b) Rechtsfolgen nicht zweckgemiBer Verwendung

Stellt sich heraus, dass das Pflegegeld nicht zweckentsprechend verwendet wird, so
kann der Entscheidungstréger in verschiedener Weise reagieren. Die nicht zweck-
gemiBe Verwendung des Pflegegeldes kann Anlass einer Uberpriifung des Pflege-
bedarfs sein, um bei einer eingetretenen Minderung eine Neueinstufung und Herab-
setzung oder Entzichung des Pflegegeldes gemill § 9 BPGG zu verfiigen.

Bei unverdndertem Pflegebedarf verbleibt dem Entscheidungstriger die Moglich-
keit, gemdfBl § 20 BPGG an Stelle des Pflegegeldes eine Sachleistung zu gewihren,
um so die notwendige Pflege des Pflegebediirftigen sicherzustellen, wenn auch in
Zukunft der Zweck des Pflegegeldes nicht erreicht werden kann. Dies schlief3t aus,
das Pflegegeld durch Sachleistung zu ersetzen, weil Pflegegeld lediglich in der Ver-
gangenheit zweckwidrig verwendet wurde und der Pflegebediirftige dies nun nach
entsprechendem Hinweis durch den Entscheidungstrager fiir die Sicherstellung der
notwendigen Pflege einsetzt. In Verbindung mit § 33a S. 1 BPGG sollte der Ent-
scheidungstrager vor einer Ersetzung des Pflegegeldes durch Sachleistung versu-
chen, durch Information und Beratung auf die Sicherstellung der notwendigen Pfle-
ge hinzuarbeiten.'”™ Zuriickhaltung bei der Ersetzung ist auch deshalb geboten, weil
das Pflegegeld nachzuzahlen ist, wenn die Ersetzung zu Unrecht erfolgte.

4. Anwendung der allgemeinen Schadensminderungspflicht

Weder im BPGG noch in den Landesgesetzen existieren Regelungen, die den Pfle-
gebediirftigen zur Duldung von oder Mitwirkung an MafBnahmen anhalten, die sei-
nen gesundheitlichen Zustand bessern und eine Minderung des Pflegebedarfs herbei-
filhren konnen. Eine Pflegebediirftige verlangte daher vom Pensionsversicherungs-
trdger als Entscheidungstriger nach § 22 Abs. 1 Nr. 1 BPGG die Zahlung von Pfle-
gegeld, obwohl das zum Pflegebedarf fiihrende Karpaltunnelsyndrom durch einen
kleinen operativen Eingriff mit hoher Wahrscheinlichkeit zu vollkommener Be-
schwerdefreiheit gebessert werden kénnte. Der PV-Triger lehnte unter Hinweis auf
die Operationsmoglichkeit die Zahlung von Pflegegeld ab, was durch den OGH bes-
tatigt wurde.'”” Der OGH verwies zunichst auf die bisherige Rechtsprechung, wo-
nach der Versicherte die Interessen des Versicherungstriagers und der anderen Versi-
cherten in zumutbarer Weise zu wahren hat, wenn er seinen Leistungsanspruch nicht
verlieren will. Dazu gehore auch, eine notwendige Heilbehandlung durchzufiihren,
die zur Heilung und Wiederherstellung der Arbeitsfahigkeit fiihren wiirde. Diese fiir
das Sozialversicherungsrecht entwickelten Grundsitze tibertrug der OGH auf den
Anspruch auf Pflegegeld nach dem BPGG. Der OGH rédumte zwar ein, dass das
Pflegegeld nicht aus Beitrdgen, sondern aus Steuermitteln finanziert ist und es somit

