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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 05.09.2000

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr. Bauer als Vorsitzenden, die Hofrdate des Obersten Gerichtshofes Dr. Ehmayr und Dr.
Fellinger sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. Manfred Lang (aus dem Kreis der Arbeitgeber) und Ernst Boran (aus
dem Kreis der Arbeitnehmer als weitere Richter in der Sozialrechtssache der klagenden Partei mj. Michael W#***#*%*,
geboren am 4. August 1994, vertreten durch die Mutter und gesetzliche Vertreterin Beate W***** diese vertreten
durch Dr. Walter Brandt, Rechtsanwalt in Scharding, gegen die beklagte Partei Land Oberdsterreich als
Pflegegeldtrager, 4010 Linz, Altstadt 30, vertreten durch Dr. Heinz Oppitz und Dr. Heinrich Neumayr, Rechtsanwalte in
Linz, wegen Pflegegeld, infolge Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Linz als
Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 26. April 2000, GZ 12 Rs 111/00f-18, womit infolge Berufung
der beklagten Partei das Urteil des Landesgerichtes Ried im Innkreis als Arbeits- und Sozialgericht vom 7. Februar
2000, GZ 19 Cgs 156/99h-12, bestatigt wurde, in nichtdffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Die Revision wird, soweit sie Nichtigkeit geltend macht, zuriickgewiesen.
Im Ubrigen wird der Revision Folge gegeben.

Die Urteile der Vorinstanzen, die hinsichtlich des Zuspruches von Pflegegeld der Stufe 4 als unbekampft unberthrt
bleiben, werden im Ubrigen im Umfang des Differenzbetrages zwischen den Pflegegeldstufen 4 und 7 aufgehoben und
die Sozialrechtssache insoweit zur neuerlichen Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht zurlickverwiesen.

Die Kosten des Rechtsmittelverfahrens sind weitere Verfahrenskosten erster Instanz.
Text
Begrindung:

Der am 4. 8. 1994 geborene Klager bezieht auf Grund des in Rechtskraft erwachsenen Urteiles des Erstgerichtes vom 9.
9. 1998, GZ 14 Cgs 54/98w-10, seit 1. 8. 1997 Pflegegeld der Stufe 3.

Mit Bescheid der beklagten Partei vom 19. 5. 1999 wurde der Antrag des Klagers vom 11. 1. 1999 auf Erh6hung des
Pflegegeldes abgelehnt.

Das Erstgericht gab der vom Klager dagegen rechtzeitig erhobenen und in seinem Urteilsbegehren auf die Gewahrung
des Pflegegeldes der Stufe 5 im gesetzlichen Ausmalf3 ab 1. 2. 1999 gerichteten Klage dahin statt, dass es die beklagte
Partei schuldig erkannte, dem Klager ab 1. 2. 1999 Pflegegeld der Stufe 7 in Hohe von monatlich S 21.074,-- zu
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gewahren. Es ging bei seiner Entscheidung davon aus, dass beim Klager eine geistige Retardierung und eine spastische
Cerebralparese mit hochgradiger Spastizitat der Extremitaten besteht. Der Klager ist als vollig bewegungsunfahig
anzusehen; kontrollierte Bewegungen sind ihm weder mit den Armen noch mit den Beinen moglich. Aktive
Bewegungen sind sparlich und ungerichtet; Passiven Bewegungen wird erheblicher Muskelwiderstand
entgegengesetzt. Eine zielgerichtete willentliche Bewegung der vier Extremitaten mit funktioneller Umsetzung ist nicht
moglich. Wird der Klager auf ein Sofa gelegt, kommt es rasch zu einer zunehmenden Streckhaltung der Wirbelsaule.
Bei maximaler Streckung beginnt der Klager zu weinen, weil er selbst keinerlei Lagewechsel vornehmen kann. Er ist
nach wie vor nicht in der Lage, ein Wort zu sprechen; er kann nicht sitzen, und auch die Kopfkontrolle hat sich nicht
gebessert.

Der Klager muss taglich mindestens 2 1/2 bis 3 Stunden getragen werden. Fehlt dieser Kérperkontakt beginnt er nach
klrzester Zeit zu weinen. Das Fehlen dieses Kérperkontakts wiirde zwar nicht zu einer Erstickung fihren, wohl aber
sowohl aus psychischer als auch aus physischer Sicht zu einer seelischen Verkimmerung des Klagers. Dieser
Korperkontakt stellt ein Grundbedulrfnis dar. Wegen des Schreiens bei fehlendem Kérperkontakt ist auch eine
dauernde Beaufsichtigung des Klagers erforderlich. Dieser Zustand des Klagers besteht seit seiner Geburt. Eine
wesentliche Anderung ist nicht eingetreten.

