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BUNDESSOZIALGERICHT

Verklindet am

Im Namen des Volkes 30. Oktober 2001

Urteil

in dem Rechtsstreit
Az: B3P2/01R

Klager und Revisionsbeklagter,

ProzeBbevollmachtigter: s ,

gegen
Barmer Ersatzkasse -Pflegekasse-,
Untere Lichtenplatzer Strafle 100-102, 42289 Wuppertal,

Beklagte und Revisionsklagerin.

Der 3. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom
30. Oktober 2001 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Ladage, die Richter

Prof. Dr. Udsching und Schriever sowie die ehrenamtlichen Richter

Leingartner und Busch

fur Recht erkannt:
Auf die Revision der Beklagten werden die Urteile des Landessozialgerichts Baden-Wrt-
temberg vom 16. Februar 2001 und des Sozialgerichts Ulm vom 22. September 1999 ge-

andert. Die Klage wird abgewiesen.

Kosten sind in allen Rechtsziigen nicht zu erstatten.
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Zwischen den Beteiligten ist streitig, ob der Klager als Hartefall gemafl § 36 Abs 4 Elftes
Buch Sozialgesetzbuch (SGB XI) einzustufen ist und daher weitere hausliche Pflege-

sachleistungen bis zu einem Gesamtwert von 3.750 DM monatlich zu erbringen sind.

Der im Jahre 1945 geborene Klager, der bei der beklagten Pflegekasse versichert ist,
leidet seit 40 Jahren an der "Friedreich'schen Ataxie", einer erblich bedingten fortschrei-
tenden Nerven- und Muskellahmung, die den gesamten Kdrper erfallt und zu einer um-
fassenden LAhmung nebst vélliger Stuhl- und Harninkontinenz und aufgrund der totalen
Bewegungsunfahigkeit zu einem chronischen Druckgeschwiir gefiihrt hat. Tagslber sitzt
der Klager im Rollstuhl, in dem er mit Gurten an Oberkdrper, Bauch und Beinen fixiert ist.
Er ist nahezu taub, erheblich sehbehindert und kann sich sprachlich kaum noch verstand-
lich machen. Seine Sitz- und Liegeposition kann er nicht selbst verandern, so dal} er re-
gelmaRig umgelagert werden mull. Der Klager bezieht Pflegesachleistungen nach der
Pflegestufe Ill. Seine 1954 geborene Schwester leidet an der gleichen Krankheit, die bei
ihr ahnlich weit fortgeschritten ist; sie erhédlt ebenfalls Pflegesachleistungen nach der
Pflegestufe Ill. Beide leben bei ihrer jetzt 79 Jahre alten Mutter, die ihre Kinder rund um

die Uhr betreut und pflegt und dabei von einem ambulanten Pflegedienst unterstiitzt wird.

Den Antrag des Klagers vom 14. Oktober 1998, ihm Pflegesachleistungen (ber den zu-
gebilligten monatlichen Betrag von bis zu 2.800 DM hinaus bis zur Héhe von 3.750 DM
nach § 36 Abs 4 SGB Xl zu gewahren, lehnte die Beklagte nach Einholung eines Gutach-
tens des Medizinischen Dienstes der Krankenversicherung (MDK) mit der Begrindung
ab, sein Pflegebedarf entspreche nicht den Kriterien der Hartefall-Richtlinien (HRi) der
Spitzenverbande der Pflegekassen zu den §§ 36 Abs 4 und 43 Abs 3 SGB Xl (Bescheid
vom 19. November 1998, Widerspruchsbescheid vom 10. Marz 1999).

Mit der Klage hat der Klager geltend gemacht, maRRgebend fiir die Anerkennung eines
Hartefalls seien allein die besonderen Umstande eines jeden Einzelfalls. Die aul3eror-
dentlich hohe Belastung seiner Mutter durch die jahrzehntelange Pflege zweier schwerst-
pflegebedurftiger erwachsener Kinder musse berlcksichtigt werden. Diese Belastung
wirde durch die zuséatzlichen Pflegeeinsatze im Werte von bis zu 950 DM monatlich

merklich verringert.

