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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 26. November 1998

Urteil

in dem Rechtsstreit
Az: B3P 12/97 R

Klager und Revisionsklager,

Prozellbevollmachtigte: e ,

gegen

Pflegekasse bei der AOK - Die Gesundheitskasse fiir Niedersachsen
-Landesdirektion-,
Kolumbusstrale 2, 30501 Hannover,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 3. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miindliche Verhandlung vom
26. November 1998 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Ladage, dieRichter
Dr. Udsching und Schriever sowie die ehrenamtlichen Richter

Meid und Harms

fur Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landessozialgerichts Niedersachsen vom

23. September 1997 wird zurlickgewiesen.

Kosten sind nicht zu erstatten.
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Grinde:

Streitig ist ein Anspruch des Klagers gegen die beklagte Pflegekasse auf Pflegegeld nach
der Pflegestufe | fir die Zeit ab 1. April 1995.

Der 1970 geborene Klager ist als Folge eines friihkindlichen Hirnschadens geistig behin-
dert. Er neigt zu Unruhezustanden, geminderter Kritik- und Distanzfahigkeit sowie zu ver-
baler Aggressivitat. Ihm sind nach dem Schwerbehindertengesetz ein Grad der Behinde-
rung von 100 sowie die Merkzeichen G, H und RF zuerkannt. Er wohnt bei seinen Eltern,
die ihn versorgen und betreuen. Montags bis freitags ist er in einer Werkstatt fir Behin-

derte in C. tatig, die er mit 6ffentlichen Verkehrsmitteln erreicht.

Seinen Antrag vom Januar 1995 auf Pflegegeld gemaf’ Pflegestufe | nach dem Sozialge-
setzbuch Elftes Buch (SGB XIl) lehnte die Beklagte nach Begutachtung des Medizinischen
Dienstes der Krankenkassen (MDK) ab (Bescheid vom 15. Mai 1995, Widerspruchsbe-
scheid vom 30. Oktober 1995). Das Sozialgericht hat der Klage stattgegeben (Urteil vom
24. Mai 1996). Das Landessozialgericht (LSG) hat die Klage auf die Berufung der Beklag-
ten abgewiesen (Urteil vom 23. September 1997). Das LSG hat ausgefiihrt, nach dem
Gutachten des MDK und dem Pflegegutachten der Sachverstéandigen T. vom 25. Juni
1997 konne der Klager die Verrichtungen im Bereich der Grundpflege im wesentlichen
selbst durchfiihren. Lediglich beim Waschen, Duschen, Kdmmen und Rasieren sowie
beim Zurechtlegen und Anziehen der Kleidung sei eine Beaufsichtigung und Anleitung mit
dem Ziel der eigenstandigen Durchfiihrung der Verrichtungen durch den Klager oder so-
gar eine tatige Mithilfe durch die Pflegeperson erforderlich. AulRerdem bediirfe der Klager
einmal monatlich der Begleitung zum Arzt. Der durchschnittliche tagliche Zeitaufwand fir
diese Hilfeleistungen belaufe sich insgesamt auf nur 17 Minuten. Damit werde der Min-
destpflegebedarf von mehr als 45 Minuten im Bereich der Grundpflege nicht erreicht. Eine
Anleitung und allgemeine Beaufsichtigung Uber das fur die Durchfiihrung der Verrichtun-
gen Noétige hinaus gehore nicht zu den beriicksichtigungsfahigen Hilfeleistungen. Der er-
hebliche Pflegebedarf im Bereich der hauswirtschaftlichen Versorgung kénne den fehlen-
den Pflegebedarf bei der Grundpflege nicht ausgleichen.

