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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkindet am

Im Namen des Volkes 28. Mai 2003

Urteil

in dem Rechtsstreit
Az: B3P 6/02R

Klager und Revisionsbeklagter,

Prozessbevollmachtigte: ,

gegen

Deutsche BKK - Pflegekasse -,
Goethestrale 49, 38440 Wolfsburg,

Beklagte und Revisionsklagerin.

Der 3. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung
vom 28. Mai 2003 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Ladage, die
Richter Dr. Naujoks und Schriever sowie die ehrenamtlichen
Richter Meid und Busch

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landessozialgerichts Niedersachsen-

Bremen vom 24. Juli 2002 aufgehoben, soweit der Klage stattgegeben worden ist.

Der Rechtsstreit wird insoweit zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Lan-

dessozialgericht zurtickverwiesen.
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Grinde:

Der Klager ist im Mai 1996 geboren. Er leidet an einer schwer einstellbaren Zuckerkrank-
heit (Diabetes mellitus Typ 1), einer Entwicklungsstérung (Uberaktivitdt mit Konzentrati-
onsschwache) und einem friihkindlichen Schielen. Seit 1999 besucht er den Kindergarten,
von der Schule ist er zurzeit noch zurtickgestellt. Wegen der Entwicklungsstérung besucht
er ein- bis zweimal wdchentlich eine Ergotherapie. Er wird von seiner nicht berufstatigen,

seit Marz 2001 getrennt lebenden und allein erziehenden Mutter betreut und gepflegt.

Im Mai 1997 stellte der Klager einen Antrag auf Pflegegeld nach dem Sozialgesetzbuch
Elftes Buch (SGB Xl). Die beklagte Pflegekasse liel3 den Klager durch den Medizinischen
Dienst der Krankenversicherung (MDK) untersuchen und lehnte den Antrag ab, da der
Grundpflegebedarf des Klagers nur 30 Minuten taglich im Wochendurchschnitt betrage
(Bescheid vom 4. Dezember 1997 und Widerspruchsbescheid vom 19. Marz 1999). Das
Sozialgericht (SG) hat - nach Einholung eines Gutachtens von Dr. D. , der einen tagli-
chen Hilfebedarf bei der Grundpflege von 81 - 104 Minuten und bei der hauswirtschaftli-
chen Versorgung von 30 Minuten angenommen hat - die Beklagte antragsgemaly zur
Gewahrung von Leistungen nach Pflegestufe | ab Mai 1997 verurteilt (Urteil vom
13. November 2001). Das Landessozialgericht (LSG) hat das Urteil des SG abgeandert
und die Beklagte verurteilt, dem Klager Leistungen nach Pflegestufe | lediglich von Mai
1997 bis April 1999 sowie erneut ab September 2001 zu zahlen; im Ubrigen hat es die
Klage abgewiesen (Urteil vom 24. Juli 2002). Das LSG ist, da nach seiner Auffassung das
Gutachten von Dr. D. insgesamt nicht brauchbar sei, nach Anhdrung der Mutter des
Klagers und darauf gestltzter eigener Schatzung des Zeitaufwandes davon ausgegan-
gen, dass der fir die Pflegestufe | erforderliche Grund- und Gesamtpflegebedarf nur in

den genannten Zeitrdumen erreicht wird.

