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Kopf

Das Oberlandesgericht Wien hat als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten
des Oberlandesgerichtes Dr. Hellwagner (Vorsitzender), den Richter des Oberlandesgerichtes DDr. Huberger und die
Richterin des Oberlandesgerichtes Dr. Blaszczyk sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. Rudolf Bilzer (aus dem Kreis
der Arbeitgeber) und Lorenz Poltl (aus dem Kreis der Arbeitnehmer) in der Sozialrechtssache der klagenden Partei
Gr*&Fk KhkFrkk Rechtsanwaltswitwe, D***** vertreten durch Dr. H***** Rechtsanwalte in 3100 St.Pdlten, wider die
beklagte Partei L*¥**** 3**%** Gt Pglten, wegen Pflegegeld , infolge Berufung der klagenden Partei wider das Urteil
des Landesgerichtes St.Polten als Arbeits- und Sozialgericht vom 15.10.1998 , 6 Cgs 167/98k-6 gemal3 den §8 2 ASGG,
492 Abs.1 ZPO in nichtéffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:Das Oberlandesgericht Wien hat als Berufungsgericht in
Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des Oberlandesgerichtes Dr. Hellwagner (Vorsitzender),
den Richter des Oberlandesgerichtes DDr. Huberger und die Richterin des Oberlandesgerichtes Dr. Blaszczyk sowie die
fachkundigen Laienrichter Dr. Rudolf Bilzer (aus dem Kreis der Arbeitgeber) und Lorenz Poltl (aus dem Kreis der
Arbeitnehmer) in der Sozialrechtssache der klagenden Partei G*¥**** K***** Rechtsanwaltswitwe, D*****, vertreten
durch Dr. H***** Rechtsanwadlte in 3100 St.Pdlten, wider die beklagte Partei L****% 3%**%* St Pdlten, wegen
Pflegegeld , infolge Berufung der klagenden Partei wider das Urteil des Landesgerichtes St.Polten als Arbeits- und
Sozialgericht vom 15.10.1998 , 6 Cgs 167/98k-6 gemal’ den Paragraphen 2, ASGG, 492 Absatz , ZPO in nichtoffentlicher
Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch

Der Berufung wird ni c h t Folge gegeben.

Die klagende Partei hat die Kosten ihrer Berufung selbst zu tragen.
Text

Entscheidungsgrinde:

Die *****am 13***** gephorene Klagerin als Witwe nach einem Rechtsanwalt erhielt mit Bescheid des Magistrates der
Landeshauptstadt St. Pdlten zur do. Zahl 05/83/16-96/H0.-8174 vom 24.1.1996 ab 1.12.1995 Pflegegeld der Stufe 3 von
monatlich S 5.690,-- zuerkannt, ihr Antrag auf Erh6hung dieses Pflegegeldes wurde mit Bescheid des Magistrates der
Stadt St. POlten vom 28.4.1998 , do. GZ 05/83/16-98/Ho0.-492 mangels Zugehdrigkeit zum anspruchsberechtigten
Personenkreis abgelehnt, obwohl die Voraussetzung der Pflegegeldstufe 5 gegeben waren; das mit dem Vorbescheid
zuerkannte Pflegegeld Stufe 3 wird weiterhin ausbezahlt. Mit ihrer fristgerechten Klage begehrt die Klagerin nunmehr
die Zuerkennung des erhohten Pflegegeldes mit dem wesentlichen Vorbringen, dal3 die Ablehnungsgriinde nicht
zutrafen. Mit dem nunmehr angefochtenen Urteil hat das Erstgericht das Klagebegehren ebenfalls abgewiesen. Es
stellte den auf den Seite 3 seiner Urteilsausfertigung (= AS 23) ersichtlichen Sachverhalt fest, wonach die Klagerin als
Hinterbliebene ihres im Jahre 1975 verstorbenen Ehegatten eine Witwenpension von der Rechtsanwaltskammer fir
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Niederdsterreich bezieht; ebenso wurde der bereits zitierte Vorbescheid hinsichtlich Gewahrung der Pflegegeldstufe 3
dargestellt. In rechtlicher Hinsicht beurteilte das Erstgericht den Sachverhalt dahin, dal3 die Klager als Hinterbliebene
eines Rechtsanwaltes einerseits nicht den Landespflegegeldregelungen unterliege (RDA 1997, 140), hingegen der Bund
als kompetenzmaRig zustandig fur Geldleistungen an Freiberufler keine Bezugsregelung durch Aufnahme in die
Einbeziehungsverordnung geschaffen habe.