Der Klager bendtigt Betreuung bei der taglichen Korperpflege (ein gesundes gleichaltriges 5-jahriges Kind ist dazu
weitgehend allein in der Lage) und fur das Einnehmen der Mahlzeiten. Der Klager erhalt finfmal taglich flissig-breiige
Kost, die ihm von seiner Mutter mit dem Loffel eingegeben werden muss. Dieser Vorgang dauert ca 25 Minuten pro
Mahlzeit, somit pro Tag 125 Minuten. Zwischendurch muss dem Klager immer wieder FlUssigkeit angeboten werden.
Fremder Betreuung bedarf der Klager auch beim Verrichten der Notdurft, wozu ein gleichaltriges gesundes Kind keine
Hilfe mehr bendtigt. Da eine Obstipation besteht, kommt es nur nach vorheriger Gabe eines abfiihrenden Zapfchens
zum Stuhlgang. Der Klager benétigt auch Betreuung fur das An- und Auskleiden, wozu ein gesundes Kind im Alter des
Klagers Ublicherweise ebenfalls bereits alleine in der Lage ist. Betreuung bendtigt der Klager auch fur die Reinigung bei
Harninkontenenz; eine Stuhlinkontenenz liegt nicht vor, da es nur bei Abgabe eines AbfUhrmittels zum Stuhlgang
kommt. Betreuung bendtigt der Klager schlie3lich auch fir die Verabreichung von Medikamenten.

In rechtlicher Hinsicht gelangte das Erstgericht zu dem Ergebnis, dass beim Klager ein monatlicher Pflegebedarf von
220 bis 235 Stunden (25 Stunden fir die tagliche Kérperpflege, 65,5 Stunden an Mehraufwand fiir das Einnehmen der
Mahlzeiten, 30 Stunden fir die Verrichtung der Notdurft, 20 Stunden fur die Hilfe beim An- und Auskleiden, 10
Stunden flr die Reinigung bei Harninkontinenz, 3 Stunden fur die Verabreichung der Medikamente und 75 bis 90
Stunden fur den notwendigen "Kdrperkontakt") vorliege. Da dem Klager auch keine zielgerichteten Bewegungen der
vier Extremitdten mit funktioneller Umsetzung madglich seien, seien die Voraussetzungen fur die Gewahrung der
Pflegegeldstufe 7 erfullt.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der beklagten Partei keine Folge.

Es verwies in seiner Begrindung zunachst darauf, dass der Klager im Verfahren erster Instanz ausdricklich nur die
Gewahrung des Pflegegeldes der Stufe 5 begehrt habe, sodass das Erstgericht durch den Zuspruch des Pflegegeldes
der Stufe 7 gegen § 405 ZPO verstofRen habe. Dieser VerstoR sei jedoch mangels Geltendmachung durch die beklagte
Partei nicht wahrzunehmen.Es verwies in seiner Begrindung zunachst darauf, dass der Klager im Verfahren erster
Instanz ausdrucklich nur die Gewahrung des Pflegegeldes der Stufe 5 begehrt habe, sodass das Erstgericht durch den
Zuspruch des Pflegegeldes der Stufe 7 gegen Paragraph 405, ZPO versto3en habe. Dieser Verstol3 sei jedoch mangels
Geltendmachung durch die beklagte Partei nicht wahrzunehmen.