Mit der Revision rigt die Beklagte die Verletzung formellen und materiellen Rechts. Auch
sie halt das Gutachten von Dr. D. fur nicht Gberzeugend. Das LSG habe jedoch gegen
die Grundsatze der Amtsermittlung und der freien richterlichen Beweisfihrung verstof3en.
Denn es habe sich nicht mit dem Gutachten des MDK auseinandergesetzt, die Abwei-
chung von diesem auch nicht ausreichend begriindet, sondern sich ausschlieflich auf die
Angaben der Mutter des Klagers gestiitzt und den Pflegebedarf selbst geschatzt. Bei der
Feststellung des Pflegebedarfs sei eine besondere Sachkunde erforderlich, Uber die das
LSG nicht verflige. Dariiber hinaus hatte der Klager im hauslichen Bereich untersucht
werden mussen. Die Ermittlung des Pflegebedarfs halte aber auch inhaltlich einer rechtli-
chen Uberpriifung nicht stand. Das gelte fir die morgendliche Blutzuckermessung und In-
sulinspritzung, die als Behandlungspflege nicht beriicksichtigt werden kdnne. Der Zeitbe-
darf fir die Anleitung und Beaufsichtigung bei der Nahrungsaufnahme sowie der Mehrbe-
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darf bei der Kérperpflege und der hauswirtschaftlichen Versorgung seien nicht nachvoll-
ziehbar. Das Handewaschen vor der Blutzuckermessung zahle ebenfalls zur Behand-
lungspflege. Die Wege zur und von der Ergotherapie dienten Rehabilitationszwecken und
nicht der hduslichen Existenzsicherung.

Die Beklagte beantragt,
das Urteil des Landessozialgerichts Niedersachsen-Bremen vom 24. Juli 2002, so-
weit dem Klager ein Anspruch auf Leistungen der Pflegeversicherung zuerkannt
worden ist, sowie das erstinstanzliche Urteil des Sozialgerichts Hannover vom
13. November 2001 aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Die Revision der Beklagten ist iS der Aufhebung des angefochtenen Berufungsurteils und
der Zurlickverweisung des Rechtsstreits an das LSG zur erneuten Verhandlung und Ent-
scheidung begriindet. Die vom LSG zu Grunde gelegten Schatzwerte beim Pflegebedarf
des Klagers sind fehlerhaft festgestellt und daher keine ausreichende Grundlage, um
- positiv oder negativ - zu entscheiden, ob dem Klager in den noch streitbefangenen Zeit-
raumen Pflegegeld gemalR Pflegestufe | nach dem SGB Xl zusteht (§ 170 Abs 2 Satz 2
iVm § 163 Sozialgerichtsgesetz <SGG>).

1. Nach § 37 Abs 1 Satz 1 bis 3 SGB XI kénnen Pflegebediirftige Pflegegeld erhalten,
wenn sie die erforderliche Grundpflege und hauswirtschaftliche Versorgung durch eine
Pflegeperson (§ 19 Satz 1 SGB Xl) in geeigneter Weise sowie dem Umfang des Pflege-
geldes entsprechend selbst sicherstellen und mindestens die Pflegestufe | vorliegt. Nach
§ 15 Abs 3 Nr 1 SGB XI muss dazu der Zeitaufwand fur die erforderlichen Hilfeleistungen
der Grundpflege taglich mehr als 45 Minuten (Grundpflegebedarf), firr solche der Grund-
pflege und hauswirtschaftlichen Versorgung zusammen mindestens 90 Minuten (Ge-
samtpflegebedarf) betragen. Unter Grundpflege ist die Hilfe bei gewdhnlichen und wie-
derkehrenden Verrichtungen im Bereich der Korperpflege, der Erndhrung und der Mobili-
tat (§ 14 Abs 4 Nr 1 -3 SGB Xl), unter hauswirtschaftlicher Versorgung die Hilfe bei der
Nahrungsbesorgung und -zubereitung, bei der Kleidungspflege sowie bei der Wohnungs-
reinigung und -beheizung (§ 14 Abs 4 Nr4 SGB Xl) zu verstehen. Nach § 14 Abs 3
SGB XI kann die Hilfe in der vollstandigen oder teilweisen Ubernahme der Verrichtungen
durch die Pflegeperson, in der Unterstlitzung sowie in der Beaufsichtigung oder Anleitung
mit dem Ziel der eigenstandigen Durchfiihrung der Verrichtungen durch den Pflegebe-
dirftigen bestehen.
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2. Die Revision hat zu Recht mit der Verfahrensriige die Tatsachenfeststellungen des
LSG angegriffen, weil dabei die Grenzen der freien richterlichen Beweiswiirdigung verletzt
worden sind. Das LSG hat als Pflegebedarf des Klagers angenommen (jeweils taglich im
Wochendurchschnitt):

