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Editorial

Dr. Martin Greifeneder
Richter am Landesgericht Wels

Dr. Klaus Mayr, LL.M.
Sozialpolitische Abteilung der AK 00

Wir freuen uns, dass Sie nun die erste Ausgabe
der Osterreichischen Zeitschrift fiir Pflegerecht

Erleichterter Zugang
zur Pflegegeldstufe 5

Osterreichische Zeitschrift fiir

PFLEGERECHT

Neben der Behandlung praktischer Fragestel-
lungen wird auch auf aktuelle Gesetzesvorhaben,

(OZPR) in Ihren Hinden halten. Mit dieser
neuen Zeitschrift wird der grofien Bedeutung der
Pflege in unserer Gesellschaft Rechnung getragen
und die Vielfalt der fiir diese Berufsgruppe mafi-
geblichen Rechtsbereiche einer Aufarbeitung zuge-
fiihrt.

im Lindervergleich

Kostenersatz i
bei Heimunterbringung

(

Veranstaltungen und sonstiges Aktuelles hinge-
wiesen. Selbstverstindlich werden wir Sie iiber in-
teressante gerichtliche Entscheidungen stets auf
dem Laufenden halten. Sie haben auch die Mog-
lichkeit, mit konkreten Fragestellungen an uns he-
ranzutreten: oezpr@manz.at. Diese werden dann

im Rahmen der Zeitschrift beantwortet.

Wie Sie sowohl an den Mitgliedern der Redak-
tion als auch des Beirats erkennen konnen, wird diese Zeitschrift
von PraktikerInnen fiir PraktikerInnen geschrieben, um Ihnen al-

Fiir die im Pflegebereich Titigen bestehen
zahlreiche Rechtsvorschriften, welche sie neben ih-
rer Hauptaufgabe, der Pflege, der Leitung eines Heimes oder ei-
ner sonstigen Pflegeeinrichtung, zu beachten haben, nur bei-
spielsweise seien das Gesundheits- und Krankenpflegegesetz, das
Heimaufenthaltsgesetz, das Unterbringungsgesetz erwihnt. Aber
auch die Tridger von Krankenanstalten sowie von Alten- und
Pflegeheimen sind tiglich mit der Anwendung von diversen
Rechtsvorschriften, wie dem Krankenanstalten- und Kuranstalten-
gesetz, dem Heimvertragsrecht, den Pflegegeldgesetzen, dem So-
zialhilferecht, aber auch mit einer Vielzahl arbeitsrechtlicher Vor-
schriften konfrontiert.

Ziel dieser Zeitschrift ist es, diese Bereiche des Pflegerechts
praxisbezogen, auch fiir Nichtjuristen darzustellen und im Pflege-
alltag auftretende Problemstellungen abzuhandeln.

Um all diese Bereiche behandeln und die in der Praxis auftre-
tenden Fragestellungen bearbeiten zu kénnen, wird jedes Heft der
Zeitschrift in folgende vier Rubriken gegliedert sein:

m  GuKgG, Arbeitsrecht & Anstaltenrecht

m  Pflegegeld & Sozialrecht

®  HeimAufG & UbG

m Haftung, Kosten & Qualitit

Fiir die einzelnen Bereiche sind anerkannte ExpertInnen zu-
stindig.

len von grofitem Nutzen zu sein. Die Nihe zur Praxis ist unser
wichtigstes Anliegen.

Trotz ausdriicklichem Bekenntnis zur groffen Bedeutung der
Gleichbehandlung aufgrund des Geschlechts mochten wir zuguns-
ten der besseren Lesbarkeit auf ein Gendern der Texte verzichten.

‘Wir hoffen, Sie als Leser/Leserin zu gewinnen und Ihre recht-
lichen Fragen umfassend beantworten zu konnen.

At Gacd_bs
29N

PS: Eine Bestellmoglichkeit fiir die Zeitschrift finden Sie am Ende
dieses Heftes.
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Mag. Dr. Christian Gepart
Rechtsanwalt in Wien
Dipl. Gesundheits- und Krankenpfleger

Dr. Klaus Mayr, LL.M.
Sozialpolitische Abteilung der AK 00

MR Dr.i» Sylvia Fiiszl

Bundesministerium fiir Gesundheit

GuKG, Arbeitsrecht &

Anstaltenrecht

INTRO. In dieser Rubrik werden die rechtlichen Verpflichtungen fir alle in der Gesundheits- und

Krankenpflege Tatigen praxisgerecht aufbereitet.

Berufsrecht - Das Herzstlick der Pflege

Das Gesundheits- und Krankenpflegegesetz (GuKG) ist das Herzstiick der Pflegeberu-
fe. Daher wird ihm in dieser Rubrik auch der erste Rang eingeriumt. Es werden hier
nicht nur rechtliche Fragestellungen behandelt, sondern auch im Falle erforderlicher No-
vellierungen rechtspolitische Diskussionen ermdglicht werden. Soweit dies von {iberregio-
naler Bedeutung ist, wird dies auch bei den Sozialbetreuungsberufen so gehandhabt
werden.

Eng mit dem Berufsrecht sind meist Fragen des Arbeitsrechts und des Arbeit-
nehmerInnenschutzrechts verbunden. In diesem Bereich werden zuerst die unterschied-
lichen Dienstrechte dargestellt werden, die fiir Pflegekrifte gelten. Danach werden aktuel-
le Fragestellungen, zB nach einem Ausbildungskostenriickersatz, unterschiedliche Ar-
beitszeitbestimmungen etc, behandelt werden. Die aktuelle Judikatur wird in der Art dar-
gestellt werden, dass Praxistipps gegeben werden, um daraus einen bestmoglichen Nutzen
ziehen zu konnen.

‘Wie in allen Rubriken wird es auch hier Checklisten geben, um konkrete Handlungs-
anleitungen fiir die Praxis zu bieten.

Last but not least bildet das Krankenanstalten- und Kuranstaltengesetz den dritten
Bereich in dieser Rubrik. Hier obliegt zwar dem Bund gem Art12 Abs1 Z1 B-VG nur
die Grundsatzgesetzgebung und den Lindern die Ausfithrungsgesetzgebung, doch ist der
Spielraum fiir die Landesgesetzgeber relativ gering. Daher wird es auch mdglich sein, Fra-
gen des Anstaltenbereichs sterreichweit zu besprechen.

Die Rubrik GuKG, Arbeitsrecht & Anstaltenrecht der ersten Ausgabe der neuen
OZPR enthilt dazu einen hochaktuellen Artikel zur GuKG-Novelle 2009 sowie einen all-
gemeinen Uberblick iiber das bei Pflegeberufen anwendbare Arbeitsrecht. Abgerundet
wird diese Rubrik durch eine Checkliste zum mitverantwortlichen Bereich sowie hiufig
auftretende Fragestellungen und die aktuellste Judikatur.

Wir werden versuchen, immer am Puls der Zeit zu bleiben, um Ihnen moglichst rasch
die aktuellsten Informationen oder Handlungsanleitungen bei der Lésung rechtlicher Pro-
bleme in der Praxis zur Verfiigung stellen zu kénnen.

Christian Gepart, Klaus Mayr und Sylvia Fiiszl
OZPR 2010/2

BUCHTIPP

Gesundheits- und Krankenpflege-
gesetz - GuKG

samt ausfiihrlichen Erlduterungen

Hrsg. von Mag. Dr. Su-
sanne Weiss-FafShinder,
BMG und Mag. Ale-
xandra Lust, BMG.

6., iiberarbeitete und ak-
tualisierte Auflage, bro-
schiert, 360 Seiten, 2010,
€32,-.

GuKG

Coumibats e B mbenrherel

Termine

25 Jahre Lazarus -
Jubildumspflegekongress

Bad Ischl, Oberosterreich

5. und 6. Mai 2010

Motto: Pflege das Leben - Lebe die Pflege
Es werden mehr als 500 Fachbesucher aus
ganz Osterreich sowie zahlreiche Fachaus-
steller aus den Bereichen Medizin- und Pfle-
geprodukte, EDV/IT, Pflegesoftware, Perso-
naldienstleistungen, ~ Seniorenverpflegung,
klinische Erndhrung, Wundmanagement,
Bildungsinstitute, Fachverlage etc erwartet.
Niihere Informationen: www.lazarus.at

Kongress fiir Krankenhaus-
management

Ferry Porsche Congress Center,

Zell am See

17. bis 19. Mai 2010

Innovation: Vision fiir PatientInnen - Ver-
antwortung fiir das Management
Anmeldung: www.oekhm.at

MANZY
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GuKgG, Arbeitsrecht & Anstaltenrecht

Dr. Klaus Mayr, LL.M.
Sozialpolitische Abteilung der AK 00

Arbeitsrecht bei diplomierten Gesundheits-

und Krankenpflegepersonen

Arbeitsrecht. Trotz gleicher Berufsausbildung ist das fir DGKP anwendbare Arbeitsrecht sehr un-
terschiedlich. Es hangt davon ab, bei welchem Arbeitgeber man beschéaftigt ist. Ziel dieser Rubrik
ist die Darstellung dieser unterschiedlichen Bestimmungen (Beamtendienstrecht, Vertragsbe-
dienstetenrecht, arbeitsrechtliche Gesetze, Kollektivvertrage etc).

Allgemeines

In Osterreich sind DGKP meist in Kran-
kenhiusern oder Alten- und Pflegeheimen
von Gebietskorperschaften (Bund, Linder,
Gemeinden, Sozialhilfeverbinde), von So-
zialversicherungstragern oder kirchlichen
Orden und Vereinen etc beschiftigt.

Im Folgenden soll ein all-
gemeiner Uberblick dariiber
gegeben werden, welches
Dienstrecht bei welchem
Arbeitgeber zur Anwen-
dung kommt.

Dies hat zur Folge, dass entweder das
offentliche Dienstrecht (fiir Beamte und
Vertragsbedienstete) oder das private Ar-
beitsrecht (fiir Angestellte) gilt. Im Folgen-
den soll daher vorerst nur ein allgemeiner
Uberblick dariiber gegeben werden, welches
Dienstrecht bei welchem Arbeitgeber zur
Anwendung kommt. In den weiteren Aus-
gaben dieser Zeitschrift wird eine konkrete
Darstellung der einzelnen Dienstrechte er-
folgen.

Unterschiedliche Arbeitgeber

1. Bund

In diesem Bereich ist etwa an die Heeres-
spitiler zu denken. Fiir Beamte kommt das
Beamten-Dienstrechtsgesetz  (BDG) und
auf Vertragsbedienstete das Vertragsbe-
dienstetengesetz (VBG) zur Anwendung,
Bei Beschiftigten von Universititskliniken
sind die Beamten dem Amt der jeweiligen
Universitit zur Dienstleistung zugewiesen
und es kommt das BDG zur Anwendung.
Vertragsbedienstete sind Dienstnehmer
der jeweiligen medizinischen Universitit.
Fiir Vertragsbedienstete mit einem Ein-
trittsdatum vor 2004 gilt das VBG als lex
contractus mit der Moglichkeit, binnen
drei Jahren zum Kollektivvertrag iiberzu-
treten. Fiir Arbeitnehmer mit einem Ein-

trittsdatum ab 2004 gilt der neue Kollek-
tivvertrag fiir das allgemeine Universitits-
personal.

2. Liander

Die Linder treten sowohl als Triger von
Landeskrankenanstalten als auch von Al-
ten- und Pflegeheimen auf.

Es gelten weiterhin die
landesgesetzlichen Bestim-
mungen fiir Beamte bzw
fiir Vertragsbedienstete.

In mehreren Bundeslindern wurden
die Krankenanstalten zwar ausgegliedert,
die Bediensteten blieben aber dennoch
Bedienstete des jeweiligen Landes und
wurden tiiber landesgesetzliche Zuwei-
sungsgesetze diesen Krankenanstalten zu-
gewiesen.

Es gelten daher weiterhin die landes-
gesetzlichen Bestimmungen fiir Beamte
bzw fiir Vertragsbedienstete. Dies sind
die jeweiligen Landes-Beamtengesetze und
Landes-Vertragsbedienstetengesetze.

3. Gemeinden

Ebenso wie die Bundeslinder treten die
Gemeinden als Trager von Krankenanstal-
ten und von Alten- und Pflegeheimen auf.
Viele der Krankenanstalten wurden jedoch
zwischenzeitig an die jeweiligen Bundeslin-
der tibertragen. Fiir Bedienstete in den Ge-
meinden gelten die jeweiligen Gemeinde-
Beamtengesetze und die Gemeinde-Ver-
tragsbedienstetengesetze, welche von den
Landtagen der einzelnen Bundeslinder er-
lassen werden.

4. Sozialhilfeverbinde

In cinigen Bundeslindern bestehen auch
Sozialhilfeverbinde, in welchen mehrere
Gemeinden zur Erfiillung bestimmter Zwe-
cke, etwa zum Betrieb von Alten- und Pfle-
geheimen, zusammengefasst sind. Diese

Sozialhilfeverbinde sind Gemeindeverbin-
de, sodass hier die gesetzlichen Bestim-
mungen fiir Beschiftigte bei Gemeinden
gelten.

5. Sozialversicherungstréiger
Sozialversicherungstriger betreiben in Os-
terreich meist Rehabilitationszentren und
Kuranstalten. Auf deren Beschiftigte
kommt der Kollektivvertrag, die DO.A, zur
Anwendung. Neben diesem Kollektivver-
trag gilt das Arbeitsrecht fiir private Ar-
beitgeber, etwa das Angestelltengesetz, das
Urlaubsgesetz etc.

6. Ordenskrankenhiuser

Hier gilt wie zuvor auch das private Ar-
beitsrecht. Es bestehen hier unterschiedli-
che Kollektivvertrige, etwa jener fiir die
Ordenskrankenhiuser OO, jener fiir Salz-
burg, fiir die Steiermark, die Diakonissen-
krankenhiuser, die geistlichen Krankenan-
stalten Kirntens, die konfessionellen
Krankenanstalten in der Steiermark, des
Krankenhauses der Barmherzigen Briider
Salzburg sowie die Privatkrankenanstal-
ten.

7. (Mobile) Betreuungseinrichtungen
Auch in (mobilen) Betreuungseinrichtun-
gen von Caritas, Volkshilfe, Hilfswerk und
zahlreichen anderen Trigern sind DGKP
beschiftigt. Neben dem privaten Arbeits-
recht gelten dort Kollektivvertrige, etwa
der Caritas-Kollektivvertrag oder der sog
BAGS-KV.

Betriebsvereinbarung

Neben den oa gesetzlichen Bestimmungen
und Kollektivvertrigen gibt es in vielen Be-
reichen noch Betriebsvereinbarungen zwi-
schen dem Betriebsinhaber und dem Be-
triebsrat. Dazu gibt es eine Liste von Zu-
standigkeiten in den §§ 96 ff Arbeitsverfas-
sungsgesetz.
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In der Praxis ist die Be-
triebsvereinbarung tiber Be-
ginn und Ende der taglichen
Arbeitszeit sowie iliber die
Lage von Pausen am wei-
testen verbreitet.

Nur kurz angefiihrt sei an dieser Stelle,
dass fiir in Krankenhdusern beschiftigte
DGKP das Krankenanstalten-Arbeitszeit-
gesetz und in Alten- und Pflegeheimen ent-
weder das Arbeitszeitgesetz (bei privaten
Arbeitgebern) oder die Arbeitszeitbestim-
mungen des offentlichen Dienstrechts (bei
Lindern und Gemeinden) zur Anwendung
gelangen.!

1 Vgl dazu Pfeil, Arbeitszeitrechtliche Probleme der Pflege und
Betreuung, in Resch, Das neue Arbeitszeitrecht (2008) 69 ff.

Mag. Dr. Christian Gepart
Rechtsanwalt in Wien
Dipl. Gesundheits- und Krankenpfleger

Personalvertretung

Soweit die Beschiftigung in einem Betrieb
iSd §34 Abs1 Arbeitsverfassungsgesetz
stattfindet, etwa in den Krankenhiusern
und Alten- und Pflegeheimen der Linder
und Gemeinden, erfolgt die Personalvertre-

In Kiirze

tung durch Betriebsrate. Im Bundes- und
Landerbereich erfolgt die Personalvertre-
tung durch Dienststellenausschiisse.

OZPR 2010/3

Je nach Arbeitgeber sind DGKP entweder im 6ffentlichen Dienst (als Beamte oder Vertrags-

bedienstete) oder bei privaten Arbeitgebern (als Angestellte) beschéftigt. Dies bedeutet nicht

nur unterschiedliche gesetzliche und/oder kollektivvertragliche Grundlagen, sondern auch
tw grof3e inhaltliche Unterschiede, zB bei Kiindigungsschutz, Abfertigung, Urlaub, Entgelt
etc. In den folgenden Ausgaben dieser Zeitschrift werden die einzelnen Regelungen im De-

tail dargestellt.

Literaturtipp

Flemmich/N6stlinger, Gesundheits- und Krankenpflegegesetz (2004); Pfeil, Arbeitszeitrechtli-
che Probleme der Pflege und Betreuung, in Resch, Das neue Arbeitszeitrecht (2008).

»Highlights“ der GuKG-Novelle 2009

im Uberblick

GuKG-Novelle 2009. Mit 1. 1. 2010 ist die Gesundheits- und Krankenpflegegesetz-Novelle
(GuKG-Novelle 2009 BGBI I 2009/130) in Kraft getreten. Im folgenden Beitrag werden die durch
die GuKG-Novelle 2009 bewirkten wesentlichen Anderungen kurz erldutert.

Reformziele der GuKG-Novelle

Schon im November 2008 leitete das da-
malige BM fiir Gesundheit, Familie und
Jugend den Entwurf einer Novelle zum
GuKG dem allgemeinen Begutachtungsver-
fahren zu.!' Eines der zentralen Ziele des
damaligen Gesetzesentwurfes, nimlich die
unter dem Schlagwort ,Aufwertung der
Pflegehilfe” geplante Regelung einer teilwei-
sen Aufhebung der Verpflichtung fiir den
Pflegehelfer, nur unter Anleitung und Auf-
sicht von diplomierten Pflegekriften und/
oder Arzten pflegerische und medizinische
Mafinahmen durchzufiihren, wurde (vor-
erst) nicht umgesetzt. Auch der damit im
Zusammenhang stehende Vorschlag, Pfle-
gehelfer konnten dann, wenn keine Auf-
sicht geboten ist, ihre berufliche Tatigkeit
freiberuflich ausiiben, fand sich in der jetzt
beschlossenen Novelle 2009 nicht mehr
wieder.

Flexibilisierung der ,,Aufsichts*-
Definition in der Pflegehilfe

,2Aufsicht* hat das Ziel, jene ortliche und
zeitliche Distanz zu schaffen, die ein not-
wendiges ,Eingreifen“ des Aufsicht Aus-
iibenden in das Handeln des Beaufsichtig-
ten erst gar nicht erforderlich macht. Da-
durch kann eine potentielle Schadigung
des betreuten Patienten, Klienten oder pfle-
gebediirftigen Menschen durch nicht sorg-
faltsgemifes Agieren hintangehalten bzw
bei eciner Gefihrdung rechtzeitig interve-
niert werden. Daraus folgt, dass die aufse-
hende Person sich vorweg dariiber zu ver-
gewissern hat, ob die vom Beaufsichtigten
gesetzte Mafinahme auch dessen Ausbil-
dungs-, Wissens- und Erfahrungsstand
entspricht. Die Aufsichtsintensitdt ist so-
mit auch abhingig von Schwierigkeit,
Komplexitit und Gefahrlichkeit der jeweili-
gen Titigkeit? aber auch vom Krankheits-

und Betreuungszustand des betroffenen
Menschen: Jede konkrete Situation und je-
de spezifische Pflegemafinahme erfordert
daher - abhingig von Ausbildungsstand,
,Gefahrengeneigtheit“ der Mafinahme und
Verlasslichkeit der pflegenden Person - eci-
ne ,spezifische Aufsicht*.

HINWEIS

Im Rahmen der GuKG-Novelle 2009
erfolgte durch die Neufassung von

§ 84 Abs 5 GuKG eine léngst fillige
klarstellende Regelung betreffend je-
ner Pflegesituationen, in denen die
Aufsicht gegeniiber Pflegehelfern
durch begleitende Kontrolle erfolgen
kann.