Mit der Revision rlgt der Klager die Verletzung der §§ 14, 15 und 37 SGB XI, weil auch
die in erheblichem Male notwendige allgemeine Beaufsichtigung und Kontrolle sowie die
notwendige Anwesenheit einer Pflegeperson zur Vermeidung einer moglichen Selbst- und
Fremdgefahrdung zu beriicksichtigen seien. Das LSG habe den Sachverhalt insoweit
nicht hinreichend aufgeklart. Der Klager ist ferner der Auffassung, der Anspruch stehe
ihm auch in entsprechender Anwendung des Art51 des Pflegeversicherungsgesetzes
(PflegeVG) zu, da sein Vater bis zum 30. September 1995 von seinem friiheren Dienst-
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herrn im Rahmen der beamtenrechtlichen Beihilfe Pflegegeld in Hohe von 400 DM erhal-

ten habe, das mit Rucksicht auf die 1995 eingeflihrte Pflegeversicherung entfallen sei.

Der Klager beantragt,
das Urteil des Landessozialgerichts Niedersachsen vom 23. September 1997 zu
andern und die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Sozialgerichts Braun-

schweig vom 24. Mai 1996 zurlckzuweisen.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Sie verteidigt das angefochtene Urteil.

Die Revision des Klagers ist unbegrindet.

Der Anspruch auf Pflegegeld gemaf der Pflegestufe |, den der Klager ab dem Inkrafttre-
ten des Leistungsrechts der gesetzlichen Pflegeversicherung am 1. April 1995 (Art 68
Abs 2 PflegeVG) geltend macht, setzt gemal § 37 Abs 1 SGB Xl voraus, dal3 Pflegebe-
durftigkeit iS des § 14 SGB Xl vorliegt. AuRerdem muf} nach § 15 Abs 3 Nr 1 SGB XI fir
die Pflegestufe | ein Hilfebedarf bei der Grundpflege von mehr als 45 Minuten bestehen,

den das LSG im Ergebnis zu Recht verneint hat.

Nach § 15 Abs 1 Nr 1 SGB Xl in der urspringlichen Fassung des Gesetzes vom 26. Mai
1994 (BGBI | S 1014), der durch das 1. SGB XI-Anderungsgesetz (1. SGB XI-AndG) vom
14. Juni 1996 (BGBI| S 830) zu § 15 Abs 1 Satz1 Nr 1 SGB Xl| geworden ist, setzt die
Zuordnung eines Pflegebediirftigen zur Pflegestufe | (erheblich Pflegebediirftige) voraus,
dal er bei der Korperpflege, der Erndhrung oder der Mobilitat fir wenigstens zwei Ver-
richtungen aus einem oder mehreren Bereichen mindestens einmal taglich der Hilfe be-
darf und zusatzlich mehrfach in der Woche Hilfen bei der hauswirtschaftlichen Versor-
gung bendtigt werden. Dabei gehdren zum Bereich der Korperpflege das Waschen, Du-
schen, Baden, die Zahnpflege, das Kdmmen, Rasieren und die Darm- und Blasenentlee-
rung, zum Bereich der Ernahrung das mundgerechte Zubereiten und die Aufnahme der
Nahrung und zum Bereich der Mobilitdt das selbstédndige Aufstehen und Zubettgehen, An-
und Auskleiden, Gehen, Stehen, Treppensteigen sowie das Verlassen und Wiederaufsu-
chen der Wohnung (§ 14 Abs 4 Nrn 1 bis 3 SGB XIl). Zusatzlich wird nach § 15 Abs 3 Nr 1
SGB XI (idF des 1. SGB XI-AndG) vorausgesetzt, dal der Zeitaufwand, den eine nicht als

Pflegekraft ausgebildete Pflegeperson fur die erforderlichen Leistungen der Grundpflege
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und der hauswirtschaftlichen Versorgung bendtigt, taglich im Wochendurchschnitt 90 Mi-

nuten betragt, wobei auf die Grundpflege "mehr als 45 Minuten" entfallen mussen.

