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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofs Dr. Schinko als Vorsitzenden und die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Fellinger und Hon.-
Prof. Dr. Neumayr sowie die fachkundigen Laienrichter Mag. Andreas Mork (aus dem Kreis der Arbeitgeber) und Franz
Kisling (aus dem Kreis der Arbeitnehmer) als weitere Richter in der Sozialrechtssache der klagenden Partei mj Paul
S***** geboren am 29. September 2000, *****, vertreten durch Mag. Dr. Alice Hoch, Rechtsanwaltin in Laxenburg,
gegen die beklagte Partei Land Niederosterreich, Landhausplatz 1, 3100 St. Polten, wegen Pflegegeld, infolge
auBerordentlicher Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht in
Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 27. November 2007, GZ 10 Rs 161/07f-17, womit infolge Berufung der klagenden
Partei das Urteil des Landesgerichts Krems an der Donau als Arbeits- und Sozialgericht vom 26. Juli 2007, GZ 15 Cgs
6/07k-14, bestatigt wurde, in nichtéffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird teilweise Folge gegeben.
Die Urteile der Vorinstanzen werden dahin abgeandert, dass die Entscheidung des Erstgerichts zu lauten hat:

.Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei von 1. 4. 2006 bis 30. 9. 2009 Pflegegeld der Stufe 5 in Hohe von
799,30 EUR monatlich zu gewdhren und die mit 689,86 EUR (darin 114,98 EUR Umsatzsteuer) bestimmten
Prozesskosten zu ersetzen. Das Mehrbegehren, die beklagte Partei sei schuldig, der klagenden Partei ein Gber Stufe 5
hinausgehendes Pflegegeld zu gewahren, wird abgewiesen."

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit 485,86 EUR (darin 80,98 EUR Umsatzsteuer) bestimmten
Kosten des Berufungsverfahrens und die mit 333,12 EUR (darin 55,52 EUR Umsatzsteuer) bestimmten Kosten des
Revisionsverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Der am 29. 9. 2000 geborene Klager leidet von Geburt an an der seltenen Erbkrankheit Osteogenesis imperfecta, deren
Hauptsymptom eine abnorm hohe Knochenbrichigkeit ist. Die Erkrankung wird daher umgangssprachlich auch als
»Glasknochenkrankheit" bezeichnet. Beim Klager treten als Symptome erhéhte Knochenbrichigkeit sowie
Verminderung der Knochendichte, blaues Skleren, Uberstreckbarkeit der Gelenke, verstérktes Schwitzen sowie eine
Storung der Zahne (Dentinogenesis imperfecta) auf.

Aufgrund seiner Erkrankung benétigt der Klager Hilfe sowohl bei der taglichen Korperpflege als auch bei der
grandlichen Korperpflege. Eine Ganzkorperpflege in der Badewanne sowie das Waschen der Haare und ahnliches
erfolgen nur gemeinsam oder unter Aufsicht der Mutter, da extreme Verletzungsgefahr durch Ausrutschen besteht. Im
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Rahmen der taglichen Korperpflege ist eine besondere Haut- und Nagelpflege notwendig, da die Haut und die
Fingernagel sehr empfindlich und rissig sind und es hier aufgrund der gestdrten Infektabwehr auch zu einer
vermehrten Entzindungsneigung kommt. Weiters muss die Zahnpflege von der Mutter durchgefihrt werden, weil
aufgrund der defekten Ausbildung des Zahnschmelzes eine spezielle Pflege notig ist.

Der Klager benétigt auch Hilfe beim Einnehmen von Mahlzeiten. Er kann zwar grundsatzlich selbst essen, soll aber kein
Metallbesteck verwenden, da es durch die Harte des Bestecks zu Verletzungen des defekten Zahnschmelzes kommt. Er
wird daher praktisch ausschliel3lich von der Mutter mit einem Plastikléffel mit breiiger Nahrung gefuttert.