Rechtliche Beurteilung

Gegen dieses Urteil richtet sich die Berufung der klagenden Partei wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem
Begehren, es im klagsstattgebenden Sinn [Gewdhrung der Pflegegeldstufe 5] abzudndern (ON 7), weil sich die
Regelung hinsichtlich Einbeziehung nicht auf Angehérige beziehe.

Die beklagte Partei hat sich am Berufungsverfahren nicht beteiligt (gem. ON 3 Land Niederdsterreich als
Pflegegeldtrager). Die Berufung ist nicht berechtigt.

Zur Frage der Bezugsberechtigung Hinterbliebener von Freiberuflern ist auszufihren:

8 3 BPGG, zahlt jenen Personenkreis auf, der Anspruch auf (Bundes-)Pflegegeld nach Mal3gabe der Bestimmungen
dieses Bundesgesetzes hat. Nach § 3 Abs 2 BPGG ist das BMAGS ermachtigt, mit Zustimmung des BMF mit Verordnung
weitere Personengruppen (soweit sie nicht in der gesetzlichen Pensionsversicherung versichert sind), in den
anspruchsberechtigten Personenkreis nach 8 3 Abs 1 BPGG einzubeziehen; in8 3 Abs 2 Z 2 BPGG werden die
Mitglieder der Rechtsanwaltskammern genannt. Nach der RV (776 d. Beilagen zu den Stenograph. Prot. d. NR 18. GP)
sollen jene pflegebedurftigen Menschen, die nicht zum anspruchsberechtigten Personenkreis des BPGG gehdéren und
die auch keine Anspriche aus privatrechtlicher Vereinbarung haben, zu gleichen Bedingungen von den Landern
Pflegegeld beziehen. Die Verordnungsermachtigung fir die Einbeziehung bestimmter Personengruppen, die nicht der
gesetzlichen Pensionsversicherung unterliegen bzw. deren Anspruch auf Ruhe-(Versorgungs-)genuss auf einer
privatrechtlichen Vereinbarung beruht, wurde dabei erst durch den Ausschuss flir Arbeit und Soziales eingefligt. Eine
solche Verordnung hinsichtlich der Personengruppe der Rechtsanwalte wurde bisher (noch) nicht erlassen (siehe BGBI
1993/442 und Anderung BGBI 1994/48; bisher keine weitere Anderung erfolgt). Auch§ 3 NO. Pflegegeldgesetz (N6PGG),
LGBI f. NO 1993/47, umschreibt den nach diesem Landesgesetz anspruchsberechtigten Personenkreis. Nicht zu diesen
Kreis zahlen u.a. Personen, die dem Personenkreis des § 3 Abs 2 und 3 BPGG angehdren oder die Anspruch auf eine
Pension, einen Ruhe-(Versorgungs-)genuss oder eine gleichartige Leistung auf Grund einer privatrechtlichen
Vereinbarung oder auf Grund bundesgesetzlicher Vorschriften haben oder geltend machen kdnnen. Eine solche
bundesgesetzliche Vorschrift besteht fiir einen Rechtsanwalt bzw. dessen Hinterbliebenen (vgl.auch 10 ObS 2189/96a)
in Gestalt der 88 49 ff. RAO. Auch wenn ein Rechtsanwalt seit seinem altersbedingten Verzicht auf die weitere
Ausubung der Rechtsanwaltschaft eine solche Leistung in Form einer Altersrente bezieht, hat er keinen Anspruch auf
Landespflegegeld. Personen, die vom BPGG nur bedingt erfasst sind, unterliegen gleichwohl der Zustandigkeit des