1. Phase (Mai 1997 bis April 1999): 56 Minuten Grundpflege + 40 Minuten
hauswirtschaftliche Versorgung

2. Phase (Mai 1999 bis April 2001): 48 Minuten Grundpflege + 40 Minuten
hauswirtschaftliche Versorgung

3. Phase (Mai 2001 bis August 2001): 39 Minuten Grundpflege + 40 Minuten

hauswirtschaftliche Versorgung
4. Phase (September 2001 bis auf weiteres): 51 Minuten Grundpflege + 40 Minuten
hauswirtschaftliche Versorgung

und daher fur die 1. und 4. Phase einen Anspruch auf Pflegegeld nach Pflegestufe | be-
jaht, fir die 2. und 3. Phase hingegen die Klage abgewiesen. Es hat das vom SG einge-
holte Gutachten von Dr. D. als insgesamt nicht brauchbar angesehen, da dieser seine
Zeitansatze fir den Pflegebedarf des Klagers nicht in der gebotenen Weise begriindet,
insbesondere nicht im Einzelnen herausgearbeitet habe, in welchem Umfang und aus
welchen Grinden ein konkreter Mehrbedarf im Verhaltnis zu dem Hilfebedarf gesunder
gleichaltriger Kinder vorliegen soll; die Zeitansatze kdnnten teilweise nur als "fernliegend"
bezeichnet werden.

Soweit das LSG das Gutachten von Dr. D. insgesamt als nicht geeignetes Beweis-
mittel angesehen hat, sind dagegen aus revisionsrechtlicher Sicht keine Bedenken zu er-
heben. Ebenso hat das LSG mit nicht zu beanstandenden Ausfiihrungen dargelegt, wes-
halb es im Rahmen seiner freien richterlichen Uberzeugungsbildung (§ 128 Abs 1 SGG)
auch nicht dem MDK-Gutachten gefolgt ist. Bei dieser Ausgangslage waren jedoch wei-

tere Ermittlungen zum Pflegebedarf des Klagers erforderlich.

Dazu bedurfte es nicht zwingend der sofortigen Einholung eines Sachverstandigengut-
achtens, soweit Tatsachen festzustellen waren, die keine medizinische oder pflegerische
Sachkunde voraussetzen. Die vom LSG vorgenommene Schatzung des Zeitaufwands auf
Grund einer Anhorung der Pflegeperson ohne erneute Untersuchung im hauslichen Be-
reich ist grundsatzlich ein zuldssiger Weg zur Ermittlung des Pflegebedarfs, weil konkrete
Zeitermittlungen Uber die Dauer der Hilfe bei zahlreichen Verrichtungen besondere Sach-
kunde nicht erfordern (vgl zum Folgenden Meyer-Ladewig, SGG, 7. Aufl 2002, § 128
RdNr 3a, b; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 61. Aufl 2003, § 287
RdNr 30 ff). Soweit dabei an Stelle konkreter Zeitmessungen Schatzungen vorgenommen
werden, liegt dies ebenfalls grundsatzlich noch im Rahmen zulassiger richterlicher Be-
weiserhebung, jedenfalls solange die Schatzung nicht Uber das "Ob", sondern nur Uber

