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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 15. Marz 2012

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az:B3P1/11R

L 15 P 55/09 (LSG Niedersachsen-Bremen)
S 51 P 41/07 (SG Hildesheim)

Klager und Revisionsklager,

Prozessbevollmachtigter: ,

gegen

Pflegekasse bei der KKH-Allianz,
Karl-Wiechert-Allee 61, 30625 Hannover,

Beklagte und Revisionsheklagte.

Der 3. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom

15. Mérz 2012 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Hamb G chen, die Richter
Schriever und Dr. Schitze sowie denehrenamtlichen Richter He hr und
die ehrenamtliche Richterin Dr. Picker

fir Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landessozialgerichts Niedersachsen-Bremen

vom 7. Oktober 2010 wird zurtickgewiesen.

Kosten des Revisionsverfahrens sind nicht zu erstatten.
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Die Beteiligten streiten im Rahmen eines Uberpriifungsverfahrens nach § 44 SGB X, ob dem
Klager fir die Zeit vom 1.10.2003 bis zum 30.6.2004 Pflegegeld der Pflegestufe Il statt der zu-

erkannten Pflegestufe | zusteht.

Der am 16.7.2002 geborene Klager war bis zum 15.7.2005 bei der beklagten Pflegekasse so-
zial pflegeversichert; seit dem 16.7.2005 gehdrt er der Pflegekasse der BKK Technoform an. Er
ist seit seiner Geburt korperlich und geistig behindert. Die Beklagte gewahrte ihm auf seinen
Leistungsantrag vom 31.10.2003 Pflegegeld der Pflegestufe | ab 1.10.2003 (Bescheid vom
11.3.2004), Pflegegeld der Pflegestufe Il ab 1.7.2004 (Bescheid vom 23.11.2004) und Pflege-
geld der Pflegestufe lll fir die Zeit vom 25.4.2005 bis zum 15.7.2005 (Bescheid vom
25.5.2007). Seit dem 16.7.2005 zahlt die Pflegekasse der BKK Technoform das Pflegegeld.

Der Pflegestufe | (1.10.2003 bis 30.6.2004) lag ein Gutachten des Medizinischen Dienstes der
Krankenversicherung (MDK) vom 4.3.2004 zugrunde, das den bei Kindern allein berticksichti-
gungsfahigen Mehrbedarf an Hilfen bei der Grundpflege und der hauswirtschaftlichen Versor-
gung im Vergleich zum Hilfebedarf gesunder gleichaltriger Kinder (§ 15 Abs 2 SGB XI) bei der
Grundpflege auf 69 Minuten bezifferte (gemessener téaglicher Pflegebedarf des Klagers
309 Minuten abzuglich des Normalbedarfs eines gesunden gleichaltrigen Kindes 240 Minuten =
behinderungsbedingter Mehrbedarf 69 Minuten). Die Pflegestufe Il (1.7.2004 bis 24.4.2005)
beruhte auf einem MDK-Gutachten vom 3.11.2004, das einen Grundpflege-Mehrbedarf von
168 Minuten auswies (333 - 165 = 168). Die Pflegestufe lll (ab 25.4.2005) basiert auf einem
MDK-Gutachten vom 26.6.2006, in dem ein Grundpflege-Mehrbedarf von 244 Minuten festge-
stellt worden war (379 - 135 = 244 Minuten). Der Mehrbedarf an Hilfen bei der hauswirtschaftli-
chen Versorgung wurde in den Gutachten auf mindestens 45 Minuten (Pflegestufe I) bzw

60 Minuten (Pflegestufe Il und Ill) veranschlagt.

Mit Schreiben vom 7.11.2006 beantragte der Klager die Uberpriifung der Leistungsbewilligung
vom 11.3.2004, um schon ab 1.10.2003 der Pflegestufe Il zugeordnet zu werden. Er machte
geltend, durch die zum 1.9.2006 in Kraft getretenen neuen Begutachtungs-Richtlinien (BRi)
vom 11.5.2006 seien die Zeitwerte fir den normalen Grundpflegebedarf gesunder Kinder im
Vergleich zu den bis zum 31.8.2006 geltenden alten BRi deutlich niedriger angesetzt worden.
Die Zeitwerte der neuen BRI seien als antizipiertes Sachverstandigengutachten riickwirkend
anwendbar, weil sich herausgestellt habe, dass die Verfasser der alten BRi von einer
unrichtigen Tatsachengrundlage ausgegangen seien. DemgemaR héatte ihm von Anfang an
Pflegegeld der Pflegestufe Il zugestanden. Die Beklagte lehnte den Uberpriifungsantrag ab,

weil die neuen BRI nur auf Sachverhalte ab 1.9.2006 anwendbar seien; die alten BRi seien
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nicht nachtraglich als rechtswidrig anzusehen (Bescheid vom 4.1.2007, Widerspruchsbescheid
vom 15.6.2007).