In der Sache selbst schloss sich das Berufungsgericht grundsatzlich der Rechtsansicht des Erstgerichtes an, dass es sich
bei dem dem Klager zu gewédhrenden "Kérperkontakt" um eine den in & 1 Abs 2 OO EinstV genannten Verrichtungen
gleichzuhaltende BetreuungsmalRnahme handle, welche bei der Ermittlung des Pflegebedarfes allerdings nur in jenem
Ausmall zu berucksichtigen sei, welches das bei gleichaltrigen nicht behinderten Kindern und Jugendlichen
erforderliche Ausmald Ubersteige. Bei einem "Kdrperkontaktaufwand" von 2 1/2 bis 3 Stunden taglich kénne als
notorisch angesehen werden, dass dieser Aufwand zumindest 1 1/2 Stunden taglich Uber den "Kdrperkontaktaufwand"
far ein gleichaltriges Kind hinausgehe, sodass sich ein monatlicher Mehraufwand von zumindest 45 Stunden ergebe.
Unter BerUcksichtigung des weiteren Pflegebedarfes von 25 Stunden fir die tagliche Korperpflege, 62,5 Stunden an
Mehraufwand fur das Einnehmen der Mahlzeiten, 20 Stunden fur das An- und Auskleiden, 20 Stunden fUr Reinigung
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bei Stuhl- und Harninkontinenz, 15 Stunden fur Mobilitatshilfe im engeren Sinn, 3 Stunden fur die Verabreichung von
Medikamenten und 10 Stunden fur Mobilitatshilfe im weiteren Sinn ergebe sich ein monatlicher Pflegebedarf von
mehr als 180 Stunden, sodass sich ein Eingehen auf die Frage, wie die Verrichtung der Notdurft und die Gabe eine
abfihrenden Zapfchens einzuordnen und zu bewerten seien, ertbrige. Da dem Klager nach den Feststellungen
zielgerichtete willentliche Bewegungen der vier Extremitdten mit funktioneller Umsetzung nicht moglich seien, seien
die Voraussetzungen fur die Gewahrung des Pflegegeldes der Stufe 7 erflllt.In der Sache selbst schloss sich das
Berufungsgericht grundsatzlich der Rechtsansicht des Erstgerichtes an, dass es sich bei dem dem Klager zu
gewahrenden "Kérperkontakt" um eine den in Paragraph eins, Absatz 2, OO EinstV genannten Verrichtungen
gleichzuhaltende Betreuungsmalnahme handle, welche bei der Ermittlung des Pflegebedarfes allerdings nur in jenem
Ausmall zu berlcksichtigen sei, welches das bei gleichaltrigen nicht behinderten Kindern und Jugendlichen
erforderliche Ausmal (bersteige. Bei einem "Kdrperkontaktaufwand" von 2 1/2 bis 3 Stunden taglich kénne als
notorisch angesehen werden, dass dieser Aufwand zumindest 1 1/2 Stunden taglich Uber den "Kdrperkontaktaufwand"
fir ein gleichaltriges Kind hinausgehe, sodass sich ein monatlicher Mehraufwand von zumindest 45 Stunden ergebe.
Unter BerUcksichtigung des weiteren Pflegebedarfes von 25 Stunden fiir die tagliche Koérperpflege, 62,5 Stunden an
Mehraufwand fur das Einnehmen der Mahlzeiten, 20 Stunden fur das An- und Auskleiden, 20 Stunden fUr Reinigung
bei Stuhl- und Harninkontinenz, 15 Stunden fir Mobilitatshilfe im engeren Sinn, 3 Stunden fiir die Verabreichung von
Medikamenten und 10 Stunden fUr Mobilitatshilfe im weiteren Sinn ergebe sich ein monatlicher Pflegebedarf von
mehr als 180 Stunden, sodass sich ein Eingehen auf die Frage, wie die Verrichtung der Notdurft und die Gabe eine
abfihrenden Zapfchens einzuordnen und zu bewerten seien, ertbrige. Da dem Klager nach den Feststellungen
zielgerichtete willentliche Bewegungen der vier Extremitaten mit funktioneller Umsetzung nicht méglich seien, seien
die Voraussetzungen fur die Gewahrung des Pflegegeldes der Stufe 7 erfullt.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Revision der beklagten Partei wegen Nichtigkeit und unrichtiger rechtlicher
Beurteilung mit dem Antrag, die angefochtene Entscheidung dahin abzudndern, dass dem Klager nur ein Pflegegeld
der Stufe 4 zuerkannt werde. Hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Der Klager beantragt in seiner Revisionsbeantwortung, der Revision keine Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung

