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A. Leitende Forschungsfragen

»Behinderung und berufliche Rehabilitation in Deutschland und der
Schweiz — Strukturen der Einbindung Dritter in die Erbringung von Sozial-
leistungen.* Wie im Titel bereits anklingt, verfolgt die vorliegende Arbeit
ein mehrteiliges Ziel.

Erstens will sie herausstellen, was unter Behinderung zu verstehen ist und
auf welchem Wege der Staat MaBnahmen zur beruflichen Rehabilitation
bereitstellt. Zweitens will sie Strukturen der Erbringung von Sozialleistun-
gen durch Dritte anhand der beruflichen Rehabilitation von Menschen mit
Behinderungen entwickeln. Diese Themen bearbeitet die Untersuchung aus
einer rechtsvergleichenden Perspektive zwischen Deutschland und der
Schweiz. Die Ziele der Arbeit lassen sich anhand der folgenden vier leiten-
den Forschungsfragen konkretisieren.

I. Behinderung im Recht

Was ist Behinderung und wie lésst sie sich rechtlich festschreiben?

Behinderung ist nicht nur ein Begriff, er driickt zugleich ein Konzept aus.
Idealtypisch wird das personenorientierte medizinische Modell (model of
impairment) und das soziale Modell (social model of disability) unterschie-
den.! Der Behinderungsbegriff der WHO versucht, diese beiden Modelle in
einem relationalen Behinderungsbegriff zu verkniipfen.2

Weder das deutsche noch das Schweizer Recht haben diesen Begrift voll-
standig in ihre Rechtssysteme iibernommen, obwohl in beiden Léndern in
den letzten Jahren das Behindertenrecht in Bewegung geraten ist. So wurde
in Deutschland 2001 mit dem SGB IX ein einheitliches Gesetzbuch fiir Re-
habilitation und Teilhabe geschaffen, im Jahr 2002 das Behindertengleich-
stellungsgesetz eingefiihrt und mit Erlass des AGG 2006 ein Benachteili-
gungsverbot fliir Menschen mit Behinderungen normiert. Im Schweizer Ver-

1 Siehe Oliver, Understanding disability, 2. Aufl., S. 41 ff.
2 Siehe Schuntermann, Einfiihrung in die ICF, 2. Aufl., S. 32.
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fassungsrecht wurde mit der Totalrevision im Jahr 2009 in Art. 8 Il BV eine
Antidiskriminierungsregel zusammen mit einem Gesetzgebungsauftrag zur
Beseitigung der Benachteiligung flir Menschen mit Behinderungen in
Art. 8 IV BV implementiert. 2002 folgte der Gesetzgeber diesem Auftrag
und erlie das Bundesgesetz iiber die Beseitigung von Benachteiligungen
von Menschen mit Behinderungen.

Man konnte nun hieraus folgern, der gesellschaftliche Wandel gehe
schlicht und einfach (noch) nicht weit genug. Sicht man sich den Wandel
der Sicht auf Behinderung und die dafiir notwendigen Zeitspanne an,3 ist
dies sicher kein abwegiger Schluss. Es keimt allerdings eine andere Ver-
mutung auf: Der Behinderungsbegriff der WHO konnte als juristischer Be-
griffungeeignet sein.* Dieser Hypothese geht die vorliegende Untersuchung
nach. Sie erarbeitet die funktionellen Anforderungen an Behinderung als
Rechtsbegriff, indem sie Behinderung als Ankniipfungspunkt von Rechts-
folgen betrachtet und diese Ansatzpunkte systematisiert.

II. MaBnahmen der beruflichen Rehabilitation

Ausgehend von diesem Begriff macht es sich die Arbeit zur Aufgabe, die
Ansatzpunkte von MaBnahmen zur beruflichen Rehabilitation darzustellen.
Sie beschreibt, anhand eines Uberblicks in europdischen Staaten, welche
Kontextfaktoren des Menschen mit Behinderung MaBinahmen mit dem Ziel
der beruflichen Rehabilitation fixieren und so zu verdndern suchen.

III. Strukturen der Einbindung Dritter

Die dritte Forschungsfrage richtet sich darauf, Strukturen der Erbringung
von Sozialleistungen durch Dritte im deutschen Recht zu gewinnen.

Die Arbeit geht von der Annahme aus, dass sich gemeinsame strukturelle
Normierungen im Leistungserbringungsrecht abbilden lassen. Das Leis-
tungserbringungsrecht bedarf einer systematischen Darstellung, da es selbst
inden Wirrungen der Sozialrechtskodifikation durch fehlende systematische

3 Siehe Welti, Behinderung und Rehabilitation im sozialen Rechtsstaat, S. 7 ff.

4 So fiir eine diskriminierungsrechtliche Definition und einen eigenen Vorschlag bereits
Fuerst, Behinderung zwischen Diskriminierungsschutz und Rehabilitationsrecht,
S. 258 ff.
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Aufarbeitung gldnzt. Seine Dogmatik steckt aufgrund der Diffusitdt der ,,in-
ternen Logik*> des Leitungserbringungsrechts trotz teils umfassender Ver-
offentlichungen,® wie bereits vor liber 20 Jahren festgestellt, immer noch ,,in
den Kinderschuhen“.” Ein dogmatisches Defizit wurde oftmals konsta-
tiert.®

Die vorliegende Untersuchung liefert formell-dogmatische Erkenntnisse,
indem sie die Strukturen der Leistungserbringung induktiv erforscht. Das
Ziel richtet sich darauf, allgemein giiltige Strukturen anhand der Besonder-
heiten der Einbindung Dritter in die Erbringung von Sozialleistungen und
so der vom Recht zu bewiltigenden Aufgaben zu den Fragen der Verant-
wortungsteilung, Handlungsinstrumenten, Auswahlkriterien, Finanzie-
rungswegen und Bereitstellungsverfahren zu erarbeiten. Eine Forschungs-
titigkeit auf dem Gebiet der Aufgabenverteilung zwischen Staat und Priva-
ten flihrt unvermeidlich in die Bereiche der Privatisierung, Governance und
Gewihrleistungsverantwortung. Das Kernanliegen der Privatisierung ist die
Ubertragung von an sich dem Staat obliegenden Aufgaben der Daseinsvor-