die Hohe der Leistung entscheidet. Im Zivilprozessrecht ist die gerichtliche Schatzung in
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erster Linie bei der Ermittlung der Schadenshéhe von Bedeutung, vor allem wenn nach
dem - naher darzulegenden - pflichtgemaRen Ermessen des Gerichts voraussichtlich
auch eine Beweisaufnahme keine eindeutige Klarung bringen wirde; in einem derartigen
Fall ist aber zunachst die Grundlage der Schatzung sorgféltig zu ermitteln und dann eine
Schatzung anzustellen, die auf sachlichen und zutreffenden Erwagungen und Abwagun-
gen beruhen muss (Meyer-Ladewig, aaO; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, aaO
- jeweils mwN). Nach § 202 SGG iVm § 287 Zivilprozessordnung (ZPO) ist die Schatzung
eines Schadensumfangs auch im Sozialgerichtsprozess zuldssig. Im Sozialrecht hat die
Schatzung vor allem bei der Feststellung der Minderung der Erwerbsfahigkeit eine Rolle
gespielt (vgl Meyer-Ladewig, aaO, mwN). Der erkennende Senat hat es bereits als zulas-
sig angesehen, den - auf anderem Wege ordnungsgemal festgestellten - Pflegebedarf
kranker und behinderter Kinder demjenigen gesunder Kinder gegenlberzustellen und da-
bei den - nach § 15 Abs 2 SGB Xl fiir die Pflegestufe allein mafigeblichen - Mehrbedarf zu
schatzen (BSG SozR 3-3300 § 14 Nr 9 und 10; BSG SozR 3-2500 § 53 Nr 7). Nach § 18
SGB Xl ist zur Ermittlung des Pflegebedarfs von der Pflegekasse zwar zunachst ein Gut-
achten des MDK einzuholen, das in der Regel nach einem Besuch im Wohnbereich des
Pflegebediirftigen zu erstellen ist. Im Streitverfahren kann sich das Gericht allein auf die-
ses Gutachten stitzen, wenn es - was in den Entscheidungsgriinden darzulegen ist - von
zutreffenden Feststellungen ausgegangen und zu (berzeugenden Ergebnissen gelangt
ist. Das Gericht muss auch nicht zwingend ein neues Gutachten einholen, wenn es in ein-
zelnen Punkten dem Gutachter nicht folgt, sofern es sich um Tatsachen handelt, die das
Gericht aus eigener Sachkunde beantworten oder durch andere Beweismittel feststellen
kann. In allen Fallen muss das Gericht in den Entscheidungsgriinden seines Urteils aber
nachvollziehbar darlegen, warum es einen bestimmten Weg eingeschlagen, andere Wege
verworfen hat und warum es zu welchem Ergebnis gekommen ist. Die Feststellung eines
Pflegebedarfs ohne Heranziehung von Fachkraften (Arzten, Pflegefachkrafte usw) ist
dabei besonders sorgfaltig zu begriinden (vgl zum Ganzen Udsching SGB Xl, 2. Aufl
2000, § 18 RdNr 3 ff).

Da der Klager bereits durch den Gutachter des MDK im hauslichen Bereich untersucht
worden und der medizinische Sachverhalt zwischen den Beteiligten unstreitig ist, war das
Einholen eines weiteren medizinischen Gutachtens ebenso wenig erforderlich wie eine
erneute Untersuchung im hauslichen Bereich. Vielmehr durfte das LSG die Mutter des
Klagers als Pflegeperson zum Pflegeaufwand anhdéren und danach - die Ergebnisse des
MDK erganzend und Uberprifend - den Pflegebedarf feststellen; weitere medizinische
oder pflegerische Fachkenntnisse sind dazu auch nach dem jetzigen Sachstand nicht er-
forderlich. Jedoch ist das LSG dabei den besonderen Begriindungsanforderungen hin-
sichtlich der mit Hilfe der Mutter des Klagers ermittelten Hilfebedarfszeiten nicht durchweg
gerecht geworden, weil sie von den bisher ermittelten Werten teilweise stark abweichen,
ohne dass die jeweiligen zeitlichen Anhaltspunkte genannt werden. Wenn es - wie hier -

