Lniversitat
wien

Expose

Arbeitstitel der Dissertation

Die Abgeltung von Pflegeleistungen

Verfasserin

Eva-Maria Elisabeth Hintringer

angestrebter akademischer Grad

Doktorin der Rechtswissenschaften (Dr. iur.)

Wien, Februar 2015

Studienkennzahl It. Studienblatt: A 783101
Dissertationsgebiet It. Studienblatt:  Rechtswissenschaften

Betreuerin: Univ.-Prof. Dr. Constanze Fischer-Czermak



Forschungsfragen

Bereits 1975 wird in den Erlauterungen zu 8 137 Abs 1 ABGB (in der Fassung des
Bundesgesetzes BGBI. Nr. 403/1977) die familiare Pflege als besonderes Merkmal der Bei-
standspflicht zwischen Eltern und Kind hervorgehoben und sogar als Motiv fiir die gesetzli-
che Normierung der Familiensolidaritit genannt: ,,Die gegenseitige Beistandspflicht von EI-
tern und Kindern ist an sich eine Selbstverstandlichkeit. Dennoch verankert sie der Geset-
zesentwurf nun ausdriicklich, indem er sie der Beistandspflicht der Ehegatten [...] nachbildet.
[...] Die Beistandspflicht hat besondere Bedeutung, soweit es sich um die gesundheitliche
und seelische Betreuung alt gewordener Eltern durch ihre Kinder handelt: eine solche Betreu-
ung ist seit dem Aufhoren der patriarchalisch-produktionsorientierten GroRfamilie zu einem
besonderen, groRteils nicht bewaltigten gesellschaftlichen Anliegen geworden; der Geset-
zesentwurf versucht vom Grundsatz her einen Beitrag zur Lésung dieser wichtigen Frage zu

. 1
leisten.*

Diese Frage hat nichts an Aktualitat verloren, sondern gewinnt im Gegenteil immer
mehr an Bedeutung und Dringlichkeit.? Derzeit haben in Osterreich rund 454.000 Personen
Anspruch auf Pflegegeld nach dem BPGG, wobei 80% der Betroffenen von ihren Angehori-

gen betreut werden.®

Dieses ,,grof3teils nicht bewiltigte gesellschaftliche Anliegen® gilt nunmehr bereits seit
Jahrzehnten als ein ,,Hauptanliegen der Sozialpolitik*, dem bislang vor allem im Sozialrecht
Rechnung getragen wurde. Wie allerdings bereits aus den Erlauterungen zu § 137 ABGB her-
vorgeht, ist das Problem der Pflege mit sozialrechtlichen Instrumentarien alleine kaum zu
I6sen. Die Betreuung durch die Familie und sonstige nahestehende Personen wird sogar als
eine der Saulen des 6sterreichischen Pflegevorsorgesystems bezeichnet.” Dass diese Saule, die
Familiensolidaritat, zunehmend als instabil wahrgenommen wird, zeigt sich nicht zuletzt an-

hand der Diskussionen um eine Reform des Erb-und Pflichtteilsrechts.® Gleichzeitig ergeben

L ErlautRV 60 BIgNR 14. GP 17.

2 Vgl ErlautRV 776 BIgNR 18. GP 21, wo die Entwicklung eines ,,individuellen Randphéinomens“ zu einem
»gesamtgesellschaftlichen Problem™ konstatiert wird.

¥ 72/ME 15. GP Erlaut 1.

* ErlautRV 776 BIgNR 18. GP 21.

® 72/ME 15. GP Erlaut 1.

® Vgl Scheuba, Reformen im Erbrecht — Einzelne Anmerkungen dazu aus der Rechtspraxis, in Osterreichischer
Juristentag (Hrsg), 17. Osterreichischer Juristentag 2009: Referate und Diskussionsbeitrage 11/2 (2010) 106
mwN.



sich gerade aus diesen Diskussionen zahlreiche Argumente, die fur eine Starkung des Famili-
enbandes und im Interesse des Rechtsfriedens gegen eine Ungleichbehandlung innerhalb der
Familie sprechen. Von diesem Bestreben sind auch die Uberlegungen des Entwurfs zum Erb-
rechts-Anderungsgesetz 2015 gepragt, der die Moglichkeit der Abgeltung der von Angehori-
gen fir ein pflegebedirftiges Familienmitglied erbrachten Betreuungsleistungen vorsieht.
Eine solche Regelung erscheint insbesondere in jenen — wohl nicht seltenen — Féllen sinnvoll,
in denen eine entsprechende Vereinbarung zwischen Pflegeperson und Gepflegtem unterblie-
ben ist.” Zu denken ist beispielsweise an eine pflegebediirftige Person, die von einem ihrer
zwei Kinder betreut wird. Stirbt der Gepflegte ohne eine das pflegende Kind fir seine Leis-
tungen abgeltende Verfligung getroffen zu haben, erben nach bisheriger Rechtslage beide
Kinder zu gleichen Teilen, wenngleich der Einsatz des pflegenden Kindes zur Schonung des
Erblasservermogens beigetragen hat und damit dem nicht pflegenden Nachkommen zugute-

kommt.