5 Rixen, Sozialrecht als 6ffentliches Wirtschaftsrecht, S. 14.

6 Siehe beispielsweise fiir das Recht der GKV Rixen, Sozialrecht als 6ffentliches Wirt-
schaftsrecht.

7 Umbach/Clemens, VSSR 1992, S. 265, 282.

8 So neben Hdnlein, Leistungserbringungsrecht als Kodifikationsproblem, in: Becker
(Hrsg.), Rechtsdogmatik und Rechtsvergleich im Sozialrecht I, S. 339, 343 auch Ri-
xen, Sozialrecht als 6ffentliches Wirtschaftsrecht, S. 15; vgl. auch Kétter, Die Steue-
rung der ambulanten drztlichen Versorgung im Recht der gesetzlichen Krankenver-
sicherung, S. 67 fiir das Sozialrecht im Allgemeinen. Es findet sich lediglich eine
dltere Arbeit Schmitts, der versucht, die Leistungserbringung durch Dritte im Sozial-
recht in den verschiedenen Systemen zu beleuchten. Auch dieser beméngelte bereits
die fehlende Erdrterung in Rechtsprechung und Schrifttum (vgl. Schmitt, Leistungs-
erbringung durch Dritte im Sozialrecht, S. 18 ff.). Kunte, Marktformige Leitungser-
bringung und 6ffentliche Verantwortung im Sozialrecht, untersucht hingegen die An-
ndherung der Vorschriften der Leistungserbringung an den freien Markt. Teilaspekte
wurden z. B. auch durch Heinemann, Die Erbringung sozialer Dienstleistungen durch
Dritte nach deutschem und europdischem Vergaberecht, eingehender beleuchtet. Da-
neben existieren in den einzelnen Leistungsbereichen, insbesondere im Krankenver-
sicherungsrecht, einige grundlegendere Betrachtungen. Siehe insbesondere Rixen,
Sozialrecht als 6ffentliches Wirtschaftsrecht.
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sorge auf Dritte.” Im Gegensatz dazu hat die Einbindung Dritter in die Er-
bringung von Sozialleistungen in den meisten Bereichen eine lange Tradi-
tion.!0 Hintergrund ist die Betitigung der freien, insbesondere kirchlichen
Wohlfahrtspflege in vielen sozialen Bereichen einerseits'! und die berufs-
rechtliche Stellung der Arzte, die einen sogenannten freien Beruf ausiiben,
andererseits. Diese Situation fand bei der Einflihrung staatlicher sozialer
Hilfs- und Vorsorgesysteme Beachtung. Die fiir die vorliegende Arbeit be-
deutenden Aspekte der Governance-Diskussion!? betreffen die Frage, wie
der Staat die Einbindung nichtstaatlicher Akteure in seine Aufgabenerfiil-
lung zu strukturieren sucht.!3

Induktive Prinzipienforschung bedeutet die Erarbeitung von Rechtsprin-
zipien anhand einer konkreten Materie. Diese konkrete Rechtsmaterie ist die

9 Dabeihandelt es sich v. a. um die Privatisierung von Telekommunikationsleistungen,
des Schienenverkehrs bzw. o6ffentlichen Personennahverkehrs und der Energiever-
sorgung. Siehe zur Energieversorgung umfassend Hermes, Staatliche Infrastruktur-
verantwortung; zum Offentlichen Personennahverkehr Knauff, Der Gewdhrleis-
tungsstaat: Reform der Daseinsvorsorge.

10 Im Folgenden wird deshalb ausdriicklich von der Teilung staatlicher Aufgaben mit
Dritten bzw. Einbindung Dritter in staatliche Aufgaben und nicht von der Ubertra-
gung staatlicher Aufgaben auf Dritte gesprochen.

11 Dies betrifft besonders die Gebiete der Kinder-, Jugend- und Sozialhilfe, also die
klassischen Fiirsorgebereiche.

12 Siehe zur Begriffs- und Inhaltsbestimmung Rixen, Die Verwaltung 2009, S. 309,
317 ff. Urspriinglich ist der Begriff auf die Okonomik zuriickzufithren, wo
Governance die Erfassung der strukturellen Rahmenbedingungen wirtschaftlicher
Selbstorganisation im Blick hat. In der Politikwissenschaft versucht man, mit dem
Begrift des Governance den ,,verdnderten Zugang zur Wirklichkeit, die sich durch
Vernetzung von Akteurskonstellationen in Mehrebenensystem auszeichnet” (so
Franzius, Governance und Regelungsstrukturen, S. 3) zu erfassen.

13 Nicht speziell relevant fiir die vorliegende Arbeit sind hingegen die Probleme, die
aus dem allgemeinen Problem der Auflosung staatlicher Hierarchieebenen resultie-
ren und damit einen neuen Ansatz zur staatlichen Steuerung notwendig machen
(siehe hierzu Hoffmann-Riem, Governance im Gewéhrleistungsstaat, in: Schuppert
(Hrsg.), Governance-Forschung, 2. Aufl., S. 195, 2001f.). In der Perspektive des
Governance-Ansatzes liegt das Erkenntnisinteresse nicht mehr bei den steuernden
Akteuren, sondern vielmehr bei den Regelungsstrukturen, innerhalb derer Akteure
zur Regelung kollektiver Sachverhalte zusammenwirken. Siehe Trute/Denkhaus, et
al., Die Verwaltung 2004, S.451, 460 und ebenfalls umfassend Franzius,
Governance und Regelungsstrukturen, S. 19ff. Vgl. zur Entwicklung des Steue-
rungsansatzes hin zur Governance-Theorie Mayntz, Governance Theory als fortent-
wickelte Steuerungstheorie?, in: Schuppert (Hrsg.), Governance-Forschung,
2. Aufl, S. 11 ff.
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Einbindung Dritter in die Erbringung von Sozialleistungen zur beruflichen
Rehabilitation von Menschen mit Behinderungen im SGB IX. Dieses Ge-
setzbuch bietet sich als Referenzgebiet fiir die Erforschung von Strukturen
an, da es selbst im gegliederten System der sozialen Sicherheit in Deutsch-
land eine Sonderstellung einnimmt. Als Querschnittsgesetzbuch hat es Nor-
mierungen zu treffen, die sich nicht nur in die institutionellen Vorgaben
einzelner Sozialleistungstriger einpassen lassen, sondern unabhéngig von
der konkreten Ausgestaltung einen weiten leistungserbringungsrechtlichen
Bereich iiberspannen. Zudem handelt es sich um ein wissenschaftlich fast
brachliegendes Feld.!* Der in der Untersuchung vertretene Strukturierungs-
ansatz kann sich so, unabhingig von den zum weit intensiver regulierten
Bereich der Leistungserbringung in der gesetzlichen Krankenversicherung
(GKV) vertretenen Strukturierungskonzepten,!s entwickeln, ehe er fiir das
Leistungserbringungsrecht insgesamt fruchtbar gemacht wird. Durch die
strukturierte Darstellung des Leistungserbringungsrechts im SGB IX leistet
die Arbeit dariiber hinaus einen Kenntnis vermittelnden und rechtssystema-
tischen Beitrag fiir das deutsche Leistungserbringungsrecht.!6