178 Pfeil, Bundespflegegeldgesetz, S. 196.
179 OGH vom 03.12.1996, Az. 10 ObS 27/96.
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an einem Versicherungsverhiltnis fehlt. Durch die Zahlung von Steuern und deren
Verwendung fiir die Finanzierung des Pflegegeldes wiirden jedoch auch die Steuer-
zahler eine der Gemeinschaft der Sozialversicherten dhnliche Risikogemeinschaft
bilden, innerhalb derer die Grundsitze von Treu und Glauben anzuwenden sind.
Auch diese Risikogemeinschaft verlange die Riicksichtnahme der Leistung bean-
spruchenden Mitglieder auf die Interessen der anderen Mitglieder. Die fiir das Sozi-
alversicherungsrecht entwickelten Duldungs- und Mitwirkungspflichten sind daher
auch beim Pflegegeld nach dem BPGG anzuwenden. Die Leistung des Pflegegeldes
konne daher verweigert werden, wenn die Kldgerin den Mitwirkungs- und Dul-
dungspflichten nicht nachkomme. Der OGH behandelte die Verletzung der Mitwir-
kungs- und Duldungspflichten auf der Ebene der Leistungsvoraussetzungen und er-
kannte einen Anspruch auf Pflegegeld nur bis zu dem Zeitpunkt, zu dem die Klage-
rin sich der Operation unterzogen haben sollte und Besserung der Beschwerden zu
erwarten ist. Ab diesem Zeitpunkt wird fiir die Beurteilung des Pflegebedarfs von
einer erfolgreichen Operation ausgegangen.

Die aus der allgemeinen Schadensminderungsminderungspflicht des Haftpflicht-
rechts entwickelten Duldungs- und Mitwirkungspflichten wandte der OGH auch auf
die Frage an, welcher Aufwand zur Sicherstellung der notwendigen Pflege durch das
Pflegegeld abzugelten ist. Anlass war das Leistungsbegehren eines geistig und kor-
perlich Behinderten, der nur noch im Rollstuh]l bewegt werden konnte.'® Streitig
war die Einstufung des Klagers in die Pflegestufe 6. Dies setzt neben dem monatli-
chen Pflegebedarf von 180 Stunden die Notwendigkeit zeitlich unkoordinierter
BetreuungsmafBinahmen rund um die Uhr oder die Notwendigkeit der dauernden
Anwesenheit einer Pflegeperson aufgrund von Eigen- oder Fremdgefihrdung vor-
aus. Ein monatlicher Pflegebedarf von 180 Stunden lag beim Kléger vor. Fraglich
war aber, ob tatsdchlich die stindige Anwesenheit einer Pflegeperson erforderlich
war, um der moglichen Eigengefahrdung durch Aufstehversuche aus dem Rollstuhl
und damit verbundenen Stiirzen zu begegnen. Aufstehversuche des Pflegebediirfti-
gen wiirden durch eine Fixierung im Rollstuhl verhindert werden, so dass die stén-
dige Anwesenheit einer Pflegeperson nicht notwendig wire. Dies wurde von der
Klagerseite unter Verweis auf die grundrechtlich geschiitzte Bewegungsfreiheit ab-
gelehnt."®! Der OGH fiihrte hierzu unter Verweis auf die bereits genannte Entschei-
dung vom 03.12.1996 aus, dass auch fiir die Pflegevorsorge der allgemeine Grund-
satz der Schadensminderung gelte und sich daraus Duldungs- und Mitwirkungs-
pflichten fiir den Pflegebediirftigen ergédben. Diese beinhalten, dass der Pflegebe-
diirftige nicht den Pflegebedarf moglichst aufwindig gestalten diirfte, um das mit
einer héheren Pflegestufe verbundene Pflegegeld zu erhalten.'®* Sofern es eine zu-

180 OGH vom 08.07.1997, Az. 10 ObS 183/97 = SSV-NF 11/77.

181 Die Bewegungsfreiheit als Teil der personlichen Freiheit ist durch Art. 5 EMRK, Bundesver-
fassungsgesetz vom 29.11.1988 iiber den Schutz der personlichen Freiheit (PersFrG), BGBI
1988/684, als Grundrecht anerkannt, vgl. Ohlinger, Verfassungsrecht, Rn. 835; Mayer, B-
VG, Art. 1 PersFrG, Anm. I.1.