Die in der Zeit seit dem Inkraftireten des Leistungsrechts der Pflegeversicherung am
1. April 1995 bis zum 25. Juni 1996 (Zeitpunkt des Inkrafttretens des 1. SGB XI-AndG, vgl
dessen Art 8 Abs 1) geltende urspriingliche Fassung des SGB Xl enthielt die zuletzt ge-
nannte Voraussetzung noch nicht. § 15 Abs 3 SGB XI erméachtigte seinerzeit lediglich die
Spitzenverbande der Pflegekassen bzw das Bundesministerium fir Arbeit und Sozialord-
nung, den in den einzelnen Pflegestufen jeweils mindestens erforderlichen zeitlichen Pfle-
geaufwand in den Pflegerichtlinien nach § 17 SGB XI bzw in der Verordnung nach § 16
SGB Xl zu regeln. Die Richtlinien der Spitzenverbande der Pflegekassen Uber die Ab-
grenzung der Merkmale der Pflegebedirftigkeit und der Pflegestufen sowie zum Verfah-
ren der Feststellung der Pflegebedirftigkeit (Pflegebedurftigkeitsrichtlinien) enthielten in
ihrer urspringlichen Fassung vom 7. November 1994 bezuglich des Mindestzeitaufwands
bei der Pflegestufe | die Voraussetzung, der wochentliche Zeitaufwand, den eine nicht als
Pflegekraft ausgebildete Pflegeperson fir Grundpflege, hauswirtschaftliche Versorgung
und pflegeunterstiitzende Malnahmen bendtige, misse im Tagesdurchschnitt minde-
stens 90 Minuten betragen, wobei der pflegerische Aufwand gegeniber dem hauswirt-
schaftlichen Aufwand "im Vordergrund stehen" misse. Die in § 16 SGB Xl vorgesehene
Verordnung ist nicht erlassen worden. Fir den vom Klager geltend gemachten Anspruch
ist auch die urspriingliche Fassung des § 15 SGB XI malRgebend, die fiir die Zeit bis zum
24. Juni 1996 galt und damit die hier streitige Leistungszeit ab 1. April 1995 betraf. Der
Senat hat bereits entschieden, dal® ein in der urspriinglichen Fassung des § 15 Abs 3
SGB Xl enthaltenes Regelungsdefizit beziglich der fur die einzelnen Pflegestufen erfor-
derlichen zeitlichen Mindestvoraussetzungen durch die Neufassung des § 15 Abs 3
SGB Xl auch fur die zurtckliegende Zeit seit dem Inkrafttreten des SGB XI ausgefullt wor-
den ist (Urteil vom 6. August 1998 - B 3 P 17/97 R - zur Verdffentlichung vorgesehen).
Dies gilt auch fur den Mindestbedarf der Pflegestufe |.

Das LSG hat im Bereich der Grundpflege, namlich beim Waschen, beim Duschen, beim
Kammen und Rasieren, beim Zurechtlegen und Anziehen der Kleidung sowie beim Ver-
lassen und Wiederaufsuchen der Wohnung einen durchschnittlichen taglichen Gesamt-
pflegebedarf von nur 17 Minuten festgestellt. Von diesem Wert hat der Senat auszuge-
hen. Die vom Klager gerugte Nichtberlcksichtigung des erheblichen Zeitaufwands fur den
von ihm verursachten besonderen Reinigungsbedarf (Bad, Waschbecken, Kiiche) bei der
Grundpflege ist nicht zu beanstanden; denn es handelt sich hierbei um einen Teil der
hauswirtschaftlichen Versorgung, die pflegeversicherungsrechtlich von der Grundpflege
stets zu trennen ist. Auch der Ansatz eines taglichen Hilfebedarfs von 5 Minuten beim Ra-
sieren ist nicht zu beanstanden. Der Klager interpretiert das Gutachten der Sachverstan-
digen T. unrichtig, wenn er vortragt, diese - und ihr folgend das LSG - habe beim Ra-

sieren einen Hilfebedarf nur an zwei Wochentagen festgestellt. Die Sachverstandige hat
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einen taglichen Hilfebedarf durch die jeweilige Kontrolle des Rasierens angenommen und
nur die zusatzliche "Aufforderung zur Nachbesserung" auf zweimal wdchentlich festgelegt.
AuBerdem hat sie die von den betreuenden Personen vorgenommene Reinigung des
Rasierapparates bericksichtigt. Auch bei Einbeziehung dieser Hilfe in die Grundpflege er-

scheint ein taglicher Zeitaufwand von 5 Minuten angemessen und ausreichend.