Bundesgesetzgebers, so dass fir nicht der Pflichtversicherung unterliegende Freiberufler oder bestimmte Bezieher
privatrechtlicher Pensionsleistungen kein Anspruch auf landesgesetzliche Pflegeleistung besteht.Paragraph 3, BPGG,
zahlt jenen Personenkreis auf, der Anspruch auf (Bundes-)Pflegegeld nach Maligabe der Bestimmungen dieses
Bundesgesetzes hat. Nach Paragraph 3, Absatz 2, BPGG ist das BMAGS ermachtigt, mit Zustimmung des BMF mit
Verordnung weitere Personengruppen (soweit sie nicht in der gesetzlichen Pensionsversicherung versichert sind), in
den anspruchsberechtigten Personenkreis nach Paragraph 3, Absatz eins, BPGG einzubeziehen; in Paragraph 3, Absatz
2, Ziffer 2, BPGG werden die Mitglieder der Rechtsanwaltskammern genannt. Nach der RV (776 d. Beilagen zu den
Stenograph. Prot. d. NR 18. GP) sollen jene pflegebedirftigen Menschen, die nicht zum anspruchsberechtigten
Personenkreis des BPGG gehoren und die auch keine Anspriiche aus privatrechtlicher Vereinbarung haben, zu
gleichen Bedingungen von den Landern Pflegegeld beziehen. Die Verordnungsermachtigung fur die Einbeziehung
bestimmter Personengruppen, die nicht der gesetzlichen Pensionsversicherung unterliegen bzw. deren Anspruch auf
Ruhe-(Versorgungs-)genuss auf einer privatrechtlichen Vereinbarung beruht, wurde dabei erst durch den Ausschuss
far Arbeit und Soziales eingeflgt. Eine solche Verordnung hinsichtlich der Personengruppe der Rechtsanwalte wurde
bisher (noch) nicht erlassen (siehe BGBI 1993/442 und Anderung BGBI 1994/48; bisher keine weitere Anderung erfolgt).
Auch Paragraph 3, NO. Pflegegeldgesetz (N6PGG), LGBI f. NO 1993/47, umschreibt den nach diesem Landesgesetz
anspruchsberechtigten Personenkreis. Nicht zu diesen Kreis zahlen u.a. Personen, die dem Personenkreis des
Paragraph 3, Absatz 2 und 3 BPGG angehoren oder die Anspruch auf eine Pension, einen Ruhe-(Versorgungs-)genuss
oder eine gleichartige Leistung auf Grund einer privatrechtlichen Vereinbarung oder auf Grund bundesgesetzlicher
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Vorschriften haben oder geltend machen kénnen. Eine solche bundesgesetzliche Vorschrift besteht fur einen
Rechtsanwalt bzw. dessen Hinterbliebenen (vgl.auch 10 ObS 2189/96a) in Gestalt der Paragraphen 49, ff. RAO. Auch
wenn ein Rechtsanwalt seit seinem altersbedingten Verzicht auf die weitere Ausibung der Rechtsanwaltschaft eine
solche Leistung in Form einer Altersrente bezieht, hat er keinen Anspruch auf Landespflegegeld. Personen, die vom
BPGG nur bedingt erfasst sind, unterliegen gleichwohl der Zustandigkeit des Bundesgesetzgebers, so dass fur nicht der
Pflichtversicherung unterliegende Freiberufler oder bestimmte Bezieher privatrechtlicher Pensionsleistungen kein
Anspruch auf landesgesetzliche Pflegeleistung besteht.