Das SG hat die Klage abgewiesen (Gerichtsbescheid vom 16.7.2009). Das LSG hat die Beru-
fung des Klagers zurtickgewiesen (Urteil vom 7.10.2010): Es komme im vorliegenden Fall nicht
darauf an, ob die Zeitwerte der neuen BRi auch auf Sachverhalte vor dem 1.9.2006 anwendbar
seien. Selbst wenn dies der Fall sein sollte, kdnne der Klager die nachtragliche Hoherstufung
nicht beanspruchen. Fur die hier streitige Zeit bis zum 30.6.2004 sei allein das zeitnah erstellte
MDK-Gutachten vom 4.3.2004 malfgeblich, das einen taglichen Grundpflegebedarf von
309 Minuten ausgewiesen habe. Hiervon seien statt 240 Minuten nach den alten BRi nunmehr
205 bis 206 Minuten nach den neuen BRi als Normalbedarf (§ 15 Abs 2 SGB XI) abzuziehen,
sodass sich ein Grundpflege-Mehrbedarf von nur 103 bis 104 Minuten ergebe; der fir die Pfle-
gestufe Il erforderliche zeitliche Mindestwert von 120 Minuten werde also nicht erreicht. Der
Abzugswert von 205 bis 206 Minuten (Zwischenwert) errechne sich im Wege der Interpolation
daraus, dass der Klager bei der Begutachtung am 4.3.2004 knapp 1 Jahr und 8 Monate alt ge-
wesen sei und die neuen BRI fir Kinder von 1Y% bis 2 Jahren einen abnehmenden Grundpfle-
gebedarf von anfangs 216 Minuten (Maximalwert) bis hinunter auf 175 Minuten (Minimalwert)

vorgaben.

Mit seiner Revision rigt der Klager die Verletzung materiellen Rechts (8§ 44 SGB X, § 15 Abs 2
SGB XIl) sowie die Verletzung der Amtsermittlungspflicht (8 103 SGG). Das LSG sei ohne wei-
tere Prufung davon ausgegangen, dass der Umfang der téaglichen Grundpflege im streitigen
Zeitraum 309 Minuten und nicht, wie von ihm geltend gemacht, 333 Minuten entsprechend dem
MDK-Gutachten vom 3.11.2004 betragen habe. Von diesem Ausgangswert sei weder der im
Zeitpunkt der Begutachtung geltende hdchste Wert an normaler Grundpflege noch ein irgend-
wie gearteter Zwischenwert, sondern gemal dem in § 2 Abs 2 SGB | niedergelegten Prinzip der
mdglichst weitgehenden Verwirklichung der sozialen Rechte der Versicherten der fir die jewei-
ligen Altersstufen geltende niedrigste Wert abzusetzen, hier also fir die Zeit bis zum 16.1.2004
(Kinder im Alter von 1 bis 1Y% Jahren) 216 Minuten und fur die Folgezeit bis zum 30.6.2004
(Kinder im Alter von 1% bis 2 Jahren) 175 Minuten. Selbst bei Ansatz von nur 309 Minuten als
Ausgangswert ergebe sich ab 17.1.2004 ein Grundpflege-Mehrbedarf von 134 Minuten
(309 - 175 Minuten).

Der Klager beantragt,
das Urteil des LSG Niedersachsen-Bremen vom 7.10.2010 und den Gerichtsbescheid
des SG Hildesheim vom 16.7.2009 zu &ndern, den Bescheid der Beklagten vom 4.1.2007
in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 15.6.2007 aufzuheben und die Beklagte
zu verurteilen, an ihn unter Anderung des Bescheides vom 11.3.2004 weitere 1845 Euro

als Differenz des Pflegegeldes der Pflegestufe Il von monatlich 410 Euro abzuglich des
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gezahlten Pflegegeldes der Pflegestufe I von monatlich 205 Euro fir die Zeit vom
1.10.2003 bis 30.6.2004 zu zahlen.