Der Fokus der beruflichen Rehabilitation von Menschen mit Behinde-
rungen, der zugleich den Ausschluss der Untersuchung der medizinischen
und allgemeinen sozialen Rehabilitation bedeutet, wurde nicht allein deshalb
gewihlt, um das im Rahmen einer Dissertation Machbare nicht zu {iber-

14 Lediglich ein Gutachten (Welti/Fuchs, et al., Das Leistungserbringungsrecht des
SGB IX: Rechtlicher Rahmen fiir Vertrdge zwischen Diensten und Einrichtungen
und Rehabilitationstriagern (§ 21 SGB X)) befasst sich eingehender, aber ohne um-
fassende strukturelle Erwédgungen, mit der Leistungserbringung im Rahmen des
SGB IX. Daneben existieren zu einzelnen Teilbereichen der Leistungserbringung
Untersuchungen. So wurde beispielsweise die Art der Rechtsverhéltnisse zwischen
Leistungserbringern und Leistungstrigern untersucht (siehe Eichenhofer, NZS 2002,
S. 348; Herms, Die rechtliche Stellung des Rehabilitanden in auBBerbetrieblichen Re-
habilitationseinrichtungen).

15 Wie beispielsweise von Rixen, Sozialrecht als offentliches Wirtschaftsrecht,
S. 10 ff. fiir die GKV aufgestellt.

16 ,.Die Aufdeckung der Sinnzusammenhénge, in denen die einzelnen Rechtsnormen
und Regelungen miteinander und mit den leitenden Prinzipien der Rechtsordnung
stehen, und ihre Darstellung in einer die Ubersicht ermdglichenden geordneten Wei-
se, d. h. in der Form eines Systems, ist eine der wichtigsten Aufgaben der wissen-
schaftlichen Jurisprudenz®, so Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissen-
schaft, 3. Aufl., S.263. Bydlinski, Gedanken iiber die Rechtsdogmatik, in: Marti-
nek (Hrsg.), Arbeitsrecht und soziale Grundrechte, S. 3, 12 sieht die Bedeutung der
Systematisierung hauptséchlich in der dienenden Funktion fiir die Rechtsdogmatik.
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schreiten. Vielmehr liegt der Schwerpunkt der beruflichen Rehabilitation
nicht auf den im Leistungserbringungsrecht der Krankenversicherung und
damit auch in der medizinischen Rehabilitation schwerpunktméBig gefiihr-
ten Preissteuerungs- oder Finanzierungsaspekten, sondern fordert ob der
Vielfiltigkeit der Mallnahmen und Tréger in einem weiteren Ausmal die
Einbindung unterschiedlichster Dienste und Einrichtungen.

Die so erarbeiteten Strukturen stellen fiir sich betrachtet bereits ein Er-
kenntnisziel und einen Erkenntnisgewinn dar. Zugleich sortieren sie die Un-
tersuchungsgegenstiande der Landerberichte vor und zeigen ein Raster auf,
in das sich die sozialrechtlichen Normierungen einpassen lassen. Deshalb
werden sie den Berichten in einer grundlegenden Betrachtung vorangestellt.

IV. Rechtsvergleich als Hilfsmittel

Als vierte und letzte Forschungsfrage stellt die vorliegende Arbeit eine The-
se auf: Der Rechtsvergleich ist als Hilfsmittel zur Systematisierung des ei-
genen Rechts tauglich. Bei der Priifung dieser ®@¢o1¢!7 flieBt der rechtsver-
gleichende mit dem systematisierenden Ansatz der Untersuchung zusam-
men.

V. Gang der Arbeit

Die leitenden Forschungsfragen zeichnen den Gang der Arbeit vor. Die
Darstellung teilt sich in fiinf Kapitel:

Das erste Kapitel geht der Frage nach, was unter Behinderung — auch im
Rechtssinne — zu verstehen ist. Anhand der Rechtsfolgen, die an den Begriff
der Behinderung im deutschen und Schweizer Recht gekniipft sind, erar-
beitet es die funktionalen Anforderungen an einen Rechtsbegriff. Die Er-
kenntnisse flieBen in einen neuen rechtlichen Begriffsvorschlag fiir das
deutsche Recht zusammen.

Im zweiten Kapitel wird die Notwendigkeit eines ndher an der WHO-
Definition angelehnten Behinderungsbegriffs fiir den Lebenskontext Arbeit
verifiziert. Zudem werden die Ziele der Mallnahmen beruflicher Rehabili-
tation herausgearbeitet, so das Sozialleistungsverhiltnis als Basis der Ein-

17 Der deutsche Begriff These ist abgeleitet aus dem griechischen @éo1g = aufgestellter
Satz, Behauptung.
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bindung Dritter in die Erbringung dargestellt und der Grundstein fiir das
dritte Kapitel gelegt. Dieses widmet sich den Strukturen der Einbindung
Dritter. Anhand der Eigenheiten der Erbringung im sozialleistungsrechtli-
chen Dreiecksverhéltnis werden Strukturen aufgezeigt, denen die Normie-
rungen in diesem Bereich folgen. An diesen richten sich die Landerberichte
aus. Auch iiber den konkreten Darstellungsbereich bei Mainahmen zur be-
ruflichen Rehabilitation hinaus kann ihre Geltung im deutschen Sozialrecht
nachgewiesen werden. Im deutschen Recht sind die Strukturen deshalb als
formelle Prinzipien zu klassifizieren.