Dennoch ist die Situation in Niederdsterreich etwas komplizierter. Dort sollen diese Personen offenbar nur dann
ausgeschlossen sein, wenn sie von der Mdéglichkeit einer Einbeziehung ins BPGG "keinen Gebrauch gemacht haben"
(vgl. 8 3 Abs 2 Z 1 NOPGG). Diese Méglichkeit besteht jedoch nach dem eindeutigen Wortlaut des § 3 Abs 2 BPGG nicht
individuell, sondern nur fur die jeweilige Berufsgruppe als solche. Als - fir eine Verordnung notwendiger - genereller
Anknupfungspunkt dient dabei wie bei der Einbeziehung in die Sozialversicherung (vgl. 8 2 Abs 2 FSVG) die
Mitgliedschaft zur jeweiligen gesetzlichen Berufsvertretung. Dieser wird jedoch - anders als dort - im BPGG nicht einmal
ein formelles Antrags-, sondern lediglich ein Anhérungsrecht eingerdumt. Kann somit etwa ein pflegebedurftiger
Rechtsanwalt oder Wirtschaftstreuhander (sohin mit Auswirkung auf die hinterbliebenen Berufsgruppen) gar nicht
individuell ins BPGG einbezogen werden, kann er zwangslaufig auch nicht "von dieser Moglichkeit nicht Gebrauch
machen". Nimmt man die betreffenden Ausnahmebestimmungen beim Wort, hatten Freiberufler, die nicht bereits
vom BPGG erfaRt sind (und damit der Negativvoraussetzung des § 3 Abs 1 Z 3 im NOPGG unterliegen), daher in
Niederosterreich Anspruch auf Landespflegegeld.Dennoch ist die Situation in Niederdsterreich etwas komplizierter.
Dort sollen diese Personen offenbar nur dann ausgeschlossen sein, wenn sie von der Moglichkeit einer Einbeziehung
ins BPGG "keinen Gebrauch gemacht haben" vergleiche Paragraph 3, Absatz 2, Ziffer eins, NOPGG). Diese Méglichkeit
besteht jedoch nach dem eindeutigen Wortlaut des Paragraph 3, Absatz 2, BPGG nicht individuell, sondern nur fur die
jeweilige Berufsgruppe als solche. Als - fir eine Verordnung notwendiger - genereller AnknUpfungspunkt dient dabei
wie bei der Einbeziehung in die Sozialversicherung vergleiche Paragraph 2, Absatz 2, FSVG) die Mitgliedschaft zur
jeweiligen gesetzlichen Berufsvertretung. Dieser wird jedoch - anders als dort - im BPGG nicht einmal ein formelles
Antrags-, sondern lediglich ein Anhdrungsrecht eingerdumt. Kann somit etwa ein pflegebedurftiger Rechtsanwalt oder
Wirtschaftstreuhander (sohin mit Auswirkung auf die hinterbliebenen Berufsgruppen) gar nicht individuell ins BPGG
einbezogen werden, kann er zwangslaufig auch nicht "von dieser Méglichkeit nicht Gebrauch machen". Nimmt man die
betreffenden Ausnahmebestimmungen beim Wort, hatten Freiberufler, die nicht bereits vom BPGG erfal3t sind (und
damit der Negativvoraussetzung des Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 3, im NOPGG unterliegen), daher in
Niederosterreich Anspruch auf Landespflegegeld.