Die Beklagte verteidigt das angefochtene Urteil und beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Die Revision des Klagers ist unbegriindet. Das angefochtene Berufungsurteil erweist sich als im
Ergebnis zutreffend. Die Beklagte hat zu Recht eine Anderung ihres Leistungsbescheides vom
11.3.2004 abgelehnt, mit dem sie den Klager fur die Zeit vom 1.10.2003 bis zum 30.6.2004 der
Pflegestufe | zugeordnet und das entsprechende Pflegegeld von monatlich 205 Euro bewilligt
hatte. Die zeitlichen Voraussetzungen des § 15 Abs 3 S 1 Nr 2 SGB XI fir die Pflegestufe Il von
taglich mindestens 120 Minuten Grundpflege und 60 Minuten hauswirtschaftlicher Versorgung
hat der Klager nicht erfullt, weil der allein bertcksichtigungsfahige Mehrbedarf bei der Grund-
pflege (8 15 Abs 2 SGB XI) in diesem Zeitraum immer unter dem erforderlichen Wert von
120 Minuten blieb.

1. Rechtsgrundlage fiir das vom Klager mit Schreiben vom 7.11.2006 beantragte Uberprii-
fungsverfahren zur Leistungsbewilligung vom 11.3.2004 ist § 44 Abs 1 S 1 SGB X: "Soweit sich
im Einzelfall ergibt, dass bei Erlass eines Verwaltungsaktes das Recht unrichtig angewandt
oder von einem Sachverhalt ausgegangen worden ist, der sich als unrichtig erweist, und soweit
deshalb Sozialleistungen zu Unrecht nicht erbracht oder Beitrdge zu Unrecht erhoben worden
sind, ist der Verwaltungsakt, auch nachdem er unanfechtbar geworden ist, mit Wirkung fir die
Vergangenheit zurtickzunehmen." Die Rechtsfolgen daraus ergeben sich aus § 44 Abs 4
SGB X: "Ist ein Verwaltungsakt mit Wirkung fiir die Vergangenheit zurickgenommen worden,
werden Sozialleistungen nach den Vorschriften der besonderen Teile dieses Gesetzbuches
langstens fiir einen Zeitraum bis zu vier Jahren vor der Riicknahme erbracht. Dabei wird der
Zeitpunkt der Ricknahme von Beginn des Jahres an gerechnet, in dem der Verwaltungsakt
zurickgenommen wird. Erfolgt die Ricknahme auf Antrag, tritt bei der Berechnung des Zeit-
raumes, fir den rickwirkend Leistungen zu erbringen sind, anstelle der Ricknahme der

Antrag."

2. Das Uberprifungsbegehren zielt ab auf die bundesrechtliche Regelung des § 15 Abs 2
SGB Xl, wonach bei Kindern fiir die Zuordnung zu einer der drei Pflegestufen (8 15 Abs1 S 1
SGB XI) nur der zuséatzliche Hilfebedarf gegeniiber einem gesunden gleichaltrigen Kind (Mehr-
bedarf) maRgebend ist, der normale bzw Ubliche Hilfebedarf von Kindern also bei der Bemes-

sung des behinderungsbedingten zeitlichen Aufwandes bei der Grundpflege (8 14 Abs 4 Nr 1
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bis 3 SGB Xl) und der hauswirtschaftlichen Versorgung (8 14 Abs 4 Nr 4 SGB Xl) aul3er Ansatz
bleiben muss. Ein Kind kann deshalb nur dann der Pflegestufe Il (§ 15 Abs1 S 1 Nr2 iVm
Abs 3 S 1 Nr 2 SGB Xl) zugeordnet werden, wenn es bei der Kdrperpflege, der Erndhrung oder
der Mobilitat mindestens dreimal taglich zu verschiedenen Tageszeiten der Hilfe bedarf und
zusatzlich mehrfach in der Woche Hilfen bei der hauswirtschaftlichen Versorgung benétigt, wo-
bei der behinderungsbedingte zeitliche Mehraufwand, den ein Familienangehdriger oder eine
andere nicht als Pflegekraft ausgebildete Pflegeperson fiur die erforderlichen Leistungen bend-
tigt, wochentlich im Tagesdurchschnitt (gemeint: taglich im Wochendurchschnitt, vgl BSG SozR
3-3300 § 15 Nr 7) mindestens 3 Stunden betragen muss, wovon wenigstens 2 Stunden auf die
Grundpflege entfallen missen. Die Beklagte ist bei der Leistungsbewilligung vom 11.3.2004
von einem taglichen Grundpflegebedarf von 309 Minuten ausgegangen, hat den
Grundpflegebedarf gesunder gleichaltriger Kinder auf 240 Minuten veranschlagt und ist deshalb
zu einem nach § 15 Abs 2 SGB Xl bericksichtigungsfahigen Mehrbedarf von 69 Minuten
gelangt, was lediglich die zeitlichen Mindestanforderungen der Pflegestufe | von taglich "mehr
als 45 Minuten" (815 Abs3 S1 Nrl SGBXI) erfilllte. Einen Mehrbedarf bei der
hauswirtschaftlichen Versorgung von mindestens 45 Minuten (Pflegestufe I) bzw 60 Minuten