Der Klager bendétigt Hilfe beim Verrichten der Notdurft. Er kann zwar selbstandig die Notdurft verrichten und ist auch
kontinent, muss aber von einer Betreuungsperson auf die Toilette begleitet werden. Hilfe ist auch beim An- und
Auskleiden notwendig, weil durch die Uberstreckbarkeit der Gelenke und aufgrund des schwachen Bindegewebes
beim An- und Ausziehen akute Luxationsgefahr fur die Gelenke besteht. Der Klager muss taglich mehrmals an- und
ausgezogen werden, da er zweimal pro Tag eine Schwimmtherapie durchfuhrt. Das Ziel der Therapie ist, die Muskeln
allmahlich zu starken und dadurch eine bessere Haltung sowie eine Starkung der Knochen herbeizufiihren. Der Klager
bendtigt Hilfe bei der Einnahme von Medikamenten, die er Gber den Tag verteilt unter Aufsicht und Kontrolle seiner
Mutter einnimmt. Erforderlich ist auch Mobilitatshilfe im engeren und im weiteren Sinn. Grundsatzlich kann er sich
zwar alleine fortbewegen; allerdings ist aufgrund seiner Erkrankung jeder Sturz praktisch mit einer Fraktur verbunden,
weshalb entsprechende Vorsichtsmalinahmen unabdingbar sind. Er bewegt sich daher de facto meistens an der Hand
der Mutter.

Wahrend der Nacht muss der Klager zwei- bis dreimal kontrolliert werden, weil die Mdglichkeit besteht, dass er sich in
der Bettwasche so verfangt oder eine solche Schlafposition einnimmt, dass eine Luxationsgefahr fir seine Gelenke
bestehen kdnnte. Gegebenenfalls wird er im Rahmen solcher Kontrollen auch umgelagert. Der Klager benétigt bei
folgenden Verrichtungen des taglichen Lebens eine Hilfe im monatlichen Ausmalf3 von durchschnittlich:

Tagliche und grindliche Kérperpflege 25 Stunden

Einnehmen von Mahlzeiten 50 Stunden
Verrichten der Notdurft 30 Stunden

An- und Auskleiden 25 Stunden
Einnahme von Medikamenten 3 Stunden

Mobilitatshilfe im engeren Sinn 45 Stunden
Mobilitatshilfe im weiteren Sinn 10 Stunden
Gesamtaufwand pro Monat 188 Stunden

In den Feststellungen ist zwar nicht ausdricklich angefiihrt, ob es sich dabei um den ,Mehraufwand" im Vergleich zu
einem gesunden Kind handelt; aus dem Zusammenhang ist dies aber abzuleiten. Zeitlich unkoordinierbare
Betreuungsmalinahmen wahrend der Tages- und der Nachtzeit sind nicht erforderlich. Sehr wohl ist aber eine
dauernde Bereitschaft bzw dauernde Anwesenheit einer Pflegeperson im Wohnbereich notwendig.

Mit Bescheid vom 14. 11. 2006 sprach das beklagte Land Niederdsterreich dem Klager fir den Zeitraum von 1. 4. 2006
bis 30. 9. 2009 Pflegegeld der Stufe 3 zu.

Das Erstgericht sprach dem Klager fur den im Bescheid genannten Zeitraum Pflegegeld der Stufe 4 in Hohe von 632,70
EUR (abziglich 60 EUR vom Erhéhungsbetrag der Familienbeihilfe fiir erheblich behinderte Kinder) zu und wies das auf
Zuerkennung von Pflegegeld der Stufe 6 gerichtete Mehrbegehren ab. Angesichts des durchschnittlichen Pflege-(mehr-
)bedarfs von mehr als 180 Stunden stehe dem Klager jedenfalls Pflegegeld der Stufe 4 zu. Ein Anspruch auf hoheres
Pflegegeld sei aus folgenden Griinden zu verneinen: Zwar sei beim Klager die dauernde Bereitschaft und sogar die
weitgehend permanente Anwesenheit einer Pflegeperson im Wohnbereich bzw in seiner unmittelbaren Néhe
erforderlich. Allerdings sei auch bei der Beurteilung der gesetzlichen Voraussetzungen der Pflegegeldstufen 5 und 6
ein Vergleich zu einem gleichaltrigen nicht behinderten Kind anzustellen. Da gerade bei Kleinkindern vor ihrem
Schuleintritt das Erfordernis der dauernden Bereitschaft bzw Anwesenheit einer Pflegeperson im Wohnbereich
naturgemafl immer gegeben sei, wirden diese Formen der qualifizierten Pflege zur Begriindung eines Anspruchs auf
die Pflegegeldstufen 5 und 6 regelmaRig ausscheiden. Wie oft im Einzelfall tatsdchlich ein Eingreifen einer



Betreuungsperson notwendig sei, sei nicht entscheidungsrelevant.