Das vierte Kapitel macht die rechtsvergleichende Arbeit der ersten drei
Kapitel auf einer abstrakten Ebene fruchtbar. Indem es die verfremdende
Wirkung der Betrachtung unbekannten Rechts anhand eines konkreten Bei-
spiels nachvollzieht und den Effekt dieser Reaktion auf die Kategorisierung
eigenen Rechts erldutert, verifiziert es die These des Rechtsvergleichs als
Hilfsmittel der Systematisierung.

Das fiinfte und letzte Kapitel enthélt im Rahmen einer wertenden Schluss-
betrachtung zusammenfassende Thesen und einen Ausblick.

B. Der Rechtsvergleich
I. Schweizer Recht

Die Landerauswahl erfolgt erkenntniszielgeleitet.'® Sie hat sich an den Zie-
len der Arbeit zu orientieren. Ansatzpunkt fiir die Entscheidung fiir die
Schweiz als Vergleichsland im Rahmen der Uberlegung zu rechtlichen Be-
griffen, speziell bei der beruflichen Rehabilitation, war die Tatsache, dass
das Schweizer Sozialversicherungsrecht den Begriff Behinderung kaum
kennt. Im Mittelpunkt steht der Begriff der Invaliditdt. Hierdurch wird der
Mensch mit Behinderung stirker im Kontext des Lebensbezugs Arbeit be-
trachtet, da ein 6konomischer Begriff als Leitbild der Verteilung von Sozi-
alleistungen dient.

Hinsichtlich der Untersuchung von Einbindungsstrukturen war die Ahn-
lichkeit der Systeme ausschlaggebend. Sowohl die Pluralitét des Leistungs-
systems als auch die gemeinsamen verwaltungsrechtlichen Wurzeln!® lassen
auf dhnliche Strukturen schlieen.

18 Siche statt vieler Constantinesco, Die Rechtsvergleichung, S. 51 m. w. N.
19 Vgl. Fleiner-Gerster, VVDStRL 1987, S. 152, 156.
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Quer zu den durch die Forschungsfragen gekennzeichneten Erkenntnis-

zielen liegt ein weiterer Beweggrund, sich dem Schweizer Recht anzuneh-
men. Es fehlt quasi génzlich an der Aufarbeitung des Leistungserbringungs-
rechts in der Schweizer Literatur.20

II.

Methodische Uberlegungen

Zentrales methodisches?! Prinzip der Rechtsvergleichung sowie der Aufbe-
reitung fremden Rechts filir den heimischen Leser im Sinne einer Auslands-
rechtskunde?? ist das Funktionalititsprinzip.2? Es gibt den Weg vor, wie re-

20

21

22

23

34

Lediglich Kieser, Schweizerisches Sozialversicherungsrecht, S. 519 ff. beschéftigt
sich eingehender mit der Beziehung zwischen Versicherungstragern und Leistungs-
erbringern.

Im Gegensatz zur Dogmatik stellt die Methodik allgemeine, vom jeweiligen Recht
unabhingige Regeln auf (siehe Becker, Rechtsdogmatik und Rechtsvergleich im
Sozialrecht, in: Becker (Hrsg.), Rechtsdogmatik und Rechtsvergleich im Sozialrecht
I, S. 11, 15). Siehe zur Vergleichung als wissenschaftliche Methode Rheinstein/v.
Borries, Einfilhrung in die Rechtsvergleichung, 2. Aufl., S. 16 ff.

Siehe hierzu Vergho, Soziale Sicherheit in Portugal und ihre verfassungsrechtlichen
Grundlagen, S. 30 ff.

Siehe hierzu umfassend Michaels, The Functional Method of Comparative Law, in:
Reimann/Zimmermann (Hrsg.), The Oxford handbook of comparative law, S. 339.
Dieser im Privatrecht entwickelte Ansatz kann trotz Bedenken hinsichtlich der stark
nationalen Prigung von Prinzipien und Normen des Offentlichen Rechts (siche
Trantas, Die Anwendung der Rechtsvergleichung bei der Untersuchung des 6ffent-
lichen Rechts, S. 22 ff.; Starck, JZ 1997, S. 1021, 1028; gegen eine methodologische
Differenzierung mangels Unterschiede van Langendonck, Probleme und Problem-
l6sungen des wissenschaftlichen Sozialrechtsvergleichs, in: Zacher (Hrsg.), Metho-
dische Probleme des Sozialrechtsvergleichs, S. 77, 78) und des unmittelbaren Aus-
flusses der jeweiligen Staatsgewalt (vgl. v. Maydell, Europdisches Sozialrecht und
Rechtsvergleich, in: Berthold/Gundel (Hrsg.), Theorie der sozialen Ordnungspolitik,
S.67, 69) auch auf das Gebiet des Sozialrechts iibertragen werden. Gerade hier
kniipft das Recht an soziale Probleme und damit an gesellschaftliche Konflikte an
und bildet eine besondere Funktionalitit aus. Besondere Beachtung muss dabei bei
der Durchfiihrung eines Sozialrechtsvergleichs der stetigen Bewegung des Sozial-
rechts, dessen Diffusitidt und der damit verbundenen Nihe zu anderen Wissen-
schaftsdisziplinen, insbesondere der Sozialpolitik, geschenkt werden (siehe Pieters,
Reflections on the Methodology of Social Security Law Comparison, in: Ruland/von
Maydell, et al. (Hrsg.), Verfassung, Theorie und Praxis des Sozialstaats, S. 715,
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levante Rechtsnormen in einer fremden Rechtsordnung aufgefunden werden
konnen. Ausgangspunkt ist die Funktion des Rechts zur Steuerung gesell-
schaftlicher Vorginge,?* also der Ausgestaltung der Lsung eines Problems
mit Regelungsnachfrage.? Durch die funktionale Bestimmung der Aus-
gangsfrage und des Vergleichsgegenstandes soll der Grundstein des Ver-
gleichs, die vorrechtliche Problemformulierung, unabhingig vom System-
begriff der eigenen Rechtsordnung gelegt werden.2® Die funktionale Me-
thode basiert auf drei Elementen: dem gesellschaftlichen Problem, der recht-
lichen Institution und der diese Elemente verbindenden Funktionalitét.?