Ansonsten greift die Revision mit Rechtsausflihrungen lediglich an, dal das LSG bei der
Berechnung des Grundpflegebedarfs die allgemeine Beaufsichtigung und Kontrolle des
Klagers und die notwendige Aufsicht zur Vermeidung einer méglichen Selbst- und Fremd-
gefahrdung nicht berucksichtigt hat. Dabei kann dahinstehen, ob unter Einbeziehung die-
ser weiteren Tatigkeiten das notwendige Mindestmall an Grundpflege von mehr als
45 Minuten erreicht werden wirde; denn das LSG hat die genannten Tatigkeiten zu Recht

nicht einbezogen.

a) Zur Frage der Beaufsichtigung des Klagers ist von der Feststellung des LSG auszuge-
hen, bei den Verrichtungen der Grundpflege bedirfe der Klager "im wesentlichen" keiner
Hilfestellung, weil er zur selbstandigen Durchfiihrung dieser Verrichtungen in der Lage sei
und dazu auch nicht mehr als eine Aufforderung bendtige; die genannten Ausnahmen
machen, wie ausgefiihrt, nur einen Hilfebedarf von 17 Minuten taglich aus. Auch insoweit
werden die tatsachlichen Feststellungen des LSG nicht mit Verfahrensriigen angegriffen.
Dariiber hinaus hat das LSG zu Recht angenommen, dal} ein weiterer zu berlicksichti-
gender Hilfebedarf nicht besteht. Eine allgemeine Aufsicht, die darin besteht zu Uberwa-
chen, ob die erforderlichen Verrichtungen des taglichen Lebens von einer geistig behin-
derten Person wie dem Klager Uberhaupt ausgefuhrt werden, und lediglich dazu fuhrt, daf}
gelegentlich zu bestimmten Handlungen aufgefordert werden muf3, reicht nicht aus, weil
allein dadurch eine nennenswerte Beanspruchung der Pflegeperson nicht eintritt. Der Se-
nat hat bereits entschieden, daR nur konkrete Anleitungen, Uberwachungen und Erledi-
gungskontrollen zu bertcksichtigen sind, die die Pflegeperson in zeitlicher und 6értlicher
Hinsicht in gleicher Weise binden wie bei unmittelbarer kérperlicher Hilfe und daher dazu
fuhren, dal® die Pflegeperson durch die Hilfe an der Erledigung anderer Dinge oder am
Schlafen gehindert ist. Danach stellen die allgemeine Verfiigbarkeit und Einsatzbereit-
schaft der Pflegeperson und deren Aufforderungen an den Behinderten zur Durchfiihrung
bestimmter Verrichtungen, mogen sie auch im Laufe eines Tages immer wieder notwen-
dig und in ihrer Summierung durchaus auch eine nervliche Belastung fur die Pflegeperson
sein, keine nach § 14 Abs 3 SGB Xl zu berlicksichtigenden Hilfeleistungen dar, weil sie
mit keiner derartigen Bindung der Pflegeperson einhergehen. Die im Gesetz gemeinte
"Anleitung" und "Beaufsichtigung" geht iber das reine "Anhalten" zur Durchfiihrung einer
Verrichtung hinaus (BSG, Urteil vom 19. Februar 1998 - B 3 P 7/97 R - SozR 3-3300 § 15
Nr 1; Urteil vom 24. Juni 1998 - B 3 P 4/97 R - zur Veroffentlichung vorgesehen; ebenso
bereits Urteil vom 9. Marz 1994 -3/1 RK 12/93 - SozR 3-2500 §53 Nr6 zu §53