Das Sozialgericht (SG) hat der Klage stattgegeben (Urteil vom 22. September 1999), das
Landessozialgericht (LSG) hat die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen (Urteil vom
16. Februar 2001). Es hat den durchschnittlichen taglichen Grundpflegebedarf des Kila-

gers mit 366 Minuten, davon regelmafig 60 Minuten nachts, festgestellt und die Ansicht
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vertreten, dieser Pflegebedarf libersteige die Mindestvoraussetzungen der Pflegestufe I
nach § 15 Abs 1 Satz 1 Nr 3 und Abs 3 Nr 3 SGB Xl in einem solchen Malde, dal} ein
Hartefall anzuerkennen sei. Die HRi seien fiur die Gerichte nicht verbindlich, sondern
stellten nur eine Auslegungs- und Beurteilungshilfe dar. Daher kénne die - vom SG be-
jahte - Frage offenbleiben, ob auch ein aullergewohnlicher Einsatz der Pflegeperson zu

bertcksichtigen sei.

Mit der Revision riigt die Beklagte die Verletzung des § 36 Abs 4 SGB XI. Sie sieht die
HRi als verbindlich an.

Die Beklagte beantragt,
die Urteile des LSG Baden-Wiirttemberg vom 16. Februar 2001 und des SG Ulm

vom 22. September 1999 zu andern und die Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Revision zurlickzuweisen.

Er halt das angefochtene Urteil fur zutreffend.

Die Revision ist begrindet. Die Beklagte hat es zu Recht abgelehnt, den Versicherungs-
fall des Klagers zum jetzigen Zeitpunkt als Hartefall der Pflegestufe Il anzuerkennen und
ihm einen Uber den monatlichen Betrag von 2.800 DM hinausgehenden Leistungsan-

spruch bis zur H6he von 3.750 DM zuzubilligen.

Als Rechtsgrundlage fiir den geltend gemachten Sachleistungsanspruch kommt allein
§ 36 Abs 4 Satz 1 SGB Xl in Betracht. Danach kénnen die Pflegekassen in besonders
gelagerten Einzelfallen zur Vermeidung von Harten Pflegebedirftigen der Pflegestufe Il
im hauslichen Bereich weitere Pflegeeinsatze bis zu einem Gesamtwert von 3.750 DM
monatlich gewahren, wenn ein aulergewohnlich hoher Pflegeaufwand vorliegt, der das
Ubliche Mal} der Pflegestufe Ill weit Ubersteigt, beispielsweise wenn im Endstadium von
Krebserkrankungen regelmaflig mehrfach auch in der Nacht Hilfe geleistet werden mufR3.
Eine vergleichbare Regelung fur die stationdre Pflege findet sich in § 43 Abs 3 SGB XI.
Was in beiden Vorschriften unter den unbestimmten Rechtsbegriffen "aulergewdhnlich
hoher Pflegeaufwand" (§ 36 Abs 4 SGB XI) bzw "auRBergewdhnlich hoher und intensiver
Pflegeaufwand" (§ 43 Abs 3 SGB XI) zu verstehen ist, hat der Gesetzgeber allerdings
nicht selbst definiert, sondern dies den - hier streitigen - Richtlinien der Spitzenverbande
der Pflegekassen (§ 17 SGB XIl) und daneben einer Verordnung (§ 16 SGB XI) des Bun-