(Pflegestufen Il und Ill) hat der MDK in seinen Gutachten jeweils als gegeben festgestellt.

Das Begehren des Klagers betrifft den Abzugswert von 240 Minuten fiir den normalen Grund-
pflegebedarf gesunder Kinder, die - wie er - im Juli 2002 geboren worden sind. Der Klager stellt
nicht in Frage, dass der Abzugswert von 240 Minuten nach den Richtlinien der Spitzenverbande
der Pflegekassen zur Begutachtung von Pflegebedirftigkeit nach dem SGB Xl (Begutachtungs-
Richtlinien <BRi>) vom 21.3.1997 idF vom 22.8.2001, die bis zum 31.8.2006 in Kraft waren, fir
Kinder im Alter zwischen 1 und 2 Jahren galt und deshalb korrekt in Ansatz gebracht worden
ist, sondern er macht geltend, die Abzugswerte der neuen BRi idF vom 11.5.2006, die am
1.9.2006 in Kraft getreten und vom Spitzenverband Bund der Krankenkassen in seinen BRI
vom 8.6.2009 Gbernommen worden sind, seien auch fir die Zeit vor dem 1.9.2006 maf3geblich,
weil es sich bei dem Ublichen Hilfebedarf gesunder gleichaltriger Kinder um eine generelle
Tatsache handele und die BRI insoweit als ein antizipiertes Sachverstandigengutachten zu
einer seit Einfihrung der Pflegeversicherung zum 1.1.1995 streitigen Tatsache anzusehen
seien. Diese durch bestimmte altersabhéngige Zeitwerte konkretisierte generelle Tatsache
kénne vor dem 1.9.2006 und fir die Zeit danach nur in gleicher Weise in Ansatz gebracht
werden, weil sich am tatsachlichen Hilfebedarf der Kinder nichts geandert habe. Nur die
Zeitwerte hatten sich aufgrund neuerer empirischer Erkenntnisse tiber die Art und den Umfang
des Grundpflegebedarfs gesunder Kinder in den verschiedenen Altersstufen verandert. Die
Abzugswerte der alten BRi seien deutlich zu hoch angesetzt gewesen und nunmehr durch
realistischere und auf kiirzere Zeitabschnitte bezogene Werte ersetzt worden, die nach § 44
SGB X zugunsten der versicherten Kinder auch ruckwirkend beriicksichtigt werden mdissten.
Deshalb miuisse hier ein Abzugswert aus den neuen Rahmenwerten fir Kinder im Alter

zwischen 1und 1% Jahren (abnehmend von 222 bis 216 Minuten) fur die Zeit bis zum
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15.1.2004 sowie fiur Kinder im Alter zwischen 1% und 2 Jahren (abnehmend von 216 bis
175 Minuten) flr die Folgezeit in Ansatz gebracht werden, wobei nach seiner Auffassung der fiir
die Betroffenen jeweils glinstigste Abzugswert (hier: 216 Minuten bis 15.1.2004, danach