Eine systematische Untersuchung der Frage, welche zivilrechtlichen Instrumentarien
die bisherige Rechtslage offeriert oder mit Inkrafttreten des neu geplanten § 815 ABGB offe-
rieren konnte, um solche wohl mehrheitlich als ungerecht empfundenen Ergebnisse zu ver-
meiden oder zu korrigieren, fehlt bislang. Diese Liicke mdchte die angestrebte Dissertation
schlieRen.

Dazu soll zu Beginn des ersten Teils der Arbeit untersucht werden, welche Falle nicht
erfolgter Abgeltung von Pflegeleistungen auch schon nach bisheriger Rechtslage einer schuld-
rechtlichen Lésung zugefihrt werden konnten® und in welchen Konstellationen — auch nach
Inkrafttreten der Erbrechtsreform — eventueller Regelungsbedarf besteht. In einem zweiten
Kapitel sollen die sozialrechtlichen Anspriiche der Pflegepersonen dargestellt werden, insbe-
sondere jener auf Pflegegeld nach dem BPGG, um evaluieren zu kdnnen, in welchen Ausmal}
diese Anspriiche unter Umsténden bereits zur Abgeltung der von nahestehenden Personen

erbrachten Pflegeleistungen herangezogen werden kénnen.

In einem weiteren Kapitel soll schlielich geprift werden, inwiefern die Beistands-

pflicht hinsichtlich der innerfamilidren Pflegeleistungen tatséchlich als ,,Selbstverstdndlich-

’ Eine Vereinbarung iiber die Abgeltung der Pflegeleistungen unter Lebenden wird wohl oft schon alleine aus
Pietatsgriinden vermieden werden. Auch wird der Gepflegte in vielen Féllen gar nicht mehr (iber die nétige Ge-
schéfts- oder Testierfahigkeit verfiigen, um das ihn pflegende Familienmitglied entsprechend zu bedenken.

® RegelmaRig wird hier die condictio causa data causa non secuta, § 1435 ABGB analog, herangezogen; vgl 6
Ob 29/09 x = EF-Z 2009/137 (Stefula).



keit*®

gesehen werden kann. Die Frage nach den Grenzen der Beistandspflicht ist von imma-
nenter Bedeutung, weil schuldrechtlich nur fur solche Leistungen eine Abgeltung erfolgen
kann, die Uber das im Rahmen der Beistandspflicht zwischen Familienmitgliedern geschulde-
te Mal} hinausgehen. Wéhrend es geringe Probleme bereitet, die Mindestanforderungen dieser
Beistandspflicht (etwa Besuche im Krankenhaus, Zuspruch von Trost, etc)'® oder besondere
Leistungen, die jedenfalls nicht mehr zu den gesetzlichen familienrechtlichen Pflichten zah-
len™*, zu benennen, wird es Ziel dieser Untersuchung sein, Parameter herauszuarbeiten, an-
hand derer Einzelfallbeurteilungen auch in weniger eindeutigen Fallen getroffen werden kon-

nen.

Der zweite Teil der Arbeit soll sich schlieBlich mit dem Osterreichischen Zivilrecht
bisher unbekannten Instrumentarien zur Abgeltung von Pflegeleistungen beschaftigen, wobei
hier ein Blick uber den Tellerrand der Osterreichischen Rechtsordnung weiterhelfen soll. In
Deutschland werden Betreuungsleistungen in einem sehr engen Rahmen bereits seit 1970 mit-
tels des dem ABGB unbekannten Instituts der Ausgleichung abgegolten.'? Die Debatten um
eine Erweiterung dieses Rahmens, vor allem hinsichtlich des anspruchsberechtigten Perso-
nenkreises, wurden zwar mit dem am 01.01.2010 in Kraft getretenen Gesetz zur Anderung
des Erb- und Verjahrungsrecht einer vorlaufigen Losung zugefiihrt, kdnnen aber fir die Dis-

kussion in Osterreich jedenfalls fruchtbar gemacht werden.