1Dazu ndher BMGFJ-92252/0014-1/B/6/2008 v 31. 10. 2008.
2 Vgl dazu schon Kopetzki, Turnusérzte und Famulanten -
Rechtliche Aspekte der Ausiibung drztlicher Tétigkeiten wih-
rend der Ausbildung (1990) 43.
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Demnach kann im Einzelfall die Auf-
sicht von diplomierten Gesundheits- und
Krankenpflegepersonen gegeniiber Pflege-
helfern (bei der Durchfiihrung von pflegeri-
schen und medizinischen Maffnahmen) in
Form einer begleitenden, in regelmifiigen
Intervallen auszuiibenden Kontrolle erfol-
gen, sofern
m  der Gesundheitszustand des jeweiligen

pflegebediirftigen Menschen dies zu-

lasst,

m die Anordnung durch den Angehérigen
des gehobenen Dienstes fiir Gesund-
heits- und Krankenpflege bzw den Arzt
schriftlich erfolgt und deren Dokumen-
tation gewihrleistet ist,

m die Moglichkeit der Riickfrage bei ei-

des

Dienstes fiir Gesundheits- und Kran-

kenpflege bzw Arzt gewihrleistet ist

und

nem Angehorigen gehobenen

m die Kontrollintervalle nach Mafigabe
pflegerischer und arztlicher, einschlief-
lich qualitdtssichernder Notwendigkei-
ten durch den Angehorigen des gehobe-
nen Dienstes fiir Gesundheits- und
Krankenpflege bzw durch den Arzt
schriftlich festgelegt sind.

Nach den Materialien ist ein derartiges
Vorgehen nur unter folgenden Vorausset-
zungen zuldssig: Zunichst ist im Rahmen
des Pflegeassessments bzw der drztlichen
Anamnese festzustellen, dass der Gesund-
heitszustand des jeweiligen pflegebediirfti-
gen Menschen ein Tdtigwerden des Pflege-
helfers mit begleitender Kontrolle zuldsst.
Eine entsprechende Anordnung fiir das Ti-
tigwerden der Pflegehilfe mit begleitender
Kontrolle hat ausnahmslos schriftlich zu
erfolgen und ist entsprechend zu doku-
mentieren. Bei Problemen oder Fragen
muss auch auflerhalb der Kontrollinterval-
le eine Riickfragemoglichkeit beim gehobe-
nen Dienst fiir Gesundheits- und Kranken-
pflege bzw bei einem Arzt gewdhrleistet
sein.

Von grofder Bedeutung ist
die Klarstellung des flexib-
len Begriffes der Aufsicht in
der Pflege.

Schlieflich miissen fiir die Durchfiih-
rung der begleitenden Kontrolle im Vorhi-
nein jene Zeitintervalle nach den pflegeri-
schen und irztlichen, einschlieflich quali-
titssichernden Notwendigkeiten schriftlich
im Pflegeplan festgelegt werden. Daraus

ergibt sich, wann und wie oft die Kontrol-
len der Durchfithrung der pflegerischen
bzw idrztlichen Mafinahmen von einem
Angehorigen des gehobenen Dienstes fiir
Gesundheits- und  Krankenpflege
Arzt durchzufithren sind. Die Kontrollin-

bzw

tervalle ergeben sich somit aus dem Pfle-
geplan.

Grundlage fiir die Durchfithrung pfle-
gerischer Mafinahmen durch die Pflegehilfe
muss ein vom gehobenen Dienst fiir Ge-
sundheits- und Krankenpflege erstellter
schriftlicher Pflegeplan sein, im Rahmen
dessen die unter begleitender Kontrolle
durch Pflegehelfer durchzufiithrenden pfle-
gerischen Mafinahmen entsprechend genau
zu formulieren sind. Dies wird lege artis
im Sinne der allgemeinen Berufspflichten
gemifl §4 GuKG so zu erfolgen haben,
dass jede mit der Mafinahme betraute Per-
son prizise und unmissverstindlich nach-
vollziehen kann, wer wann welche Titig-
keit wie und gegebenenfalls mit welchen
Materialien durchfiihren soll3

Lebensrettende Sofortmafdinahmen
Grundsitzlich ist die Durchfithrung von
medizinischen (,arztlichen“) Mafinahmen
durch Gesundheits- und Krankenpflegeper-
sonen nur nach entsprechender drztlicher
Anordnung berufsrechtlich erlaubt.

Nicht nur diplomierte Gesundheits-
und Krankenpflegepersonen, sondern auch
Pflegehelfer sind nunmehr berechtigt,
,lebensrettende Sofortmafinahmen“ ei-
genverantwortlich (und somit ohne adrztli-
che Anordnung) durchzufiihren, solange
und soweit ein Arzt nicht zur Verfiigung
steht (§ 84a GuKG). Lebensrettende So-
fortmafinahmen sind insbesondere die ma-
nuelle Herzdruckmassage und die Beat-
mung mit einfachen Beatmungshilfen, die
Defibrillation mit halbautomatischen Geri-
ten sowie die Verabreichung von Sauer-
stoff. Gleichzeitig mit der Durchfiihrung
dieser - medizinischen - Mafinahmen ist
die Verstindigung ecines Arztes unverziig-
lich zu veranlassen.

Der Vollstindigkeit halber soll erwahnt
werden, dass die Maffnahme der ,manuel-
len Herzdruckmassage und Beatmung mit
einfachen Beatmungshilfen* ebenfalls erst
durch die GuKG-Novelle 2009 in den Ka-
talog beispielhaft erwahnter lebensretten-
der Sofortmafinahmen, die von diplomier-
ten Pflegepersonen durchgefithrt werden
diirfen, eingefiigt wurde (§14a Abs2 Z1
GuKG).

Pflegehilfe und Fortbildungspflicht
Nach Vorbild der Regelung fiir Diplomier-
te Pflegepersonen (§ 63 Abs 1 GuKG) wur-
de fiir Pflegehelfer gemifl §104c¢ GuKG
die Verpflichtung eingefiihrt, innerhalb
von jeweils fiinf Jahren Fortbildungen
in der Dauer von mindestens 40 Stun-
den zu besuchen. Diese sollen entweder
der Information iiber die neuesten Ent-
wicklungen und Erkenntnisse insbesondere
der Pflegewissenschaft sowie der medizi-
nischen Wissenschaft oder zur Vertiefung
der in der Ausbildung erworbenen Kennt-
nisse und Fertigkeiten dienen.

Die noch im Ministerialentwurf der
GuKG-Novelle 2008 geplante Regelung,
dass sowohl fiir diplomierte Pflegeperso-
nen als auch fiir Pflegehelfer ab 1. 1. 2012 ei-
ne Fortbildungsverpflichtung von mindes-
tens 40 Stunden in drei Jahren bestehen
soll, wurde nicht umgesetzt.

Pflege im Rahmen von Behinderten-
betreuung
Im Rahmen der GuKG-Novelle 2009 wur-
de erginzend in § 3a Abs 3 bis 6 GuKG ei-
ne Regelung zur Durchfithrung pflegeri-
scher Mafinahmen bei der Behindertenbe-
treuung geschaffen. Demnach sind Perso-
nen,

m  die im Rahmen eines Dienstverhiltnis-
ses

m zu Trigern von Einrichtungen der Be-
hindertenbetreuung, die behordlich be-
willigt sind oder der behordlichen Auf-
sicht unterliegen,

m  Dbehinderte Menschen in multiprofes-
sionellen Teams, deren Aufgabe die
ganzheitliche Begleitung und Betreuung
der behinderten Menschen ist, in einer
Gruppe von hochstens zwolf behinder-
ten Menschen betreuen,

unter folgenden Voraussetzungen

Durchfiithrung unterstiitzender Tadtigkeiten

bei der Basisversorgung an den von ihnen

betreuten Personen berechtigt.

Diese Personen diirfen diese einfachen
pflegerischen Titigkeiten nur durchfiih-
ren, sofern sie das Ausbildungsmodul

zur

nach den Bestimmungen der Gesundheits-
und Krankenpflege-Basisversorgungs-Aus-
bildungsverordnung (GuK-BAV BGBIII
2006/281) absolviert haben. Eine weitere
Voraussetzung ist, dass sie diese Tatigkei-
ten nicht iiberwiegend durchfiihren, nicht
im Rahmen der Personenbetreuung gemifl

3 ErlautRV GuKG-Novelle 2009, 316 BIgNR 24. GP 3.
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§3b GuKG oder der Personlichen Assis-
tenz gemdfl §3c¢ GuKG titig bzw zur
Ausiibung dieser Titigkeiten nicht ohne-
hin als Angehorige eines Gesundheits- und
Krankenpflegeberufs oder eines Sozialbe-
treuungsberufs berechtigt sind.

Im Rahmen der GuKG-No-
velle 2009 wurde erganzend
eine Regelung zur Durch-
fihrung pflegerischer Maf3-
nahmen bei der Behinder-
tenbetreuung geschaffen.

Weiters muss eine schriftliche Anord-
nung einer diplomierten Pflegeperson oder
eines Arztes vorliegen. Es besteht die Ver-
pflichtung, die Durchfithrung der angeord-
neten Titigkeiten ausreichend und regel-
mifBig zu dokumentieren, die Dokumenta-
tion den Angehorigen der betreuenden Ge-
sundheitsberufe zuginglich zu machen so-
wie der anordnenden Person unverziiglich
alle Informationen zu erteilen, die fiir die
Anordnung von Bedeutung sein konnten.

Mag. Dr. Christian Gepart
Rechtsanwalt in Wien
Dipl. Gesundheits- und Krankenpfleger

Checkliste

(§ 15 GuKG)

ge erfasst sind,

Uodoo

Weitere Anderungen
Auch im Bereich der Sonderausbildungen
besteht nunmehr die Verpflichtung zur
laufenden Uberprilfung der Bewilligungs-
voraussetzungen sowie die Moglichkeit der
Zuriicknahme von erteilten Bewilligungen
(§ 65 Abs 51Vm § 50 Abs 3 GuKG).
Letztlich enthalt die vorliegende Novel-
le eine Anpassung an die Richtlinie 2004/

In Kiirze

83/EG iiber Mindestnormen fiir die Aner-
kennung und den Status von Drittstaats-
angehorigen oder Staatenlosen als Fliicht-
linge oder als Personen, die anderweitig in-
ternationalen Schutz benétigen, und iiber
den Inhalt des zu gewdhrenden Schutzes.
OZPR 2010/4

Durch die GuKG-Novelle 2009 wurde nicht nur eine ldngst fillige Klarstellung betreffend
die Intensitdt der Aufsicht gegeniiber Pflegehelfern bei deren beruflichem Handeln getrof-
fen, sondern auch eine Fortbildungspflicht fiir die Pflegehilfe sowie die Moglichkeit der
Durchfiihrung von lebensrettenden Sofortmafnahmen durch Pflegehelfer gesetzlich veran-
kert. Wesentlich ist auch die Erweiterung jenes Personenkreises, der bei der Betreuung be-
hinderter Menschen zur Durchfiihrung einfacher pflegerischer Maffnahmen berechtigt ist.

Uber den Autor

Kontakt: Rechtsanwalt Mag. Dr. Christian Gepart, Diplom in der allgemeinen Gesundheits-
und Krankenpflege. Déblinger Hauptstrafde 66, 1190 Wien, Tel: (01) 369 08 07-0, Fax: (01)

einen vergleichbaren Schwierigkeitsgrad aufweisen,
die entsprechenden Kenntnisse und Fertigkeiten in der Grundausbildung vermittelt bzw
durch entsprechende Fortbildungen erworben werden und
nicht in den ,Kernbereich“ des Berufsbildes eines anderen (nichtirztlichen) Gesundheitsberufs bzw

hinsichtlich des eigenverantwortlichen, mitverantwortlichen und interdisziplinaren Tatigkeitsbereichs bzw der lebensret-
tenden Sofortmafinahmen nicht in den erweiterten bzw speziellen Titigkeitsbereich (§§ 17 ff GuKG) fallen.

Betreffend Mafinahmen des mitverantwortlichen Titigkeitsbereichs ist jedenfalls Voraussetzung, dass vor Durchfithrung ei-
ne drztliche Anordnung erteilt wird. Ebenfalls muss auf den erhohten Sorgfaltsmafistab bei der Durchfithrung und den As-
pekt der Einlassungs- und Ubernahmsfahrlissigkeit hingewiesen werden.

369 08 07-99, E-Mail: christian.gepart@viennalegal.at

Mafdnahmen des mitverantwortlichen Tatigkeitsbereichs

Der mitverantwortliche Titigkeitsbereich des gehobenen Dienstes fiir Gesundheits- und Krankenpflege umfasst die Durch-
fithrung diagnostischer und therapeutischer Mafinahmen nach adrztlicher Anordnung (§ 15 Abs 1 GuKG). Die Mafinahmen
der Titigkeitsbereiche des gehobenen Dienstes fiir Gesundheits- und Krankenpflege werden im GuKG demonstrativ (= bei-
spielhaft) aufgezihlt. Dies bedeutet, dass die angefiihrten Titigkeiten nicht abschliefend aufgelistet, sondern nur beispiel-
haft angefiihrt sind. In diesem Sinne fallen weitere Titigkeiten in den jeweiligen Tatigkeitsbereich, sofern sie

1 vom Berufsbild bzw dem entsprechenden T4tigkeitsbereich des gehobenen Dienstes fiir Gesundheits- und Krankenpfle-
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Tatigkeitsbereichs:

Verabreichung von Arzneimitteln

oddoood

Legen von Magensonden

Verabreichung von Sauerstoff

Uodono

in Alten- und Pflegeheimen

oo

chealkaniile)

Uod

krankungen)

Blutentnahme aus der Vene und aus den Kapillaren

(d Fiillen von Schmerzpumpen (zB von PCA-Pumpen)
1 Einsatz von BladderScans (Hand-Ultraschallgerit zur Messung des Volumens der Harnblase und der Restharnmenge)

Vorbereitung und Durchfithrung eines Elektrokardiogramms (EKG)

Legen von peripheren ventsen Verweilkaniilen (zB Venflons, Butterfly-Kaniilen)

Manuelles ,, Ausriumen von Kotsteinen®
Betreuung mittels Heimrespirator oder BIBAP-Gerit beatmeter Patienten im Pflegeheim/in der Hauskrankenpflege
Aromatherapie (Anwendung von Aromadlen und Aromastoffen zur Therapie bzw unterstiitzenden Therapie bei Er-

1 Titigkeit an Knochenmarkstransplantationseinheiten

Im GuKkG ausdriicklich genannte Mafdnahmen des mitverantwortlichen

Vorbereitung und Verabreichung von subkutanen, intramuskuldren und intravendsen Injektionen
Vorbereitung und Anschluss von Infusionen bei liegendem Gefiffzugang, ausgenommen Transfusionen

Setzen von transurethralen Blasenkathetern zur Harnableitung, Instillation und Spiilung
Durchfithrung von Darmeinliufen

Weitere MafSnahmen des mitverantwortlichen Tatigkeitsbereichs:?

Zubereitung (zB Einspritzen von Zusitzen in die Infusionslosung) und Verabreichung von Zytostatika
Punktion einer Port-a-Cath-Kammer zum Anschluss einer Infusion
Durchfiihrung einer Subkutaninfusion

Mitwirkung bei der Schmerztherapie:

(d Orale, subkutane, intramuskuldre oder intervenose Verabreichung von Schmerzmitteln

Durchfithrung einer Bronchialtoilette bei Patienten mit Tracheostoma (,Absaugen; Wechsel und Reinigung der Tra-

OZPR 2010/5

Dr. Klaus Mayr, LL.M.
Sozialpolitische Abteilung der AK 00

1 Vgl Hausreither in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Handbuch Medizinrecht fiir die Praxis.

Rechtsprechung

Abfertigung. Auch bei Vertragsbediensteten in ausgegliederten Alten- und Pflegeheimen von
Gemeinden sind bei der Berechnung der Abfertigung die Sonderzahlungen zu berucksichtigen.

Gemif §3 Angestelltengesetz (AngG) gilt
dieses auch fiir Unternchmen, welche von
einer Gemeinde betrieben werden. Daher
findet auch fiir Vertragsbedienstete, wel-
che ecinem ausgegliederten Alten- und
Pflegeheim zur Dienstleistung zugewiesen
sind und auf welche weiterhin die Ver-
tragsbediensteten-Ordnung (VBO) dieser
Gemeinde Anwendung findet, zur Berech-
nung der Abfertigung § 23 AngG Anwen-
dung.

Im vorliegenden Fall wurden die Alten-
und Pflegeheime der Stadt Linz in die Se-
niorenzentren Linz GmbH ausgegliedert
und die Bediensteten zu gleichen Bedin-
gungen wie zuvor aufgrund eines Landes-
gesetzes diesen Seniorenzentren zur dau-
ernden Dienstleistung zugewiesen. Nach
der Vertragsbediensteten-Ordnung ist die
Abfertigung - wie im offentlichen Dienst
generell - ohne Sonderzahlungen, Uber-
stunden etc zu berechnen, nach § 23 AngG
jedoch inklusive dieser Sonderzahlungen

etc. Eine Arbeitnehmerin machte nun gel-
tend, dass auf ihr Dienstverhiltnis neben
der vereinbarten Vertragsbediensteten-Ord-
nung auch §23 AngG zur Anwendung
kommt.

Das Oberlandesgericht Linz sprach
nun aus, dass es sich bei der Senioren-
zentren Linz GmbH um eine Arbeitgebe-
rin iSd § 1 Abs 1 AngG handle und die-
ses daher gemif § 3 AngG zur Anwen-
dung kommt, sodass auch die Abferti-
gung unter Beriicksichtigung der Sonder-
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zahlungen (Urlaubszuschuss und Weih-
nachtsremuneration) von Uberstunden zu
berechnen ist.

Anzumerken ist, dass diese Entschei-
dung noch nicht rechtskriftig ist, da noch
ein Revisionsverfahren beim Obersten Ge-
richtshof liuft.

Mag. Dr. Christian Gepart
Rechtsanwalt in Wien
Dipl. Gesundheits- und Krankenpfleger

Praxishinweis:

Wenn der Oberste Gerichtshof diese Ent-
scheidung bestitigt, sind bei ausgeglieder-
ten Alten- und Pflegeheimen bei der Be-
rechnung der Abfertigung alt die Sonder-

zahlungen und Uberstunden zu beriick-
sichtigen.

§§ 3, 23 AngG
OLG Linz 21. 10. 2009, 12 Ra 89/05h

OZPR 2010/6

Vertragsbedienstetenrecht. Anrechnung von Beschéaftigungszeiten von Krankenpflegepersonen
aus Dienstverhaltnissen zu staatlichen Einrichtungen in Staaten des ehemaligen ,Ostblocks®

Gegenstand dieses Verfahrens war die Kla-
ge ciner bei der Gemeinde Wien als Ver-
tragsbedienstete beschiftigten ungarischen
Pflegeperson, der sowohl fiir die Vorrii-
ckung als auch fiir den Urlaubsanspruch
die von ihr in Ungarn geleisteten Dienst-
zeiten als Krankenschwester nur im halben
Ausmaf} angerechnet wurden.

Im Hinblick auf die Rechtsprechung
des EuGH (EuGH 30.11. 2000, C-195/98,
OGB, GOD/Republz'le Osterreich, Slg 2000,
1-10497) sind die in anderen Mitgliedstaa-
ten zuriickgelegten Beschiftigungszeiten
an vergleichbaren Einrichtungen fiir die Be-
rechnung der Entlohnung zeitlich unbe-
grenzt — also auch dann, wenn diese zeit-
lich vor dem Beitritt Osterreichs zur EU
liegen - zu berticksichtigen. Diese Uberle-
gungen sind auch auf § 14 DO zu iibertra-
gen. Demgemifl ist die Ungleichbehand-
lung von Beschiftigungszeiten zu einer Ge-
bietskorperschaft eines Mitgliedstaates im
Vergleich zu inlindischen Zeiten gemifl
§ 14 DO 1994 als mittelbare Diskriminie-
rung zu qualifizieren, die einen Verstof§ ge-
gen Art 39 EG und Art7 VO 1612/68 dar-
stellt. Aufgrund des Anwendungsvorrangs

Dr. Klaus Mayr, LL.M
Sozialpolitische Abteilung der AK 00

des EU-Rechts sind vergleichbare im EU-
Ausland zuriickgelegte Beschiftigungszei-
ten zeitlich unbegrenzt und zur Ginze an-
zurechnen.

Die Frage der Vergleichbarkeit von Be-
schiftigungszeiten - hier also die Frage, ob
die Vordienstzeiten der Kligerin in Un-
garn der Beschiftigung in einem Dienstver-
hiltnis zu einer Gebietskorperschaft gleich-
zuhalten sind - hat das nationale Gericht
nach innerstaatlichem Recht zu beurteilen
(EuGH 12.3.1998, C-187/96, Kommission/
Republik Griechenland, Slg 1998, 1-01095).