desministeriums fur Arbeit und Sozialordnung (jetzt: Bundesministerium fir Gesundheit,
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vgl Organisationserlall des Bundeskanzlers vom 27. Oktober 1998, BGBI | 3288; zur
Problematik dieses Vorgehens: Wenner, SGb 1999, 501, 502) Uberlassen, die aber bis-
her nicht erlassen worden ist. Das Fehlen einer solchen Rechtsverordnung ist fur die An-
erkennungsverfahren nach den §§ 36 Abs 4 und 43 Abs 3 SGB Xl unschéadlich. Nach der
Vorstellung des Gesetzgebers (BT-Drucks 12/5262 S 99 zu § 14 E) kommt der Verord-
nungsermachtigung nur fir den Fall Bedeutung zu, dall die Spitzenverbande der Pflege-
kassen dem ihnen erteilten Auftrag nicht zufriedenstellend nachkommen. Durch die Ver-
ordnungsermachtigung soll also nur die Mdglichkeit eroffnet werden, Entwicklungen in
der Praxis zu korrigieren und ggf durch weitere Konkretisierungen steuernd einzugreifen
(vgl Udsching, SGB XlI, 2. Aufl 2000, § 16 RdNr 2). Einen solchen Korrektur- und Konkre-
tisierungsbedarf hat der Verordnungsgeber - jedenfalls fur die Vergangenheit zu Recht -

nicht gesehen.

Nach § 17 Abs 1 Satz 3 SGB Xl haben die Spitzenverbande der Pflegekassen unter Be-
teiligung des MDK gemeinsam und einheitlich Richtlinien zur Anwendung der Hartefallre-
gelungen des § 36 Abs 4 SGB Xl und des § 43 Abs 3 SGB XI zu beschlieRen. Diesem
Auftrag sind die Spitzenverbande der Pflegekassen durch die HRi vom 10. Juli 1995 idF
der Beschlisse vom 19. Oktober 1995 und 3. Juli 1996 nachgekommen. Das Bundesmi-
nisterium fir Arbeit und Sozialordnung hat die HRi, wie nach § 17 Abs 2 SGB XI vorge-
schrieben, genehmigt (Schreiben vom 15. Juli 1996). Ziff 4 der HRi definiert die Merkma-
le fur einen aufliergewdhnlich hohen Pflegeaufwand: "Der Pflegeaufwand wird bestimmt
durch die Art, die Dauer und den Rhythmus der erforderlichen PflegemaRnahmen. Dieser
kann sich aufgrund der individuellen Situation des Pflegebediirftigen als aulRergewohnlich
hoch bzw intensiv darstellen, wenn die taglich durchzufiihrenden PflegemaRnahmen das
Ubliche Mal} der Grundversorgung im Sinne von Ziff 4.1.3 der Pflegebedurftigkeits-Richtli-
nien (PfIRi) qualitativ und quantitativ weit Ubersteigen. Das ist der Fall, wenn die Grund-
pflege fur den Pflegebedirftigen auch des Nachts nur von mehreren Pflegekraften ge-
meinsam (zeitgleich) erbracht werden kann oder Hilfe bei der Kérperpflege, der Ernah-
rung oder Mobilitat mindestens sieben Stunden taglich, davon wenigstens zwei Stunden
in der Nacht, erforderlich ist. Zusatzlich mul® standige Hilfe bei der hauswirtschaftlichen

Versorgung erforderlich sein."

Diese Voraussetzungen erfillt der Klager nicht. Die erforderlichen Pflegemalinahmen
kénnen bei ihm jeweils durch eine Pflegekraft allein durchgefiihrt werden; die Hilfe einer
zweiten Pflegekraft (1. Alternative) ist, auch aufgrund der behindertengerechten Ausstat-
tung der Wohnung, nicht notwendig. Die Mindestzeiten der Grundpflege von taglich sie-
ben Stunden, davon zwei Stunden nachts (2. Alternative), weist der Klager nach den
nicht angegriffenen und flr den Senat daher bindenden (§ 163 Sozialgerichtsgesetz
<SGG>) Feststellungen des LSG ebenfalls nicht auf, weil sich sein taglicher Grundpflege-