Angesichts des Einflusses des Rechts auf soziale Bedingungen ist es viel-
fach nicht moglich, eine vorrechtliche Problemformulierung zu erreichen,
da sich Wirkungsbedingungen zwischen gesellschaftlichen Aufgaben und
rechtlichen Regelungen meist nicht eindeutig in die eine oder andere Rich-
tung bestimmen lassen.?8 So konstatiert Welti? beispielsweise, die Begriffe
Behinderung und Rehabilitation seien immer "auch-rechtlich" besetzt.
Ebenso sei die Behinderungsdefinition der WHO in der ICF im ,,Kontext
der Definitionen und Normen und Anspriichen‘30 entstanden.

Hieraus das notwendige Scheitern jeglichen Rechtsvergleichs zu folgern,
wire libereilt. Fiir das Auffinden relevanter Rechtsnormen in einer fremden
Rechtsordnung reicht es vielmehr aus, eine gesellschaftliche Herausforde-
rung — wie vorliegend die Tatsache der Existenz von Behinderung oder der
staatlichen Entscheidung fiir die Einbindung Dritter in die Erbringung von
Sozialleistungen — nicht als rein rechtliche Probleme zu formulieren. Selbst

716 ff.; Zacher, Vorfragen zu den Methoden der Sozialrechtsvergleichung, in: Za-
cher (Hrsg.), Methodische Probleme des Sozialrechtsvergleichs, S.21, 19f.
und 35 f. und v. Maydell, in: Ruland/von Maydell, et al. (Hrsg.), Verfassung, Theorie
und Praxis des Sozialstaats, S. 591, 593 f.).

24 Siehe Kohler, Uber die Methode der Rechtsvergleichung, in: Zweigert/Puttfarken
(Hrsg.), Rechtsvergleichung, S. 18, 21 f.

25 Vgl. Zacher, Vorfragen zu den Methoden der Sozialrechtsvergleichung, in: Zacher
(Hrsg.), Methodische Probleme des Sozialrechtsvergleichs, S. 21, 40; sieche dazu
Schuppert, Gunnar Folke, Das Gesetz als zentrales Steuerungsinstrument des
Rechtsstaates, in: Schuppert, Gunnar Folke (Hrsg.), Das Gesetz als zentrales Steue-
rungsinstrument des Rechtsstaates, S. 105, 107.

26 So Zweigert/Kétz, Einfithrung in die Rechtsvergleichung, 3. Aufl., S. 33.

27 Vgl. Coendet, Rechtsvergleichende Argumentation, S. 158.

28 Siehe zur Kritik an der Trennung des Systems Staat vom System Gesellschaft auch
Coendet, Rechtsvergleichende Argumentation, S. 160 f.

29 Welti, Behinderung und Rehabilitation im sozialen Rechtsstaat, S. 113 und 117.

30 Ebd., S.113.
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wenn diese auch durch rechtliche Regelungen beeinflusst sind,3! bleiben sie
den Rechtsordnungen der zu vergleichenden Lénder als gesellschaftliche
Probleme vorgeordnet.32 Sie eignen sich als tertii comparationi.33 Die Wech-
selwirkung zwischen gesellschaftlichen und rechtlichen Rahmenbedingun-
gen muss man sich bei der Zielformulierung des Vergleichs vor Augen fiih-
ren. Dies gilt insbesondere dann, wenn Ziel eines Rechtsvergleichs die Be-
wertung einer rechtlichen Losung, eines Problems und deren Implementa-
tion in die eigene Rechtsordnung ist.34

Terminologie

,,Die Landarmenverbdnde [ ...] sind verpflichtet, fiir Bewahrung, Kur und Pfle-
ge der hilfsbediirftigen Geisteskranken, Idioten, Epileptischen, Taubstummen,
Blinden und Kriippel, soweit sie der Anstaltspflege bediirfen, in geeigneten An-
stalten Fiirsorge zu treffen. Bei Kriippeln unter 18 Jahren umfafit diese Fiir-
sorge auch die Erwerbsbefihigung der Kriippel [...].

31

32

33

34

36

Dies soll nicht das an sich berechtigte Postulat nach einem vorrechtlichen Gegen-
stand infrage stellen, sondern vielmehr die Unmdglichkeit des Auffindens eines sol-
chen unterstreichen (siche auch Graser, Dezentrale Wohlfahrtsstaatlichkeit im f6-
deralen Binnenmarkt?, S. 115). Zacher empfiehlt hingegen ein ,,Hin- und Herschau-
en“ zwischen Recht und Sozialproblem (vgl. Zacher, Vorfragen zu den Methoden
der Sozialrechtsvergleichung, in: Zacher (Hrsg.), Methodische Probleme des Sozi-
alrechtsvergleichs, S. 21, 40).

Dies ist auch dann der Fall, wenn Welti, Behinderung und Rehabilitation im sozialen
Rechtsstaat, S. 113 mit seiner Aussage Recht hitte, der Behinderungsbegriff sei nur
entstanden, ,,weil ein Sammelbegriff flir politisch und rechtlich zu verhandelnde und
zu konstruierende Rechtspositionen bendtigt wurde®.

Vgl. fiir diese Bewertung hinsichtlich des Behinderungsbegriffs wie hier Schulin,
Rechtliche Grundprobleme der medizinischen, beruflichen und sozialen Rehabilita-
tion, in: Knappe/Hammerschmidt Markus, et al. (Hrsg.), Behinderte und Rehabili-
tation, S. 15, 16 und Hannesen/Jacobi, et al., VSSR 1992, S. 189, 199. Siche zum
rechtsvergleichsimmanenten Problem, dass selbst das an sich vorgeordnete tertium
comparationis erst Ergebnis eines vergleichenden Vorgangs ist Constantinesco, Die
Rechtsvergleichung, S. 88 f.