fur das Erreichen einer bestimmten Pflegestufe auf Minuten ankommt, muss versucht
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werden, die erforderlichen Zeiten fir die einzelnen Verrichtungen so genau wie moglich zu
ermitteln, bevor eine Schatzung zu vertreten ist. Die Zeiten sind deshalb grundsétzlich zu
messen. Dazu ist es nicht erforderlich, dass das Gericht die Zeitmessungen selbst
durchfiihrt. Es reicht zunachst aus, wenn die Pflegeperson selbst die Messungen vor-
nimmt und dies dem Gericht nachweist. Nur wenn sich Zweifel an der Richtigkeit ergeben,
kann es sich anbieten, weitere - auch sachverstandige - Zeugen dazu zu héren. Von da-
her war die Zuriickverweisung des Rechtsstreits zu weiteren Tatsachenfeststellungen an
das LSG geboten. Es erscheint zunachst unverzichtbar, dass von der Pflegeperson ein
minutidés gefiihrtes Pflegetagebuch mit konkreten Zeitmessungen vorgelegt wird. Die
Auswertung des Tagebuchs, die Feststellung des Pflegebedarfs und die Gegenuberstel-
lung mit dem Pflegebedarf gesunder Kinder werden dann erneut Sache des LSG sein.

3. Zu den Schatzungen des Hilfebedarfs des Klagers durch das LSG und den einschlagi-
gen Rugen der Revision ist im Einzelnen Folgendes auszufiihren: Bei der Koérperpflege ist
zwar der geschatzte Hilfebedarf beim Handewaschen wegen der haufigen Nahrungsauf-
nahme (bis April 2001 drei, danach eine Minute) und wegen des Handewaschens vor der
Blutzuckermessung - das gleichwohl eine GrundpflegemalRnahme bleibt - (bis April 2001
acht, danach vier Minuten) auch ohne konkrete Zeitmessung im Hinblick auf die Kurzzei-
tigkeit nachvollziehbar. Beim Waschen auf Grund haufigen Stechens in die Haut ist nicht
dargetan, dass dies erforderlich ist, obwohl die Haut vor dem Einstechen grundsétzlich
desinfiziert werden muss; das aber ware als BehandlungspflegemalRinahme nicht zu be-
ricksichtigen (dazu unten). Schlie3lich wird bei der Hilfe zur Nahrungsaufnahme genau
festzustellen sein, in welchem Umfang es sich nicht nur um eine blofRe Beaufsichtigung
dazu handelt, ob der Klager die Nahrung im vorgesehenen Mal3e aufnimmt; nur wenn die
Pflegeperson bei der Uberwachung der Nahrungsaufnahme in solchem Umfang zeitlich
und ortlich gebunden ist, dass sie anderweitigen Tatigkeiten nicht nachgehen kann, ist
dieser Zeitaufwand beriicksichtigungsfahig (BSG SozR 3-3300 § 14 Nr 8).

Bei der vom Klager besuchten Ergotherapie entsteht wegen der Notwendigkeit der Be-
gleitung ein Hilfebedarf, der als Hilfebedarf beim Verlassen und Wiederaufsuchen der
Wohnung (§ 14 Abs 4 Nr 3 SGB XI) bericksichtigt werden kann. Eine Ergotherapie be-
steht aus einer Kombination von Beschaftigungs- und Arbeitstherapie und soll Stérungen
der Motorik, der Sinnesorgane sowie der geistigen und psychischen Fahigkeiten angehen;
Ziel ist auch die Verbesserung der Selbststandigkeit und Kommunikationsfahigkeit im tag-
lichen Leben sowie des Selbstvertrauens und Durchhaltevermdégens (vgl Pschyrembel,
Klinisches Woérterbuch, 259. Aufl 2002, Stichwort "Ergotherapie"). Fir die - notwendige -
Eingrenzung des bei dieser Verrichtung berlicksichtigungsfahigen Hilfebedarfs hat der
Senat gefordert, dass das Verlassen und Wiederaufsuchen der Wohnung fir die Auf-
rechterhaltung der Lebensfiihrung zu Hause unerldsslich ist. Dazu zahlen Arztbesuche,
aber auch Wege zur Krankengymnastik oder zum Logopaden, soweit sie der Behandlung