bedarf auf "nur" gut sechs Stunden, davon eine Stunde nachts, belauft.
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Die HRi stellen - vorbehaltlich anderweitiger Regelungen in einer Verordnung nach § 16
SGB XI - bezlglich der inhaltlichen Ausgestaltung des Tatbestandsmerkmals des auler-
gewodhnlich hohen Pflegeaufwandes (§ 36 Abs 4 SGB XI) eine abschlieBende Regelung
dar. Es kann nicht beanstandet werden, dal® der Gesetzgeber selbst darauf verzichtet
hat, die naheren zeitlichen Voraussetzungen eines Hartefalls im Gesetz zu normieren
und sich nur auf Beispielsfalle beschrankt hat (durch Nennung einiger schwerer Erkran-
kungen mit erfahrungsgeman sehr hohem Pflegebedarf, der in der Regel auch mehrfach
- also mindestens zweimal - nachts anfallt), in denen die Regelung zum Tragen kommen
kann (nicht aber zwangslaufig zum Tragen kommen muf), sondern dies den Spitzenver-
banden der Pflegekassen sowie dem Verordnungsgeber Ubertragen hat. Schon wegen
des Fehlens jeglicher Erfahrungswerte war dieses die speziellen medizinischen und pfle-
gerischen Kenntnisse der Pflegekassen nutzende Vorgehen des Gesetzgebers einwand-
frei. Ein Verstold gegen den verfassungsrechtlichen Wesentlichkeitsgrundsatz (vgl
BVerfGE 61, 260, 275; 77, 170, 230) liegt nicht vor, weil der Gesetzgeber den dulleren
Rahmen der Hartefallregelungen im SGB XI abgesteckt hat (Einfliihrung von Hochstbetra-
gen von 3.750 DM bzw 3.300 DM; Beschrankung auf Falle mit auRergewdhnlich hohem
Pflegeaufwand im Bereich der Grundpflege; Ausklammerung des Bereichs der hauswirt-
schaftlichen Versorgung; Beschrankung auf Quoten von 3 bzw 5 vH der jeweiligen Pfle-

gebedurftigen der Pflegestufe Il).

Die Begrenzung auf Quoten von 3 bzw 5 vH ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstan-
den. Der Gesetzgeber war von Verfassungs wegen nicht verpflichtet, Gberhaupt eine Har-
tefallregelung einzufiihren. Dann ist es nicht zu beanstanden, wenn er eine Quotierung
einflhrt, dabei aber gewabhrleistet ist, dal} alle Versicherten gleich behandelt werden, was
durch die HRi gesichert ist. Den Pflegekassen steht danach bei der Entscheidung tber
den Antrag auf Anerkennung eines Hartefalls trotz der Verwendung des Begriffs "k6nnen"
in § 36 Abs 4 Satz 1 SGB Xl kein Ermessensspielraum zu, wenn die genannten Voraus-
setzungen der Ziff 4 der HRi erflillt sind. In derartigen Fallen besteht vielmehr ein Rechts-

anspruch auf Anerkennung als Hartefall.

Auf der anderen Seite berechtigt der Begriff "kdnnen" die Pflegekassen nicht, einen Har-
tefall auch dann anzuerkennen, wenn die Voraussetzungen der Ziff 4 der HRi zwar nicht
erfullt sind, aber sonstige auRergewdhnliche Umstande vorliegen, die eine Einstufung als
Hartefall rechtfertigen kdnnten. Ein Ermessensspielraum steht den Pflegekassen auch in
dieser Hinsicht nicht zu. Zur Wahrung des aus Art 3 des Grundgesetzes (GG) folgenden
Gebots der Gleichbehandlung aller Versicherten der sozialen Pflegeversicherung sind die
Pflegekassen an die HRi gebunden, die bundesweit einheitlich gelten und zu Recht regio-
nale Abweichungen ausschlief3en (Ziff 1 der HRi). DemgemaR konnte auch der ganz au-
Rergewohnliche, jahrzehntelange Einsatz der Mutter des Klagers bei der Pflege ihrer bei-
den schwerstpflegebedirftigen Kinder nicht dazu fihren, ausnahmsweise einen Hartefall

zu bejahen. Maligebend ist allein der Umfang des individuellen Pflegebedarfs des einzel-
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nen Pflegebedirftigen und der darauf basierende finanzielle Mehraufwand des Pflegebe-

durftigen fur die Sicherung seiner Versorgung.