Mit der Frage nach dem Kreis der Anspruchsberechtigten soll sich dann auch das
nachfolgende Kapitel beschaftigen, wobei hier auch jene Konstellationen Beachtung finden
sollen, die nicht dem wohl h&ufigsten Fall der Altenpflege entsprechen. Zu denken ist bspw
an pflegende Eltern oder Groleltern von behinderten Kindern, an den bereits geschiedenen

Ehegatten bzw ehemaligen Lebensgeféhrten oder an familienfremde Personen.

Darauf aufbauend soll die Arbeit in der Folge untersuchen, ob die Abgeltung von
Pflegeleistungen, wie in Deutschland, Gberhaupt eine Materie des Erbrechts sein kann, dh ob

es den Prinzipien des 0Osterreichischen Erbrechts entspricht, den Ausgleich von — auch durch

° ErlautRV 60 BIgNR 14. GP 17.

19 Gitschthaler in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxiskommentar I* (2011) § 137 Rz 10.

1 vgl 6 Ob 29/09x EF-Z 2009/137 (Stefula); Gitschthaler in Schwimmann/Kodek* § 137 Rz 10; Fucik in
Deixler-Hubner/Fucik/Huber, Das neue Kindschaftsrecht (2013) 39; Fischer-Czermak in Kletecka/Schauer
(Hrsg), ABGB-ON"% § 137 Rz 7 (Stand Juli 2013, rdb.at).

12 Bei der Ausgleichung handelt es sich um eine ,,inverse Anrechnung®, dh wihrend bei der Anrechnung auf den
Erbteil oder Pflichtteil nach ABGB lediglich Leistungen des Erblassers an den Erben (Nachkommen oder Ehe-
gatten) bzw Noterben berticksichtigt werden, ermdglicht das BGB auch die Anrechnung von Leistungen des
Erben an den Erblasser.



nicht zur Kernfamilie z&hlende Personen — an den Erblasser erbrachte Leistungen zu regeln.
AnschlieBend sollen die verschiedenen Mdglichkeiten einer Abgeltung diskutiert werden.
Neben der Option eines Pflichtlegats zugunsten des Pflegenden oder einer dem Pflichtteilsan-
spruch nachgebildeten Forderung gegen den Nachlass, soll vor allem auch gepruft werden, ob

«13

die Ausgleichung des BGB als ,,inverse Anrechnung“™ auch in das System des ABGB inte-

griert werden konnte.

Schliel3lich soll die Frage nach der Bemessung allfalliger Abgeltungsanspriiche eror-
tert werden. Denkbar sind vor allem eine auf den Einzelfall abstellende Abgeltung nach Bil-
ligkeit oder eine pauschale Bemessung, die sich bspw entweder an der Hohe der Pflegestufe
und der Dauer der Pflegeleistung, oder am Lohn fur professionelle Pflegekrafte orientieren

kann.

Der Inhalt des dritten Teils hangt von der rechtspolitischen Entwicklung ab. Derzeit
liegt ein Entwurf zum Erbrechts-Anderungsgesetz 2015 vor, der in § 815 ABGB die Abgel-
tung von in den letzten drei Jahren vor dem Tod des Erblassers erbrachten Pflegeleistungen
vorsieht.™ Sollte diese Regelung Gesetz werden, wird sie, basierend auf den erarbeiteten Er-
gebnissen, einer kritischen Untersuchung unterzogen. So soll etwa im Rahmen der Untersu-
chung des sachlichen Anwendungsbereichs des § 815 ABGB (zu erdrtern ist bspw, ab wann
von einer umfassenden, Uber ldngere Zeit erbrachten Betreuung und Pflege ausgegangen wer-
den kann, oder ob sich der ,,Kreis der gesetzlichen Erben des Erblassers® auch auf abstrakt
Erbberechtigte erstreckt) auch gepruft werden, welche Sachverhalte vom Tatbestand nicht
umfasst sind, dh ungeregelt bleiben und inwiefern hier die in Teil | erdrterten schuldrechtli-
chen Instrumente Abhilfe leisten kdnnen.

Hervorzuheben ist auch der, vor allem im Vergleich zur deutschen Regelung, sehr

weite Kreis der abstrakt Anspruchsberechtigten, wobei innerhalb dieses Personenkreises dem

13 Wendehorst, Die Reform des dsterreichischen Erbrechts im Lichte internationaler Entwicklungslinien, in Os-
terreichischer Juristentag (Hrsg), 17. Osterreichischer Juristentag 2009: Referate und Diskussionsbeitrage 11/2
(2010) 40.