Nach dem festgestellten Sachverhalt
war die Kligerin wihrend der zur Beurtei-
lung stehenden Vordienstzeiten in Ungarn
- im gesamten relevanten Zeitraum - in ei-
ner vom Staat bzw einer Gemeinde betrie-
benen Einrichtung tdtig, wobei dieser Ta-
tigkeit auch ein Dienstverhiltnis zum
Staat bzw einer Gemeinde zugrunde gele-
gen ist. Nach Auffassung des OGH ent-
spricht jedoch der Staat als solcher - und
nichts anderes kann fiir eine Gemeinde gel-
ten - dem Osterreichischen Verstindnis
der Gebietskorperschaft (vgl OGH 30. 9.
2009, 9 ObA 19/09y).

Fragen aus der Praxis

Was ist Rufbereitschaft?

Somit sind mit den in §14 Abs1 Z1
DO 1994 der Gemeinde Wien genannten
Beschiftigungszeiten vergleichbare im EU-
Ausland zuriickgelegte Beschiftigungszei-
ten zeitlich unbegrenzt und zur Ginze an-
zurechnen, und zwar auch dann, wenn sie
sich auf nicht im Rahmen der Hoheitsver-
waltung erbrachte Tdtigkeiten bezogen. Be-
schiftigungszeiten in Staaten des ehemali-
gen ,Ostblocks”, denen Dienstverhiltnisse
zum Staat in von diesem betricbenen Ein-
richtungen zu Grunde lagen, sind daher
uneingeschrankt anzurechnen.

(Siehe auch OGH 30.9. 2009, 9 ObA
19/09y, Krankenschwester ehemalige CSSR
bzw  slowakische Republik; OGH 15.12.
2009, 9 ObA 17/09 d, Krankenschwester che-
malige CSSR; OGH 15.12.2009, 9 ObA
23/09m und OGH 15. 12. 2009, 9 ObA 26/
09b, Krankenschwester Polen)

§ 14 Abs 1 Z 1 DO 1994
OGH 15. 12. 2009, 9 ObA 85/09d

OZPR 2010/7

Rufbereitschaft liegt vor, wenn der Arbeitnehmer an einem von ihm selbst gewihlten Ort bereit zu sein hat, um vom Arbeitge-
ber umgehend zum Arbeitsantritt aufgefordert zu werden. In der Regel wird der Arbeitnehmer dazu sein Handy eingeschaltet
lassen miissen. Zusitzlich zur telefonischen Erreichbarkeit besteht bei Rufbereitschaft auch die Pflicht, sich zur Aufnahme der

Arbeit in zumutbarer Zeit bereitzuhalten. Er muss also arbeitsfihig sein und darf zB wihrend der Rufbereitschaft Alkohol nur

dann oder in solchen Mengen zu sich nehmen, dass sein Arbeitsantritt nicht beeintrichtigt wird. Ansonsten hat der Arbeitneh-
mer wihrend der Rufbereitschaft keine Pflichten, er kann auch schlafen.

OZPR 2010/8
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Was ist der Unterschied zur Anwesenheitsbereitschaft?
Der Unterschied besteht darin, dass der Aufenthaltsort wihrend der Rufbereitschaft vom Arbeitnehmer bestimmt wird, wih-
rend bei der Anwesenheitsbereitschaft der Arbeitgeber den Aufenthaltsort des Arbeitnehmers (meist innerhalb des Betriebes)
bestimmt. Der Unterschied zwischen den beiden Formen der Bereitschaft liegt also vorwiegend in der Ortsgebundenheit, aber
auch die Intensitit der Nihe zur Arbeitsaufnahme kann Arbeitsbereitschaft begriinden. Rufbereitschaft gilt nicht als Arbeitszeit

im engeren Sinne, wahrend die Zeit einer Anwesenheitsbereitschaft als Arbeitszeit gilt.
OZPR 2010/9

Haben Betriebsrite Anspruch auf Beistellung einer Sekretariatskraft?

Gemif § 72 ArbVG hat der Arbeitgeber dem Betriebsrat die zur ordnungsgemifien Erfiillung seiner Aufgaben notwendigen
Raumlichkeiten, Kanzlei- und Geschiftserfordernisse sowie sonstige Sacherfordernisse in einem der Grofe des Betriebes und
den Bediirfnissen des Betriebsrates angemessenen Ausmafl unentgeltlich zur Verfiigung zu stellen. In Umsetzung dieser Ge-
setzesbestimmung besagt § 22 der Betriebsrats-Geschiftsordnung, dass in grofien Betrieben (Arbeitnehmergruppen) der Be-
triebsinhaber {iberdies zur zeitweisen oder dauernden Beistellung einer Schreibkraft verpflichtet ist, wenn der Umfang der
Titigkeit des Betriebsrates dies erforderlich macht und es dem Betriebsinhaber zumutbar ist. Als grofier Betrieb wird nach der
Judikatur ein Betrieb mit mehr als 300 zu vertretenden Arbeitnehmern angesehen. Je nach den konkreten Umstinden, der
Arbeitnehmerzahl, der wirtschaftlichen Situation des Betriebes etc muss dem Betriebsrat entweder eine Teilzeit- oder Vollzeit-
kraft zur Verfiigung gestellt werden.

OZPR 2010/10

Haben Sie Fragen aus der Praxis von allgemeiner Bedeutung? Dann teilen Sie uns diese bitte mit: oezpr@manz.at

Topaktuell:
GuKG-Novelle 2009

6. Auflage 2010. 360 Seiten.
Br. EUR 32,—
ISBN 978-3-214-07390-9

Weiss-FaRbinder - Lust

Gesundheits- und Krankenpflegegesetz

Mit allen Anderungen der GuKG-Novellen 2008 und 2009:

¢ Kompetenzen bei Personenbetreuung und Personlicher Assistenz
e Neuregelung der Aufsicht fiir die Pflegehilfe

e Ausbildung auch an Fachhochschulen

* Umsetzung der neuen EU-Berufsanerkennungsrichtlinie

Dazu Richtungsweisendes aus der Judikatur, ua:
e zu den Berufspflichten

e zur medizinischen Hauskrankenpflege

e zur Vertrauenswiirdigkeit

Uber die Autorinnen:

Dr. Susanne Weiss-FaRbinder und Mag. Alexandra Lust sind im BM fiir Gesundheit fiir Legistik, Vollziehung und
fachliche Angelegenheiten der Gesundheitsberufe zustindig und mit der Erarbeitung des GuKG und seiner Novellen und
Verordnungen betraut.

MANZ’sche Verlags- und Universitdtsbuchhandlung GmbH MANZ y

TEL +43 1 531 61 100 FAX +43 1531 61 455 bestellen@manz.at Kohlmarkt 16 -1014 Wien www.manz.at
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= Prof. Dr. Johannes Rudda
Hauptverband der Gsterreichischen
i Sozialversicherungstréger

Dr. Martin Greifeneder
Richter am Landesgericht Wels

Pflegegeld &
Sozialrecht

INTRO. Hier finden Sie alle Neuerungen rund ums Pflegegeld, Antworten zur Pflegegeldeinstu-
fung und auf Verfahrensfragen sowie auf die Pflege betreffende Fragen des Sozialrechts.

Pflegegeld - Ein Eckpfeiler der sozialen Sicherheit

Das seit iiber 15 Jahren sehr bewihrte Pflegegeldsystem wurde mit der Schaffung eines
»Erschwerniszuschlags“ fiir schwer geistig oder schwer psychisch Behinderte (insb De-
mente) sowie schwerstbehinderte Kinder, der Erleichterung des Zugangs zur Pflegegeld-
stufe 5 (siche in diesem Heft Seite 12), der Beriicksichtigung von Sondenernihrung als
Pflege sowie mit der finanziellen Unterstiitzung zur 24-Stunden-Betreuung 2009 weiter
verbessert.

Leider ungel6st blieb aber auch im Zuge der jiingsten Novellen die - in Anbetracht der
sozialen Komponente des Pflegegelds — wohl wesentlichste Schwachstelle des Systems:
Trotz steigender Pflegekosten wird das Pflegegeld keiner jihrlichen Wertanpassung un-
terzogen, der geradezu unwiirdige Kampf um eine jihrliche Anpassung wird prolongiert.

Ungeachtet der ,Erfolgsstory Pflegegeld” wird aber von Zeit zu Zeit immer wieder
auch Kritik am Vollzug der Pflegegeldgesetze laut. Studiert man den jiingsten Priifbe-
richt des Rechnungshofs (RH) zum Pflegegeldvollzug der Pensionsversicherungsanstalt
(75% aller Pflegegeldbezieher in 0), so erfreut zunichst der duBerst positive Befund -
und dies gilt auch fiir andere Sozialversicherungsanstalten - betreffend die drastische
Senkung der Erledigungszeit bei Pflegegeldantrigen (siche in diesem Heft Seite 14). Ein
Befund, der leider nicht annihernd auch auf alle Linder beim Vollzug der Landespflege-
geldgesetze umgelegt werden kann.

Nachdenklich aber stimmt die Kritik des RH betreffend eine - auch regional - unein-
heitliche Vollzugspraxis, wobei die Qualitit der drztlichen Gutachten im Vordergrund
steht. Zu Recht fordert der RH unter Hinweis auf die ,Komplexitit der Rechtslage zur
Ermittlung des Pflegebedarfs® eine standardisierte und griindliche Schulung der Gutach-
ter, eine rechtliche Kontrolle der Gutachten sowie die Verpflichtung zum Besuch von
jahrlichen Informations- bzw Nachschulungsveranstaltungen, die insbesondere auch neu-
este Erkenntnisse der Rechtsprechung zu beinhalten habe. Eine Empfehlung, die - auf
Bundes- und Linderebene gleichermafien - ernst genommen werden sollte und fiir alle
(derzeit oder in Zukunft) begutachtenden Berufsgruppen gleichermafien gilt: Nur die de-
taillierte Kenntnis der rechtlichen Grundlagen der Pflegegeldeinstufung gewihrleistet eine
einheitliche und korrekte Einstufung!

Mit der Rubrik ,Pflegegeld und Sozialrecht, die einen fixen Bestandteil jeder Ausga-
be dieser Zeitschrift bilden wird, wollen wir alle in der Pflege(-beratung) Titigen, aber
auch Gutachter und Sachbearbeiter laufend iiber aktuelle Entwicklungen, Rechtspre-
chung und Trends informieren.

‘Wir werden bemiiht sein, Beitrige, Informationen und Antworten auf Fragen aus der
Praxis fiir Sie, geschitzte Leser, stets in gut verstindlicher Form aufzubereiten.

Martin Greifeneder und Johannes Rudda OZPR 2010/11

PREISE

Kreativwettbewerb 2010

Das Wiener Hilfswerk primiert auch

heuer wieder die besten Werke von Men-

schen mit Behinderung. Anlisslich des Eu-

ropdischen Jahres zur Bekampfung von Ar-

mut und sozialer Ausgrenzung lautet das

Thema des Kreativwettbewerbs 2010:

Reich - Arm/Licht - Schatten.

m Mindestalter der Teilnehmer: 15 Jahre

m Einsendeadresse: Wiener Hilfswerk,
Nachbarschaftshaus 7, Schottenfeldgas-
se 29/2, 1070 Wien
Einsendeschluss: 6. Mai 2010

m Nihere Informationen: Tel: 512 36 61
440, DSA Heidi Pelka

m Vernissage & Preisverleihung;
Donnerstag, 20. 5. 2010, 15.00 Uhr,
Schottenfeldgasse 29/Stg 2, 1070 Wien,
www.skydome.at

BUCHTIPP

Handbuch Pflegegeld

Grundsitze, Einstufung und Verfahren,
Absicherung pflegender Angehoriger, Pfle-
gevertrage und Heimaufenthaltsgesetz.
Von Dr. Martin Greif-
eneder, Richter des LG
Wels und Dr. Gunther
Liebhart, Richter des LG
Salzburg.

2. Auflage, gebunden,
XX, 458 Seiten, 2008,

€ 96,-.

(siehe auch Rezension auf Seite 16)

Pflegegeld

MANZY
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Dr. Martin Greifeneder
Richter am Landesgericht Wels

Novelle 2008 erleichtert den Zugang

zur Pflegegeldstufe 5

Pflegegeldstufe 5. Gemeinsam mit dem Bundespflegegeldgesetz (BPGG) wurde mit 1. 1. 2009
auch die Einstufungsverordnung (EinstV) novelliert (BGBI II 2008/469). Ein wesentlicher Teil dieser
Novelle war die Neudefinition des Begriffs des ,aufdergewohnlichen Pflegeaufwandes®, womit der
Verordnungsgeber der jiingeren Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs (OGH) folgte. Der Zu-
gang zur Pflegegeldstufe 5 wurde dadurch wesentlich erleichtert.

Die Zuerkennung von Pflegegeld der Stu-
fe 5 setzt zunichst einen Pflegebedarf von
durchschnittlich mehr als 180 Stunden pro
Monat voraus. Zusitzlich ist nach §4
Abs 2 BPGG ecin ,auflergewohnlicher Pfle-
geaufwand® gefordert.

Die nihere Definition dieses Erforder-
nisses in § 6 Einstufungsverordnung wur-
de im Zuge der Novelle der Einstufungs-
verordnung neu gefasst. Grundlage dafiir
waren drei Entscheidungen des OGH,! in
welchen dieser den zuvor in der Literatur?
geduflerten Bedenken gegen die Gesetzmi-
Rigkeit der zu engen Definition des Be-
griffs ,auflergewohnlicher Pflegeaufwand”
in § 6 EinstV folgte.

UBERSICHT

Nach § 6 EinstV idF der Novelle 2008

liegt ein ,,aufdergewohnlicher Pflege-

aufwand“ insbesondere vor bei dem

Erfordernis

m einer dauernden Bereitschaft,
nicht jedoch dauernden Anwesen-
heit einer Pflegeperson (Z 1),

m einer regelméfiigen Nachschau
durch eine Pflegeperson in relativ
kurzen, jedoch planbaren Zeitab-
stinden, wobei zumindest eine
einmalige Nachschau auch in den
Nachtstunden erforderlich sein
muss (Z 2), oder

= von mehr als fiinf Pflegeeinheiten,
davon eine auch in den Nacht-
stunden (Z 3).

Demonstrative Aufzdhlung

typischer Fille

Diese Aufzihlung umfasst typische, im
Pflegealltag besonders hiufig auftretende
Anwendungsfille der Stufe 5, sie ist jedoch
keineswegs abschliefend, wie dies nun-
mehr durch das der Aufziihlung in §6
EinstV vorangestellte Wort ,insbesondere®
auch Klargestellt wird. Ein aufiergew6hnli-

cher Pflegeaufwand iSd § 4 Abs2 BPGG
ist demnach durchaus auch bei gleichwerti-
gen — nicht ausdriicklich genannten - be-
sonderen Pflegeerfordernissen denkbar.

Die Stufe 5 soll allen Pflege-
bediirftigen zuganglich
sein, bei denen neben ei-
nem Pflegebedarf von mo-
natlich mehr als 180 Stun-
den besondere - die Pflege
zusatzlich erschwerende -

qualifizierende Elemente
hinzutreten, die aber noch
nicht die Voraussetzungen
fiir die Stufen 6 oder 7 (zur
Ganze) erfiillen.

Dauernde Bereitschaft, nicht aber

Anwesenheit einer Pflegeperson

Mit der ersten Fallgruppe der Notwendig-
keit einer ,dauernden Bereitschaft, nicht
aber Anwesenheit“ einer Pflegeperson ent-
spricht §6 Z1 EinstV im Wesentlichen
der fritheren - zu engen - Definition des
aufergewohnlichen Pflegeaufwandes vor
der Novelle 2008. Nach der dazu ergange-
nen, unverandert aktuellen Rechtsprechung
setzt dieses Erfordernis Umstinde voraus,
die einen Betreuungsaufwand bedingen,
der jederzeit auftreten kann und es not-
wendig macht, dass der Pflegebediirftige je-
derzeit Kontakt mit der Pflegeperson auf-
nchmen und diese in angemessener Zeit
die erforderliche Betreuung und Hilfe leis-
ten kann. Die Notwendigkeit einer dauern-
den Anwesenheit einer Pflegeperson im
‘Wohnbereich ist nicht Anspruchsvoraus-
setzung, da die erforderliche Pflege nicht
unverziiglich erbracht werden muss, son-
dern einen - wenn auch kurzen - Auf-
schub duldet? Fiir diese Notwendigkeit
muss eine objektiv pflegerische Notwendig-

keit mit hoherer Wahrscheinlichkeit gege-
ben sein.*

Notwendigkeit einer regelméfdigen
Nachschau

Schon bisher bejahte die Rechtsprechung
das Vorliegen eines auflergewohnlichen
Pflegeaufwandes auch dann, wenn eine re-
gelmifliige Nachschau in relativ kurzen In-
tervallen erforderlich ist. Mit der Novelle
2008 wurde nunmehr diese Fallgruppe in
§6 Z2 EinstV in den Verordnungstext
aufgenommen und dahingehend prizisiert,
dass nach objektiven pflegerischen Ge-
sichtspunkten zumindest eine Nachschau
auch wihrend der Nachtstunden zwischen
2200 und 6.00 Uhr erforderlich sein
muss.’> Von relativ kurzen Intervallen kann
gesprochen werden, wenn die Linge der
Nachschauintervalle gemeinsam mit den
regelmifiig planbaren Pflegeverrichtungen
dazu fithren, dass der zu Pflegende nicht
wesentlich linger als eine Stunde alleine ge-
lassen werden kann.°

Mehr als 5 Pflegeeinheiten, davon
eine auch in den Nachtstunden
Mit der Notwendigkeit von ,mehr als 5
Pflegeeinheiten, davon eine auch in den
Nachtstunden® wird eine neue Fallgruppe
eines auflergewohnlichen Pflegeaufwandes
in §6 Z3 EinstV beschrieben. Auch hier
ist unter Nachtstunden der Zeitraum zwi-
schen 22.00 und 6.00 Uhr zu verstehen, ei-
ne Pflegeeinheit bedeutet die Durchfiih-
rung einer oder mehrerer Betreuungs- und/
oder Hilfsmaffnahmen in einem zeitlichen
Zusammenhang.

Der Notwendigkeit von fiinf Pflegeein-
heiten tagsiiber wird in der Praxis kaum
Bedeutung zukommen, zumal bei einem

1 0GH 10 ObS 165/06 x; 10 ObS 106/07 x; 10 ObS 13/08 x.
2 Greifeneder/Liebhart, Handbuch Pflegegeld® Rz 337f. 3 OGH
10 ObS 270/01 f; 10 ObS 42/06 h. 4 Siehe Fallbeispiele in Greif-
eneder/Liebhart, Pflegegeld? Rz 559. 5 Erldut EinstV-Nov 2008,
Soziale Sicherheit 2009, 112. 6 OGH 10 ObS 39/06 t.
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Pflegebedarf von mehr als 180 Stunden
(= 6 Stunden pro Tag) dieses Erfordernis
praktisch immer gegeben sein wird. Alleine
die typischen Pflegeverrichtungen im Zu-
sammenhang mit der Korperpflege und Er-
nihrung bedingen regelmifig drei Pflege-
einheiten (morgens, mittags und abends),
sodass nur zwei zusitzliche Pflegeeinheiten
tagsiiber zwischendurch (zB Notdurftver-
richtung, Inkontinenzreinigung, Mobili-
titshilfe) erforderlich sein miissen.

Die entscheidende Bedeu-
tung wird in der Einstu-
fungspraxis der Pflegeleis-
tung wahrend der Nacht-
stunden zukommen.

Die entscheidende Bedeutung wird in
der Einstufungspraxis daher der - aus pfle-
gerischen Griinden objektiv notwendigen -
Pflegeleistung wahrend der Nachtstunden
zukommen. Dies zu Recht, wird doch da-
durch die Pflegesituation erschwert bzw
die Belastung fiir die Pflegeperson erheb-
lich erhoht. Bereits die jiingere Rechtspre-
chung bejahte in diesem Sinne bspw bei ei-
ner Notwendigkeit des regelmifligen Umla-
gerns des Pflegebediirftigen auch bei Nacht
einen auflergewohnlichen Pflegeaufwand.”
Auch nichtliche Verwirrtheit oder Umtrie-
bigkeit oder die in der Nacht notwendige
Begleitung bei der Notdurftverrichtung
werden diese Voraussetzung erfiillen.