SGB V aF). Der Senat hat ferner entschieden, dall bei der erforderlichen Anleitung und
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Beaufsichtigung iS des § 14 Abs 3 SGB Xl, wozu auch die tatsachliche Kontrolle der ord-
nungsgemaflen Durchfiihrung einer Verrichtung gehort, nur der jeweils erforderliche kon-
krete Zeitaufwand der Pflegeperson fir die einzelne Anleitung und Beaufsichtigung anzu-
setzen ist, grundsatzlich aber nicht Zeitspannen zwischen Hilfeleistungen fiir verschiede-
ne Verrichtungen und der Zeitaufwand flr die standige Anwesenheit einer Pflegeperson
(BSG, Urteile vom 19. Februar 1998 - B 3 P 6/97 R und 7/97 R - SozR 3-3300 § 15 Nr 1;
so auch schon Urteil vom 29. November 1995 - 3 RK 18/94 - SozR 3-2500 § 53 Nr 9 zu
§ 53 SGB V aF). Die Tatsache, dal} die Anleitung und Beaufsichtigung bei geistig behin-
derten Erwachsenen stets auch der Verhinderung ihrer Verwahrlosung dient und insofern
praventiv wirkt, zwingt ebenfalls nicht dazu, dal} sie als andauernder relevanter Pflegebe-
darf berticksichtigt werden mussen, da der Gesetzgeber den maligeblichen Pflegebedarf
abschlielend festgelegt hat und es insoweit allein darauf ankommt, ob ein Versicherter
wegen einer geistigen oder seelischen Krankheit oder Behinderung auf Dauer nicht in der
Lage ist, die in § 14 Abs 4 SGB Xl genannten Verrichtungen ohne Anleitung oder Beauf-
sichtigung durch andere Personen (§ 14 Abs 3 SGB XIl) auszufiihren. Damit erweist sich
zugleich die Rige des Klagers, das LSG habe verfahrensfehlerhaft Ermittlungen zum
(hauswirtschaftlichen) Reinigungsbedarf und zum allgemeinen Aufsichtsbedarf unterlas-

sen, als unbegrindet.

b) Das Gesetz bietet auch keine Grundlage fir die Bericksichtigung eines Hilfebedarfs in
Form einer standigen Anwesenheit und Aufsicht einer Pflegeperson zur Vermeidung einer
mdglichen Selbst- oder Fremdgefdhrdung (einschlieBlich etwaiger Gefdhrdungen im
rechtsgeschaftlichen Bereich) eines geistig Behinderten. Hierzu zahlt auch das unerlaubte
Sich-Entfernen vom Arbeitsplatz. Auch insoweit gilt, daB fiir die Feststellung der Pflegebe-
dirftigkeit und die Zuordnung zu den Pflegestufen allein der Hilfebedarf bei den in § 14
Abs 4 SGB Xl genannten Verrichtungen und die in § 14 Abs 3 SGB XI genannten Arten
der Hilfe malligebend sind und eine Ausdehnung auf dort nicht genannte Pflegebereiche,
Verrichtungen und Hilfeleistungen somit grundséatzlich ausscheidet. Es ist auch hier zu
betonen, dal die Pflegeversicherung vom Gesetzgeber nicht auf die liickenlose Erfas-
sung jeglichen Pflegebedarfs ausgerichtet worden ist (vgl BSG, Urteil vom 19. Februar
1998 - B 3 P 5/97 R - zur Veroffentlichung bestimmt, zur grundsatzlichen Ausklammerung
der Behandlungspflege). Daher kann die Frage offenbleiben, ob bei dem Klager die stan-
dige Gefahr einer Selbst- oder Fremdgefahrdung tatsachlich besteht.