Die geltend gemachte Nichtigkeit des Berufungsverfahrens liegt nicht vor. Nach nunmehr standiger Rechtsprechung -
im Gegensatz zur herrschenden Lehre - bildet ein VerstoR gegen die Bestimmung des § 405 ZPO eine Mangelhaftigkeit
des Verfahrens, die vom Rechtsmittelgericht nur in der nachsthéheren Instanz wahrgenommen werden kann (vgl
Judikaturnachweise in Rechberger, ZPO2 Rz 6 zu § 405 uva; RIS-Justiz RS0041240; RS0041124). Diese Auffassung gilt
auch fur das Sozialrechtsverfahren (vgl SSV-NF 6/116 ua). Die Ausfihrungen in der Revision bieten keinen Anlass, von
dieser standigen Rechtsprechung abzugehen. Ein Verstol3 gegen & 405 ZPO wurde von der beklagten Partei in ihrer
Berufung weder ausdricklich noch inhaltlich geltend gemacht und konnte daher vom Berufungsgericht nicht von Amts
wegen wahrgenommen werden. Auf dieses Thema ist daher vom Obersten Gerichtshof nicht mehr weiter einzugehen,
auch nicht unter dem Revisionsgrund der unrichtigen rechtlichen Beurteilung.Die geltend gemachte Nichtigkeit des
Berufungsverfahrens liegt nicht vor. Nach nunmehr standiger Rechtsprechung - im Gegensatz zur herrschenden Lehre
- bildet ein Verstol3 gegen die Bestimmung des Paragraph 405, ZPO eine Mangelhaftigkeit des Verfahrens, die vom
Rechtsmittelgericht nur in der ndachsthéheren Instanz wahrgenommen werden kann vergleiche Judikaturnachweise in
Rechberger, ZPO2 Rz 6 zu Paragraph 405, uva; RIS-Justiz RS0041240; RS0041124). Diese Auffassung gilt auch fur das
Sozialrechtsverfahren vergleiche SSV-NF 6/116 ua). Die Ausfihrungen in der Revision bieten keinen Anlass, von dieser
standigen Rechtsprechung abzugehen. Ein VerstoRR gegen Paragraph 405, ZPO wurde von der beklagten Partei in ihrer
Berufung weder ausdrticklich noch inhaltlich geltend gemacht und konnte daher vom Berufungsgericht nicht von Amts
wegen wahrgenommen werden. Auf dieses Thema ist daher vom Obersten Gerichtshof nicht mehr weiter einzugehen,
auch nicht unter dem Revisionsgrund der unrichtigen rechtlichen Beurteilung.

Im Ubrigen ist die Revision im Sinne der beschlossenen Aufhebung berechtigt.

Die beklagte Partei wendet sich in ihren Revisionsausfihrungen mit Recht gegen die Berlcksichtigung des beim Klager
festgestelltermalien notwendigen "Korperkontaktaufwandes" als pflegegeldrelevante Leistung.

Das Pflegegeld soll pflegebedurftigen Personen soweit wie moglich die notwendige Betreuung und Hilfe sichern. Was
unter Pflegebedarf bzw Betreuung und Hilfe zu verstehen ist, wird zwar nicht in den Pflegegeldgesetzen, wohl aber in
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den Einstufungsverordnungen definiert. Es muss sich dabei um zumindest im weiteren Sinn lebenswichtige
Verrichtungen nichtmedizinischer Art handeln (SSV-NF 11/7; 10/130 uva).

GemaR § 1 Abs 1 der EinstV zum 00O PGG (LGBI 1993/65) sind unter Betreuung alle in relativ kurzer Folge notwendigen
Verrichtungen anderer Personen zu verstehen, die vornehmlich den persénlichen Lebensbereich betreffen und ohne
die der pflegebedurftige Mensch der Verwahrlosung ausgesetzt ware. Zu diesen Verrichtungen zahlen insbesondere
solche beim An- und Auskleiden, bei der Kérperpflege, der Zubereitung und Einnahme von Mahlzeiten, der Verrichtung
der Notdurft, der Einnahme von Medikamenten und der Mobilitatshilfe im engeren Sinn (Abs 2). Da es sich bei diesem
in § 1 Abs 2 der OO EinstV genannten Katalog an den persénlichen Lebensbereich betreffenden und zur Sicherung der
Existenz erforderlichen Verrichtungen nur um eine demonstrative Aufzahlung handelt, kdnnen grundsatzlich auch
andere gleichwertige Bedarfslagen im Rahmen des Pflegebedarfes Anerkennung finden (SSV-NF 11/5 mwN ua). Bei der
Beurteilung des Pflegebedarfs von Kindern und Jugendlichen ist nur jenes Ausmaf3 an Pflege zu berlcksichtigen, das
Uber das erforderliche AusmaR von gleichaltrigen nicht behinderten Kindern und Jugendlichen hinausgeht (vgl § 4 Abs
3 00 PGG idF LGBl 1999/8).GemaR Paragraph eins, Absatz eins, der EinstV zum OO PGG (LGBI 1993/65) sind unter
Betreuung alle in relativ kurzer Folge notwendigen Verrichtungen anderer Personen zu verstehen, die vornehmlich den
persoénlichen Lebensbereich betreffen und ohne die der pflegebediirftige Mensch der Verwahrlosung ausgesetzt ware.
Zu diesen Verrichtungen zahlen insbesondere solche beim An- und Auskleiden, bei der Kérperpflege, der Zubereitung
und Einnahme von Mahlzeiten, der Verrichtung der Notdurft, der Einnahme von Medikamenten und der Mobilitatshilfe
im engeren Sinn (Absatz 2,). Da es sich bei diesem in Paragraph eins, Absatz 2, der OO EinstV genannten Katalog an
den personlichen Lebensbereich betreffenden und zur Sicherung der Existenz erforderlichen Verrichtungen nur um
eine demonstrative Aufzahlung handelt, kdnnen grundsatzlich auch andere gleichwertige Bedarfslagen im Rahmen des
Pflegebedarfes Anerkennung finden (SSV-NF 11/5 mwN ua). Bei der Beurteilung des Pflegebedarfs von Kindern und
Jugendlichen ist nur jenes AusmaR an Pflege zu bericksichtigen, das Uber das erforderliche Ausmaf von gleichaltrigen
nicht behinderten Kindern und Jugendlichen hinausgeht vergleiche Paragraph 4, Absatz 3, 00 PGG in der Fassung LGBI
1999/8).