175 Minuten) zugrunde zu legen sei.

3. Der Klager geht zutreffend davon aus, dass die Beklagte bei der Leistungsbewilligung vom
11.3.2004 hinsichtlich des Grundpflegebedarfs gesunder gleichaltriger Kinder (8 15 Abs 2
SGB XIl) von einem Sachverhalt (Abzugswert 240 Minuten) ausgegangen ist, der sich nachtrag-
lich, namlich durch die den neuen BRi zugrunde liegenden verbesserten Erfahrungswerte, die
erst in den Jahren ab 2000 gewonnen worden sind, als unrichtig erwiesen hat. Der normale
Hilfebedarf von Kindern war in den alten BRi durchweg zu hoch veranschlagt und zu grof3en
Zeitkorridoren zugeordnet worden. Die neuen Abzugswerte sind der taglichen Praxis der Kin-
dererziehung und Kinderpflege entnommen, damit empirisch gesichert und deutlich realisti-
scher. Es geht bei den Zeitwerten um generelle Tatsachen, die in den neuen, ab 1.9.2006 gel-
tenden BRI ihren Niederschlag gefunden haben und die altersentsprechenden Entwicklungs-
schritte wesentlich differenzierter abbilden. Dem neuen Zeitwerte-Katalog liegt also nicht nur
eine bloRe Anderung in der Bewertungspraxis zugrunde, sondern ein verbesserter Erkenntnis-
stand Uber den tatséchlichen Grundpflegebedarf von Kindern. Da sich die Praxis vor dem
1.9.2006 nicht anders dargestellt haben kann, sich der als generelle Tatsache darstellende
Sachverhalt also nicht geandert hat, sind die Abzugswerte der neuen BRI grundsatzlich auch
fur die Zeit vor dem 1.9.2006 anzuwenden. Daher ist der Ausgangspunkt des Klagers
zutreffend, die Beklagte sei seinerzeit "von einem Sachverhalt ausgegangen, der sich als
unrichtig erwiesen" hat (§ 44 Abs 1 S 1 SGB X).

4. Die Revision ist dennoch unbegriindet, weil es an der in § 44 Abs 1 S 1 SGB X normierten
Kausalitat zwischen der fehlerhaften Sachverhaltsfeststellung und der rechtswidrigen Nichter-
bringung einer Sozialleistung mangelt. Der Klager kann namlich auch auf der Grundlage der
Abzugswerte der neuen BRI die begehrte Besserstellung nicht beanspruchen, weil die Neube-
rechnung des Hilfebedarfs bei der Grundpflege unverandert zu dem Ergebnis flhrt, dass der fir
die Pflegestufe Il erforderliche zeitliche Mindestwert von taglich 120 Minuten (8 15 Abs3 S'1
Nr 2 SGB Xl) nicht erreicht wird. Dies gilt fir den gesamten streitigen Zeitraum vom 1.10.2003
bis zum 30.6.2004 gleichermalRen. Rechtlich ist allerdings zwischen dem ersten Zeitraum vom
1.10.2003 bis zum 15.1.2004 und dem Folgezeitraum vom 16.1. bis zum 30.6.2004 zu differen-
zieren:

a) Der am 16.7.2002 geborene Klager ware am 16.1.2004 18 Monate bzw 1% Jahre alt gewor-
den. Nach den neuen BRI belauft sich der normale Grundpflegebedarf gesunder Kinder im Alter
zwischen 1und 1% Jahren abnehmend auf 222 bis 216 Minuten und im Alter zwischen
1% Jahren und 2 Jahren abnehmend auf 216 bis 175 Minuten. Da sich die relevanten Zeitab-

schnitte nicht Gberschneiden durfen, was sie am Tag der Vollendung des 18. Lebensmonats
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(16.1.2004) aber taten, ist der jeweils vorausgehende Zeitabschnitt jeweils um einen Tag zu
verkirzen, sodass sich der Abzugsrahmen von 222 bis 216 Minuten hier auf die Zeit bis zum
15.1.2004 bezieht und der nachste Zeitabschnitt am 16.1.2004 beginnt.

Fur die Zeit bis zum 15.1.2004 ist die Klage schon nach dem eigenen Vorbringen des Klagers
unbegriindet, weil der Mehrbedarf an Grundpflege nicht den Mindestwert von téaglich
120 Minuten erreicht, sondern nur bei maximal 117 Minuten liegt. Er legt den Gesamtbedarf an
Grundpflege aus dem zweiten MDK-Gutachten vom 3.11.2004, das erst die Zeit ab 1.7.2004
betrifft, auch der Zeit ab 1.10.2003 zugrunde (333 Minuten) und beflrwortet den Ansatz des fir
den Versicherten jeweils giinstigsten - also niedrigsten - Abzugswerts des entsprechenden Le-
bensabschnitts, hier also 216 Minuten. Die sich daraus ergebende Differenz von 117 Minuten
(333-216 =117) erfilllt nicht die Voraussetzungen der Pflegestufe Il (8§ 15 Abs3 S 1 Nr2
SGB XI). Bei Ansatz des Gesamtbedarfs an Grundpflege aus dem ersten MDK-Gutachten vom
4.3.2004 (309 Minuten), das flur die Zeit bis zum 30.6.2004 gilt, ergdbe sich ein berucksichti-
gungsfahiger Wert von nur 93 Minuten (309 - 216 = 93). Noch ungiinstiger fir den Klager ware
der Ansatz des oberen Abzugswertes von 222 Minuten (333 - 222 =111 bzw 309 - 222
= 87 Minuten). Es kommt also fur die Zeit bis zum 15.1.2004 nicht einmal darauf an, welcher