Siehe zu den Zielen des Rechtsvergleichs hinsichtlich der Ubernahme einer Losung
in die eigene Rechtsordnung statt vieler Michaels, The Functional Method of Com-
parative Law, in: Reimann/Zimmermann (Hrsg.), The Oxford handbook of compa-
rative law, S. 339, 374; sowie Sacco, Einfithrung in die Rechtsvergleichung, 2. Aufl.,
S. 13 ff.
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So lautete § 1 des PreuBischen Kriippelfiirsorgegesetzes aus dem Jahr
1920.35 Eine heute undenkbare Wortwahl in einem zur damaligen Zeit ver-
gleichsweise fortschrittlichen Gesetz.3¢

Wie dieses Zitat verdeutlicht, bedarf es eines kurzen Blickes auf die in
der Arbeit verwendete Terminologie. Gerade bei der Behandlung von auf
die Teilhabe von Menschen mit Behinderung gerichteten Themen erfordert
dies besondere Aufmerksamkeit, da sich im Wandel der Begrifflichkeiten
flir die betroffenen Personen von Geschéddigte, Schwachsinnige, Kriip-
pel,37 Irre3® hin zu Behinderte, behinderte Menschen bis zum Begriff der
Menschen mit Behinderung auch der Wandel des gesellschaftlichen Um-
gangs mit Behinderung widerspiegelt.3* Um die Differenzierung zwischen
der betreffenden Person und der ihr zugeschriebenen Behinderung deutlich
zu machen, wird im Folgenden nicht von dem oder der Behinderten gespro-
chen, sondern von Mensch oder Menschen mit Behinderung(en). Eine Aus-
nahme wird gemacht, wenn das jeweils einschldgige Gesetz einen anderen
Terminus verwendet oder wortlich zitiert wird. Auch der sehr gebrauchliche
Terminus des behinderten Menschen wird ob seines Fokus auf das Attribut
des Behindertseins vermieden.

Die Verwendung des Begriffs ,,Rehabilitation‘ erscheint in diesem Kon-
text ebenfalls problematisch. Die Rehabilitation als Ziel staatlicher Behin-
derungspolitik selbst spiegelt den gesellschaftlichen Umgang mit Menschen
mit Behinderung wider. Die Nutzung des Begriffs mag deshalb insbesondere
manchem Leser mit (rehabilitations-)soziologischem oder padagogischem
Hintergrund ob der Diskussion um Integration und Inklusion als tiberholt
erscheinen. Die Verfasserin ist sich dieser Problematik durchaus bewusst
und hat sich dennoch fiir den Begriff der Rehabilitation entschieden. Dies
liegt im rechtsvergleichenden Ansatz der Arbeit begriindet. Die Formulie-

35 Gesetz betreffend die 6ffentliche Kriippelfiirsorge vom 6. Mai 1920.

36 Siehe zur Entstehungsgeschichte Schlofmann, Die Offentliche Kriippelfiirsorge -
Das Preuflische Gesetz vom 6. Mai 1920 nebst den Ausfiihrungsbestimmungen,
S. 1-31.

37 Siehe fiir diesen Sprachgebrauch beispielsweise § 1 des eingangs zitierten Preuf3i-
schen Gesetzes betreffend die 6ffentliche Kriippelfiirsorge von 1920.

38 Zur Etymologie siche nur Schubert, Behinderung und selbstbestimmtes Leben,
S. 29 ff.; sowie ausfiihrlich und m. w. N. Buch, Das Grundrecht der Behinderten
(Art. 3 Abs. 3 S. 2 GQ), S. 28 ff. und Welti, Behinderung und Rehabilitation im so-
zialen Rechtsstaat, S. 10 ff.

39 Siehe statt vieler Neumann, Die gesellschaftliche Konstituierung von Begriff und
Realitdt der Behinderung, in: Neumann (Hrsg.), "Behinderung", 2. Aufl., S. 21.

37

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783845251479
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Einleitung

rung eines Vergleichspunktes, eines tertium comparationis, muss einerseits
geeignet sein, dem Leser in etwa klarzumachen, welchen Inhalt das Folgende
haben wird. Andererseits darf der Begriff rechtlich noch nicht so vorbelastet
sein, dass er unmittelbar mit einer der untersuchten Rechtsordnungen in
Verbindung gebracht wird. Deshalb wurde davon Abstand genommen, die
Begriffe Teilhabe oder Eingliederung zu verwenden, da diese im deutschen
bzw. Schweizer Recht Anwendung finden. Das tertium comparationis ,,Re-
habilitation* ist zundchst mit Inhalt zu fiillen, um dann in den Lénderbe-
richten untersuchen zu kdnnen, worauf der Fokus in den jeweiligen Rechts-
ordnungen bei der Rehabilitation von Menschen mit Behinderungen liegt.

38

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783845251479
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

1. Kapitel: Behinderung

A. Was ist Behinderung?

Der Begriff der Behinderung ist Ausgangspunkt einer jeden Behinderungs-
politik, da er sowohl die Gruppe der betroffenen Personen bestimmt als auch
bereits den Ansatz der Hilfe festlegt.*? Diese Feststellung spricht die Funk-
tion einer Begriffsbestimmung an. Aus behinderungspolitischer Sicht bedarf
es sowohl eines bestimmbaren Personenkreises als auch der Darlegung der
Sicht auf Behinderung, um daran geeignete Mafinahmen kniipfen zu konnen.
Die Erziehungswissenschaft (Sonder-,*! Heil- und Behindertenpidagogik)
hingegen versucht, mit der Unterteilung der Behinderung in verschiedene
Behinderungsarten der inhaltlichen Vielfalt des Begriffs deskriptiv Rech-
nung zu tragen. So werden die jeweiligen pddagogischen Mallnahmen an die
Behinderungsarten, wie Lernbehinderung, geistige/korperliche Behinde-
rung,* Sprachbehinderung, Verhaltensstérung, Schwerhorigkeit, Gehorlo-
sigkeit, Sehbehinderung oder Blindheit, angepasst.*> Dem rechtlichen Be-
hinderungsbegriff kommt einerseits mit der Festlegung der Behinderung als
Status eine Feststellungsfunktion und andererseits eine an diesen ankniip-

40 Siehe Maschke, Behindertenpolitik in der Europdischen Union, S. 29.

41 Siehe Klein, Zum Begriff der Behinderung in der Sonderpadagogik, in: Neumann
(Hrsg.), "Behinderung", 2. Aufl., S. 105.

42 Siehe dazu ausfiihrlich Bintig, Korperbehinderung, in: Albrecht/Groenemeyer, et
al. (Hrsg.), Handbuch soziale Probleme, S. 487, 487 ff.