Die vollige Ausklammerung des nicht konkret verrichtungsbezogenen allgemeinen Auf-
sichts- und Betreuungsbedarfs bei geistig Behinderten 143t sich mit den in den Einwei-
sungsvorschriften und in den Gesetzesmaterialien zum Ausdruck kommenden Zielen der
Pflegeversicherung allerdings nicht vereinbaren. Vor allem die mit der Einfuhrung der
Pflegeversicherung verbundene Absicht, die Bereitschaft zur hauslichen Pflege zu starken
und der hauslichen gegenuber der stationaren Pflege eine Vorrangstellung einzurdumen,
ist in den fiir die Bemessung des Pflegebedarfs maligebenden Vorschriften der §§ 14 und
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15 SGB Xl im Hinblick auf den Hilfebedarf geistig Behinderter nicht sachgerecht umge-
setzt worden. Wahrend der Verrichtungskatalog bei Personen mit somatischen (kérperli-
chen) Funktionsdefiziten geeignet erscheint, den tatsachlich bestehenden Hilfebedarf des
Pflegebedurftigen und die hieraus resultierende Belastung der Pflegepersonen im hausli-
chen Umfeld realitatsbezogen zu ermitteln, ist dies im Hinblick auf geistig Behinderte nicht
der Fall. Der Katalog des § 14 Abs 4 SGB Xl ist nicht geeignet, die 6rtliche Bindung der
Pflegepersonen zu erfassen, deren standige Prasenz und Kontrolle in der Nahe des Be-
hinderten zumeist unerlaBlich sind, was die freie Lebensgestaltung etwa von pflegenden
Angehdrigen auch bei relativ leichten Fallen geistiger Behinderung nachhaltig einschrankt.
Die besondere Belastung der Eltern geistig behinderter Kinder, die von diesen zu Hause
versorgt werden, wird von diesem Bemessungssystem ebensowenig erfal3t wie diejenige
von Kindern, die altersverwirrte Eltern pflegen, ohne daf} hierfiir ein anderes Sicherungs-
system bereitsteht, wie dies vergleichsweise bei dem ebenfalls unberiicksichtigt gebliebe-
nen Bedarf an Behandlungspflege mit der hauslichen Krankenpflege (§ 37 SGB V) der
Fall ist. Bei den beiden Gruppen geistig Behinderter kommt als Alternative zur ehrenamt-
lichen hauslichen Pflege zumeist nur die Unterbringung in einer stationaren Einrichtung in
Betracht, was durch die Pflegeversicherung gerade so weit als moglich verhindert werden
sollte. Die im "Ersten Bericht des Bundesministeriums fir Arbeit und Sozialordnung Uber
die Entwicklung der Pflegeversicherung seit ihrer Einfilhrung am 1. Januar 1995" vom
19. Dezember 1997 (Erster Pflegebericht der Bundesregierung - BT-Drucks 13/9528,
S 25 ff) aus den statistischen Ergebnissen der Medizinischen Dienste abgeleitete Folge-
rung, geistig Behinderte wirden bei der Feststellung von Pflegebedurftigkeit und der Zu-
ordnung zu den Pflegestufen gegeniiber somatisch Kranken und Behinderten nicht be-
nachteiligt, kann sich nicht auf die Vorschriften des SGB X| zur Bemessung des Pflege-
bedarfs stlitzen. Denn diese lassen eine Berlicksichtigung des hier behandelten spezifi-
schen Hilfebedarfs von geistig Behinderten nicht zu. Die Tatsache, dal} tatsachlich auch
geistig Behinderte in grofRer Zahl Leistungen der Pflegeversicherung erhalten, lalkt sich
vermutlich damit erklaren, daf vor allem bei schwerwiegenden Féllen geistiger Behinde-
rung der Hilfebedarf in der Begutachtungspraxis durch eine extensive Ausdehnung der in
§ 14 Abs 4 SGB Xl aufgefihrten Verrichtungen festgestellt wird. Dieser im Gesetz nicht
ohne weiteres vorgezeichnete Weg versagt jedoch vor allem bei weniger schwerwiegen-
den Fallen geistiger Behinderung, die dennoch einen Pflegebedarf hervorrufen, der im
Sinne der Gleichbehandlung aller Hilfebedurftigen eine Zuordnung zur Pflegestufe | recht-
fertigen wirde, weil er mit demjenigen bei einem aufgrund somatischer Ursachen erheb-
lich Pflegebedurftigen iS von § 15 Abs 1 Satz 1 Nr 1 iVm Abs 3 Nr 1 SGB Xl vergleichbar
ist.

Wegen der Dominanz des Zeitfaktors bei der Bemessung des Pflegebedarfs, der sich erst
in der letzten Phase des Gesetzgebungsverfahrens zum SGB XI durchgesetzt hat (vgl
hierzu Udsching, in: Festschrift fir Krasney, 1997, 677, 680 mwN), bestand allerdings die
Gefahr, dal® eine umfassende Einbeziehung des allgemeinen Aufsichts- und Betreuungs-

bedarfs zu einer Uberbewertung gefiihrt hatte, da der Bedarf zumeist rund um die Uhr be-
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steht, die tatsachliche Belastung der Pflegepersonen jedoch das Ausmal3, das eine Zu-

ordnung zu einer der héheren Pflegestufen rechtfertigen kénnte, zumeist nicht erreicht.