einer Krankheit dienen und nicht die Starkung oder Verbesserung der Fahigkeit zu eigen-
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standiger Lebensfiihrung im Vordergrund steht (BSG SozR 3-3300 § 14 Nr 5, 6 und 8).
Malnahmen der sozialen oder beruflichen Rehabilitation sind daher nicht zu bericksichti-
gen; bei Mainahmen der medizinischen Rehabilitation kommt es darauf an, dass sie der
notwendigen Behandlung einer Krankheit dienen. Die Abgrenzung zwischen Krankenbe-
handlung durch nichtarztliche Heilmittelerbringer und Rehabilitation kann im Einzelfall
schwierig sein, weil die Behandlung haufig mehreren Zwecken dient: der Besserung des
aktuellen Gesundheitszustandes sowie der Verbesserung der korperlichen und geistigen
Fahigkeiten fur die Zukunft. In solchen Fallen muss es ausreichen, dass die Behandlung
auch zur Behebung oder Besserung einer Krankheit fiihren soll. Im vorliegenden Fall dient
die Ergotherapie nach den Feststellungen des LSG einer vom Arzt verordneten Behand-
lung einer Entwicklungsstérung. Es bestehen deshalb keine Bedenken, den dadurch er-
forderlichen Pflegeaufwand zu berlcksichtigen, sofern er mindestens einmal wdchentlich
anfallt.

Der Aufwand flr das morgendliche Insulinspritzen hat als Pflegebedarf dagegen aulier
Betracht zu bleiben. Bei pflegebedirftigen Kindern mit Diabetes mellitus Typ | sind nach
der Rechtsprechung des Senats Blutzucker- und Urinwertmessungen, entsprechende
Tagebucheintragungen und Insulininjektionen grundséatzlich nicht als Pflegebedarf anzu-
erkennen, weil sie nicht "verrichtungsbezogen" sind, dh mit einer der in § 14 Abs 4
SGB Xl genannten, nach der Grundentscheidung des Gesetzgebers allein "pflegebedarfs-
relevanten" Verrichtungen zeitlich und inhaltlich zwingend verbunden sind (vgl zum Gan-
zen BSGE 82, 27 ff = SozR 3-3300 § 14 Nr 2 sowie BSG SozR 3-3300 § 14 Nr 3, 6,
BSGE 82, 276 = SozR, aaO, Nr 7 - vgl aus der Literatur Wilde/Pilz, SGb 1997, 409 und
Pfitzner, NZS 1999, 222). Das gilt auch fur die morgendliche Insulinspritze des Klagers,
weil sie zwar sinnvollerweise, nicht aber zwingend vor dem Aufstehen verabreicht werden
muss. Es ist nicht erkennbar, dass erst die Spritze dem Klager das Aufstehen ermdglicht,
also Hilfe beim Aufstehen ist.

4. Ohne diese fehlerhaften oder unterbliebenen Feststellungen kann der Senat in der Sa-
che nicht abschlieRend entscheiden, selbst wenn er der Ansicht des LSG folgen wirde,
dass auch die MalRnahmen der Behandlungspflege von Verfassungs wegen beim Pflege-
bedarf beriicksichtigt werden mussen. Das LSG schlief3t sich zwar in den Entscheidungs-
grinden "im Interesse der ... Rechtseinheit" der bisherigen Rechtsprechung des erken-
nenden Senats an, nach der die sog Behandlungspflege nur bei "Verrichtungsbezogen-
heit" als Pflegebedarf anzurechnen ist. In seinen Ausfiihrungen zur Begriindung der Revi-
sionszulassung sieht das LSG (genauer: der urteilende Einzelrichter) allerdings darin eine
eigene Divergenz zur Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) zum
Gleichheitsgrundsatz, welche die Zulassung der Revision nach sich ziehen misse. Damit
verstolt das LSG gegen Art 100 Abs 1 Grundgesetz (GG), wonach ein Gericht, wenn es
ein Gesetz weder fir verfassungsgemal halt noch dieses verfassungskonform auslegen