Gemald § 144 ABGB sind die Eltern zur Pflege und Erziehung des mj. Kindes verpflichtet. Die Pflege umfasst nach§ 146
Abs 1 ABGB insbesondere die Wahrung des korperlichen Wohles und der Gesundheit sowie die unmittelbare Aufsicht,
die Erziehung, besonders die Entfaltung der korperlichen, geistigen, seelischen und sittlichen Krafte, die Férderung der
Anlagen, Fahigkeiten, Neigungen und Entwicklungsmoglichkeiten des Kindes sowie dessen Ausbildung in Schule und
Beruf. Zutreffend verweist die beklagte Partei darauf, dass eine fur die Gesundheit und damit auch fir das psychische
Wohl des Kindes notwendige - korperliche - Zuwendung zweifellos eine Verpflichtung der Eltern im Rahmen der Pflege
ihres mj. Kindes darstellt und diese Zuwendung auch fiir eine normale geistige und psychische Entwicklung gesunder
Kinder unbedingt erforderlich ist. Das Ausmal3 dieser fur die Entwicklung eines Kindes notwendigen - korperlichen,
aber auch geistigen - Zuwendung durch die jeweilige Bezugsperson wird dabei nicht bloR allgemein nach jeweiliger
Altersgruppe, sondern in erster Linie wohl personen- und situationsbezogen beurteilt werden mussen. So kann es
zweifellos vorkommen, dass gesunde "schwierige" Kinder im Einzelfall ein héheres AusmaR an Zuwendung erfordern,
als ein gleichaltriges behindertes Kind.GemaR Paragraph 144, ABGB sind die Eltern zur Pflege und Erziehung des mij.
Kindes verpflichtet. Die Pflege umfasst nach Paragraph 146, Absatz eins, ABGB insbesondere die Wahrung des
korperlichen Wohles und der Gesundheit sowie die unmittelbare Aufsicht, die Erziehung, besonders die Entfaltung der
korperlichen, geistigen, seelischen und sittlichen Krafte, die Forderung der Anlagen, Fahigkeiten, Neigungen und
Entwicklungsmoglichkeiten des Kindes sowie dessen Ausbildung in Schule und Beruf. Zutreffend verweist die beklagte
Partei darauf, dass eine fUr die Gesundheit und damit auch fur das psychische Wohl des Kindes notwendige -
korperliche - Zuwendung zweifellos eine Verpflichtung der Eltern im Rahmen der Pflege ihres mj. Kindes darstellt und
diese Zuwendung auch fir eine normale geistige und psychische Entwicklung gesunder Kinder unbedingt erforderlich
ist. Das Ausmal dieser fir die Entwicklung eines Kindes notwendigen - kérperlichen, aber auch geistigen - Zuwendung
durch die jeweilige Bezugsperson wird dabei nicht blof3 allgemein nach jeweiliger Altersgruppe, sondern in erster Linie
wohl personen- und situationsbezogen beurteilt werden mussen. So kann es zweifellos vorkommen, dass gesunde

"schwierige" Kinder im Einzelfall ein hdheres Ausmall an Zuwendung erfordern, als ein gleichaltriges behindertes Kind.