Der vom Gesetzgeber als abschlielend verstandene Verrichtungskatalog in § 14 Abs 4
SGB XI (vgl Urteil des erkennenden Senats vom 19. Februar 1998 - B 3 P 3/97 R = SozR
3-3300 § 14 Nr 2) a3t eine Auslegung, die eine sachgerechte Berilicksichtigung des all-
gemeinen Aufsichts- und Betreuungsbedarfs bei geistig Behinderten ermdglichen kdnnte,
nicht zu. Die Ungleichbehandlung der hier betroffenen Gruppe geistig Behinderter erreicht
noch nicht ein solches Ausmal, daR eine einen VerfassungsverstoR begriindende Uber-
schreitung des gesetzgeberischen Ermessens angenommen werden mufte. Hierbei ist
zu bedenken, dall das gesetzgeberische Ermessen, wie der Senat bereits deutlich
gemacht hat (aaO), bei der Einflhrung der neuen Sicherungsform Pflegeversicherung
besonders gro war und bei einer gerichtlichen Uberpriifung auch zu beriicksichtigen ist,
dal} im vorhinein nicht ohne weiteres zu erkennen war, ob die zur Beurteilung des
Umfangs der Pflegebedirftigkeit eingefiihrten Kriterien sich als sachgerecht erweisen
wirden, sondern dal} sich dies erst nach einer Phase der Umsetzung in der Praxis
feststellen lie. Hinzukommt, daf® die unzureichende Berticksichtigung des Hilfebedarfs
der hier betroffenen Gruppe geistig Behinderter im Rahmen der Pflegeversicherung im
Ergebnis zum Teil dadurch kompensiert wird, dall sie - wie auch der Klager - in den
Genul von Leistungen der Eingliederungshilfe nach den §§ 39 ff Bundessozialhilfegesetz
(BSHG) kommt.

Die begriindete Forderung nach Einbeziehung auch des allgemeinen Aufsichts- und Be-
treuungsbedarfs bei geistig Behinderten kénnte sachgerecht durch einen pauschalen Zu-
schlag zum verrichtungsbezogenen Zeitaufwand umgesetzt werden. Eine derartige kon-
zeptionelle Anderung des Gesetzes ist dem Gesetzgeber vorbehalten. Sie kann nicht

durch richterliche Rechtsfortbildung erfolgen.

c¢) Ein Anspruch auf Pflegegeld nach der Pflegestufe | ergibt sich auch nicht aus einer ent-
sprechenden Anwendung des Art 51 Abs 1 PflegeVG. Mallgebend ist die Fassung dieser
Vorschrift durch das Gesetz vom 15. Dezember 1995 (BGBI | S 1724), das diese Bestim-
mung rdckwirkend zum 1. April 1995 geédndert hat. Hiernach erhalten Personen, die am
31. Marz 1995 Pflegegeld nach § 69 BSHG in der bis zum 31. Marz 1995 geltenden Fas-
sung bezogen haben, dieses Pflegegeld und zusatzlich das bis zum 31. Marz 1995 nach
§ 57 des Finften Buchs Sozialgesetzbuch gezahlte Pflegegeld vom Trager der Sozialhilfe,
und zwar nach MalRRgabe der (hier nicht interessierenden) Abs 3 bis 5 dieser Vorschrift. Es
handelt sich um eine Bestandsschutzregelung fir Personen, die im Sinne des BSHG
wirtschaftlich "bedurftig" sind. Von einem weitergehenden Bestandsschutz hat der
Gesetzgeber im PflegeVG abgesehen. Dies schlie3t eine entsprechende Anwendung auf
Pflegegeld-Bewilligungen, die - wie hier - nicht auf dem BSHG beruhen und wirtschaftliche

Bediirftigkeit nicht voraussetzen, aus.
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