Sonstige Fille eines aufder-
gewohnlichen Pflegeaufwandes
Typische Fille eines in § 6 EinstV nicht
ausdriicklich geregelten auflergew6hnlichen
Pflegeaufwandes sind Fille, in denen eine
fiir die Stufe 6 geforderte qualifizierte Pfle-
ge nicht im geforderten Ausmafl notwen-
dig ist. Dies trifft bspw auf Fille von un-
koordinierbaren Pflegeleistungen zu, die
nur bei Tag oder nur bei Nacht notwendig
sind und/oder kein unverziigliches Eingrei-
fen erfordern® So ist bspw die Pflegestufe
5 dann anzunchmen, wenn Umtriebigkeit

lediglich am Tag, nicht jedoch in der Nacht
auftritt oder eine unkoordinierbare Pflege
in Folge von Verwirrtheit und Umtriebig-
keit nur nachts notwendig ist.

Auch die erforderliche regelmifige Mit-
hilfe einer zweiten Pflegeperson bei wesent-
lichen Pflegeverrichtungen kann einen au-
Rergewohnlichen Pflegebedarf bedingen.
Allerdings darf der dafiir notwendige Ein-
satz der zweiten Person nicht bereits zuvor
fiir den fiir die Stufe 5 erforderlichen Pfle-
gebedarf von mehr als 180 Stunden monat-
lich berticksichtigt worden sein (keine
Doppelverwertung).® Bspw wiirde die Not-
wendigkeit der Mithilfe einer zweiten Pfle-
geperson bei mehreren mit Lagewechseln
verbundenen Verrichtungen (zB Umlagern,
An- und Auskleiden, Korperpflege) ecinen
auBergewohnlichen Pflegeaufwand begriin-
den.l0

In Ausnahmefillen kann allein das
Zusammentreffen  mehrerer  besonders
schwerwiegender Behinderungen zu einer
,besonderen Hilflosigkeit* fithren und da-
mit die Annahme eines auflergewohnlichen

In Kiirze

Pflegeaufwandes rechtfertigen, wie beim
Zusammentreffen von Blindheit und Roll-
stuhlabhingigkeit.!

Giiltigkeit fiir alle anhéngigen
Verfahren
Trotz des Inkrafttretens der Novelle 2008
zu § 6 EinstV mit 1.1. 2009 ist die darge-
stellte Rechtslage im Ergebnis auf alle
nicht rechtskriftig abgeschlossenen Ver-
fahren anwendbar. Die Anspruchsvoraus-
setzungen fiir die Pflegegeldstufe 5 in § 4
Abs 2 BPGG sind durch die Novelle 2008
namlich unverindert geblieben; die Novel-
lierung entspricht der bereits zuvor vom
OGH fiir notwendig erachteten gesetzes-
konformen Auslegung der Fassung des § 6
EinstV vor der Novelle.?

OZPR 2010/12

7 OGH 10 ObS 26/06f. 8 OGH 10 ObS 165/06 x; 10 ObS 106/
07 x. 9 Siehe ndher zur Problematik der Doppelverwertung
Greifeneder/Liebhart, Pflegegeld? Rz 566 und 579; OGH 10 ObS
165/06 x. 10 OGH 10 ObS 165/06 x. 11 OGH 10 ObS 106/07 x.
12 Entgegen OLG Wien 7 Rs 69/09 g.

Durch die Novelle 2008 sind die gesetzlichen Voraussetzungen fiir die Pflegegeldstufe 5 mit
einem Pflegebedarf von mehr als 180 Stunden/Monat und dem Vorliegen eines auf3erge-
wohnlichen Pflegeaufwandes unveréndert geblieben. Die EinstV sieht jedoch nunmehr kei-
ne abschliefdende Beschreibung eines auflergewdhnlichen Pflegeaufwandes mehr vor und
betont zudem die besondere Belastung der Pflegesituation durch Pflegeleistungen wéhrend
der Nachtstunden.

Tipp
Wihrend der Nachtstunden notwendige Pflegeleistungen sollten im Zusammenhang mit
einer Pflegegeldantragstellung iiber einen Zeitraum von mehreren Wochen auch im priva-

ten Bereich unbedingt dokumentiert werden.

Literaturtipp

Fiirstl-Grasser/Rudda, Die Einstufungsverordnung (2008) zum Bundespflegegeldgesetz samt
Erlduterungen, Soziale Sicherheit 2009, 106 ff; Greifeneder/Liebhart, Handbuch Pflegegeld?
(2008) Rz 548 ff.
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Prof. Dr. Johannes Rudda

Hauptverband der dsterreichischen Sozialversicherungstréger

Das Verfahren in Pflegegeldangelegenheiten

vor dem Sozialversicherungstrager -
Kritik und Losungsansatze

Pflegegeld. Pflegegeldentscheidungen beriihren jedes Jahr zehntausende Menschenschicksale.
Sie sollen daher rasch, aber auch nach den Prinzipien der Treffsicherheit und des Rechtsstaates

erfolgen.

Im Dezember 2009 gab es in Osterreich
insgesamt tiber 417.000 Pflegegeldbezicher.
Die Tendenz ist steigend. Das WIFO
schitzt fiir das Jahr 2020 aufgrund der de-
mografischen Entwicklung diese Zahl be-
reits auf tiber 560.000. Aufgrund dieser
steigenden Entwicklung seit Juli 1993 (Ein-
fithrung des 7-stufigen Pflegegeldes und
Ablose des 2-stufigen Hilflosenzuschusses)
ist es einerseits notwendig, bestehende
Rechtsanspriiche rasch festzustellen, ande-
rerseits aber mit gebotener Sorgfalt ein
rechtsstaatliches Verfahren durchzufiihren.
Die Grafik zeigt die Aufteilung der
Pflegegeldbezicher im Dezember 2008: Auf
die Pensionsversicherung entfillt der Lo-
wenanteil, namlich 77,8% der Betroffenen.

Unfallversiche-
rungstrager
1.600

Bund 27.200

* Dezember 2008

Gesamtanzahl: 417.600

Beschwerden

Immer wieder wird Beschwerde gefiihrt,
dass die Verfahren vor dem Sozialversiche-
rungstrager zu lange dauerten, die Betroffe-
nen nicht selten vor der Enderledigung ver-
storben und die medizinischen Begutach-
tungen mangelhaft wiren.

Eine kurze Analyse relativiert diese
Vorwiirfe:

1. Der Kritik des Rechnungshofs hin-
sichtlich zu langer Verfahren ist die Sozial-
versicherung entgegengetreten: Durch eine
Neuordnung des Geschiftsprozesses ,Pfle-
gegeldverfahren konnte erreicht werden,
dass die Pensionsversicherungsanstalt, die
Versicherungsanstalt fiir Eisenbahnen und
Bergbau, die Sozialversicherungsanstalt der
gewerblichen Wirtschaft und die Sozialver-
sicherungsanstalt der Bauern erheblich ihre

Verfahrensdauer im anstaltsinternen Ver-
waltungsverfahren senken konnten. So be-
tragt bei der Pensionsversicherungsanstalt,
der Versicherungsanstalt fiir Eisenbahnen
und Bergbau und der Sozialversicherungs-
anstalt der Bauern die durchschnittliche
Verfahrensdauer 60 Tage und bei der So-
zialversicherungsanstalt der gewerblichen
Wirtschaft 52,5 Tage.

2. BM Rudolf Hundstorfer ist es ein per-
sonliches Anliegen, die nachhaltige Siche-
rung der Pflegegeldleistung den vorwiegend
Niedrigpensionsbezichern zu garantieren,
zumal 60% der Pflegegelder in die Hailf-
te der Haushalte mit niedrigem Einkom-
men fliefen. Mit Erlass vom 10. 3.2009,
BMASK-43010/0017-1V/4/2009, hat er
zum Ausdruck gebracht, dass eine Dauer
von Pflegegeldverfahren im Ausmafl von
60 Tagen ehestmoglich von allen Pflegegeld-
entscheidungstrigern anzustreben wire.
Der Erlass ging an die Pensions- und Unfall-
versicherungstriger, wobei letztere der Auf-
sicht des Bundesministeriums fiir Gesund-
heit unterliegen. Auch auf der Ebene der
Bundes- und Landesbediensteten gibt es ge-
sonderte Entscheidungstriger, fiir die dieser
Erlass als Richtschnur zu verstehen wire.

BM Hundstorfer meint, dass
eine Dauer von Pflegegeld-
verfahren von 60 Tagen an-
zustreben ware.

3. Der Hauptverband der 6sterreichi-
schen Sozialversicherungstriger hat auf-
grund seiner Richtlinienkompetenz zum
Pflegegeld (zuletzt verlautbart als RPGG
2005 im Internet: www.avsv.at) in § 26 lit a
dieser Richtlinien ausdriicklich normiert,
dass Hausbesuche der medizinischen Sach-
verstandigen bei AntragstellerInnen (Pflege-
bediirftigen) binnen einer angemessenen
Frist anzukiindigen und zum angegebenen
Untersuchungstermin durchzufiihren sind.

Obwohl nach der herrschenden Judika-
tur des Obersten Gerichtshofes solche
Richtlinien nicht die Gerichte binden,
so wirken sie dennoch im Verhiltnis
Hauptverband zu allen betroffenen So-
zialversicherungstragern.  Schliefilich hat
der Sozialminister wieder in einem von
ihm personlich unterzeichneten Erlass
(BMASK-43010/0047-1V/4/2009) zum
Ausdruck gebracht, dass aufgrund der
Ergebnisse der Querschnittspriifung des
Rechnungshofs bei 21 Entscheidungstri-
gern auf obengenannte Verfahrensrichtli-
nien zu achten sei.

4. Die Richtlinien des Hauptverbandes
sehen im § 26 litb vor, dass bei der Ver-
stindigung iiber den Hausbesuch des me-
dizinischen Sachverstindigen auf das ge-
setzliche Recht des Pflegebediirftigen, auf
seine Kosten eine Vertrauensperson zur
Untersuchung beizuzichen, hingewiesen
werden sollte. Deren Angaben sind nach
§ 26 lit ¢ der Richtlinien im Sachverstindi-
gengutachten anzufiihren.

Freilich kann es in der Praxis vorkom-
men, dass das Verhiltnis medizinischer
Sachverstindiger und Pflegebediirftiger
nicht immer friktionsfrei ist. Bundesminis-
ter Hundstorfer hat angekiindigt, dass zu-
nichst in einer Modellregion Begutachtun-
gen unter Einbeziechung von Pflegefach-
kriften erfolgen sollen. Ob dadurch die
Verfahrensdauer wieder verlingert wird,
oder wie die Schnittstelle Arzt/Pflegefach-
kraft zu losen ist, die von unterschiedli-
chen rechtlichen Voraussetzungen (Arzte-
gesetz, GuKG) ausgeht, wird die Evaluie-
rung dieses Pilotprojekts ergeben.

Treffsicherheit des Pflegegeldes
Bisher konnte in sehr hohem Mafle die
Treffsicherheit dieser bedeutenden Sozial-
leistung nachgewiesen werden. Tabelle 1
gibt einen Uberblick tiber das monatliche
Pflegegeld:
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Stufe 1 Pflegebedarf iiber 50 Stunden € 154,20

Stufe 2 Pflegebedarf tiber 75 Stunden € 284,30

Stufe 3 Pflegebedarf iiber 120 Stunden € 442,90

Stufe 4 Pflegebedarf iiber 160 Stunden € 664,30

Stufe 5 Pflegebedarf tiber 180 Stunden und auBergewdhnlicher Pflegeauf- € 902,30
wand

Stufe 6 Pflegebedarf iiber 180 Stunden und regelmaflige Pflegedienste bei €1.242,00
Tag und Nacht oder dauernde Beaufsichtigung

Stufe 7 Pflegebedarf iiber 180 Stunden und keine zielgerichteten Bewegun- € 1.655,80
gen der vier Extremitédten

Tabelle 1: Monatliches Pflegegeld

Das Kompetenzzentrum der Sozialver-
sicherungsanstalt der Bauern, das 2009 die
Pflegegeldfille aller Pensionsversicherungs-
trager mit einer Megastichprobe erfasst
hat, hat mit einer Auswertung fiir das Jahr
2009 von 18245 Situationsberichten {iber
die Qualitdt der Pflege durch rund 140 dip-
lomierte Pflegefachkrifte lediglich 52 Fille
mit mangelhafter Korperpflege und in 152
Fillen eine mangelnde Hygiene im Umfeld
festgestellt.

Tabelle 2 zeigt die nahere Auswertung.

Dieser Exkurs zeigt, dass mit dem Pfle-
gegeldverfahren bisher offenbar eine treffsi-
chere Zuerkennung stattgefunden hat. So
haben die Pensionsversicherungstriger im
Jahr 2008 bei 75.802 neuen Antrigen nur
14,4% abgelehnt. Bei im gleichen Jahr ein-
gelangten Erhohungsantrigen von insge-
samt 86.534 wurden 20,2% mit negativem
Bescheid erledigt. Gegen die Ablehnungen
wurde in 6.425 Fillen Klage erhoben
(4,12% aller Antrage).

Es zeigt sich, dass mit dem
Pflegegeldverfahren bisher
offenbar eine treffsichere
Zuerkennung stattgefunden

Von den Sozialgerichten wurden 438
Klagen stattgegeben und 3.049 Vergleiche
geschlossen. Es ist dabei aber zu bedenken,
dass der Gesundheitszustand vieler Pflege-
bediirftiger sich wihrend des Verfahrens
oft verschlechtert, weswegen die Pensions-
versicherungstriger dann mit einem Ver-
gleich (Anerkennung einer oder einer hohe-
ren Pflegestufe) reagieren. 44% der gerichts-
anhiangigen Fille wurden mit Klagsriick-
nahmen (2.122) und Abweisungen (709) zu
Lasten der Pflegegeldwerber erledigt.

4. Sozialrechts-Anderungsgesetz 2009
und iibertragener Wirkungsbereich

Das 4. Sozialrechts—Anderungsgesetz 2009,
BGBI T 2009/147 Teil 2, hat in §31 Abs 4

72 (Aufgabe des Hauptverbandes der
osterreichischen Sozialversicherungstriger
zur Fithrung der Statistik der Pflegevorsor-
ge als zentraler Dienstleister), in §31
Abs 4 Z3a (Pflegegelddatenbank) und in
§ 31 Abs 5 Z 23 (Richtlinienkompetenz fiir
die einheitliche Anwendung des Bundes-
pflegegeldgesetzes) klargestellt, dass Pflege-
geldangelegenheiten im iibertragenen Wir-
kungsbereich zu vollziechen sind. Dabei
wurde dem Bundesminister fiir Arbeit, So-
ziales und Konsumentenschutz ein Wei-
sungsrecht eingerdumt. Neben der stirke-
ren Zentralisierung der Aufsicht wird an-
hand dieser Bestimmungen des 4. Sozial-
rechts-Anderungsgesetzes 2009 deutlich,
dass in Pflegegeldangelegenheiten kein
Spielraum fiir die Selbstverwaltung eines
Pensionsversicherungs- und Unfallversi-
cherungstrigers mehr besteht. Pflegegeld-
ausschiisse mit Funktionen der Triger
sind daher obsolet geworden. Auf der Ent-
scheidungsebene fiir das Pflegegeld hat so-
mit eine Strukturbereinigung stattgefun-
den, die ebenfalls zur Verfahrensbeschleu-
nigung beitragt. Allerdings gibt es keinen
Ermessungsspielraum mehr, sodass in der
Zukunft nur noch das Biiro des Versiche-
rungstragers, weisungsgebunden gegeniiber
dem Bundesminister fiir Arbeit, Soziales
und Konsumentenschutz, Entscheidungen
trifft.

Es wird deutlich, dass in
Pflegegeldangelegenheiten
kein Spielraum fur die
Selbstverwaltung eines
Pensions- und Unfallversi-
cherungstriagers mehr be-

Damit sind nicht nur die Pflegegeldaus-
schiisse, sondern auch die Kompetenzen
hinsichtlich dieser Materie bei Leistungs-
ausschiissen der Versicherungstriger aus
der Selbstverwaltung ausgeschieden. Die
Richtlinienkompetenz des Hauptverbandes
der Osterreichischen Sozialversicherungs-
trager liegt ebenfalls nicht mehr in der Au-
tonomie der Selbstverwaltung der Verwal-
tungskorper und vor allem der Trigerkon-
ferenz des Hauptverbandes, sondern kann
erst mit Weisungen des Bundesministers
fiir Arbeit, Soziales und Konsumenten-
schutz wahrgenommen werden.

Das Biiro hat aber damit eine hohere
Verantwortung bekommen. Mafigebend
sind hiefiir die Beschleunigung des Verfah-
rens und eine einheitliche Qualititssiche-
rung des Leistungsverfahrens. Diese Ziele
rechtfertigen das partielle Zuriickdringen
der Selbstverwaltung.

Blick iiber die Grenze nach
Deutschland

Die Stiddeutsche Zeitung hat in ihrer
Ausgabe vom 15.1. 2010 auf Seite 24 einen
Artikel mit der Uberschrift ,Warten auf
das Pflegegeld abgedruckt. Nach Meinung
der Redaktion dieser Zeitschrift lassen
sich die Kassen bei der Pflegeeinstufung
zu viel Zeit. So klagt die Deutsche Gesell-
schaft fiir Versicherte und Patienten
(BGVP), dass die Bearbeitung dringend
benotigter Pflegegutachten hdufig bis zu

Korperpflege Summe in Prozent
Sehr Gut 13.494 73,96%
Gut 4.610 25,27%
Mangelhaft 52 0,29%
Reine Beratungsfille 89 0,48%
Gesamt: 18.245 100,00%
Hygiene im Umfeld Summe in Prozent
Sehr Gut 13.136 72,00%
Gut 4.868 26,68%
Mangelhaft 152 0,83%
Reine Beratungsfille 89 0,49%
Gesamt: 18.245 100,00%

Tabelle 2: Hygiene der Pflegegeldbezieher
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drei Monate dauerte. Dabei wird sogar ein
Rechtsanspruch auf =ziigige Bearbeitung
abgeleitet. Die Begutachtung der Pflege-
situation sollte spitestens fiinf Wochen
nach Eintritt der Pflegebediirftigkeit oder
einer Anderung des Pflegebedarfs abge-
schlossen sein. Dieses gesetzliche Ziel ist
aber mit keiner Sanktion ausgestattet.
Zeitliche Verzogerungen kommen Ofter
vor. Dabei gibt es das Phidnomen, dass
sich die Pflegekassen sehr frith nicht von
einer zuerkannten Pflegestufe binden las-
sen wollen. So sind aber die Angehorigen
die Leidtragenden, die neben dem Verfah-
ren die Pflegeleistungen monatelang vorzu-
finanzieren haben. Auch wenn die Leis-
tung riickwirkend ab der Antragstellung
nachbezahlt wird, ist dies kein Trost fiir
eine iiberlange Verfahrensdauer. Nach
sechs Monaten kann der (die) Betroffene
eine erneute sogenannte Untitigkeitsklage
einbringen sowie nach einer Beschwerde
an den Gerichtshof fiir Menschenrechte
eine Angemessenheitspriifung verlangen.
Da es sich bei Pflegegeldbeziehern in der
Regel um betagte Menschen handelt, sind
die Beschwerdemdglichkeiten im inner-
staatlichen Recht und beim Bundesverfas-
sungsgerichtshof sowie beim Europaischen
Gerichtshof fiir Menschenrechte schon
durch die lange Verfahrensdauer nur be-
dingt tauglich.

a0. Univ.-Prof.”™ Dr.* Monika Drs
WU - Wirtschaftsuniversitidt Wien

Fazit

Im Prinzip ist die zweimonatige Verfah-
rensdauer in Osterreich erreichbar, wie dies
die Pensionsversicherungstriger unter Be-
weis gestellt haben. Wenn es noch eine
Sanktion bei nicht fristgerechter Gutach-
tenserstellung fiir die Gutachterirzte gibe,
konnte eine lange Verfahrensdauer mit al-
len Verzogerungen der Vergangenheit an-
gehoren. Das Risiko eines frithzeitigen To-
des wihrend des Pflegegeldverfahrens ist

Quellen

infolge der Multimorbiditit der Pflegegeld-
werber nicht auszuschliefen.
Begutachtungsmangel der
schen Sachverstindigen konnten durch ein-
heitliche Qualitdtsvorschriften und -priif-
ungen beseitigt werden. Auch hier sollte
der Grundsatz gelten: ,Geld folgt der Leis-

«

tung"”.

medizini-
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BMASK, Osterreichischer Pflegevorsorgebericht 2008; Freiler, Qualititssicherung in der hius-

lichen Pflege, Situationsberichte 2009 (2/2010); Klein, Auswertungen aus der Pflegegeldda-

tenbank des Hauptverbandes (9/2009); Kreuzer, Sdumnis, Rechtsschutz gegen {iberlange
Verfahren (2010); Souhrada, Soziale Selbstverwaltung in: ders, ,Selbstverwaltung in Oster-
reich, Grundlagen - Probleme - Zukunftsperspektiven (2009); Siiddeutsche Zeitung vom
15. 1. 2010, ,Warten auf das Pflegegeld“; WIFO, Mittel- und langfristige Finanzierung der
Pflegevorsorge (2008); 4. Sozialrechts-Anderungsgesetz 2009 (4. SRAG 2009), BGBIl I 2009/

147.