Das Berufungsgericht gab der Berufung des Klagers nicht Folge. Es Gbernahm die erstgerichtlichen Feststellungen als
Ergebnis einer einwandfreien Beweiswirdigung und verwies auf die zutreffende rechtliche Beurteilung des
Erstgerichts. Da die in der Nacht durchzufiihrenden Kontrollen zeitlich koordiniert werden kénnten und dafir auch die
dauernde Anwesenheit einer Pflegeperson nicht erforderlich sei, fehle es an den Voraussetzungen fir die
Pflegegeldstufe 6. Im Ubrigen sei auch bei einem gesunden 6- bis 7-jahrigen Kind die dauernde Bereitschaft (und sogar
Anwesenheit) einer Pflegeperson im Wohnbereich grundsatzlich erforderlich, sodass auch die Voraussetzungen der
Pflegegeldstufe 5 nicht erfullt seien.

Rechtliche Beurteilung
Die Revision sei mangels einer erheblichen Rechtsfrage nicht zulassig.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die Revision des Kldgers aus dem Revisionsgrund der unrichtigen rechtlichen
Beurteilung mit dem Antrag auf Abanderung im klagsstattgebenden Sinn. Hilfsweise wird ein Aufhebungs- und
Zurlckverweisungsantrag gestellt.

Die beklagte Partei hat die ihr freigestellte Revisionsbeantwortung nicht erstattet.

Die Revision ist zulassig, weil das Berufungsgericht von der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs {0 ObS
165/06x = ARD 5770/7/2007) zu den Voraussetzungen des Anspruchs auf Pflegegeld der Stufe 5 abgewichen ist; sie ist
auch teilweise berechtigt.

Die Revisionsausfihrungen gehen im Wesentlichen in zwei Richtungen:

a) Im Hinblick auf die Konsequenzen der Glasknochenkrankheit (hochkonzentrierte Kontrolle und Uberwachung des
Kindes in jeder Lebenslage; Betreuung und Pflege rund um die Uhr und nicht nur eine ,Beaufsichtigung" wie bei einem
gesunden gleichaltrigen Kind) bestehe ein ,aulRerordentlicher Pflegebedarf' (gemeint vermutlich ein
»auBergewohnlicher Pflegeaufwand" im Sinne der Stufe 5);

b) aufgrund des extrem hohen Verletzungsrisikos sei sowohl tagstber als auch nachts ein unkoordinierbarer
Pflegeaufwand gegeben.

Dazu hat der Senat erwogen:

1. Nach der Judikatur ist bei einem Kind auch bei der Beurteilung der (neben dem Uber 180 Stunden pro Monat
hinausgehenden Pflegebedarf) weiteren Voraussetzungen der Pflegegeldstufen 5 und 6 der Vergleich zu einem
gleichaltrigen nicht behinderten Kind anzustellen, was in der Vergangenheit dazu flhrte, dass diese Formen der
qualifizierten Pflege zur Begriindung eines Anspruchs auf die Pflegegeldstufen 5 und 6 regelmaRig ausschieden (zB 10
ObS 102/01z = SSV-NF 16/23).

2. Zum Anspruch auf Pflegegeld der Stufe 6:

Dem Berufungsgericht ist zu folgen, dass es an der Voraussetzung zeitlich unkoordinierbarer Betreuungsmalinahmen,
die regelmaRig wihrend des Tages und der Nacht zu erbringen sind (§ 4 Abs 2 Stufe 6 Z 1 NO PGG), fehlt. In Betracht
kame allenfalls das Erfordernis der dauernden Anwesenheit einer Pflegeperson wahrend des Tages und der Nacht
wegen der Wahrscheinlichkeit einer Eigen- oder Fremdgefahrdung (§ 4 Abs 2 Stufe 6 Z 2 NO PGG). Dieses Erfordernis
ist aber gerade bei Kleinkindern etwa bis zum Schuleintritt immer gegeben, sodass diese Form der qualifizierten Pflege
zur Begrindung eines Anspruchs auf die Pflegegeldstufe 6 regelmaRig ausscheidet (Greifeneder/Liebhart, Handbuch
Pflegegeld [2004] Rz 395).Dem Berufungsgericht ist zu folgen, dass es an der Voraussetzung zeitlich unkoordinierbarer
BetreuungsmafRnahmen, die regelmaRig wahrend des Tages und der Nacht zu erbringen sind (Paragraph 4, Absatz 2,
Stufe 6 Ziffer eins, NO PGG), fehlt. In Betracht kdme allenfalls das Erfordernis der dauernden Anwesenheit einer
Pflegeperson wahrend des Tages und der Nacht wegen der Wahrscheinlichkeit einer Eigen- oder Fremdgefahrdung
(Paragraph 4, Absatz 2, Stufe 6 Ziffer 2, NO PGG). Dieses Erfordernis ist aber gerade bei Kleinkindern etwa bis zum
Schuleintritt immer gegeben, sodass diese Form der qualifizierten Pflege zur Begriindung eines Anspruchs auf die
Pflegegeldstufe 6 regelmalRig ausscheidet (Greifeneder/Liebhart, Handbuch Pflegegeld [2004] Rz 395).