43 Vgl. Baier, Behinderung/Behinderte, in: Korff/Beck, et al. (Hrsg.), Lexikon der Bio-
ethik, S.323, 324; siche auch Speck, Behinderte, in: Gorres-Gesellschaft (Hrsg.),
Staatslexikon Recht - Wirtschaft - Gesellschaft, 7. Aufl., 619, Sp. 620 f. Zum ethi-
schen Behinderungsbegriff vgl. Walter/Gitter, Behinderung, in: Eser (Hrsg.), Lexi-
kon Medizin, Ethik, Recht, 211 ff.; v. Ferber, Behinderung/Behinderte, in: Korff/
Beck, et al. (Hrsg.), Lexikon der Bioethik, S. 321, 312 f.; Lanzerath, Behinderung/
Behinderte, in: Korff/Beck, et al. (Hrsg.), Lexikon der Bioethik, S. 327, 327 ff. Aus-
fithrlich zu Bioethik und Behinderung siehe Dederich, Bioethik und Behinderung -
Eine Einleitung, in: Dederich (Hrsg.), Bioethik und Behinderung, S. 7.

39
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fende Verteilungsfunktion behinderungsbezogener Sozialleistungen zu.**
Allen Disziplinen gemein ist die Bestrebung und Notwendigkeit, in irgend-
einer Weise einen Personenkreis abzugrenzen, um mit den jeweiligen Mit-
teln auf die Behinderung reagieren zu konnen.*® Der Inhalt dieser Mittel ist
wiederum dadurch beeinflusst, was unter Behinderung verstanden wird.*

Selbst kritische Stimmen, die die Moglichkeit, iberhaupt ,,einen* Behin-
derungsbegriff fassen zu konnen, infrage stellen, erkennen die Notwendig-
keit, eine abgrenzbare Gruppe zu schaffen.*” Dem Terminus Behinderung
néhert sich die Untersuchung im Folgenden, indem sie Paradigmata und
Modelle der Sicht auf Behinderung aufzeigt (I.), ehe sie anhand der Inter-
nationalen Klassifikation der WHO — der ICF — (I1.) einen nicht-rechtlichen
Behinderungsbegriff skizziert. Dieser wird in den Landerberichten fruchtbar
gemacht, indem geltende rechtliche Behinderungsdefinitionen in Deutsch-
land und der Schweiz dargestellt werden (B. I. bzw. C. 1.). Anhand des Mo-
dells der ICF werden diese reflektiert und bewertet (D. 1.). Der vorliegende
Abschnitt schlieBt mit Uberlegungen zur mdglichen Implementation des
WHO-Begriffs im Recht (A. I11.). Die funktionellen Anforderungen an einen
rechtlichen Behinderungsbegriff sind von den an ihn gekniipften Rechtsfol-
gen gepragt.

Die Kategorisierung der Rechtsfolgen wird in den Landerberichten tiber-
priift. So werden der Begriff der Behinderung als Ansatzpunkt von Rechts-
folgen (B. II. bzw. C. I11.) und die Klassifikation von Behinderung (B. III.
bzw. C. IV.) dargestellt. Die Ergebnisse auswertend (D. I1.) wird der Vor-
schlag eines neuen deutschen, enger am ICF-Modell orientierten Behinde-
rungsbegriffs unterbreitet (D. I1L.).

44 Vgl. Welti, Behinderung und Rehabilitation im sozialen Rechtsstaat, S. 66. Siche
auch Biermann/Bleidick, Behinderung, in: Bundesanstalt fiir Arbeit (Hrsg.), Teilha-
be durch berufliche Rehabilitation, Ausgabe 2002, S. 291, der die unterschiedlichen
Aspekte einer Behinderungsdefinition beleuchtet.

45 Die Abgrenzung des Personenkreises zielt somit auf die Begrenzung der Leistungs-
empfénger, die Festlegung der Gruppe, der bestimmte Rechte zustehen, die Defini-
tion der Zielgruppe einer Behindertenpolitik und die Begrenzung individuell An-
spruchsberechtigter fiir spezielle Leistungen oder Maflnahmen ab (siehe Thornton/
Lunt, Employment policies for disabled people in eighteen countries: A Review,
S.301).

46 Vgl. Maschke, Behindertenpolitik in der Européischen Union, S. 33 f.

47 So beispielsweise Leder, Das Diskriminierungsverbot wegen einer Behinderung,
S. 97, mit dem Hinweis es handle sich bei Behinderung nicht um einen amorphen
Zustand, sondern um ein Spektrum.
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A. Was ist Behinderung?

I. Paradigmata und Modelle

Eine Hilfe zur Inhaltsbestimmung ist das soziologische Konzept der Diffe-
renzierung der Sicht auf Behinderung in Paradigmata und Modelle. Wéhrend
Erstere theoretische Ansdtze und damit wissenschaftliche Sichtweisen dar-
stellen,*® bestimmen Modelle Handlungsweisen.*® Dabei werden Grund-
muster herausgearbeitet, nach denen fiir den konkreten Einzelfall schlieSlich
Handlungskonzepte und -strategien entwickelt werden.>0

1. Paradigmata

Nach Bleidick werden vier Paradigmen unterschieden:

Das personenorientierte Paradigma3! sieht die Behinderung als individu-
elle Kategorie. Der Defekt ist objektivierbar. Beim Behindertsein handelt es
sich um ein personliches, weitgehend unabanderliches und somit hinzuneh-
mendes Schicksal. Die Ursachen der Behinderung sucht man in der Person
und betrachtet sie auch dann, wenn sie objektiv nachweisbar sind, als indi-
viduelle Angelegenheit. Das Forschungsinteresse orientiert sich an der Me-
dizin und die Relativitit der Behinderung wird kaum gesehen.’? Das inter-
aktionistische Paradigma hingegen betrachtet Behinderung als Resultat der
Zuschreibung von normativen Erwartungshaltungen Dritter.5? Der Mensch
mit Behinderung ist in ,,unerwiinschter Weise anders*>* und wird durch die
gesellschaftlichen Reaktionen ,.typisiert, etikettiert, stigmatisiert und kon-

48 Vgl. Cloerkes, Soziologie der Behinderten, 3. Aufl., S. 10; Maschke, Behinderten-
politik in der Européischen Union, S. 31 und Kobi, Modelle und Paradigmen in der
heilpadagogischen Theoriebildung, in Biirli (Hrsg.), Sonderpddagogische Theori-
enbildung - Vergleichende Sonderpddagogik, S. 11, 11.