Dieser auf einer mdglichst umfassenden Fursorgepflicht der Eltern beruhende familienrechtliche Pflegebegriff im Sinn
des 8 146 Abs 1 ABGB lasst sich nicht auf die Bestimmungen Uber das Pflegegeld Ubertragen. Einschrankungen sind
dabei insoweit vorzunehmen, als im Rahmen der Pflegegeldgesetze die Pflege im Sinne dieser Pflegegeldgesetze durch
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die Einstufungsverordnungen mit den BegriffenDieser auf einer moéglichst umfassenden Fursorgepflicht der Eltern
beruhende familienrechtliche Pflegebegriff im Sinn des Paragraph 146, Absatz eins, ABGB lasst sich nicht auf die
Bestimmungen Uber das Pflegegeld Ubertragen. Einschrankungen sind dabei insoweit vorzunehmen, als im Rahmen
der Pflegegeldgesetze die Pflege im Sinne dieser Pflegegeldgesetze durch die Einstufungsverordnungen mit den
Begriffen

"Betreuung" (= personlicher Lebensbereich) und "Hilfe" (= sachlicher
Lebensbereich) abschlieBend geregelt wird (SSV-NF 10/130 = ZAS

1998/11 mit insoweit zust Anm von Pfeffer). Der Umstand, dass es sich bei dem beim Klédger notwendigen
"Korperkontakt" zweifellos um eine PflegemaRnahme im Sinne des § 146 Abs 1 ABGB handelt, bedeutet somit noch
nicht, dass es sich dabei auch um eine pflegegeldrelevante Leistung handelt. Bei dem fur die psychische Befindlichkeit
des Klagers notwendigen Kdrperkontakt handelt es sich nach Ansicht des erkennenden Senates um eine einer
therapeutischen MalRnahme durchaus vergleichbare MalRnahme, die ebenfalls auf die Erhaltung (oder die
Verbesserung) des Gesundheitszustandes des Betroffenen abzielt. Der erkennende Senat hat schon wiederholt
ausgesprochen, dass therapeutische Verfahren, die der Erhaltung oder Verbesserung des Gesundheitszustandes
dienen, weder der Betreuung noch der Hilfe zuzurechnen sind (SSV-NF 11/7; SSV-NF 10/130 = ZAS 1998/11 mit insoweit
ablehnender Stellungnahme von Pfeffer ua). An dieser Rechtsprechung hat der erkennende Senat auch in jlingster Zeit
(vgl 10 ObS 158/99d) trotz der Einwande von Tomandl, Einige grundsatzliche Uberlegungen zum Pflegegeldanspruch,
ZAS 1999, 13 ff sowie SV-System,1998/11 mit insoweit zust Anmerkung von Pfeffer). Der Umstand, dass es sich bei dem
beim Klager notwendigen "Korperkontakt" zweifellos um eine Pflegemalinahme im Sinne des Paragraph 146, Absatz
eins, ABGB handelt, bedeutet somit noch nicht, dass es sich dabei auch um eine pflegegeldrelevante Leistung handelt.
Bei dem fur die psychische Befindlichkeit des Klagers notwendigen Koérperkontakt handelt es sich nach Ansicht des
erkennenden Senates um eine einer therapeutischen Mallnahme durchaus vergleichbare MaBnahme, die ebenfalls
auf die Erhaltung (oder die Verbesserung) des Gesundheitszustandes des Betroffenen abzielt. Der erkennende Senat
hat schon wiederholt ausgesprochen, dass therapeutische Verfahren, die der Erhaltung oder Verbesserung des
Gesundheitszustandes dienen, weder der Betreuung noch der Hilfe zuzurechnen sind (SSV-NF 11/7; SSV-NF 10/130 =
ZAS 1998/11 mit insoweit ablehnender Stellungnahme von Pfeffer ua). An dieser Rechtsprechung hat der erkennende
Senat auch in jingster Zeit vergleiche 10 ObS 158/99d) trotz der Einwande von Tomandl|, Einige grundsatzliche
Uberlegungen zum Pflegegeldanspruch, ZAS 1999, 13 ff sowie SV-System,