Tipps zum Pflegegeld

® Immer einen (formlosen) Antrag stellen!

® Auch Angehoérige und jede bevollméchtigte eigenberechtigte Person sind zur Antragstel-

lung befugt.

m Das Pflegegeld gebiihrt ab dem dem Antrag folgenden Monatsersten, wenn die Voraus-

setzungen erfiillt sind.

m Forderungen fiir pflegende nahe Angehdrige und bei 24-Stunden-Betreuung beachten!

Literatur zum Pflegegeld

Rezension. Handbuch Pflegegeld. Grundsatze, Einstufung und Verfahren, Absicherung pflegen-
der Angehoriger, Pflegevertrage und Heimaufenthaltsgesetz. Von Martin Greifeneder und Gunther
Liebhart. 2. Aufl. Verlag Manz, Wien 2008. XX, 458 Seiten, geb, € 96,-.

Im vorliegenden Handbuch haben die bei-
den Richter Martin Greifeneder (LG Wels)
und Gunther Liebhart (LG Salzburg) die
wichtigsten Aspekte des BPGG (mit Quer-
verweisen auf die jeweiligen LPGG) behan-
delt und insb Grundsitze der Pflegegeld-
einstufung herausgearbeitet. Erginzend
werden die Absicherung pflegender Perso-
nen, die Pflegevertrige, die 24-Stunden-
Pflege und das Heimaufenthaltsgesetz dar-
gestellt. Zur Abrundung des Themas ent-

mungen (insb BPGG, EinstV) und diverse
Muster (Antrag, Klage, Antrag auf Fortset-
zung des Verfahrens, Vollmacht) abge-
druckt. Das umfangreiche Stichwortver-
zeichnis ermoglicht ein schnelles Auffin-
den der gesuchten Stellen.

Umfangreiche Rechtsprechung

Besonders hervorheben méchte ich die
Aufarbeitung der umfangreichen Recht-
sprechung, wobei sich die Autoren wieder-

le 2008 zum BPGG und zur EinstV be-
riicksichtigt. Den beiden Autoren ist es au-
Rergewohnlich gut gelungen, das doch sehr
sperrige Thema umfassend, praxisnah und
allgemein verstindlich aufzubereiten. Das
vorliegende Werk kann daher nicht nur
den im Pflegebereich titigen Juristen, son-
dern auch allen anderen Interessierten
(insb Pflegedienstleitung, Heimleitung und
Pflegeberatung) auf das Wirmste empfoh-
len werden.

hilt das Werk noch einen kurzen Ver- | holt auch kritisch mit einzelnen Entschei- OZPR 2010/14
gleich zur deutschen Pflegeversicherung. | dungen auseinandergesetzt haben. In der
Im Anhang sind die wichtigsten Bestim- | 2. Auflage haben sie auch schon die Novel-
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Dr. Martin Greifeneder
Richter am Landesgericht Wels

Rechtsprechung

Pflegegeld. Anrechnung einer erhohten Familienbeihilfe im sozialgerichtlichen Verfahren nur
uber Vorbringen des Pflegegeldtragers.

Gem §6 WPGG (§7 BPGG) sind Geld-
leistungen, die einem Pflegebediirftigen
nach anderen bundesrechtlichen, landes-
rechtlichen oder nach auslindischen Vor-
schriften gewahrt werden, zwingend auf
das Pflegegeld anzurechnen, von der Erho-
hung der Familienbeihilfe nach §8 Abs 4
Familienlastenausgleichsgesetz fiir erheb-
lich behinderte Kinder ein Betrag von mo-
natlich € 60,-.

In diesem Fall hatte das Land Wien
die Gewihrung von Pflegegeld abgelehnt
und diesen Standpunkt auch im sozialge-
richtlichen Verfahren vertreten. Der Bezug
einer erhohten Familienbeihilfe war nicht

aktenkundig. Erst nach Zuerkennung von
Pflegegeld durch die 1. Instanz brachte das
Land Wien erstmals in der Berufung den
Bezug der erhohten Familienbeihilfe vor
und begehrte deren Anrechnung.

Der OGH folgte diesem Verlangen
nicht, da mangels Aktenkundigkeit der Be-
zug einer erhohten Familienbeihilfe in
1. Instanz vom Pflegegeldtrager vorgebracht
werden hitte miissen. Zwar treffe nach
§ 87 Abs1 ASGG das Gericht die Pflicht,
von Amts wegen alle entscheidungsrelevan-
ten Tatsachen zu erheben; diese Pflicht be-
stehe aber nur insoweit, als sich im Verfah-
ren entsprechende Anhaltspunkte fiir ei-

nen Sachverhalt ergeben, der fiir die Ent-
scheidung von Bedeutung sein kénnte.

Praxishinweis:

Im Rahmen der Klagebeantwortung sollte
der Bezug einer erhthten Familienbeihilfe
im Zweifel immer behauptet werden, da
diesfalls das Gericht von Amts wegen die-
sen Umstand zu tiberpriifen und den Be-
zug gegebenenfalls zu beriicksichtigen hat.

§ 7 BPGG (§ 6 WPGG); § 87 ASGG
OGH 21. 7. 2009, 10 ObS 104/09 f
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Pflegegeld. Kein Ende des Anspruchsiibergangs nach § 13 BPGG bei blof3 kurzfristiger
Nichtinanspruchnahme des Pflegeplatzes.

Der 1975 geborene Kliger wird (mangels
ausreichender eigener Einkiinfte und man-
gels ausreichenden eigenen Vermogens)
unter Kostenbeteiligung des Landes Ober-
osterreich als Sozialhilfetrager in einem
‘Wohn- bzw Pflegeheim stationdr gepflegt.
Er bezieht seit dem Tod seines Vaters eine
Halbwaisenpension sowie Pflegegeld der
Stufe 6.

Einen Teil der Wochenenden und der
Ferien, insg rd zwei Monate pro Jahr, ver-
bringt er bei seiner Mutter, wo er von ihr
betreut und gepflegt wird. Fiir diese Zeit
werden der Mutter des Klagers vom Land
Oberosterreich die Waisenpension und das
Pflegegeld anteilsmiflig ausbezahlt bzw
riickverrechnet. Auch in den Zeiten des
Aufenthalts des Kldgers bei seiner Mutter
tragt das Land Oberosterreich weiterhin
die Kosten der Unterbringung im Wohn-
bzw Pflegeheim, da der Heimplatz fiir die-
se kurze Zeit keiner anderen Person zur
Verfiigung gestellt werden kann.

Aufgrund der Kostenbeteiligung des
Landes Oberosterreich geht §13 Abs1
BPGG (also kraft Legalzession) fiir die
Zeit dieser Pflege“ der Anspruch auf Pfle-
gegeld bis zur Hohe der Verpflegskosten,
hochstens jedoch bis zu 80%, auf den je-

weiligen Kostentrdger tiber. Fiir die Dauer
des Anspruchsiibergangs gebiihrt der pfle-
gebediirftigen Person ein Taschengeld in
Hohe von 10% des Pflegegeldes der Stufe 3;
im (Jbrigen ruht der Anspruch auf Pflege-
geld (sog ,Differenzruhen®), der jeweilige
Pflegegeldtriger erspart sich daher einen
Teil des Pflegegeldes.

Strittig war die Frage, ob kurzfristige
Unterbrechungen der stationdren Pflege
durch Aufenthalte des Kligers bei seiner
Mutter an Wochenenden bzw in den Fe-
rien den Anspruchsiibergang nach §13
Abs 1 BPGG beenden, ob das ,Differenzru-
hen des Pflegegeldanspruchs wegfillt und
so dem Kldger fiir diese Zeit 100% des
Pflegegeldes (statt 80% plus Taschengeld)
zustehen.

Der OGH verneinte dies. Zwar moge es
zutreffen, dass ein Anspruchsiibergang
(und damit ein ,Differenzruhen) nur fiir
jenen Zeitraum eintritt, wahrend dem die
stationdre Pflege tatsichlich gewihrt wird,
und fiir den verbleibenden Teil des Monats
der Pflegegeldanspruch zu aliquotieren ist.
Von einem Ende des Anspruchsiiberganges
konne jedoch nur dann gesprochen werden,
wenn ein Pflegebediirftiger nicht mehr un-
ter Kostenbeteiligung des Sozialhilfetrigers

in einer der in §13 Abs1 Z 1 bis 5 BPGG
genannten Einrichtung stationir gepflegt
wird. Da der Klager die stationire Pflege-
einrichtung jeweils nur voriibergehend iiber
das Wochenende bzw fiir wenige Wochen
in den Ferien verlassen hat und der Sozial-
hilfetriger die Kosten der Unterbringung
und Pflege des Klagers auch fiir die Zeit
seiner kurzfristigen Abwesenheit weiterhin
zu tragen hatte, lagen diese Voraussetzun-
gen nicht vor.

§ 13 Abs 1 BPGG (§ 11 Abs 1 OOPGG)
OGH 15. 12. 2009, 10 ObS 194/09 s

OZPR 2010/16
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Pflegegeld & Sozialrecht

Pflegegeld. Kein Anspruch auf Pflegegeld der Stufe 7 bei Fahigkeit sich selbstandig umzulagern.

Ein Anspruch auf Pflegegeld der Stufe 7
besteht nach § 4 Abs 2 BPGG, wenn ein
durchschnittlicher monatlicher Pflegebe-
darf von mehr als 180 Stunden erforderlich
ist und zusitzlich dem Pflegebediirftigen
keine zielgerichteten Bewegungen der
vier Extremititen mit funktioneller Um-
setzung mehr moglich sind.

weitesten Sinn um Bewegungen handeln,
die geeignet sind, eine — wenn auch gering-
fiigige — Erleichterung der Pflege oder ei-
ne Minderung des pflegerischen Auf-
wands zu bewirken, bzw die Lebensfiih-
rung des Betroffenen zu erleichtern
(10 ObS 5/07v; 10 ObS 114/07y).

In der gegenstindlichen Entscheidung

dung 10 ObS 57/05p vertretene Ansicht,
dass die Fihigkeit des Pflegebediirftigen
zum selbstindigen Umlagern einen An-
spruch auf Pflegegeld der Stufe? aus-
schliefit.

§ 4 Abs 2 Stufe 7 BPGG
OGH 19. 1. 2009, 10 ObS 209/09x

Schon bisher vertrat der OGH hiezu
die Auffassung, es miisse sich hierbei im

bekriftigt der OGH im Sinne dieses
Grundsatzes die schon in der Entschei-

OZPR 2010/17

Dr. Martin Greifeneder
Richter am Landesgericht Wels

Fragen aus der Praxis

In welchem zeitlichen Ausmaf? ist bei behinderten Kindern die Begleitung zu Arzt und
Therapien bei der Pflegegeldeinstufung zu beriicksichtigen?

Seit der mit 1. 1. 2009 in Kraft getretenen Novelle der Einstufungsverordnung (EinstV BGBI II 2008/469) ist nunmehr in § 2
Abs 4 EinstV klargestellt, dass bei pflegebediirftigen Kindern und Jugendlichen bis zum vollendeten 15. Lebensjahr ein Zeitwert
fiir Mobilititshilfe im weiteren Sinn im Ausmaf von bis zu 50 Stunden monatlich beriicksichtigt werden kann.

Zu beriicksichtigen sind insbesondere die Wegzeiten zu krankheits- oder therapiebedingten Untersuchungen, Behandlungen
und Kontrollen bei Arzten oder Therapeuten, aber etwa auch die notwendige Begleitung von behinderten Kindern oder Jugendli-
chen zur Schule.

Zur Mobilititshilfe im weiteren Sinn zihlen aber auch die mit den Behandlungen und Therapien regelmiflig verbundenen
(kurzfristigen) Wartezeiten sowie die Behandlungs- und Therapiezeiten selbst, soweit alters- oder behinderungsbedingt die
Anwesenheit der Pflegeperson hierbei erforderlich ist. Denn es wire mit dem Zweck des Pflegegelds, dem Pflegebediirftigen die
Fiihrung eines selbstbestimmten, bediirfnisorientierten Lebens zu ermoglichen, keinesfalls vereinbar, ein behindertes Kleinkind
oder ein geistig schwer behindertes Kind, das behinderungsbedingt Arzt- und Therapiebesuche wahrzunehmen hat, nach Uber-
gabe in der Ordination bzw Therapieeinrichtung seinem Schicksal zu iiberlassen (OGH 10 ObS 149/07w; 10 ObS 10/08 f).

Lediglich dann, wenn bei lingeren Therapien es der Pflegeperson tatsichlich moglich ist, nicht bloff kurzfristig die Behand-
lungs- oder Therapieeinrichtung zu verlassen, wire diese Zeit nicht zu berticksichtigen. Dies wird etwa dann der Fall sein, wenn
die Pflegeperson die Einrichtung fiir mindestens eine Stunde verlassen kann, da eine solche Zeit sinnvoll, etwa fiir anderweiti-
ge Besorgungen, genutzt werden kann.

OZPR 2010/18

Konnen neben einem Erschwerniszuschlag auch Motivationsgesprache
bei der Pflegegeldeinstufung beriicksichtigt werden?

Jal Mit der Pflegegeldnovelle 2008 wurde ein Erschwerniszuschlag neu geschaffen. Zielgruppe sind geistig oder psychisch
schwer Behinderte, insbesondere dementiell Erkrankte, bei denen zusitzliche Defizite im Bereich der Orientierung, des Antriebs,
des Denkens, der planerischen und faktischen Umsetzung von Handlungen, der sozialen Funktion und/oder der emotionalen
Kontrolle in Summe zu einer schweren Verhaltensstérung fithren.

Durch diese zusitzliche iibergreifende Pflegeleistung sollen die genannten pflegeerschwerenden Faktoren pauschal abge-
golten werden, die bislang bei der rein funktionsbezogenen Einstufung nicht beriicksichtigt werden konnten. Gerade weil es sich
hier aber um eine vollig neue Betreuungsmafinahme handelt, die diese pflegeerschwerenden Faktoren zusitzlich zu den her-
koémmlichen Einstufungskriterien erfassen soll, bleibt die gleichzeitige Beriicksichtigung der bisherigen Betreuungsbedarfs-
kriterien unverindert aufrecht.

Daher ist auch die tibergreifende Betreuungsmafinahme des Motivationsgesprichs (§ 4 Abs 2 EinstV) - bei Erfiillung der
sonstigen Voraussetzungen - unabhingig von einem Erschwerniszuschlag weiterhin zu berticksichtigen.

OZPR 2010/19

Haben Sie Fragen aus der Praxis von allgemeiner Bedeutung? Dann teilen Sie uns diese bitte mit: oezpr@manz.at
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HR Dr. Hans Peter Zierl

Bezirkshauptmann von Freistadt

HeimAufG & UbG

INTRO. Diese Rubrik bietet Hilfe bei der richtigen Anwendung des Heimaufenthaltsgesetzes und
des Unterbringungsgesetzes durch Aufzeigen und Losen haufig auftretender Problemfalle.

Personliche Freiheit — Grenzen?

Die personliche Freiheit eines Menschen ist eines der hochsten Rechtsgiiter. Sie ist in
Osterreich zweifach verfassungsrechtlich abgesichert, einerseits durch das Bundesverfas-
sungsgesetz {iber den Schutz der personlichen Freiheit, andererseits durch Art 5 der Eu-
ropdischen Menschenrechtskonvention.

Sowohl das Heimaufenthaltsgesetz (HeimAufG) als auch das Unterbringungsge-
setz (UbG), die in dieser Rubrik behandelt werden, sind Ausfiithrungsbestimmungen die-
ser beiden Verfassungsgesetze. Wihrend das UbG, das die (zwangsweise) Aufnahme
und Anhaltung psychisch kranker Menschen in psychiatrischen Krankenanstalten regelt,
bereits seit 1991 in Kraft ist, gilt das HeimAufG erst seit 2005. Es regelt den Schutz der
personlichen Freiheit wiahrend des Aufenthalts in Heimen oder anderen Pflege- und Be-
treuungseinrichtungen.

Als Vorbild und Wegbegleiter fiir das HeimAufG diente unverkennbar das UbG.
Mitunter wurde es daher als ,UbG-light” oder als ,Heim-UbG* bezeichnet. Im Anwen-
dungsbereich des UbG gibt es eine durch die Judikatur gefestigte Praxis. Beim Heim-
AufG als neuerer Rechtsmaterie harren hingegen noch etliche Probleme auf ihre Losung,
Divergierende Rechtsansichten und unterschiedliche praktische Vorgangsweisen diirfen
daher nicht tiberraschen.

Das HeimAufG hat auf die Schwierigkeiten bei der Abgrenzung zwischen Bundes-
und Landeskompetenz im Gesundheits- und Sozialbereich zu wenig Bedacht genom-
men, die uns die Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes zur Pflegeheim- und Ge-
sundheitskompetenz ja sehr deutlich vor Augen fiihrt. Die sich aus der Kompetenzvertei-
lung ergebenden Abgrenzungsprobleme - cinschliefllich der daraus resultierenden Frage
der Kostentragung bei der Anordnung von Freiheitsbeschrankungen - waren nimlich
mit der Erlassung des HeimAufG geradezu vorprogrammiert. Bedauerlicherweise hat es
der Bundesgesetzgeber erneut verabsiumt, diese Probleme im Zug der am 24. 2. 2010 be-
schlossenen Unterbringungs- und Heimaufenthaltsnovelle 2010 (BGBII 2010/18) zu
beseitigen oder wenigstens zu minimieren.

Die Rubrik HeimAufG & UbG der ersten Ausgabe der neuen OZPR enthilt dazu
zwei hochaktuelle Beitrige. Geory Jelinek, Bundesministerium fiir Justiz, steuert eine
iibersichtliche graphische Darstellung zur Anordnung von Freiheitsbeschrinkungen auf
der Basis der neuen Rechtslage bei. Karl Heuberger, Amt der 06. Landesregierung, Abtei-
lung Soziales, beleuchtet die Heimaufenthaltsnovelle 2010 - sehr kritisch - aus dem
Blickwinkel der Heimaufsicht. Die Besprechung des Buches ,Heimaufenthaltsrecht” von
Gudrun Stvickmann und die Beantwortung einiger in der Praxis hdufig gestellter Fragen
runden diese Rubrik ab.

Allen Leserinnen und Lesern wiinsche ich eine interessante Lektiire!

Hans Peter Zierl OZPR 2010/20

Termine
5 Jahre Heimaufenthaltsgesetz -
Erfahrungen und Neuerungen
Tagungsorte und Zeiten:

10. 5. Burgenland

17. 5. Wien

18. 5. Steiermark

19. 5. Karnten

31. 5. Oberosterreich

2. 6. Niederosterreich

21. 6. Salzburg

22. 6. Tirol

23. 6. Vorarlberg
Fachtagung des Dachverbands der Alten-
und Pflegeheime Osterreichs
Inhalte: Rechtsentwicklung des HeimAufG
anhand der Judikatur; Novelle 2010 - Die
Neuordnung der Anordnung; Skizzen zur
Kostentragung; Zur Aufgabe der gericht-
lich bestellten Sachverstindigen; Die Pra-
xis des HeimAufG aus der Sicht der
Bewohnervertretung; ,Medikamentose Frei-
heitsbeschrankungen®
Information: www.lebensweltheim.at

Fithrungskrafte-Kongress in

der Altenarbeit

Austria Center Vienna, 1220 Wien
15.-17. September 2010

Veranstalter: Lebensweltheim, Dachver-
band der Alten- und Pflegeheime.