Ein Beurteilungsspielraum bzw eine Einschatzungsprarogative steht nur den Spitzenver-
banden der Pflegekassen in ihrer Gesamtheit bei der Ausgestaltung der Regelungen der
HRi zu, zu der sie nach § 17 Abs 1 Satz 3 SGB Xl verpflichtet sind. Von diesem Beurtei-
lungsspielraum, den auch das zustandige Bundesministerium im Rahmen seines Bean-
standungsrechts nach § 17 Abs 2 Satz 2 und 3 SGB Xl zu respektieren hat (vgl Spinnar-
ke in Klie/Krahmer, LPK-SGB XI, 1998, § 17 RdNr 17), haben die Spitzenverbande der
Pflegekassen bei der Fassung der HRi im Jahre 1995 (mit Anderungen im Jahre 1996 im
Zuge der Einfuhrung der stationaren Pflegesachleistungen zum 1. Juli 1996) in fir die

Einflhrungs- und Erprobungsphase nicht zu beanstandender Weise Gebrauch gemacht.

Die HRi halten - jedenfalls bisher - einer inhaltlichen Uberpriifung stand. Sie sind bis zum
gegenwartigen Zeitpunkt als rechtmaRig und ermachtigungskonform anzusehen und da-
her fur die Pflegekassen sowie im Hinblick auf die Einschatzungsprarogative der Exekuti-
ve auch fir die Gerichte verbindlich, weil den Spitzenverbanden der Pflegekassen ange-
sichts der Neuartigkeit der Materie ein bestimmter Zeitraum eingerdumt werden muf, um
die praktischen Folgen der ihnen vom Gesetzgeber Ubertragenen Aufgabe zur Entwick-
lung geeigneter Mal3stabe fur eine gleichmafige Anwendung des unbestimmten Rechts-
begriffs des auflergewothnlich hohen Pflegeaufwands zu beobachten. Eine wesentliche
Vorgabe des Gesetzes besteht darin, da’ die Zahl der ambulanten Hartefalle 3 vH der in
die Pflegestufe lll eingeordneten Versicherten, die ganz (§ 36 SGB XI) oder teilweise
(§ 38 SGB XI) Pflegesachleistungen beziehen, nicht Uberschreiten darf. Im stationaren
Bereich darf die Zahl der Hartefalle 5 vH der in die Pflegestufe Ill eingeordneten Versi-
cherten, die in zugelassenen Pflegeheimen leben, nicht Ubersteigen. Andererseits stand
und steht es den Pflegekassen nach dem erkennbaren Willen des Gesetzgebers (vgl Ple-
narprotokoll vom 10. Dezember 1993, Nr 12/200 S 17319 D, 17320 A) nicht frei, dieses
fur Hartefalle vorgesehene Leistungsvolumen auf Dauer nicht oder nur zum Teil auszu-
schopfen. Insoweit ist der Beurteilungsspielraum der Spitzenverbande der Pflegekassen
eingeschrankt. Die Hartefallregelungen der §§ 36 Abs 4 und 43 Abs 3 SGB Xl stellen
einen Kompromifd dar zwischen der Notwendigkeit, fir besonders gelagerte Einzelfalle
mit auBerordentlich hohem Pflegeaufwand im Bereich der Grundpflege eine der Einzel-
fallgerechtigkeit dienende Ausnahmeregelung zu schaffen, ohne gleich eine regulare
Pflegestufe IV einzufihren, und der Notwendigkeit, die Beitragssatzstabilitdt zu wahren
(§ 70 SGB Xl). Die Quoten von 3 bzw 5 vH sind Ausdruck einer Budgetierung. Die Pfle-
gekassen sind nicht nur berechtigt, sondern verpflichtet, diesen Quoten maglichst nahe
zu kommen. Die Spitzenverbande sind demnach gehalten, die HRi so zu fassen, dal} die
Begrenzungen auf 3 bzw 5 vH zwar ausgeschopft, dabei aber nicht Gberschritten werden.
Da jegliche Erfahrungen fehlten, bei welchem Pflegebedarf diese Grenzen etwa erreicht