11. Erg-Lfg 344 festgehalten und darauf verwiesen, dass sich eine Anderung dieser Rechtslage auch nicht durch die am
1.1.1999 in Kraft getretene Novelle zum 00 PGG (LGBI 1999/8) und die neue OO EinstV (LGBl 1999/25) ergeben habe.
Dies gelte in gleicher Weise auch fur die am 1. 1. 1999 in Kraft getretene Novelle zum PGG (BGBI | 1998/111) und die
mit 1. 2. 1999 in Kraft getretene neue EinstV (BGBI Il 1999/37). In den Erlauternden Bemerkungen zur neuen EinstV
zum BPGG (vgl Furstl-Grasser/Pallinger, Die neue EinstV zum BPGG samt Erlduterungen, SozSi 1999, 282 ff) werde
vielmehr zur Bestimmung des § 1 EinstV einleitend nur angemerkt, dass diese Bestimmung wie bisher die fiir die
Beurteilung des Pflegebedarfes relevanten BetreuungsmaRnahmen enthalte, wobei die wichtigsten im Abs 2
demonstrativ angefihrt seien. Der Zeitaufwand flr therapeutische Heilbehandlungen (zB Bobath-Therapie) kdnne bei
der Ermittlung des Pflegeaufwandes nicht bertcksichtigt werden, wenn es sich dabei nicht um eine Betreuungs- oder
HilfsmalRnahme im Sinne der 88 1 und 2 handle. Die beiden genannten Autoren verweisen in diesem Zusammenhang
unter ausdricklicher Bezugnahme auf die Ausfiihrungen von Tomandl aaO auch darauf, dass bei der Einstufung von
Kindern insbesondere kritisiert werde, dass therapeutische MaRnahmen bei der Beurteilung des Pflegebedarfes nicht
berucksichtigt werden. Dieses Einstufungsproblem berthre in erster Linie den Zustandigkeitsbereich der Lander, die
sich unter Einbeziehung des Bundesministeriums fur Arbeit, Gesundheit und Soziales in Arbeitskreisen bereits mit
dieser Frage befassen.11. Erg-Lfg 344 festgehalten und darauf verwiesen, dass sich eine Anderung dieser Rechtslage
auch nicht durch die am 1. 1. 1999 in Kraft getretene Novelle zum 00 PGG (LGBI 1999/8) und die neue OO EinstV (LGB
1999/25) ergeben habe. Dies gelte in gleicher Weise auch fir die am 1. 1. 1999 in Kraft getretene Novelle zum PGG
(BGBI romisch eins 1998/111) und die mit 1. 2. 1999 in Kraft getretene neue EinstV (BGBI romisch 1l 1999/37). In den
Erldauternden Bemerkungen zur neuen EinstV zum BPGG vergleiche Furstl-Grasser/Pallinger, Die neue EinstV zum
BPGG samt Erlauterungen, SozSi 1999, 282 ff) werde vielmehr zur Bestimmung des Paragraph eins, EinstV einleitend
nur angemerkt, dass diese Bestimmung wie bisher die fir die Beurteilung des Pflegebedarfes relevanten
BetreuungsmafRnahmen enthalte, wobei die wichtigsten im Absatz 2, demonstrativ angefihrt seien. Der Zeitaufwand
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far therapeutische Heilbehandlungen (zB Bobath-Therapie) kénne bei der Ermittlung des Pflegeaufwandes nicht
berucksichtigt werden, wenn es sich dabei nicht um eine Betreuungs- oder HilfsmaBnahme im Sinne der Paragraphen
eins und 2 handle. Die beiden genannten Autoren verweisen in diesem Zusammenhang unter ausdrucklicher
Bezugnahme auf die Ausfuhrungen von Tomand| aaO auch darauf, dass bei der Einstufung von Kindern insbesondere
kritisiert werde, dass therapeutische MaRnahmen bei der Beurteilung des Pflegebedarfes nicht berucksichtigt werden.
Dieses Einstufungsproblem berihre in erster Linie den Zustandigkeitsbereich der Lander, die sich unter Einbeziehung
des Bundesministeriums fir Arbeit, Gesundheit und Soziales in Arbeitskreisen bereits mit dieser Frage befassen.