Dies ware kompetenzrechtlich aber nur gedeckt, wirde es sich um Regelungen im Rahmen des "Armenwesens"
handeln. Diesbeziglich fehlen jedoch jegliche Hinweise. Betrachtet man - ebenso wie bei den Ausnahmen im Hinblick
auf durch Verordnung nach 8 3 Abs 3 BPGG erfalRbare/erfaBte Personen - den Gesamtzusammenhang unter
besonderer Berlcksichtigung der Pflege-Vereinbarung (vgl. insb. deren Art 2 Abs 3), ist wohl grundsatzlich davon
auszugehen, daR die Lander nur im Rahmen des Art 15 Abs 1 B-VG tatig werden wollten. Dieser Deutung steht letztlich
auch der - zumindest unglickliche - Wortlaut der betreffenden Bestimmungen im NOPGG nicht entgegen: das NOPGG
enthalt namlich, wie bereits der Begriff "jedenfalls" zeigt, nur demonstrative Aufzahlungen der jeweils nicht erfaBten
Personen. Fiur pflegebedurftige Freiberufler bzw. deren Hinterbliebenen ist und bleibt demnach grundsatzlich der
Bund zustandig, einen Anspruch auf Landespflegegeld haben diese Personen nach derzeitiger Rechtslage nicht (vgl.
Pfeil, Neuregelung der Pflegevorsorge in Osterreich, S 315).Dies wire kompetenzrechtlich aber nur gedeckt, wiirde es
sich um Regelungen im Rahmen des "Armenwesens" handeln. Diesbezlglich fehlen jedoch jegliche Hinweise.
Betrachtet man - ebenso wie bei den Ausnahmen im Hinblick auf durch Verordnung nach Paragraph 3, Absatz 3, BPGG
erfalBbare/erfal3te Personen - den Gesamtzusammenhang unter besonderer BerUcksichtigung der Pflege-
Vereinbarung vergleiche insb. deren Artikel 2, Absatz 3,), ist wohl grundsatzlich davon auszugehen, daR die Lander nur
im Rahmen des Artikel 15, Absatz eins, B-VG tatig werden wollten. Dieser Deutung steht letztlich auch der - zumindest
ungliickliche - Wortlaut der betreffenden Bestimmungen im NOPGG nicht entgegen: das NOPGG enthalt namlich, wie
bereits der Begriff "jedenfalls" zeigt, nur demonstrative Aufzahlungen der jeweils nicht erfalBten Personen. Fur
pflegebedurftige Freiberufler bzw. deren Hinterbliebenen ist und bleibt demnach grundsatzlich der Bund zustandig,
einen Anspruch auf Landespflegegeld haben diese Personen nach derzeitiger Rechtslage nicht vergleiche Pfeil,
Neuregelung der Pflegevorsorge in Osterreich, S 315).
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Die Regelung der Gewahrung von Grundleistungen im Sinne des§8 3 Abs 1 BPGG an Freiberufler liegt sohin
grundsatzlich in der Kompetenz des Bundes (verweist doch § 3 Abs 1 FSVG grundsatzlich auf die pensionsrechtlichen
Vorschriften des GSVG und nennt - auf den vorliegenden Fall bezogen - 8 2 Abs 1 Z 2 FSVG die Mitglieder der
Rechtsanwaltskammern ausdrucklich im Katalog der selbstandig erwerbstatigen Pflichtversicherten). Der Umstand,
dass der Bund von der Kompetenz des § 3 Abs 2 BPGG (hier) in Hinblick auf die Mitglieder der Rechtsanwaltskammern
bis dato nicht Gebrauch gemacht hat, vermag noch keine Landeszustandigkeit zu begriinden. Diese Licke im
Gesamtsystem der Pflegevorsorge zu schlieBen ware nach der gegebenen Verfassungslage Aufgabe des Bundes
(ausfuhrlich und besonders auf die Situation eines pflegebedurftig gewordenen, nicht mehr aktiven Rechtsanwalts
bezugnehmend; Pfeil, BPGG, S. 56 f. und S. 64). Ein Anspruch auf Landespflegegeld besteht daher - nicht zuletzt auch
unter Berlcksichtigung der Regelung des § 3 Abs 2 Z 2 NOPGG in der geltenden Fassung, wie im Vorabsatz detailliert
als Sonderfall (vergleichbar auch in Kérnten) unter Hinweis auf § 3 Abs.2 Z 1 und 3 NOPGG dargestellt - dennoch in
einem solchen Fall nicht (vgl. OGH 10 OB S 198/97h v. 8. 7. 1997 = ARD 4914/6/98).Die Regelung der Gewahrung von
Grundleistungen im Sinne des Paragraph 3, Absatz eins, BPGG an Freiberufler liegt sohin grundsatzlich in der
Kompetenz des Bundes (verweist doch Paragraph 3, Absatz eins, FSVG grundsatzlich auf die pensionsrechtlichen
Vorschriften des GSVG und nennt - auf den vorliegenden Fall bezogen - Paragraph 2, Absatz eins, Ziffer 2, FSVG die
Mitglieder der Rechtsanwaltskammern ausdrtcklich im Katalog der selbstandig erwerbstatigen Pflichtversicherten).
Der Umstand, dass der Bund von der Kompetenz des Paragraph 3, Absatz 2, BPGG (hier) in Hinblick auf die Mitglieder
der Rechtsanwaltskammern bis dato nicht Gebrauch gemacht hat, vermag noch keine Landeszustandigkeit zu
begriinden. Diese Licke im Gesamtsystem der Pflegevorsorge zu schlieRen ware nach der gegebenen Verfassungslage
Aufgabe des Bundes (ausfuhrlich und besonders auf die Situation eines pflegebedurftig gewordenen, nicht mehr
aktiven Rechtsanwalts bezugnehmend; Pfeil, BPGG, S. 56 f. und S. 64). Ein Anspruch auf Landespflegegeld besteht
daher - nicht zuletzt auch unter Beriicksichtigung der Regelung des Paragraph 3, Absatz 2, Ziffer 2, NOPGG in der
geltenden Fassung, wie im Vorabsatz detailliert als Sonderfall (vergleichbar auch in Karnten) unter Hinweis auf
Paragraph 3, Absatz , Ziffer eins und 3 NOPGG dargestellt - dennoch in einem solchen Fall nicht vergleiche OGH 10 OB
S$198/97hv. 8.7. 1997 = ARD 4914/6/98).