werden kdnnten, kann das Vorgehen der Spitzenverbande, zunachst sehr strenge, eine
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Uberschreitung der Hochstgrenzen ausschlieRende Kriterien einzufiihren, nicht bean-
standet werden. Die bisherigen Erfahrungen haben aber gezeigt, da® die bestehenden
HRi deutlich zu eng gefaldt sind und deshalb Uberarbeitet werden missen. Bundesweit
sind pro Jahr durchschnittlich nur 0,85 vH aller einschlagigen Falle der Pflegestufe Ill im
ambulanten Bereich (seit 1995) und nur 1,8 vH der Falle im stationaren Bereich (seit
1996) als Hartefalle anerkannt; die Beklagte erreicht immerhin Quoten von durchschnitt-
lich 1,5 vH bzw 2,9 vH. Die gesetzlichen Vorgaben (§§ 36 Abs 4, 43 Abs 3 SGB XI) sind

in den HRi bislang also nur unzureichend umgesetzt worden.

Das kann aber nicht zur Folge haben, bereits zum jetzigen Zeitpunkt, also vor einer Neu-
fassung der HRi, dem Klager die fur den Hartefall vorgesehene Leistungserh6hung zuzu-
sprechen, wie es das LSG getan hat. Denn es 14t sich nicht Ubersehen, ob bei Einbezie-
hung aller Personen mit demselben Pflegebedarf wie dem des Klagers (taglicher Grund-
pflegebedarf sechs Stunden, davon mindestens eine Stunde nachts) noch die Begren-
zung auf 3 vH der Schwerstpflegebediirftigen mit Leistungsbezug nach den §§ 36 oder
38 SGB Xl eingehalten werden kann. Dies werden vielmehr die Spitzenverbande der
Pflegekassen bei der anstehenden Uberarbeitung der Richtlinien unter Auswertung der
bisherigen Erfahrungen und evtl neuer statistischer Erhebungen zu erwagen haben. Bis
zur Neufassung bleiben die HRIi in ihrer jetzigen Form weiter zu beachten. Daher schei-

det ein Erfolg der Klage zum jetzigen Zeitpunkt auch nur mit Wirkung fur die Zukunft aus.

Soweit sich im Einzelfall in der Zukunft - nach Neufassung der HRi - einmal die Situation
ergeben sollte, dalk eine Pflegekasse zur Wahrung des verfassungsrechtlichen Gleichbe-
handlungsgebots die - seit dem 1. SGB XI-Anderungsgesetz vom 14. Juni 1996 (BGBI |
S 830) nicht mehr auf den Durchschnitt aller Pflegekassen, sondern nunmehr auf die ein-
zelne Pflegekasse bezogene - Quote Uberschreiten mifBte, kann dies hingenommen wer-
den. Eine vorlbergehende Uberschreitung der Quote durch einzelne Pflegekassen ist
durch die §§ 36 und 43 SGB XI nicht generell ausgeschlossen; Sanktionen gegen die be-
troffenen Pflegekassen sind im Gesetz nicht vorgesehen. Wenn es sich aber um mehr als
nur um Einzelfalle und um nachhaltige Uberschreitungen der Quoten handeln sollte, ware

dies allerdings AnlaB, die HRi auf Dauer gesehen wieder zu verscharfen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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