Der Kongress stellt das Spannungsfeld von
Wirtschaftlichkeit, Dienstleistungsqualitit
und Lebensqualitit in den Mittelpunkt und
verspricht zwei spannende Kongresstage mit
Galaabend im Wiener Rathaus als Auftakt.
Niihere  Informationen und Anmeldunyg:
wwuw.lebensweltheim.at
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HeimAufG & UbG

Mag. Georg Jelinek

Richter im Bundesministerium fiir Justiz

Neuerungen bei der Anordnungsbefugnis

nach dem HeimAufG

Anordnungsbefugnis. Mit 1. 7. 2010 tritt das Bundesgesetz, mit dem das Unterbringungsgesetz,
das Heimaufenthaltsgesetz und das Strafvollzugsgesetz gedndert werden (Ub-HeimAuf-Nov
2010), in Kraft. Eine besonders wichtige Anderung des Heimaufenthaltsgesetzes betrifft die Neure-

gelung der Befugnis zur Anordnung von Freiheitsbeschrankungen.

Freiheitsbeschrinkende Mafinahmen sollen
nunmehr von Angehorigen jener Berufs-
gruppe angeordnet und verantwortet wer-
den, in deren Fachbereich die Mafinahme
fiallt (§5 Abs1 HeimAufG). Ist die Frei-

heitsbeschrankung linger als 48 Stunden

Graphische Darstellung

dauernd oder nach Ablauf von 48 Stunden
wiederholt erforderlich, miissen dariiber hi-
naus die in §4 Z1 HeimAufG geregelten
Voraussetzungen durch ein arztliches Gut-
achten, ein drztliches Zeugnis (§ 55 ArzteG
1998) oder sonstige drztliche Aufzeichnun-

gen (§51 ArzteG 1998) belegt sein (§5
Abs 2 HeimAufG).

Zum Dbesseren Verstindnis soll die
Neuregelung graphisch dargestellt werden.

Anordnung einer Freiheitsbeschriankung scheint erforderlich

\ 4

Beurteilung, ob Voraussetzungen zur Anordnung (iSd § 4 HeimAufG) gegeben sind,
selbsténdig durch die anordnungsbefugte Person

\ 4

<&

Freiheitsbeschrankungen

Freiheitsbeschrankungen

-

Freiheitsbeschrankungen

-sBbunup.iouy

E durch medikamentose durch MaBnahmen im durch MaBnahmen im
o oder sonst dem Arzt Rahmen der Pflege Rahmen der Betreuung
% gesetzlich vorbe- in Einrichtungen der
o haltene MaBnahmen Behindertenhilfe?
g oder damit in unmittel-
S barem Zusammenhang'
r3|> stehende Freiheits-
beschrankungen
v v \ 4
Arzt Angehoériger des mit der padagogischen

gehobenen Dienstes flr
Gesundheits- und
Krankenpflege, der mit
der Anordnung fb
MafRnahmen betraut ist

Leitung betraute
Person oder deren
Vertreter3
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Bunpjay pun
Buniepyny

Aufkldrung des Bewohners? und Meldung der Freiheitsbeschriankung an
den Leiter der Einrichtung durch die Person, die die Freiheitsbeschréankung

angeordnet hat®

\ 4

Sofern der Bewohner langer als 48 Stunden dauernd oder uUber diesen
Zeitraum hinaus wiederholt in seiner Freiheit beschrankt wird

Yy 8 yoeu
sud)sajeds
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HeimAufG & UbG

v

Einholung eines

arztlichen Gutachtens,
eines arztlichen Zeugnisses (§ 55 ArzteG 1998) oder
sonstiger arztlicher Aufzeichnungen (§ 51 ArzteG 1998)

durch den Leiter der Einrichtung darliber, dass der Bewohner psychisch krank
oder geistig behindert ist und im Zusammenhang damit sein Leben oder seine
Gesundheit oder das Leben oder die Gesundheit anderer ernstlich und erheblich
gefahrdet®
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Auf Basis der im arztlichen Dokument enthaltenen allgemeinen
Gefahrdungsprognose konkrete Beurteilung der Gefahrdungslage durch
die anordnungsbefugte Person im interdisziplindren Austausch

/ V\

8 =
>0 = = =
g §' & Aufhebung der Beibehaltung der Anordnung einer
'g Z 5 Freiheitsbeschrankung” bisherigen anderen
g- ) 2 Freiheitsbeschrénkung Freiheitsbeschrankung
m n

l 1 |
p :,—: g Person, die die keine weitere Anordnung Anordnungsbefugnis von
] Freiheitsbeschrénkung erforderlich der Art der MaBnahme
c cgé angeordnet hat abhéngig (siehe oben)

£}

! Darunter sind (grundsitzlich nicht Arzten vorbehaltene) Einschrinkungen der Bewegungsfreiheit zu verstehen, die als unmittelbare
Folge einer drztlichen Mafinahme erforderlich werden. Die Erlduterungen (ErliutRV 601 BIgNR 24. GP 20) nennen beispielhaft die
Anordnung von Sitzgurten zum Schutz vor Stiirzen bei starker Sedierung aufgrund der Verabreichung von Psychopharmaka.

2 In §5 Abs1Z 3 HeimAufG kann nur auf berufsrechtliche Begrifflichkeiten der drztlichen und pflegerischen Titigkeit (sozusagen als
negative Tatbestandsmerkmale), nicht aber auf ein eigenes gesetzliches Berufsrecht der Sonder- und Heil- bzw. Sozialpadagogik zu-
riickgegriffen werden, weshalb die in § 2 HeimAufG erwihnten Einrichtungen der Behindertenhilfe erginzend zur Eingrenzung der
Anordnungsbefugnis im nicht-drztlichen und nicht-pflegerischen Bereich heranzuziehen sind (ErldautRV 601 BlgNR 24. GP 20).

3 Die Vertreter miissen ebenfalls fiir die padagogische Leitung der Einrichtung qualifiziert sein.

4 Zur einfacheren Darstellung wird in der Graphik der im HeimAufG verwendete Begriff des Bewohners herangezogen. Darunter sind
alle in den von § 2 HeimAufG erfassten Einrichtungen und Krankenanstalten betreuten oder gepflegten Personen zu verstehen.

> Vgl § 7 Abs 1 HeimAufG.

¢ Das drztliche Dokument iSd § 5 Abs 2 HeimAufG muss nicht nur konkret die Diagnose der psychischen Erkrankung und geistigen
Behinderung des Bewohners enthalten, sondern auch darlegen, inwieweit dieser dadurch sich oder andere ernstlich und erheblich ge-
fahrdet. Die Gefihrdungsprognose muss umschreiben, in welchen Lebensbereichen oder Situationen bei dem Bewohner im Zusam-
menhang mit dessen Erkrankung oder Behinderung eine Gesundheitsgefahr auftritt oder unter bestimmten Voraussetzungen auftre-
ten kann (ErlautRV 601 BlgNR 24. GP 21).

7 Wenn die Voraussetzungen nach dem arztlichen Dokument nicht vorliegen oder die Aufrechterhaltung dieser Freiheitsbeschrin-
kung aus anderen Griinden - beispielsweise aufgrund der Anordnung einer anderen Freiheitsbeschrankung - nicht mehr erforder-
lich ist. OZPR 2010/21

Uber den Autor
Mag. Georg Jelinek ist Richter im Bundesministerium fiir Justiz und ua in der fiir das Heimaufenthaltsgesetz

zustdndigen Legislativabteilung tétig.
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HeimAufG & UbG

Mag. Karl Heuberger
Amt der OO Landesregierung

Kritische Anmerkungen zur

Heimaufenthaltsnovelle 2010

Freiheitsbeschrankungen. Mit dieser Novelle wird im HeimAufG

- die Befugnis zur Anordnung von Freiheitsbeschrankungen neu geregelt;

- ausdrucklich festgehalten, dass das Zugangsrecht des Bewohnervertreters nicht von der Mel-
dung einer Freiheitsbeschrankung abhéangig ist sowie

- den Gerichten die Moglichkeit eingeraumt, die Zuldssigerklarung einer Freiheitsbeschrankung
an die Erfullung von Auflagen zu kniipfen.

Zur Anordnungsbefugnis

(8§ 5 Abs 1 und 2 HeimAufG)

Mit der - zuletzt im Justizausschuss noch-

mals abgednderten und nunmehr beschlos-

senen - Novelle des HeimAufG (BGBII

2010/18) wurde die Anordnungsbefugnis

bei freiheitsbeschrinkenden Mafinahmen

neu geregelt. Demnach sind anordnungsbe-
fugt fiir Freiheitsbeschrankungen durch:

m  medikamentdse oder sonstige dem
Arzt gesetzlich vorbehaltene Mafinah-
men und alle damit in unmittelbarem
Zusammenhang erforderlichen  Frei-
heitsbeschrankungen ein Arzt;

®  Mafinahmen im Rahmen der Pflege ein
mit der Anordnung derartiger freiheits-
beschrinkender Mafinahmen von der
Einrichtung betrauter Angehoriger des
gehobenen Dienstes fiir Gesundheits-
und Krankenpflege und

m  Maflnahmen im Rahmen der Betreu-
ung in Einrichtungen der Behinderten-
hilfe die mit der padagogischen Leitung
betraute Person oder deren Vertreter.

Insofern wurde in der vorliegenden Novelle

den Forderungen der Praxis auf den ersten

Blick entsprochen, wonach bei freiheitsbe-

schrinkenden Mafinahmen mit pflegeri-

schen Mitteln eine Anordnungsbefugnis
durch das Pflegepersonal ermoglicht wer-
den sollte.

Eine weitere Forderung wire dahin ge-
gangen, dass fiir die Anordnung einer frei-
heitsbeschrinkenden Maffnahme nicht
neuerlich ein irztliches Gutachten erstellt
werden muss. Wie die Praxis gezeigt hat,
ist das Vorliegen einer psychischen Krank-
heit oder geistigen Behinderung in der Re-
gel ohnehin vollig unstreitig. In letzter Se-
kunde wurde dies jedoch wieder verworfen.

§5 Abs2 HeimAufG wurde vielmehr
dahingehend umgestaltet, als nun in den
Fillen einer nicht blof einmaligen und
voriibergehenden (also nicht mehr als

48 Stunden  andauernden)  Freiheitsbe-
schrankung ,der Leiter dev Einvichtung un-
verziiglich ein drztliches Gutachten, ein drzt-
liches Zeugnis (§ 55 Arztegesetz 1998) oder
sonstige drztliche Aufzeichnungen (§ 51 Arz-
tegesetz 1998) dariiber einzuholen hat, dass
der Bewohner psychisch krank oder geistig be-
hindert ist und im Zusammenhang damit
sein Leben oder seine Gesundheit oder das Le-
ben und die Gesundheit anderer ernstlich
und erheblich gefihvdet. Diese drztlichen Do-
kumente miissen im Zeitpunkt der Vornah-
me der Freiheitsbeschrinkung aktuell sein®

Neben dem Vorliegen einer psychi-
schen Krankheit oder geistigen Behinde-
rung muss somit nun auch eine Gefihr-
dungsprognose durch den Arzt erstellt
werden.

Dies muss insofern kritisch betrachtet
werden, als derartige Prognosen im Regel-
fall nur durch ein Beobachten des Bewoh-
ners iiber einen lingeren Zeitraum abgege-
ben werden konnen. Der behandelnde
(Haus-)Arzt wird - im Unterschied zB zur
Situation bei Freiheitsbeschrinkungen im
Bereich des Unterbringungsgesetzes — we-
der regelmifiig in der Einrichtung anwe-
send sein, noch wird dieser die konkrete
Gefidhrdungssituation in der Einrichtung
kennen. Insofern wird der behandelnde
Arzt - wie die Erfahrungen bspw in der 06
Heimlandschaft zeigen - in der Praxis im
Regelfall ausschlieflich auf die Angaben
des Pflegepersonals angewiesen sein.

Neben dem Vorliegen einer
psychischen Krankheit oder
geistigen Behinderung
muss somit nun auch eine
Gefahrdungsprognose
durch den Arzt erstellt
werden.

Uberdies ist festzuhalten, dass die Ge-
fahrdungsprognose einen Teil der Aktivita-
ten und existenziellen Erfahrungen des Le-
bens (AEDL) darstellt (,Fiir Sicherheit in
der Umgebung sorgen®). Dies ist ein we-
sentlicher Bestandteil des Pflegeprozesses,
der gemidf §14 GuKkG in den eigenverant-
wortlichen Tadtigkeitsbereich des gehobenen
Gesundheits- und Krankenpflegedienstes
fallt. In jenen Fillen, in denen dem Gefihr-
dungspotential nicht mehr (allein) mit
pflegerischen Mafinahmen entgegengetre-
ten werden kann und die Abstimmung mit
dem behandelnden Arzt erforderlich wird,
sind die Angehorigen des gehobenen Ge-
sundheits- und Krankenpflegedienstes oh-
nehin im Rahmen des mitverantwortlichen
(§15 GuKG) bzw des interdiszipliniren
Tatigkeitsbereichs (vgl insb § 16 Abs3 Z 4
GuKG) dazu verpflichtet.

Insofern spricht die Novelle den Ange-
horigen des gehobenen Gesundheits- und
Krankenpflegedienstes die Kompetenzen
im eigenverantwortlichen Titigkeitsbereich
im Wesentlichen ab und iiberlisst ihnen
demnach allenfalls noch die Entscheidung,
welche pflegerische Mafinahme (Seitenteil,
Sturzmatte, Niedrigbett, ...) zu setzen ist.

Zur Befugnis der Bewohner-
vertretung

In diesem Zusammenhang bestanden in
der Praxis bislang Auffassungsunterschie-
de, ob das Recht des Bewohnervertreters
(oder sonstiger bestellter Vertreter), die
Einrichtung unangemeldet zu besuchen,
auch dann zusteht, wenn dieser nicht nach
§ 7 Abs 2 von einer Freiheitsbeschrinkung
verstindigt worden ist. Diese Frage wird
nunmehr ausdriicklich dahingehend beant-
wortet, dass dieses Recht auch in diesen
Fillen zusteht, was meiner Ansicht nach
dem Grunde nach nicht in Frage zu stellen
war.
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In diesem Sinne wurde § 9 Abs1 um-
formuliert, ,dass die fiir eine Einvichtung
namhaft gemachten Bewohnervertveter insbe-
sondere berechtigt sind, die Einvichtung un-
angemeldet zu besuchen, sich vom Bewohner
einen personlichen Eindruck zu verschaffen
(..) und in dem zur Wahrnehmung ihrer
Aufgaben erforderlichen Umfang Einsicht in
die  Pflegedokumentation, die Krankenge-
schichte und andere Aufzeichnungen iiber
den Bewohner zu nehmen”.

Dabei muss aber beachtet werden, dass
es sich bei den Vertretungs- und Kontroll-
rechten der Bewohnervertretung stets um
individuelle Befugnisse in Bezug auf einen
bestimmten Bewohner handelt. Im Gegen-
satz dazu steht dem Instrument der Heim-
aufsicht nach § 64 Abs3 OO SHG 1998
bzw der Kontrolle nach §29 OO Chan-
cengleichheitsgesetz ein strukturelles Kon-
trollrecht gegeniiber.

Das Besuchs- und Ein-
sichtsrecht ist unbestritten,
wird aber nur bei ent-
sprechenden begriindeten
Verdachtsmomenten und
mit Zustimmung der Be-
wohner zu erfolgen haben.

Uberdies muss kritisch angemerkt wer-
den, dass bei der nunmehr gewihlten For-
mulierung keine Interessensabwigung der
hier tangierten Grundrechte erfolgt. Unbe-
strittenermafien soll das Recht auf person-
liche Freiheit der Bewohner vor ungerecht-
fertigten freiheitsbeschrinkenden Mafinah-
men gewahrt werden. Andererseits besit-
zen alle Bewohner insbesondere das Recht
auf Achtung des Privat- und Familienle-
bens und ihrer Wohnung sowie des Schut-
zes der sie betreffenden Daten.

Das (unbestrittene) Besuchs- und Ein-
sichtsrecht wird daher bei einer verfas-
sungskonformen Interpretation und Inte-
ressensabwigung nur bei entsprechenden
begriindeten Verdachtsmomenten und mit
Zustimmung der Bewohner (bzw deren ge-
setzlichen Vertretern) zu erfolgen haben.

Zur Bindung freiheitsbeschriankender
Mafdnahmen an Auflagen

Die bestehende Regelung des §15 Abs2
HeimAufG ermoglicht es den Gerichten,
ua zeitliche Festlegungen bei Freiheitsbe-
schrinkungen zu treffen. Nunmehr kann
das Gericht die Zulidssigkeit einer Freiheits-

beschrankung erforderlichenfalls an Aufla-
gen kniipfen. Damit soll es moglich sein,
dass freiheitsbeschrinkende Mafinahmen
nicht umgehend aufgehoben werden miis-
sen, sondern diese unter der Bedingung,
dass in einem bestimmten Zeitraum ande-
re (zB gelindere) Mafinahmen ergriffen
werden, befristet aufrecht erhalten werden
konnen.

Dabei ist zu beachten, dass sich allfilli-
ge Auflagen an den Bediirfnissen der be-
treuten Person sowie an den gegebenen pi-
dagogischen, pflegerischen und medizini-
schen Konzepten zu orientieren bzw den
wissenschaftlichen Standards der Medizin
und der Pflege und den bundes- und lan-
desrechtlichen Vorschriften zu entsprechen
haben, was allerdings nicht ausdriicklich so
normiert ist. Andernfalls konnte das Ge-
richt einem Einrichtungstriger auftragen,
Anschaffungen zu titigen (zB Niederflur-
betten, TiirenschlieBmechanismen, elektro-
nische Weglaufsicherungen etc), die nach
landesrechtlichen Vorschriften nicht erfor-
derlich sind.

Zwar wird die Bindung der Gerichte an
die bundes- und landesrechtlichen Gege-
benheiten nicht in Zweifel gestellt, doch
zeigen die in den erliuternden Bemerkun-
gen angefiithrten Beispiele, dass die Grund-
problematik nicht abschliefend erkannt
worden sein diirfte. So soll demnach das
Gericht anordnen konnen, dass der Bewoh-
ner eine bestimmte Therapie oder Forde-
rung erfihrt. Eine derartige Auflage wiirde
allerdings mitunter eine Therapie oder gar
Heilbehandlung gegen den Willen des Be-
wohners  (bundesrechtliche Grundlagen)
darstellen, bzw wiirden dem Bewohner
mitunter Kosten (fiir Therapien, die nicht
von der Krankenkasse bezahlt werden) ent-
stehen, die dieser nicht tragen kann. Auch
kann es sich hierbei um Therapien han-
deln, die nicht vom Leistungsspektrum der
Einrichtung (landesrechtliche Grundlagen)
umfasst sind. Insofern zeigt sich ganz klar,
dass eine entsprechende Einschrinkung im
Gesetzestext unumginglich gewesen wire.

Kostentragung

Abschlieflend muss bemerkt werden, dass
dem HeimAufG weiterhin der politische
Wille fehlt, die Kostentragung abschlie-
Bend zu regeln.

Wie die Erlduterungen in der Regie-
rungsvorlage zutreffenderweise ausfiihren,
ist der behandelnde Arzt zur gewissenhaf-
ten Untersuchung des Bewohners allge-

mein (und nicht blof bei der Erstellung ei-
nes Gutachtens oder Zeugnisses) verpflich-
tet. Daraus muss abgeleitet werden, dass
die Erstellung von aktuellen Diagnosen
und damit auch die Abgabe einer Gefihr-
dungsprognose (vgl dazu allerdings die obi-
gen Ausfiihrungen) im Rahmen des jeweili-
gen Behandlungsvertrages zu erfolgen hat
und somit eine Leistung der Sozialversi-
cherung darzustellen hitte. Dieses Manko
soll nun durch das - mangels in der Regel
vorhandener Gefihrdungsprognosen - zu-
sitzlich erforderliche Gutachten ausgegli-
chen werden, womit die Kostendiskussion
eine weitere Dimension erhilt.

Bereits in der Vergangenheit wurde sei-
tens der Gesetzgebung tunlichst vermie-
den, die Frage der Kostentragung explizit
zu regeln. Vielmehr hat man es den Ge-
richten iiberlassen, die entstandenen Streit-
falle im Einzelfall im Wege zivilrechtlicher
Interpretationen - wie der Konstruktion
von Auftrags- bzw Werkvertragsverhilt-
nissen zwischen der betreuenden Einrich-
tung und den behandelnden Arzten - zu
beleuchten. Diese Situation stofit weder bei
der Pflege noch bei einem Grofiteil der
Arzteschaft auf besondere Gegenliebe und
es handelt sich letztendlich hierbei - kri-
tisch betrachtet — um eine Abwilzung von
Kosten auf die Einrichtungen und damit
eine Verschiebung von Kosten aus dem
Gesundheits- in den Sozialbereich.