Zusammenfassend ist daher festzuhalten:

Die Regelung der Gewahrung von Grundleistung iSd § 3 Abs 1 BGPP an Hinterbliebene nach einem Freiberufler liegt in
der Kompetenz des Bundes. Hinterbliebene von Selbstéandigen, welche weder in die Pflichtversicherung in der
Pensionsversicherung noch in den Geltungsbereich des BPGG (nach dessen § 3 Abs 2) einbezogen sind, haben damit
derzeit weder einen Anspruch auf Bundes-Pflegegeld noch auf Landes-Pflegegeld. Die Frage der Angehdrigen ist hier
nicht naher zu erlautern, weil es sich bei der Klagerin um eine Hinterbliebene nach einem Rechtsanwalt unstrittig
handelt und ein Pflegegeld flr Angehdrige wohl nicht systemkonform ware. Geldleistungen im Rahmen der
Sozialversicherung haben primar die Funktion, entfallenes Erwerbseinkommen zu ersetzen, wie dies beim
Hinterbliebenenbezug der Klagerin der Fall ist (OGH v. 15.10.1997, 10 ObS 192/97a). Der Berufung war daher nicht
Folge zu geben.Die Regelung der Gewahrung von Grundleistung iSd Paragraph 3, Absatz eins, BGPP an Hinterbliebene
nach einem Freiberufler liegt in der Kompetenz des Bundes. Hinterbliebene von Selbstandigen, welche weder in die
Pflichtversicherung in der Pensionsversicherung noch in den Geltungsbereich des BPGG (nach dessen Paragraph 3,
Absatz 2,) einbezogen sind, haben damit derzeit weder einen Anspruch auf Bundes-Pflegegeld noch auf Landes-
Pflegegeld. Die Frage der Angehorigen ist hier nicht naher zu erldutern, weil es sich bei der Klagerin um eine
Hinterbliebene nach einem Rechtsanwalt unstrittig handelt und ein Pflegegeld fir Angehorige wohl nicht
systemkonform ware. Geldleistungen im Rahmen der Sozialversicherung haben primar die Funktion, entfallenes
Erwerbseinkommen zu ersetzen, wie dies beim Hinterbliebenenbezug der Klagerin der Fall ist (OGH v. 15.10.1997, 10
ObS 192/97a). Der Berufung war daher nicht Folge zu geben.

Ein Ausspruch Uber die Zul3ssigkeit der Revision hatte zu entfallen, weil ein privilegierter Fall gemal3 § 46 Abs.3 Ziffer 3
ASGG vorliegt. Die Kostenentscheidung griindet sich auf 8 77 Abs. 1 Z 2 lit. b ASGG, wobei Billigkeitsgriinde wegen in
der Berufung dargelegt wurden, noch aktenkundig sind.Ein Ausspruch Uber die Zuldssigkeit der Revision hatte zu
entfallen, weil ein privilegierter Fall gemald Paragraph 46, Absatz , Ziffer 3 ASGG vorliegt. Die Kostenentscheidung
grandet sich auf Paragraph 77, Absatz eins, Ziffer 2, Litera b, ASGG, wobei Billigkeitsgrinde wegen in der Berufung
dargelegt wurden, noch aktenkundig sind.

Anmerkung
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