Auch nach Ansicht des erkennenden Senates kann ein Anspruch auf Berlcksichtigung therapeutischer Malinahmen
bei der Beurteilung des Pflegebedarfes aus dem geltenden Recht nicht abgeleitet werden, sodass im vorliegenden Fall
ein solcher Pflegeaufwand ("Kérperkontaktaufwand") daher nicht die fir eine bestimmte Pflegegeldstufe erforderliche
Stundenzahl anzuheben vermag. Die Berechtigung des vom Berufungsgericht darlber hinaus angenommenen
Pflegeaufwandes von 155,5 Stunden monatlich wird in der Revision ausdriicklich anerkannt. Die beklagte Partei geht
dartber hinaus nunmehr selbst - offensichtlich unter Bertlcksichtigung eines weiteren Zeitaufwandes fur die Gabe
eines abflhrenden Zapfchens - davon aus, dass der Pflegebedarf des Klagers zwar 160 Stunden, nicht jedoch 180
Stunden monatlich Ubersteige, sodass dem Klager unbestritten Pflegegeld der Stufe 4 gebuhrt. Damit kommt aber
dem Umstand, ob der Klager fremde Hilfe auch bei der Verrichtung der Notdurft bendtigt, entscheidende Bedeutung
zu. Die vom Erstgericht dazu getroffene Feststellung, der Klager bedulrfe fremder Hilfe auch beim Verrichten der
Notdurft, stellt eine vorweggenommene rechtliche Beurteilung dar, fir die jedoch das erforderliche
Sachverhaltssubstrat fehlt. Es trifft zwar zu, dass neben dem Richtwert flr die Reinigung bei

inkontinenten Patienten von 4 x 10 Minuten taglich (= 20 Stunden
monatlich) auch der Mindestwert von 4 x 15 Minuten taglich (= 30

Stunden monatlich) fur die Verrichtung der Notdurft berilcksichtigt werden kann. Sollte der Klager jedoch - was vom
Erstgericht nicht festgestellt wurde, aber in dem im Akt einliegenden Sachverstandigengutachten Dris. F****%
angegeben wird - sowohl am Tag als auch wahrend der Nacht ununterbrochen windelversorgt werden, kénnten nur
die Reinigung bei inkontinenten Patienten, nicht jedoch weitere Stunden als Zeitaufwand fur die tatsachlich gar nicht
mit einer Hilfsperson durchgefihrte Verrichtung der Notdurft auf der Toilette angesetzt werden (vgl 10 ObS 410/98m).
In diesem Fall wirde der Pflegebedarf des Klagers die fir eine Einstufung in eine héhere Pflegegeldstufe als der Stufe 4
notwendige Stundenanzahl von durchschnittlich mehr als 180 Stunden monatlich nicht erreichen.Stunden monatlich)
far die Verrichtung der Notdurft bertcksichtigt werden kann. Sollte der Klager jedoch - was vom Erstgericht nicht
festgestellt wurde, aber in dem im Akt einliegenden Sachverstandigengutachten Dris. F***** angegeben wird - sowohl
am Tag als auch wahrend der Nacht ununterbrochen windelversorgt werden, kénnten nur die Reinigung bei
inkontinenten Patienten, nicht jedoch weitere Stunden als Zeitaufwand fir die tatsachlich gar nicht mit einer
Hilfsperson durchgeflihrte Verrichtung der Notdurft auf der Toilette angesetzt werden vergleiche 10 ObS 410/98m). In
diesem Fall wirde der Pflegebedarf des Klagers die fur eine Einstufung in eine hdhere Pflegegeldstufe als der Stufe 4
notwendige Stundenanzahl von durchschnittlich mehr als 180 Stunden monatlich nicht erreichen.

Da es zur Abklarung dieser Feststellungsmangel einer Verhandlung erster Instanz bedarf, um die Sache spruchreif zu
machen, waren die Urteile der Vorinstanzen in dem noch strittigen Umfang aufzuheben und die Sache an das
Erstgericht zur neuerlichen Verhandlung und Entscheidung zurlickzuverweisen. Fur das weitere Verfahren ist noch auf
die Bestimmung des &8 154a ABGB hinzuweisen, wonach im zivilgerichtlichen Verfahren nur ein Elternteil allein zur
Vertretung des Kindes berechtigt ist.Da es zur Abklarung dieser Feststellungsmangel einer Verhandlung erster Instanz
bedarf, um die Sache spruchreif zu machen, waren die Urteile der Vorinstanzen in dem noch strittigen Umfang
aufzuheben und die Sache an das Erstgericht zur neuerlichen Verhandlung und Entscheidung zurtckzuverweisen. Fir
das weitere Verfahren ist noch auf die Bestimmung des Paragraph 154 a, ABGB hinzuweisen, wonach im
zivilgerichtlichen Verfahren nur ein Elternteil allein zur Vertretung des Kindes berechtigt ist.

Der Kostenvorbehalt griindet sich auf8 52 Abs 1 ZPO.Der Kostenvorbehalt griindet sich auf Paragraph 52, Absatz eins,
ZPO.
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