Auch die nunmehrige Formulierung
versteht es gekonnt, die Kostenfrage zwar
in eine bestimmte Richtung zu beeinflus-
sen, ohne diese aber explizit zu 16sen. Dass
der Ausschussbericht diese Anderung
nicht einmal kommentiert, spiegelt das
auch in der Vergangenheit an den Tag ge-
legte Verhalten des Gesetzgebers wider.
Gepaart mit den Formulierungen in der
Regierungsvorlage werden sich wiederum
Argumente sowohl in die eine als auch in
die andere Richtung finden lassen.

Dem HeimAufG fehlt wei-
terhin der politische Wille,
die Kostentragung abschlie-
3end zu regeln.

Mitunter wird bei dieser Betrachtung
auf das Wesentliche und damit letztend-
lich auch auf die Zielsetzung des Heim-
AufG allzu gerne vergessen. Im Mittel-
punkt steht der pflegebediirftige Mensch,
und zwar unter dem Gesichtspunkt der
Wahrung seiner personlichen Rechte auf
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der einen und der in seinem Wohle ihm
angedichenen Pflege auf der anderen Seite.
Die in den letzten Jahren hierbei eingetrete-
nen Verianderungen - und hier hat auch
das HeimAufG seinen Teil beigetragen -
sind jedenfalls sicht- und spiirbar. Gerade
in Zeiten, in denen der Kostendruck auch
im Sozialbereich immens sptirbar ist, wird
ein verantwortungsvoller und sensibler
Umgang mit dem HeimAufG an Bedeu-
tung gewinnen.

OZPR 2010/22

HR Dr. Hans Peter Zierl

Bezirkshauptmann von Freistadt

Uber den Autor

Mag. Karl Heuberger ist stv Gruppenleiter in der Abteilung Soziales des Amtes der OO Lan-

desregierung und ua im Bereich der Heimaufsicht des Landes 0O titig.

Literaturtipp

Zierl, Heimrecht. Heimvertragsgesetz, Heimaufenthaltsgesetz und Mustervorlagen? (2004);
Barth/Engel, Heimrecht, Heimaufenthaltsgesetz, Heimvertragsrecht mit Musterheimvertrag

(2004).

Rechtsprechung

Begriff Freiheitsbeschrankung. Keine Unterbindung der Ortsveranderung iSd § 3 HeimAufG,
wenn der Anreiz, den Aufenthaltsbereich zu verlassen, verringert wird.

Die Dementenstation eines Altenheims ist
von den {ibrigen Teilen des Heims durch
zwei Tiiren getrennt. Bei der einen han-
delt es sich um eine elektrische Glasschie-
betiir, die einerseits mittels eines (frei er-
sichtlichen) Tastschalters und anderer-
seits dadurch geoffnet werden kann, dass
man beide Schiebetiirelemente in der Mit-
te leicht auseinanderschiebt. Bei der ande-
ren Tiire handelt es sich um eine Glastiire
mit einem sog Panikverschluss; dh sic
kann durch blofies Driicken oder Dage-
genlaufen gedffnet werden. Diese Tiir ist
zwar in ihrem verglasten Bereich mit einer

HR Dr. Hans Peter Zierl

Bezirkshauptmann von Freistadt

kart, € 45,-.

Tapete beklebt, aber dennoch als solche
erkennbar.

Der OGH erblickte hier keine unzulis-
sige Freiheitsbeschrinkung und fithrte da-
zu ua aus: Obwohl beide Tiiren so ausge-
staltet sind, dass sie nicht zum Verlassen
des Bereichs einladen bzw als Tiir ins Freie
zu erkennen sind, wird dem Bewohner da-
durch das Verlassen seines Aufenthaltsbe-
reichs (ohne Hilfe eines Dritten bzw in
Abhingigkeit von dessen Willen) nicht
unmoglich gemacht. Die Verringerung des
Anreizes, den normalen Aufenthaltsbe-
reich zu verlassen, ist keine Unterbin-

dung der Ortsveranderung, zumal es dem
Bewohner moglich bleibt, den Ausgang zu
finden und das Heim zu verlassen.

Hinweis:

Diese Entscheidung wird zum Anlass ge-
nommen, dieses Thema in einem der
nichsten Hefte in einem eigenen Beitrag
ausfiihrlicher zu behandeln.

§ 3 HeimAufG
OGH 19. 11. 2009, 4 Ob 149/09d

OZPR 2010/23

Literatur zum Heimaufenthaltsgesetz

Rezension. Heimaufenthaltsrecht. Von Gudrun Strickmann. Verlag Linde, Wien 2008. 232 Seiten,

Gudrun Strickmann ist Universititsassis-
tentin am Institut fiir Staats- und Verwal-
tungsrecht, Abteilung Medizinrecht, der
Universitit Wien. Die Autorin bereichert
mit diesem Buch das bisherige Schrifttum
zum Heimaufenthaltsgesetz (HeimAufG),
das am 1.7.2005 in Kraft getreten ist
(BGBI 1 2004/11).

Strickmann stellt die Entstehungsge-
schichte des HeimAufG dar und beleuch-
tet den Zusammenhang zwischen dem
HeimAufG und dem Unterbringungsge-
setz (UbG). Weiters widmet sie sich den
verfassungsrechtlichen ~ Aspekten  des
Heimaufenthalts. Das HeimAufG selbst
wird im zentralen 3.Teil unter die Lupe

genommen, beginnend vom Geltungsbe-
reich {iber die Zulissigkeitsvoraussetzun-
gen sowie die Anordnung einer Freiheits-
beschrinkung, die Vertretung der betroffe-
nen Bewohner, die Uberprﬁfung von Frei-
heitsbeschrankungen im auferstreitigen
Gerichtsverfahren bis hin zu Haftungsfra-
gen. Strickmann vermittelt einen sehr gu-

24 OzPR 1|2010

MANZY




HeimAufG & UbG

ten Uberblick iiber die Grundziige des
HeimAufG, wobei sie auch den aktuellen
Stand der Lehre und Rechtsprechung ana-
lysiert. Ein ausfiihrliches Literatur- und
Judikaturverzeichnis rundet das gelungene
‘Werk ab.

Anordnung von Freiheits-
beschriankungen

Erfreulicherweise scheut es Strickmann
nicht, ein besonders ,heifles Eisen“ - die
(verfassungs-)rechtliche Qualifikation der
Anordnung von Freiheitsbeschrinkungen
- anzupacken. Sie stellt wohl begriindet
Klar, dass es sich bei der Anordnung iSd
§5 HeimAufG um einen hoheitlichen
Rechtsakt handelt und dass der anordnen-
den Person diese staatliche Aufgabe in der
Form der Beleihung {ibertragen wurde
(S49-52, 121). Die Anordnungsbefugten,
einschlieflich die beigezogenen externen

HR Dr. Hans Peter Zierl

Bezirkshauptmann von Freistadt

Mediziner, werden in der Hoheitsverwal-
tung des Bundes und somit funktionell fiir
den Bund tdtig (S 51ff, 121, 123). Damit
hat sie die ,Ermichtigungs-These“ - also
die Meinung, die drztliche Anordnung sei
bloff eine Ermichtigung fiir den Heimtra-
ger — iiberzeugend widerlegt und gleichzei-
tig die ,Hoheitsakts-These“ (Barth/Engel,
Heimrecht 98f; Ganner, Selbstbestimmung
im Alter 356; Zierl, Heimrecht? 142, 173;
Zierl, FamZ 2006, 213) untermauert; in die-
sem Sinn zuletzt Zeinhofer, iFamZ 2010,
26 ff.

Zu bedauern ist, dass Strickmann das
Problem der Kostentragung fiir die drztli-
che Anordnung von Freiheitsbeschrankun-
gen - als fiir die Praxis besonders wichti-
gen Teilaspekt der Anordnung - nur in ei-
nem Exkurs streift. Vielmehr begniigt sie
sich mit der Feststellung, die Kosten haben
die Heimtriger zu begleichen, um das

Fragen aus der Praxis

Ist Demenz eine psychische Krankheit?
Die (senile) Demenz ist eine psychische Krankheit iSd § 4 Heimaufenthaltsgesetz (HeimAufG).

Was versteht man unter einer Freiheitsbeschrinkung?

HeimAufG gesetzeskonform vollzichen zu
konnen (S 126), ohne andere Alternativen
zu erwdgen. Erst jiingst haben Ganner (in
FS Barta 117f) und Zeinhofer (iFamZ 2010,
26ff) diese - auch vom OLG Linz
(11. 6. 2007, 2 R 52/07s) vertretene - An-
sicht kritisch hinterfragt und in Zweifel ge-
zogen.

Abgesehen von diesem Kritikpunkt
handelt es sich beim Heimaufenthaltsrecht
von Gudrun Strickmann um ein ausge-
zeichnetes Werk, fiir das die Autorin am
8.5.2009 vom Forum Gmundner Medi-
zinrechts-Kongress den Medizinrechtspreis
2009 erhalten hat. Gratulation zu diesem
fiir Theoretiker und Praktiker gleicherma-
Ben interessanten und wertvollen Band so-
wie zur Verleihung des Preises!

OZPR 2010/24

OZPR 2010/25

Eine Freiheitsbeschrankung iSd § 3 Abs 1 HeimAufG liegt vor, wenn eine Ortsverdnderung einer betreuten oder gepflegten Per-
son gegen oder ohne ihren Willen mit physischen Mitteln, insbesondere durch mechanische, elektronische oder medikamentose
Mafinahmen, oder durch deren Androhung unterbunden wird. Bei einer solchen Mafinahme wird es der betreffenden Person
unmoglich gemacht, den Aufenthalt nach ihrem freien Willen zu verindern. Beispiele: Hochziehen eines Bettgitters, Festbinden
am Bett, Versperren der Zimmertiire. Hat der einsichts- und urteilsfihige Bewohner einer Unterbindung der Ortsverdnderung
zugestimmt, handelt es sich hingegen um keine Freiheitsbeschrinkung.

OZPR 2010/26

Erfordert die Bestellung eines Vertreters zur Wahrnehmung des Rechts auf personliche Freiheit
Geschiftsfahigkeit?

Bei der Bestellung eines Vertreters gem § 8 Abs 1 HeimAufG handelt es sich um einen rechtsgeschiftlichen Akt, der das Vorlie-
gen der Geschiftsfihigkeit voraussetzt. Steht ein Heimbewohner bereits unter Sachwalterschaft, bedarf die Bestellung des Ver-
treters der Zustimmung des Sachwalters, falls dessen Wirkungskreis diese Angelegenheit mit einschliefit. Ansonsten ist die Be-
stellung eines Sachwalters von den Angehorigen oder der Heimleitung beim zustindigen Bezirksgericht anzuregen. Von Heim-
bewohnern bestellte Vertreter benétigen eine schriftliche Vollmacht und diirfen in keiner engen Beziehung zur Einrichtung
stehen.

OZPR 2010/27
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In welchem Verhiltnis stehen der Bewohnervertreter und der bestellte Vertreter
eines Heimbewohners?
Der (gesetzliche) Bewohnervertreter und der bestellte (frei gewihlte = gewillkiirte) Vertreter eines Heimbewohners sind gleich-

berechtigt; es besteht kein Vorrang bei der Vertretungsbefugnis.
OZPR 2010/28

Kann ein Heimbewohner durch die Bestellung eines Vertreters
den Bewohnervertreter ausschlief3en?

Nach dem klaren Wortlaut des § 8 Abs 2 HeimAufG wird der fiir die Namhaftmachung von Sachwaltern ortlich zustindige
Verein kraft Gesetzes Vertreter des Heimbewohners (,gesetzlicher Bewohnervertreter), sobald eine Freiheitsbeschrinkung vor-
genommen oder in Aussicht gestellt wird. Diese Rechtsfolge tritt unabhingig davon ein, ob zusitzlich ein Vertreter gem § 8
Abs 1 HeimAufG bestellt wurde. Demnach haben Heimbewohner - anders als Kranke nach dem Unterbringungsgesetz - keine
rechtliche Méglichkeit, sich ausschlieflich von einem gewillkiirten (frei gewahlten) Vertreter vertreten zu lassen.

OZPR 2010/29

Haben Sie Fragen aus der Praxis von allgemeiner Bedeutung? Dann teilen Sie uns diese bitte mit: oezpr@manz.at

RdM
Recht der Medizin

Jahresabonnement 2010:
(6 Hefte inkl. Versand im Inland) EUR 115,—
Kennenlern-Abo (2 Hefte) EUR 15,— statt EUR 46,—

Maldgeblich im Medizinrecht

Die Fachzeitschrift mit Inhalten, die am Puls des Rechtsgebietes liegen

e Abgrenzung von drztlichen Ordinationsstitten bzw Gruppenpraxen und selbstindigen Ambulatorien — Heft 2/2010
e Zur Schwere einer Dienstpflichtverletzung bei (rechtswidrig eingefithrter) Rufbereitschaft — Heft 2/2010

e Der praktische Fall — Behandlungsablehnung trotz vitaler Indikation — Heft 1/2010

Schriftleitung:

Univ.-Prof. DDr. Christian Kopetzki, Professor fiir Medizinrecht;
stellvertretender Vorstand des Instituts fiir Ethik und Recht in der Medizin.

MANZ’sche Verlags- und Universitdtsbuchhandlung GmbH MANZ y

TEL +43 1531 61 100 FAX +43 1531 61455 bestellen@manz.at Kohlmarkt 16 - 1014 Wien www.manz.at
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<73 Hon.-Prof. HR Dr. Matthias
. Neumayr
Hofrat des Obersten Gerichtshofs

a. Univ.-Prof. Dr. Walter J. Pfeil

Universitdt Salzburg

Haftung, Kosten &

Qualitat

INTRO. In dieser Rubrik informieren Sie sich uber die Haftung bei Pflegefehlern, die Kostentra-
gung nach den Sozialhilfegesetzen der Lander und den praktischen Umgang mit Fragen rund um

Heimvertrage.

Weder fair noch zeitgemafd!

Das vorliegende Heft enthilt eine Ubersicht der Eigenleistungen bzw Kostenersitze, die
zu erbringen sind, wenn ein ilterer/pflegebediirftiger Mensch in einem ,Heim* versorgt
werden muss. Dabei werden zwei Probleme sichtbar, die untragbar sind, ganz egal wie
man zur Frage derartiger ,Selbstbehalte” insgesamt steht: Zum einen die teilweise be-
triachtlichen Unterschiede zwischen den einzelnen Lindern. Hier konnten bundesweit
akkordierte Mindeststandards, wie sie nun offenbar doch sogar fiir die ,Bedarfsorien-
tierte Mindestsicherung® gefunden werden konnten, eine gewisse Abhilfe bringen.

Zum anderen besteht eine grofie Diskrepanz zur ,24-Stunden-Betreuung®, bei der -
hier sogar Osterreichweit — weder ein Vermogenseinsatz der Betroffenen noch Kostener-
satz durch Angehdrige verlangt wird. Als Mafinahme zur Vermeidung von Heimunter-
bringung und zur Forderung informeller Betreuung in der vertrauten Umgebung mag das
durchaus legitim sein. Bedenkt man allerdings, dass das Modell 24-Stunden-Betreuung
nur fiir Menschen in Betracht kommt, die {iber ausreichend Wohnraum sowie die Mittel
verfiigen, um sich fremde Pflege und Betreuung zu Hause leisten zu konnen, bedeutet das
im Ergebnis, dass jene begiinstigt werden, die sozial weniger schlecht (das Wort ,besser”
verbietet sich angesichts der Lebensumstidnde der Betroffenen) gestellt sind.

Damit soll nicht die Berechtigung einer umfassenden Unterstiitzung auch dieser Per-
sonen in Frage gestellt werden, sondern der Grundansatz: Fiir eine kleinere Gruppe Pfle-
gebediirftiger und ihre Angehorigen wurde das Problem vielleicht nicht optimal, aber
doch angegangen, fiir den Grofiteil der Betroffenen bleibt die Bereitstellung und Nutzung
der erforderlichen Pflege und Betreuung der ,Logik der Sozialhilfe* mit den bekannten
Schwichen tiberlassen: Strenger Einsatz von Einkommen und Vermogen, zum Teil auch
der Angehdrigen, schlechte Zugangsbedingungen, keine Rechtsanspriiche, Stigmatisierung
und zum Teil nicht nur ,services for the poor®, sondern auch ,poor services*.

Dieser Logik werden wir weder entkommen, indem weitere Einzelgruppen begiinstigt
werden, noch die etwas Gliicklicheren gegen die weniger Gliicklichen ausgespielt werden
(wie dies mit Parolen wie ,Wer Pflege braucht, darf nicht enteignet werden® erfolgt).
‘Was gefragt ist, sind vielmehr Mut und Bereitschaft zu einer umfassenden Neuorgani-
sation der Pflege und Betreuung jenseits des Pflegegeldes. Das erfordert vor allem neue
Finanzierungsansitze, wobei ein von allen Financiers gespeister ,Fonds“ wesentlich eher
Erfolg verspricht als eine (nur den Faktor Arbeit zusitzlich belastende) Versicherungslo-
sung. Der demographische Druck allein war bisher nicht ausreichend, vielleicht fithrt nun
der budgetire Druck zu nachhaltigen inhaltlichen und strukturellen Veranderungen,
hofft Thr
Walter J. Pfeil

OZPR 2010/30

Termine

»Pflege“-Forum Alpbach

Congress Centrum Alpbach

7. Mai 2010

Der Schliissel zum Erfolg bei Pflege und
Betreuung ist Kooperation und echte Ver-
netzung. Das ,Pflege - Forum dient als
Plattform fiir ein lebendiges Miteinander
der verschiedensten Systempartner. Einer-
seits wird Fachwissen vermittelt, anderer-
seits soll der Blick fiir das Alltdgliche ge-
schirft werden.

Niihere Informationen und Anmelduny:
www.pflegeforum-alpbach.at

UMIT-Pflegesymposium
Tirol

8. Juni 2010

Niihere Informationen: wwew.umit.at

MANZY
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MMag. Manuel Mayr/Univ.-Prof. Dr. Walter J. Pfeil

Universitét Salzburg

Eigenleistungen und Kostenersatz bei

Heimunterbringung im Landervergleich

Heimunterbringung. Im Zuge der — nur bedingt gelungenen - Regelung der ,24-Stunden-Betreu-
ung* ist es auch zu Anderungen der Eigenleistungen und Kostenerséatze bei der Unterbringung in
Heimen gekommen. Diese Bestimmungen finden sich nach wie vor in der Sozialhilfe und sind
von deren Grundprinzip ,Subsidiaritat* gepréagt. Die nachfolgende Ubersicht zeigt, dass es hier
zum einen grofde Unterschiede zwischen den einzelnen Landern und zum anderen Benachteili-
gungen gegeniiber jenen Personen gibt, die Leistungen der ,24-Stunden-Betreuung” zu Hause in
Anspruch nehmen (konnen).