3. Zum Anspruch auf Pflegegeld der Stufe 5:

In der Literatur wurde Kritik an der ,bedenklich engen Auslegung" des Begriffs des aulRergewdhnlichen Pflegeaufwands
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und der zu restriktiven Judikatur des Obersten Gerichtshofs gelbt; bei weiterer Interpretation als nach § 6 EinstV ware
ein solcher Pflegebedarf durchaus auch bei Kindern denkbar (Greifeneder/Liebhart, Handbuch Pflegegeld Rz 395 FN
691).In der Literatur wurde Kritik an der ,bedenklich engen Auslegung" des Begriffs des auBergewdhnlichen
Pflegeaufwands und der zu restriktiven Judikatur des Obersten Gerichtshofs gelibt; bei weiterer Interpretation als nach
Paragraph 6, EinstV ware ein solcher Pflegebedarf durchaus auch bei Kindern denkbar (Greifeneder/Liebhart,
Handbuch Pflegegeld Rz 395 FN 691).

Der Oberste Gerichtshof hat sich in der Entscheidung 10 ObS 165/06x (= ARD 5770/7/2007; siehe auch 10 ObS 106/07x)
von der restriktiven friheren Judikatur geldst. Demnach ist die Stufe 5 allen Pflegebedurftigen zuganglich, bei denen
zum funktionsbezogen ermittelten, rein zeitmaRig bestimmten Pflegebedarf von mehr als 180 Stunden besondere - die
Pflege zusatzlich erschwerende - qualifizierende Elemente hinzutreten, die aber noch nicht ausreichen, die
Voraussetzungen flr die Stufen 6 oder 7 zur Ganze zu erflllen (RIS-Justiz RS0121581).

Diese Voraussetzung ist auch beim Klager erfullt, da er zum einen in jeder Nacht im Hinblick auf die Luxationsgefahr
zwei- bis dreimal kontrolliert werden muss und zum anderen eine Bewegung untertags praktisch nur an der Hand der
Mutter moglich ist; dieser Aufwand geht Uber die aus dem Titel Mobilitatshilfe im engeren Sinn angerechneten 45
Stunden (monatlich) weit hinaus. Diese die Intensitat der Pflege im Vergleich zum Regelfall verstarkenden Elemente
sind als ,auBergewdhnlicher Pflegeaufwand" im Sinne der Pflegegeldstufe 5 zu qualifizieren.

In Stattgebung der Revision des Klagers sind daher die Urteile der Vorinstanzen im Sinne des Zuspruchs von Pflegegeld
der Stufe 5 (859,30 EUR monatlich abziiglich des Anrechnungsbetrages von 60 EUR gemiR & 6 Abs 1 NO PGG)
abzuandern.In Stattgebung der Revision des Klagers sind daher die Urteile der Vorinstanzen im Sinne des Zuspruchs
von Pflegegeld der Stufe 5 (859,30 EUR monatlich abzlglich des Anrechnungsbetrages von 60 EUR gemal3 Paragraph 6,
Absatz eins, NO PGG) abzuandern.

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

Anmerkung
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Schlagworte

Kennung XPUBLDiese Entscheidung wurde veréffentlicht inARD 5882/4/2008 = zuvo 2008/63 S 99 (Neumayr,
tabellarischeUbersicht) - zuvo 2008,99 (Neumayr, tabellarische Ubersicht) = DRAA2008,530 = infas 2008,179/534 - infas
2008 S34 = SSV-NF 22/26XPUBLEND
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