182 Der OGH setzte sich mit der vom Kléger geriigten Verletzung der grundrechtlich geschiitzten
Bewegungsfreiheit auseinander, lehnte eine Verletzung aber ab. Die Fixierung des Pflegebe-
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mutbare Moglichkeit gébe, den Pflegebedarf zu minimieren, sei dies wie die Ver-
wendung von Hilfsmitteln nach § 3 EinstVO bei der Bestimmung der Pflegestufe zu
beriicksichtigen.

VI. Schadensminderung bei der Versorgung von Verbrechensopfern

Das Bundesgesetz iiber die Gewdhrung von Hilfeleistungen an Opfer von Verbre-
chen - VOG' beinhaltet eine Reihe von Bestimmungen, die dem biirgerlichen
Schadensersatzrecht nachgebildet sind."** Zum Beispiel fordern §§ 1 und 3 VOG fiir
den Anspruch auf Leistungen ebenso wie das biirgerliche Schadensersatzrecht die
Kausalitdt zwischen der verletzenden Handlung und dem eingetretenen Korperscha-
den und in weiterer Folge auch die Kausalitdt zwischen der Verletzung und dem zu
ersetzenden Schaden. Auch § 1304 ABGB als Ausgangspunkt der biirgerlich-
rechtlichen Schadensminderungspflicht hat iiber § 8 Abs. 4 und 5 VOG'® Eingang
in das Entschidigungsrecht fiir die Opfer von Verbrechen gefunden.'®

1. Der Ausschluss nach § 8 Abs. 4 VOG

Vom Ersatz des Verdienstentgangs nach § 2 Nr. 1 VOG, den Zuschiissen und Darle-
hen im Rahmen der beruflichen Rehabilitation nach § 2 Nr. 5 Bst. ¢ VOG, den Leis-
tungen zur sozialen Rehabilitation nach § 2 Nr. 6 VOG sowie den Pflege- und Blin-
denzulagen nach § 2 Nr. 7 VOG sind geméB § 8 Abs. 4 VOG Personen ausgeschlos-
sen, die ein ihnen zumutbares Heil- oder Rehabilitationsverfahren ablehnen oder
durch ihr Verhalten den Erfolg eines solchen Verfahrens gefihrden oder vereiteln.
Die Verweigerung eines zumutbaren Heil- oder Rehabilitationsverfahrens oder die
Gefidhrdung oder Vereitelung seines Erfolges zieht nach § 8 Abs. 4 VOG den voll-
standigen Ausschluss der genannten Leistungen nach sich. Anders als bei § 1304
ABGB wird nicht auf den durch das Heil- oder Rehabilitationsverfahren vermeidba-
ren Schaden abgestellt, also gefragt, inwieweit die Erwerbsfahigkeit hitte wieder
hergestellt und ein Verdienst erzielt werden koénnen, sondern der Leistungsanspruch
in vollem Umfang ausgeschlossen.

diirftigen zur Minimierung des Pflegeaufwandes wurde auch in anderen Verfahren grundsitz-
lich gebilligt, z.B. OGH vom 15.04.1997, Az. 10 ObS 86/97p zur Fixierung im Rollstuhl;
vom 09.02.1999, Az. 10 ObS 372/97x zur Verwendung eines Steckgitters am Bett, um das
Verlassen des Bettes durch den Pflegebediirftigen zu verhindern.

183 Bundesgesetz vom 09.07.1972, BGBI1 1972/288.

184 Ernst/Prakesch, Die Gewédhrung von Hilfeleistungen an die Opfer von Verbrechen (VOQG),
1974, einleitende Bemerkungen, S. 5; Marschall, Grenzfragen der Anwendung des Verbre-
chensopfer-HilfeleistungsG, ZAS 1976, S. 8, 11.

185 In der urspriinglichen Fassung des VOG § 8 Abs. 3 und 4.

186 Ernst/Prakesch, VOG, § 8, Anm. 16.
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