Gesamtbedarf an Grundpflege der Berechnung zugrunde zu legen ist (333 oder 309 Minuten).

b) Fur den zweiten Zeitabschnitt vom 16.1. bis zum 30.6.2004 ist die Frage, von welchem Ge-
samtbedarf an Grundpflege auszugehen ist, allerdings entscheidungserheblich. Dies zeigt die

folgende Berechnung:

(1) Geht man von dem fur den Versicherten unginstigsten (hdchsten) Abzugswert von
216 Minuten aus, ergibt sich ein behinderungsbedingter Grundpflegebedarf von
117 Minuten bei einem Ausgangswert von 333 Minuten (333 - 216 = 117) und ein Bedarf
von nur 93 Minuten bei einem Ausgangswert von 309 Minuten (309 - 216 = 93). Unab-
hangig vom jeweiligen Ausgangswert waren also die zeitlichen Voraussetzungen der

Pflegestufe Il nicht erreicht.

(2) Im Gegensatz dazu kommt es bei Ansatz des flr den Versicherten giinstigsten (nied-
rigsten) Abzugswerts von 175 Minuten auf den umstrittenen Ausgangswert nicht an, weil
in beiden Fallen ein Mehrbedarf von mindestens 120 Minuten erreicht wirde (333 - 175

=158 bzw 309 - 175 = 134 Minuten). Dies entspricht der Rechtsauffassung des Klagers.

(3) Das auf der Grundlage der alten BRi mit ihren pauschalen Rahmenwerten und relativ
weiten Zeitkorridoren (im ersten Lebensjahr abnehmend 5,25 bis 4,25 Stunden, im
zweiten Lebensjahr einheitlich 4 Stunden, im dritten Lebensjahr abnehmend 2,75 bis

2,50 Stunden, im vierten bis sechsten Lebensjahr abnehmend 2,50 bis 1,75 Stunden
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und im siebten bis zwoélften Lebensjahr abnehmend 1,75 bis 0 Stunden) entwickelte
Verfahren der Interpolation, also das Berechnen von Zwischenwerten aus den
einschlagigen Rahmenwerten entsprechend dem Lebensalter zum Zeitpunkt der
Begutachtung, kame im vorliegenden Fall zu einem gerundeten Abzugswert
(Zwischenwert) von 205 Minuten (216 - 175 = Differenz 41 Minuten fir 6 Monate, was
pro Monat einem Abzug von gerundet 7 Minuten entspricht bzw 3,5 Minuten pro halbem
Monat; 216 - 10,5 Minuten fir 1,5 Monate = gerundet 205 Minuten) und damit zu einem
gerundeten Mehrbedarf von 104 Minuten bei einem Ausgangswert von 309 Minuten (309
- 205 = 104) und von 128 Minuten bei einem Ausgangswert von 333 Minuten (333 - 205
= 128). Dies entspricht der Berechnung des LSG. Auch bei dieser Berechnungsmethode
kame es darauf an, ob ein Gesamtbedarf an Grundpflege von 333 oder nur 309 Minuten
in Ansatz zu bringen ist, weil nur bei einem Ausgangswert von 333 Minuten die zeitlichen

Voraussetzungen der Pflegestufe Il erfillt waren.

(4) Als vierte Berechnungsmethode bietet sich die Bildung eines rechnerischen Mittelwertes
aus hochstem und niedrigstem Rahmenwert an. Auch danach ergébe sich je nach dem
Ausgangswert eine differenzierte Lésung: Aus dem Rahmen zwischen 216 und
175 Minuten errechnet sich ein Mittelwert von gerundet 196 Minuten, der bei einem Aus-
gangswert von 333 Minuten zum vom Klager gewlnschten Ziel fihrt (333 -196
=137 Minuten), wahrend ein Ausgangswert von nur 309 Minuten nicht ausreicht
(309 - 196 = 113 Minuten), um die Pflegestufe Il zu erreichen.

Die Aufstellung zeigt, dass das Ergebnis des Uberpriifungsverfahrens davon abhangt, welcher
Ausgangswert der Berechnung nach 8 15 Abs 2 SGB X| zugrunde zu legen ist (333 oder
309 Minuten) und welcher Abzugswert fiir den normalen Grundpflegebedarf gesunder gleichalt-
riger Kinder anzusetzen ist (216, 205, 196 oder 175 Minuten).

