzen Zeitabstanden erforderlich
ware. Auch fir die Notwendigkeit einer dauernden Bereitschaft reicht es nicht aus, dass bloR nicht ganzlich
ausgeschlossen werden kann, dass "irgendetwas Akutes passiert" (vgl 10 ObS 210/02h = SSV-NF 16/110; RIS-Justiz
RS0107442 [T23]; Greifeneder/Liebhart aaO Rz 339)Aber auch die Voraussetzungen der Pflegegeldstufe 5 liegen nicht
vor. Bei der Klagerin besteht die Moglichkeit der zeitlichen Koordination der Pflegeleistungen, ohne dass eine
Nachschau in relativ kurzen Zeitabstanden erforderlich ware. Auch fir die Notwendigkeit einer dauernden Bereitschaft
reicht es nicht aus, dass bloR nicht ganzlich ausgeschlossen werden kann, dass "irgendetwas Akutes passiert"
vergleiche 10 ObS 210/02h = SSV-NF 16/110; RIS-JustizRS0107442 [T23]; Greifeneder/Liebhart aaO Rz 339).

§ 4a Abs 1 BPGG knUpft die diagnosebezogene Mindesteinstufung an das Vorliegen bestimmter taxativ aufgezahlter
Diagnosen, darunter die infantile Cerebralparese. Die Diagnosen Muskeldystrophie und Cerebralparese wurden durch
die BPGG-Novelle 2001 (BGBI | 2001/69) als "genetische Muskeldystrophie" und "infantile Cerebralparese"
konkretisiert. Die klarstellende Funktion geht auch aus den Gesetzesmaterialien hervor (RV 574 BIgNR 21. GP: "Bei der
Vollziehung der Bestimmungen Uber die Mindesteinstufungen haben sich Fragen medizinischer Natur ergeben, die
nunmehr durch die Aufnahme der Begriffe 'genetische Muskeldystrophie' und 'infantile Cerebralparese' einer
Klarstellung zugefihrt werden sollen."). Auch wenn die Aufzdhlung der Diagnosen in § 4a BPGG grundsétzlich einer
Analogie zuganglich ist (10 ObS 110/00z = SSV-NF 14/55; RIS-JustizRS0113660 [T6], RS0114271; Greifeneder/Liebhart
aa0 Rz 368), muss doch im Hinblick auf die gesetzgeberischen Absichten das fir eine Analogie vorausgesetzte


https://www.jusline.at/entscheidung/296776
https://www.jusline.at/entscheidung/387447
https://www.jusline.at/entscheidung/302603
https://www.jusline.at/entscheidung/387447
https://www.jusline.at/entscheidung/296776
https://www.jusline.at/entscheidung/387447
https://www.jusline.at/entscheidung/302603
https://www.jusline.at/entscheidung/387447
https://www.jusline.at/entscheidung/296776
https://www.jusline.at/entscheidung/387447
https://www.jusline.at/entscheidung/296776
https://www.jusline.at/entscheidung/387447
https://www.jusline.at/gesetz/bpgg/paragraf/4a
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/2001_69_1/2001_69_1.pdf
https://www.jusline.at/gesetz/bpgg/paragraf/4a
https://www.jusline.at/entscheidung/306098
https://www.jusline.at/entscheidung/380743
https://www.jusline.at/entscheidung/380033

Vorliegen einer planwidrigen Liicke verneint werden (siehe zur Abgrenzung zwischen Liicke und rechtspolitischen
Winschen etwa F. Bydlinski in Rummel3 8 7 Rz 2)Paragraph 4 a, Absatz eins, BPGG knupft die diagnosebezogene
Mindesteinstufung an das Vorliegen bestimmter taxativ aufgezahlter Diagnosen, darunter die infantile Cerebralparese.
Die Diagnosen Muskeldystrophie und Cerebralparese wurden durch die BPGG-Novelle 2001 (BGBI romisch eins
2001/69) als "genetische Muskeldystrophie" und "infantile Cerebralparese" konkretisiert. Die klarstellende Funktion
geht auch aus den Gesetzesmaterialien hervor (RV 574 BIgNR 21. GP: "Bei der Vollziehung der Bestimmungen uber die
Mindesteinstufungen haben sich Fragen medizinischer Natur ergeben, die nunmehr durch die Aufnahme der Begriffe
'genetische Muskeldystrophie' und 'infantile Cerebralparese' einer Klarstellung zugefuhrt werden sollen."). Auch wenn
die Aufzahlung der Diagnosen in Paragraph 4 a, BPGG grundsatzlich einer Analogie zuganglich ist (10 ObS 110/00z =
SSV-NF 14/55; RIS-Justiz RS0113660 [T6], RS0114271; Greifeneder/Liebhart aaO Rz 368), muss doch im Hinblick auf die
gesetzgeberischen Absichten das fur eine Analogie vorausgesetzte Vorliegen einer planwidrigen Lucke verneint werden
(siehe zur Abgrenzung zwischen Licke und rechtspolitischen Winschen etwa F. Bydlinski in Rummel3 Paragraph 7, Rz
2).

Der Revision ist daher ein Erfolg zu versagen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 77 Abs 1 Z 2 lit b ASGGDie Kostenentscheidung beruht auf Paragraph 77, Absatz
eins, Ziffer 2, Litera b, ASGG.
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