kann, die Sache unter Aussetzung des Verfahrens dem BVerfG vorlegen muss und sich
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nicht einer - nach Auffassung des LSG ebenfalls verfassungswidrigen - Rechtsprechung
des Bundessozialgerichts anschlieen darf. Der darin liegende Verfahrensfehler (Verstof3
gegen Art 101 Abs 1 Satz2 GG - Garantie des gesetzlichen Richters) bleibt allerdings
ohne Folgen, weil dadurch nur der Klager beschwert ist und dieser keine Revision einge-
legt hat. Sofern das LSG nach der Zurlickverweisung des Rechtsstreits erneut zu der
Auffassung kdme, dass das Gesetz verfassungswidrig sei, ware zu bedenken, dass bei
einer verfassungswidrigen Rechtslage der Gesetzgeber auch die Mdglichkeit hatte, eine
Ungleichbehandlung durch angemessene Leistungen in der gesetzlichen Krankenversi-
cherung zu beheben (vgl unten). Fir diesen Fall ware deshalb eine Beiladung des zu-

standigen Krankenversicherungstragers in Erwagung zu ziehen.

5. Wegen der noch nachzuholenden Ermittlungen zum Pflegeaufwand fur Verrichtungen,
die nicht der Behandlungspflege zuzurechnen sind, sieht der Senat beim jetzigen Verfah-
rensstand davon ab, hinsichtlich der Berlcksichtigung von Behandlungspflegemafinah-
men vorsorglich rechtliche Vorgaben (§ 170 Abs 5 SGG) zu machen. Fir die Annahme
der Verfassungswidrigkeit der gesetzlichen Regelung lassen sich zwar beachtliche Argu-
mente ins Feld fihren; die fehlende Anerkennung langjahriger, aufopferungsvoller Kran-
kenpflege durch Angehdrige, die im Unterschied zur Grundpflege und hauswirtschaftli-
chen Versorgung nicht durch Pflegegeld wenigstens teilweise abgegolten wird, obwohl sie
die Solidargemeinschaft in erheblichem Umfang entlastet, erscheint in hohem Mafe un-
gerecht. Die fehlende Berlicksichtigung dieser Art von Pflege im Rahmen der Pflegeversi-
cherung kann nicht Uberzeugend damit gerechtfertigt werden, dass es sich um ein Risiko
handelt, das der Krankenversicherung zuzuordnen ist, solange dort vergleichbare Leis-
tungen nicht vorgesehen sind. Bei der Pflege von Haushaltsangehdrigen ist dort nicht nur
Pflegegeld, sondern auch die Inanspruchnahme von Pflegesachleistungen durch ambu-
lante Pflegedienste jedenfalls solange ausgeschlossen, wie nicht der Nachweis erbracht
wird, dass einer haushaltsangehdérigen Person die Pflege nicht zumutbar ist (vgl BSGE
86, 101 = SozR 3-2500 § 37 Nr 2). Bei einer Pflege von Kindern "rund um die Uhr" schei-
det die Inanspruchnahme ambulanter Pflegedienste in der Regel aus praktischen Griin-
den, aber auch aus wirtschaftlichen Erwagungen aus, selbst wenn die Krankenversiche-
rung im Unterschied zur Pflegeversicherung keine Leistungsbegrenzung der Héhe nach
vorsieht. Andererseits bleibt aber zu bedenken, dass es innerhalb eines weiten Gestal-
tungsspielraums des Gesetzgebers liegt, welche Lebensrisiken er mit bestimmten sozia-
len Leistungen absichert, und dass der allgemeine Gleichheitssatz (Art 3 Abs 1 GG) nicht
schon dann verletzt ist, wenn der Gesetzgeber nicht die gerechteste, allen denkbaren
Fallgestaltungen lickenlos Rechnung tragende Loésung gefunden hat (vgl dazu neuer-
dings BVerfG, Beschliisse vom 22. Mai 2003 - 1 BvR 452/99 - <FamRZ 2003, 1084> und

-1 BvR 1077/00 - zum Ausschluss des Betreuungsaufwands bei geistig Behinderten).
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