¢) Es ist im vorliegenden Fall ein Ausgangswert von 309 Minuten zugrunde zu legen. Mal3geb-
lich fur den streitigen Zeitraum vom 1.10.2003 bis zum 30.6.2004 ist allein das zeitnah erstellte
erste MDK-Gutachten vom 4.3.2004, das diesen Gesamtbedarf an taglicher Grundpflege aus-
weist und Grundlage des - seinerzeit bindend gewordenen - Bewilligungsbescheides vom
11.3.2004 geworden ist. Den Widerspruch vom 24.3.2004 gegen die Zuerkennung der Pflege-
stufe | hatte der Klager am 14.12.2004 zuriickgenommen, nachdem ihm durch Bescheid vom
23.11.2004 auf der Grundlage des zweiten MDK-Gutachtens vom 3.11.2004 riickwirkend zum
1.7.2004 das Pflegegeld der Pflegestufe Il zugebilligt worden war. Damit hat der Klager zum
Ausdruck gebracht, dass er mit der Feststellung des MDK und der Beklagten einverstanden
war, bis zum 30.6.2004 habe der behinderungsbedingte Mehrbedarf an Grundpflege den zeitli-
chen Mindestwert der Pflegestufe Il nicht erreicht, weil der Gesamtbedarf an Grundpflege nur
309 Minuten betrug (309 - 240 = 69 Minuten).
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Da der Klager das MDK-Gutachten vom 4.3.2004 augenscheinlich nunmehr doch fir sachlich
unrichtig erachtet und er die Feststellung des MDK-Gutachtens vom 3.11.2004, der Gesamtbe-
darf an Grundpflege belaufe sich ab 1.7.2004 auf taglich 333 Minuten, auch auf die Zeit ab
1.10.2003 beziehen will, hatte es sich angeboten, dies schon im Zuge des Verwaltungsverfah-
rens nach § 44 SGB X, spatestens aber im Widerspruchsverfahren geltend zu machen und sich
insoweit nicht auf die Beanstandung des Abzugswertes von 240 Minuten zu beschranken. Das
Argument, der Hilfebedarf habe von Anfang an 333 Minuten betragen, ist von ihm jedoch erst-
mals im Berufungsverfahren vorgetragen worden; vorher war davon nicht die Rede. Die Be-
klagte hatte daher keinen Anlass, im Rahmen des Verwaltungsverfahrens nach § 44 SGB X
oder im Widerspruchsverfahren den Hilfebedarf von 309 Minuten, wie er durch das MDK-Gut-
achten vom 4.3.2004 fiir den streitigen Zeitraum festgestellt worden war, zu iberpriifen. Uber-
prifungsgegenstand war allein der normale Grundpflegebedarf gesunder gleichaltriger Kinder,

der seinerzeit mit 240 Minuten angesetzt worden war.

Die Beschrankung des Uberpriifungsgegenstandes auf diese generelle Tatsache gilt allerdings
nicht fir das gerichtliche Verfahren. Dabei kann offenbleiben, ob das LSG mit dem Hinweis, zu
der erst im Berufungsverfahren streitig gewordenen Frage des zutreffenden Ausgangswertes
fur die Grundpflege (333 oder 309 Minuten) fehle es an einem Verwaltungsverfahren nach § 44
SGB X, eine sachliche Entscheidung zu dem nunmehr streitigen Ausgangswert hatte ablehnen
kénnen. Denn das LSG hat nicht auf diesem formalen Gesichtspunkt abgestellt, sondern ist
- prozessual unbedenklich - sachlich auf das Argument des Klagers eingegangen und hat die
Tatsachengrundlage der Leistungsbewilligung vom 11.3.2004 auch in dieser Hinsicht geprift.
Dadurch ist eine umfassende Prifung dieser Frage auch im Revisionsverfahren eréffnet. Das
LSG hat insoweit ausgefihrt: "Streitig ist die Frage, ob der Klager in dem Zeitraum vom
1.10.2003 bis zum 30.6.2004 Anspruch auf Leistungen entsprechend der Pflegestufe Il
- anstelle der Pflegestufe | - hat. Die mal3gebliche Beurteilung des Pflegebedarfs in diesem
Zeitraum ist dem MDK-Gutachten vom 4.3.2004 zu entnehmen, entgegen der Auffassung des
Klagers nicht aber dem Gutachten vom 3.11.2004. Denn das letztgenannte Gutachten ist vier
Monate nach dem hier streitigen Zeitraum eingeholt worden. Aus dem Krankheitsbild und dem
Verlauf des Hilfebedarfs wird im vorliegenden Fall deutlich, dass Letztgenannter sich stetig er-
hohte, sodass das Gutachten vom November 2004 keine zuverlassige Aussage Uber den Hil-
febedarf bis einschlielich Ende Juni 2004 trifft." Diese Feststellung des LSG ist im Revisions-
verfahren fur den erkennenden Senat nach § 163 SGG verbindlich, weil der Klager hiergegen
keine zulassige Verfahrensriige erhoben hat. Die Riige der Verletzung der Amtsermittlungs-
pflicht (§ 103 SGG) ist zwar geltend gemacht worden, aber unzuléssig, weil der Klager im Be-
rufungsverfahren keinen Beweisantrag zum behaupteten Umfang des Hilfebedarfs von
333 Minuten im fraglichen Zeitraum gestellt hat (§ 160 Abs 2 Nr 3 SGG).