" Der neue § 815 ABGB gemiR ME ErbRAG 2015, 100/ME 25. GP:

(1) Eine Person aus dem Kreis der gesetzlichen Erben des Erblassers und ihrer ndchsten Angehdrigen (8 284c)
sowie der Lebensgeféhrte des Erblassers, die diesen Erblasser in den letzten drei Jahren vor seinem Tod {ber
langere Zeit umfassend betreut und gepflegt haben, kénnen eine angemessene Abgeltung ihrer in diesem Zeit-
raum erbrachten Dienste verlangen. Dabei ist insbesondere auf Art, Umfang und Dauer der Leistungen sowie
den Wert des Nachlasses zu achten.

(2) Die Abgeltung geblihrt nicht, soweit fiir die Leistungen ein angemessenes Entgelt gewéhrt oder Abweichen-
des vereinbart wurde.

(3) Soweit Uber die Abgeltung keine Einigung erzielt werden kann, kann das Gericht im Verlassenschaftsverfah-
ren die Abgeltung nach Billigkeit festsetzen.

(4) Die Abgeltung gebiihrt neben anderen Leistungen aus dem Nachlass.
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Entwurf zufolge nicht differenziert zu werden scheint, ob die Pflegeperson in (teilweiser) Er-
fullung ihrer familidren Beistandspflicht oder ohne jegliche rechtliche Pflicht geleistet hat —
letzteres wird wohl vor allem bei den Angehdrigen (iSd des § 284c ABGB) der gesetzlichen
Erben und dem Lebensgeféhrten der Fall sein. Mdglicherweise kann eine entsprechende Dif-
ferenzierung im Rahmen der nach Billigkeit erfolgenden Bemessung der Anspruchshohe ge-

troffen werden.

AbschlieBend soll das Verhéltnis des Anspruchs auf Abgeltung der Pflegeleistungen
zu anderen Forderungen gegen den Nachlass erértert werden (vgl bspw den Entwurf zu § 154
Abs 2 Z 3 iber die Verteilung der Aktiven im Rahmen der Uberlassung der Verlassenschaft
an Zahlungs statt) sowie die im Entwurf geplante verfahrensrechtliche Bestimmung des
§ 174a AuBStrG™ zu § 815 ABGB diskutiert werden.

Sollte die in § 815 ABGB geplante Regelung nicht beschlossen werden, konnten die
im Rahmen der Dissertation erzielten Ergebnisse im dritten Teil in einem Alternativvorschlag
munden. Dieser ware dann — ahnlich einem Gesetzesentwurf — auszuarbeiten und mit erldu-

ternden Bemerkungen zu begriinden.

15§ 174a. (1) Macht eine Person die Abgeltung von Pflegeleistungen (§ 815 ABGB) geltend, so hat der Ge-
richtskommissér auf die Herstellung des Einvernehmens iber die geltend gemachte Forderung hinzuwirken.

(2) Zum Zweck der Bemessung der Hohe der Abgeltung kénnen das Verlassenschaftsgericht und der Gerichts-
kommissér die nétigen Informationen und Unterlagen fir das vom Erblasser bezogene Pflegegeld von den zu-
stdndigen Tréagern einholen.

(3) Kann kein Einvernehmen erzielt werden und bieten die Ergebnisse des Verlassenschaftsverfahrens ohne
erhebliche Verzogerung keine ausreichende Grundlage fr eine auch nur teilweise Berlcksichtigung des geltend
gemachten Anspruchs, so ist von einer Berlicksichtigung der Pflegeleistungen im Verlassenschaftsverfahren
abzusehen; dem Glaubiger bleibt die selbststandige Verfolgung seiner Anspriiche vorbehalten.
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Vorlaufiger Zeitplan

WS 2012 — SS 2014: Absolvierung der Lehrveranstaltungen
WS 2014: Seminar aus Zivilrecht zur Vorstellung des Dissertationsvorhabens

SS 2015:

e Einreichung des Exposés und Antrag auf Genehmigung des Dissertationsvorhabens
e Seminar aus Zivilrecht
e Verfassen der Dissertation

WS 2015: Verfassen der Dissertation
SS 2016: Verfassen der Dissertation

WS 2016:

e Uberarbeiten der Dissertation
e Abgabe der Dissertation
e Defensio
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