Land Rechtsgrundlage Unberiicksichtigte Unterhaltspflichtige Angehoérige Erben
eigene Mittel
Bgld §§ 13, 43-47, 51 SHG (zuletzt idF LGBl | Freibetrag € 4.826,~; Ehegatten; eingetragene Partner bis zur Hohe des
2009/17) 20% der Pension; (nicht bei vorheriger Anrechnung | Wertes des Nach-
§ 1 V iber die Nichtberiicksichtigung | 10% Pflegegeld Stufe 3; des Einkommens), Eltern; lasses
eigener Mittel (idF LGBI 2003/58) Familienbeihilfen nicht aber: Kinder, Enkel, Grof3el-
§ 1 RichtsatzV (idF LGBI 2003/9) tern
Ktn §§ 5, 6, 47 —49 K-MSG 2007 (zuletzt idF | Freibetrag € 7.590,—; Ehegatten, eingetragene Partner, bis zur Hohe des
LGBI 2008/52) 20% des Einkommens; Eltern; Wertes des Nach-
10% Pflegegeld Stufe 3; nicht aber: Enkel, GroReltern lasses
Sonderzahlungen
NO §§ 15, 35-42, 63-72 SHG (zuletzt idF Freibetrag € 10.806,—; Eltern minderjahriger Kinder, El- bis zur Hohe des
LGBI 2009/98) 20% des Einkommens; tern volljahriger Kinder (bei kon- Wertes des Nach-
§§2, 4 V tiber die Berlicksichtigung | 10% Pflegegeld Stufe 3; gruentem Leistungsanspruch); lasses
von Eigenmitteln (zuletzt idF LGBI Sonderzahlungen; nicht aber: Ehegatten, Kinder, En-
2007/59) Familienbeihilfen kel, Grof3eltern
§ 1 RichtsatzV (zuletzt idF LGBl 2009/
161)
00 §§ 9, 45-52 SHG (zuletzt idF LGBI Freibetrag € 12.000,-; Ehegatten, eingetragene Partner, bis zur Hohe des
2008/41) 20% der Pension; Eltern grof3jahriger Kinder (bei Wertes des Nach-
§ 5 SHV zuletzt idF LGB 2009/128 10% Pflegegeld Stufe 3; kongruentem Leistungsan- lasses
Sonderzahlungen spruch);
nicht aber: Kinder (wenn Eltern
bei Pflege iiber 60), Enkel, Grof2el-
tern
Sbg §§ 7, 8,12, 42 -46 SHG (zuletzt idF Freibetrag € 4.645,—; Ehegatten, eingetragene Partner; bis zur Hohe des
LGBI 2009/116) 20% des Einkommens (max 20% | nicht aber: Kinder, Eltern (grof- | Wertes des Nach-
ASVG-Ho6chstpension); jéhriger Kinder), Enkel, GroRel- | lasses
10% Pflegegeld Stufe 3; tern
Sonderzahlungen
Stmk §§ 5, 13 Abs 4, §§ 28-30, 34 f SHG Freibetrag € 7.000,- (davon keine Regelung keine Regelung
(zuletzt idF LGBI 2009/82) € 2.770,- zweckgewidmet fiir Be-
§ 1 SHG RSVO 2010/20 grabniskosten);
Interne Erldsse 20% des Einkommens;
10% Pflegegeld Stufe 3;
Sonderzahlungen
Tir § 3 Abs 4, §§ 10-13 TGSG 2005 (zu- Freibetrag € 7.000,-; Ehegatten, eingetragene Partner; Schuldiibergang auf
letzt idF LGBI 2008/71) 20% der Pension; nicht aber: Kinder, Enkel, Grof3el- | Nachlass
§§ 5, 8, 11, TGSV (zuletzt idF LGBI 10% Pflegegeld Stufe 3; tern
2009/121) Sonderzahlungen;
Familienbeihilfen
Vbg § 8 Abs 3, §§ 9-12 SHG 1998 (zuletzt Freibetrag € 10.000,-; Ehegatten, eingetragene Partner; Schuldiibergang auf
idF LGBI 2009/36) 20% der Pension (mind 20% der | nicht aber: Kinder, Eltern (voll- | Nachlass
§ 8 SHV (zuletzt idF LGBI 2009/90) Pflegegeldstufe 3); jéhriger Kinder), Enkel, Grof3el-
10% Pflegegeld Stufe 3; tern
Sonderzahlungen;
Familienbeihilfen
Wien §§ 9, 25-30 WSHG 1972 (zuletzt idF Freibetrag € 3.000,; Ehegatten, eingetragene Partner; bis zur Hohe des

LGBI 2009/03)

§§ 2, 6 Abs 2 RichtsatzV (zuletzt idF
LGBI 2010/04)

Interne Erldsse

20% des Einkommens;
10% Pflegegeld Stufe 3;
Familienbeihilfen

nicht aber: Kinder, Enkel, Eltern
(volljahriger Kinder), Grof3eltern

Wertes des Nach-
lasses
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Land Geschenknehmer Ersatzpflicht Verjdhrung Verfahrens-
sonstiger Dritter zusténdigkeit
Bgld 5 Jahre vor, wihrend oder 3 Jahre bei Rechtsanspriichen zur De- 3 Jahre - (5 Jahre gegen Erben); Bezirksverwaltungs-
nach Unterbringung, soweit noch vor- | ckung des Lebensbedarfs des aufder: grundbiicherlich sicherge- | behdrde/LReg
handener Wert > € 2.413,- Empféingers stellte Anspriiche
Ktn 3 Jahre vor, wihrend oder 3 Jahre bei Anspriichen zur Deckung des | 3 Jahre bzw 3 Jahre nach Erb- ordentliche Gerichte
nach Unterbringung, soweit noch vor- | Lebensbedarfs des Empféngers schaft/Schenkung/Vermogenser-
handener Wert > € 7.590,-; werb;
Entfall bei Glaubhaftmachung fehlen- aufder: sichergestellte Anspriiche
der Missbrauchsabsicht
NO 5 Jahre vor, wihrend oder 3 Jahre bei vertraglich oder gerichtlich 3 Jahre (5 Jahre gegen Erben); Bezirksverwaltungs-
nach Unterbringung, soweit Wert festgesetzten Anspriichen des aufler: grundbiicherlich sicherge- | behdrde/LReg
> € 2.377,50 Empféangers stellte Anspriiche
00 5 Jahre vor, wihrend oder 3 Jahre bei vertraglich oder gerichtlich 3 Jahre; Bezirksverwaltungs-
nach Unterbringung, soweit Wert festgesetzten Anspriichen des aufler: sichergestellte Anspriiche | behdrde/UVS;
> € 5.775,~ Empféangers bei Legalzession wie
Grundanspruch
Sbg 5 Jahre vor, wihrend oder 5 Jahre bei sonstigen Rechtsanspriichen, | 5 Jahre; Bezirksverwaltungs-
nach Unterbringung, soweit Wert aus denen Lebensbedarf ganz aufler: durch Pfandrecht sicher- | behdrde/UVS
> € 4.645,- (bei Immobilien max 3 x oder teilweise gedeckt werden gestellte Anspriiche
Einheitswert) kann
Stmk 3 Jahre vor, wihrend oder 3 Jahre soweit Hilfeempfanger Dritten 3 Jahre; Bezirksverwaltungs-
nach Unterbringung, soweit Wert gegeniiber Rechtsanspriiche oder | auf3er: sichergestellte Anspriiche | behdrde/UVS
> € 2.740,- und Vermogen oder des- Forderungen hat
sen Wert noch vorhanden
Tir keine Regelung bei Anspruch auf Deckung von 3 Jahre; ordentliche Gerichte
(allenfalls allg Zivilrecht) Bediirfnissen aufler: grundbiicherlich sicherge-
stellte Anspriiche
Vbg keine Regelung bei vermégensrechtlichem An- gegen Hilfeempfanger 10 (sonst: Bezirksverwaltungs-
(allenfalls allg Zivilrecht) spruch zur Deckung von Bediirf- 3) Jahre behorde/LReg
nissen aufder: grundbiicherlich sicherge-
stellte Ersatzanspriiche
Wien 3 Jahre vor, wihrend oder 3 Jahre bei Rechtsanspriichen zur De- gegen Hilfeempfianger 3 (gegen Bezirksverwaltungs-
nach Unterbringung ckung des Lebensbedarfs Erben und Dritte: 10) Jahre; behorde/UVS
aufder: sichergestellte Anspriiche
OZPR 2010/31
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HR Dr. Hans Peter Zierl

Bezirkshauptmann von Freistadt

Vertretungsbefugnis nachster Angehoriger

berechtigt nicht zum Heimvertrags-Abschluss

Heimvertrag. In der Praxis geht man mitunter — zu Unrecht - davon aus, dass nachste
Angehorige einen Heimvertrag unterfertigen konnen.

Ein Fallbeispiel aus der Heimpraxis
Eine hochgradig demente und daher nicht
geschiftsfahige Frau soll in ein Pflegeheim
aufgenommen werden. Thr Sohn legt eine
Bestitigung {iber die Registrierung seiner
Vertretungsbefugnis beim Osterreichischen
Zentralen Vertretungsverzeichnis (OZVV)
vor. Als nidchster Angehoriger mochte er
den Heimvertrag fiir seine Mutter unterfer-
tigen.

Die Rechtslage

Seit 1.7.2007 gibt es das Rechtsinstitut
der , Vertretungsbefugnis nichster Angeho-
riger (§§284b-284e ABGB idF BGBII
2006/92).

§ 284 b Abs 1 ABGB

Vermag eine volljdhrige Person auf-
grund einer psychischen Krankheit
oder geistigen Behinderung Rechtsge-
schifte des téglichen Lebens nicht
selbst zu besorgen und hat sie dafiir
keinen Sachwalter und auch sonst
keinen gesetzlichen oder gewillkiirten
Vertreter, so kann sie bei diesen
Rechtsgeschiften, soweit sie ihren
Lebensverhiltnissen entsprechen,
von einem nichsten Angehdrigen
vertreten werden. Gleiches gilt fiir
Rechtsgeschifte zur Deckung des
Pflegebedarfs sowie die Geltendma-

Hon.-Prof. HR Dr. Matthias Neumayr
Hofrat des Obersten Gerichtshofs

chung von Anspriichen, die aus An-
lass von Alter, Krankheit, Behinde-
rung oder Armut zustehen, insbeson-
dere von sozialversicherungsrechtli-
chen Anspriichen, Anspriichen auf
Pflegegeld und Sozialhilfe sowie Ge-
biihrenbefreiungen und anderen Be-
glinstigungen.

Umfang und Zweck der Vertretungs-
befugnis

Aus der gesetzlichen Umschreibung der
Fille, in denen die Vertretungsbefugnis
ndchster Angehoriger besteht, geht klar
hervor, dass der Gesetzgeber bei dieser Re-
gelung jene Rechtsgeschifte vor Augen hat,
deren Besorgung die Bewiltigung des All-
tags betreffen. Dazu gehort vor allem die
Fiihrung des Haushalts, etwa der Kauf von
Lebensmitteln, Kleidung und kleinerer Ein-
richtungsgegenstinde, die Reparatur einer
Waschmaschine, die Ubernahme von
Krankheitskosten, die Buchung eines Ur-
laubs oder kurzzeitigen ,Rehabilitations-
aufenthalts“ in einem Heim. Nichste An-
gehorige sollen im Rahmen ihrer gesetzli-
chen Vertretungsbefugnisse sowohl im Be-
reich der Vermdgens- als auch der Perso-
nensorge nur Angelegenheiten des tigli-
chen Lebens vornechmen konnen (so auch
die ErldutRV 1420 BlgNR 22. GP 22f mit
Verweis auf § 96 ABGB; s auch Schauer,

Rechtsprechung

Sozialhilfe.
nach dem NO SHG.

RZ 2004, 210; Stabentheiner in Rummel?
§96 ABGB Rz3, mit weiteren Nach-
weisen).

Anderung des Wohnorts

Mit der Heimaufnahme geht in aller Regel
eine (dauernde) Anderung des Wohnsit-
zes der betreffenden Person einher. Wenn
diese nicht ausreichend einsichts- und ur-
teilsfahig ist, obliegt die Bestimmung des
‘Wohnortes dem Sachwalter, sofern dessen
Wirkungskreis diese Angelegenheit um-
fasst. Soll der Wohnort der behinderten
Person voraussichtlich auf Dauer oder auf
unbestimmte Zeit (bei Auflosung des bis-
herigen Haushaltes) geandert werden, so
bedarf dies zusitzlich der gerichtlichen
Genehmigung (§ 284a Abs 2 ABGB).

Schlussfolgerung
Aus dem Zweck des §284b ABGB und
dem logisch-systematischen Zusammen-
hang mit anderen Bestimmungen des
ABGSB ist abzuleiten, dass der Aufgabenbe-
reich nachster Angehoriger den Abschluss
eines Heimvertrags nicht mit einschliefit,
auch dann nicht, wenn der Angehorige im
OZVV registriert ist.

OZPR 2010/32

Doppelte Begrenzung der Kostenersatzpflicht von unterhaltspflichtigen Angehorigen

Die Bezirkshauptmannschaft G verpflich-
tete Herrn K, zu den Kosten der Sozialhil-
fe fiir seine in einem Heim untergebrachte
Mutter einen monatlichen Kostenbeitrag
von € 174,54 zu leisten (§39 NO SHG).

Der Betrag wurde folgendermafien berech-
net: Monatseinkommen € 1.754,47 abziig-
lich €300,~ (Pauschale fiir Wohnbedarf
und Darlehensriickzahlung). Von der Dif-
ferenz seien dem Unterhaltspflichtigen

12% als monatlicher Kostenersatz zumut-
bar. Die NO Landesregierung bestitigte
diesen Kostenersatzbescheid.

Der VwGH wies die Beschwerde von
Herrn K ab. Die Kostenersatzpflicht ist ei-
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nerseits durch die erbrachten Sozialhilfe-
leistungen zur Deckung eines Bedarfs des
Unterhaltsberechtigten und andererseits
durch die Unterhaltspflicht nach § 143
ABGB begrenzt. Voraussetzung fiir die
Unterhaltspflicht des Sohnes ist die fehlen-
de Fahigkeit der Mutter, die ihren Lebens-
verhiltnissen angemessenen Bediirfnisse
zu decken. Dazu gehoren bei altersbedingt
betreuungsbediirftigen Menschen auch die
erhohten Kosten eines menschenwiirdigen
Heimaufenthalts und notwendiger Pflege.
Vorfahren mit unzureichender Altersver-
sorgung oder ungedeckten Pflegekosten
sind daher nicht selbsterhaltungsfihig,

Sozialhilfe.

Beim Unterhaltsanspruch der Vorfah-
ren gegen Nachkommen ist grundsitzlich
von der gleichen Prozentkomponente wie
fiir den Unterhalt erwachsener Kinder aus-
zugehen (nach der Rechtsprechung 22%
der Unterhaltsbemessungsgrundlage des
Unterhaltspflichtigen als Richtwert, wobei
Sorgepflichten fiir Kinder tiber 15 Jahre ei-
ne Reduktion dieses Prozentsatzes um je-
weils 2% bewirken). Ausgaben des tigli-
chen Lebens (wie Miete und Stromkosten)
konnen nicht von der Unterhaltsbemes-
sungsgrundlage abgezogen werden. Da der
Unterhaltsanspruch der Mutter rechne-
risch € 266,25 im Monat betrigt, ist Herr

vertraglich geschuldeten Ubernehmerleistungen anzurechnen.

K durch eine Vorschreibung von € 174,54
nicht in seinen Rechten verletzt.

Praxishinweis:

Die Kostenersatzpflicht nach dem NO So-
zialhilferecht orientiert sich am Unter-
haltsanspruch des Vorfahren gegeniiber
den Nachfahren (§ 143 ABGB).

§ 39 NO SHG 2000; § 143 Abs 2 ABGB
VWGH 9. 9. 2009, 2006/10/0143

OZPR 2010/33

Bei der Beurteilung der Ersatzpflicht von Liegenschaftsiibernehmern sind die

Der UVS des Landes OO verpflichtete
Herrn L zur Erstattung des Sozialhilfeauf-
wands fiir seine in einem Seniorenzentrum
untergebrachten Eltern im Betrag von (vor-
erst) €14.166,62. Die ungedeckten Ver-
pflegskosten wiirden sich auf monatlich
€ 232352 belaufen. Herr L habe von sei-
nen Eltern eine Liegenschaft im Wert von
€ 177.400,- iibergeben erhalten. Abziiglich
des Werts des Wohnrechts der Eltern
(€32300,-) und eines Freibetrag von
€ 5423~ errechne sich die maximale Er-
satzpflicht mit € 139.677,-.

Der VwGH wies die Beschwerde gegen
die Vorschreibung von € 14.166,62 als un-
begriindet ab und hob den Bescheid des
UVS im Ubrigen auf, weil dieser die im

HR Dr. Hans Peter Zierl

Bezirkshauptmann von Freistadt

Ubergabsvertrag vereinbarten Pflegeleistun-
gen zu Unrecht nicht als Gegenleistung fiir
die Ubergabe der Liegenschaft anerkannt
habe. Nach Ansicht des VwGH kommt es
nicht auf die tatsichliche Erfiillung der
Ubernehmerpﬂichten, sondern ausschlief’-
lich auf das im Zeitpunkt des Vertragsab-
schlusses zu kalkulierende Ausmafl der
vom Ubernehmer vertraglich geschuldeten
Gegenleistungen an. Ob der Ubernehmer
vertraglich  vereinbarte =~ Gegenleistungen
mangelhaft oder gar nicht erbracht hat, ist
ohne Bedeutung. Der bereits vorgeschriebe-
ne Betrag von € 14.116,62 findet aber in der
Differenz zwischen dem Wert des iiberge-
benen Vermogens und dem Wert der ver-
cinbarten Gegenleistungen aber jedenfalls

Fragen aus der Praxis

Wie ist vorzugehen, wenn eine Person wegen seniler Demenz offenkundig nicht (voll)
geschaftsfihig ist und ein Rechtsgeschift schliefden soll, aber keinen Sachwalter hat?

Deckung. Dagegen ist der Maximalbetrag
von € 139.677,- iiberhoht.

Praxishinweis:

Bei der Ersatzpflicht von Ubernehmern ei-
ner Liegenschaft sind alle vertraglich ge-
schuldeten Gegenleistungen dem Wert des
tibernommenen Vermogens gegeniiberzu-
stellen.

§§ 45, 48 00 SHG
VwGH 21. 10. 2009, 2008/10/0049

OZPR 2010/34

Dieser Fall ist in der tdglichen Praxis tiberaus hiufig anzutreffen, da er jede Art von Rechtsgeschiften betrifft, sei es der Ab-
schluss eines Heim-, Miet- oder Kaufvertrags, sei es die Erteilung einer Vollmacht oder die Unterfertigung einer Pfandbestel-
lungsurkunde, wenn bspw bei Gewihrung einer Sozialhilfe dem Sozialhilfetriger eine Hypothek (Pfandrecht) im Grundbuch

eingerdaumt werden soll.

m Zunichst ist zu priifen, ob diese Person schon frither (in gesundem Zustand) jemandem eine schriftliche Vollmacht oder
Vorsorgevollmacht (§ 1002 bzw §§ 284 f-284h ABGB) erteilt und somit bereits einen gewillkiirten Vertreter hat, der mit
einer zu erledigenden Angelegenheit betraut wurde.

MANZY
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m Liegt keine Vollmacht vor, ist festzustellen, ob diese Angelegenheit von der Vertretungsbefugnis nichster Angehoriger
(§ 284b ABGB) mit eingeschlossen ist. Bejahendenfalls kann der nichste Angehorige insb Rechtsgeschifte des tiglichen
Lebens abschliefen (s nichste Frage).
m Trifft beides nicht zu, bleibt nichts anderes {ibrig, als beim zustindigen Bezirksgericht die Bestellung eines (einstweiligen)
Sachwalters anzuregen. Dazu ist jeder Mensch berechtigt, vor allem kommen hier natiirlich die Angehdrigen, der Hausarzt,
der Heimtrager und andere Betreuungseinrichtungen, der Sozialversicherungstriger sowie auch Gerichte und Verwaltungs-
behorden in Betracht.

OZPR 2010/35

Welche Aufgabenbereiche umfasst die Vertretungsbefugnis nachster Angehoriger?

Erst seit 1. 7. 2007 gibt es das neue Rechtsinstitut der ,Vertretungsbefugnis nachster Angehoriger (§§ 284b-284e ABGB idF
Art] Sachwalterrechts-AnderungsgesetZ, BGBIT 2006/92). § 284b Abs 1 ABGB umschreibt deren Aufgabenkreis:

m Rechtsgeschifte des tiglichen Lebens, soweit sie den Lebensverhiltnissen der psychisch kranken oder geistig behinderten
Person entsprechen, wie etwa der Kauf von Lebensmitteln, Kleidung, Haushaltsgegenstinden oder Heizol und die Buchung
eines Urlaubs;

Rechtsgeschifte zur Deckung des Pflegebedarfs, zB Abschluss eines Vertrags mit einer sozialen Organisation (Hauskranken-
pflege usw);

Geltendmachung von Anspriichen, die aus Anlass von Alter, Krankheit, Behinderung oder Armut zustehen, insb von sozial-
versicherungsrechtlichen Anspriichen (zB Pension, Arbeitslosengeld), Anspriichen auf Pflegegeld und Sozialhilfe sowie

Gebiihrenbefreiungen und anderen Begiinstigungen.

OZPR 2010/36

Sind eingetragene Partner nidchste Angehorige?

Nichste Angehorige sind die Eltern, volljahrige Kinder, der im gemeinsamen Haushalt mit der vertretenen Person lebende Ehe-
gatte und der Lebensgefihrte, wenn dieser mit der vertretenen Person seit mindestens drei Jahren im gemeinsamen Haushalt
lebt. Seit 1. 1. 2010 gehort zu diesem Personenkreis auch der im gemeinsamen Haushalt lebende eingetragene Partner (§ 284 ¢

ABGB idF BGBI I 2009/135).

OZPR 2010/37

Haben Sie Fragen aus der Praxis von allgemeiner Bedeutung? Dann teilen Sie uns diese bitte mit: oezpr@manz.at
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