d) Von dem maRgeblichen Gesamtbedarf an Grundpflege des Klagers von 309 Minuten sind fr

die Zeit vom 16.1.2004 bis zum 30.6.2004 196 Minuten an normaler Grundpflege gesunder

- 10 -
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gleichaltriger Kinder abzuziehen, sodass ein berlcksichtigungsfahiger Mehrbedarf von
113 Minuten verbleibt, der den zeitlichen Mindestwert der Pflegestufe Il von 120 Minuten unter-

schreitet. Die Klage ist daher auch fur diesen Zeitraum unbegriindet.

Die neuen BRi enthalten eine Tabelle zum "Pflegeaufwand eines gesunden Kindes in Minuten
pro Tag" (8 15 Abs 2 SGB XI), die die drei Bereiche der Grundpflege nach § 14 Abs 4 Nr 1 bis 3
SGB XI (Kérperpflege, Ernahrung und Mobilitat) umfasst, die nicht in jedem Haushalt anfallende
Hilfe beim Treppensteigen gesondert ausweist und bis zur Vollendung des zweiten Lebensjah-
res in Halbjahresperioden und danach - und mit der Vollendung des 10. Lebensjahres endend -
in Jahresperioden gegliedert ist. Da nach den MDK-Gutachten im elterlichen Haushalt des Kla-
gers Treppen vorhanden sind, sind hier nicht die Zeitrahmen ohne das Treppensteigen, son-

dern die Zeitrahmen einschlieBlich der Hilfe beim Treppensteigen heranzuziehen.

Auf der Grundlage der neuen BRi hat die Berechnung der Abzugswerte flr den normalen
Grundpflegebedarf von Kindern (8§ 15 Abs 2 SGB XI) entgegen der bisherigen, auf der Basis
der alten BRi gerechtfertigten Praxis nicht mehr durch die Bildung von Zwischenwerten mittels
Interpolation zu erfolgen, sondern durch die Bildung rechnerischer Mittelwerte gemaf der oben
dargestellten vierten Berechnungsmethode. Wegen der starkeren Ausdifferenzierung der neuen
Zeitkorridore ist eine Bertcksichtigung von Zwischenwerten nicht mehr geboten; eine Interpola-
tion gemaf der dargestellten dritten Berechnungsmethode findet also nicht mehr statt. Die Ab-
zugswerte sind auch nicht nach dem jeweils héchsten Rahmenwert eines Lebensaltersab-
schnitts zu bestimmen, weil dies einseitig den Pflegekassen zugute kame, aber auch nicht nach
dem jeweils niedrigsten Rahmenwert festzulegen, weil dies einseitig die Versicherten bevortei-
len wiirde. Diese Berechnungsmethoden sind daher auch in der Vergangenheit zu Recht nicht

praktiziert worden.

Fur die Zeit vom 16.1.2004 bis zum 30.6.2004 ist der Lebensabschnitt von 1% bis 2 Jahren
malfigeblich, der unter Beriicksichtigung des Hilfebedarfs beim Treppensteigen Rahmenwerte
zwischen 216 und 175 Minuten ausweist. Daraus errechnet sich ein Durchschnitts- oder Mittel-
wert von - gerundet - 196 Minuten. Der sich daraus ergebende Mehrbedarf an Grundpflege von
113 Minuten (309 - 196 = 113) erfullt nicht die zeitlichen Voraussetzungen der Pflegestufe Il
(§ 15 Abs 3S 1 Nr 2 SGB XI).

5. Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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