49 Siehe Cloerkes, Soziologie der Behinderten, 3. Aufl., S. 13.

50 Dazu Kobi, Modelle und Paradigmen in der heilpddagogischen Theoriebildung, in:
Biirli (Hrsg.), Sonderpadagogische Theorienbildung - Vergleichende Sonderpad-
agogik, S. 11; zustimmend Cloerkes, Soziologie der Behinderten, 3. Aufl., S. 13.

51 Auch: Medizinisches Modell, dtiologisches Paradigma, individuumszentriertes Pa-
radigma (vgl. Cloerkes, Soziologie der Behinderten, 3. Aufl., S. 10 f.).

52 Ebd., S. 10 und Bleidick, ZfH 1976, S. 408, 411.

53 Siehe Bleidick, ZfH 1976, S. 408, 412 und Cloerkes, Soziologie der Behinderten,
3. Aufl, S. 10f.

54 Goffinan, Stigma, S. 11.
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1. Kapitel: Behinderung

trolliert“.>> Das systemtheoretische Paradigma sieht die Behinderung in
einer erzwungenen Abhidngigkeit zum Bildungs- und Ausbildungswesen
und somit als Ergebnis seiner Qualifikations- und Selektionsfunktion.’¢ Das
gesellschaftstheoretische Paradigma®’ hingegen definiert Behinderung als
Produkt der Produktionsverhéltnisse und als Folge von Kapitalverwertungs-
interessen herrschender Klassen. Behinderung ist damit typisch fiir eine ka-
pitalistische Gesellschaftsordnung.>®

55

56
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Cloerkes, Soziologie der Behinderten, 3. Aufl., S. 11. Vgl. auch Maschke, Behin-
dertenpolitik in der Europdischen Union, S. 32 und Bleidick, Behinderung als péad-
agogische Aufgabe, S. 41 ff. Aus soziologischer Perspektive umfassend hierzu Strie-
beck, Behinderung als Stigma, in: Eberwein/Sasse (Hrsg.), Behindert sein oder be-
hindert werden?, S. 120.

Dazu Maschke, Behindertenpolitik in der Européischen Union, S. 32 und Bleidick,
ZfH 1976, S. 408, 412.

Auch politokonomisches oder materialistisches Paradigma (so Cloerkes, Soziologie
der Behinderten, 3. Aufl., S. 11).

Vgl. Cloerkes, Soziologie der Behinderten, 3. Aufl., S. 11; Maschke, Behinderten-
politik in der Européischen Union, S. 32; Jantzen, Allgemeine Behindertenpéddago-
gik, S. 30 ff. und Bleidick, ZtH 1976, S. 408, 412. Zur mdglichen Zusammenfassung
des gesellschaftstheoretischen und des interaktionistischen Paradigmas (siche Blei-
dick, Behinderung als padagogische Aufgabe, S.46 ff. mit Beziigen auf Jantzen,
Sozialisation der Behinderung, S. 18 ff.; so auch Bleidick, Historische Theorien:
Heilpadagogik, Sonderpadagogik, Pddagogik der Behinderten, in: Bleidick (Hrsg.),
Theorie der Behindertenpadagogik, S. 253, 254). Insbesondere der Hinweis auf die
fehlende Entitét der Gesellschaft iiberzeugt. Da die Gesellschaft von den Interakti-
vitdten der handelnden Personen gemacht ist sind die politisch-gesellschaftsrechtli-
chen Aspekte unterzuordnen (vgl. Bleidick, Behinderung als padagogische Aufgabe,
S. 48). Auch das Argument Cloerkes (Cloerkes, Soziologie der Behinderten, 3. Aufl.,
S. 12) der gesellschaftstheoretische Ansatz erkldre Behinderung ausschlieflich mit
den Produktions- und Klassenverhiltnissen der Gesellschaft hindert nicht die Zu-
ordnung dieses Paradigmas zum interaktionistischen Paradigma — als Teil dessen.
Problematisch ist diesbeziiglich allerdings die Theorie die Grenzen des interaktio-
nistischen Paradigmas wiirden dadurch gesprengt. Aufgrund einer mikrosoziologi-
schen Analyse konnten nicht alle gesellschaftsbezogenen Faktoren einbezogen wer-
den. Fiir den englischsprachigen Raum hingegen wurden deutlich mehr Paradigmen
herausgebildet. Siehe hierzu die Zusammenstellung bei Maschke, Behindertenpolitik
in der Européischen Union, S. 33. Auch in diesen finden sich sowohl der Ansatz der
medizinischen Schidigung als auch die Hinweise auf die Benachteiligung durch die
Strukturen der Gesellschaft und der Behinderung als soziales Konstrukt.
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A. Was ist Behinderung?

Eine gute Ubersicht der Paradigmata findet sich bei Maschke® in Anleh-

nung an Hensle:%0

Behinderung ist ... Behinderung als ... Paradigma
1. ein medizinischer Sachverhalt medizinische und individuelle Ka- | personenorientiert
tegorie

2. eine Zuschreibung von sozialen Er- | Etikett und Resultat sozialer Reak- | interaktionistisch
wartungshaltungen tionen
3. ein Systemerzeugnis der Leistungs- | Systemfolge und Resultat schuli- | systemtheoretisch
differenzierung in Schule und Beruf | scher und beruflicher Selektion
4. durch die Gesellschaft Produkt einer kapitalistischen Ge- | gesellschaftstheoretisch
gemacht sellschaftsordnung

2. Modelle

Je nach gewiéhltem Paradigma differiert somit die Sichtweise auf die Be-

hinderung. Um die daraus resultierenden Handlungsweisen festzulegen,
werden zwei idealtypische Handlungsmodelle unterschieden:%! das perso-
nenorientierte medizinische Modell®? (model of impairment)®3 und das so-
ziale (sozialpolitische) Handlungsmodell (social model of disability), das

59
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Vgl. Maschke, Behindertenpolitik in der Europdischen Union, S. 32.

Siche Hensle/Vernooij, Psychologische, padagogische und medizinische Aspekte,
7. Aufl., S. 18.

Zu weiteren, allerdings teils iiberholten oder mit anderen verschmolzenen Modellen
und deren Paradigmen siehe Kobi, Modelle und Paradigmen in der heilpddagogi-
schen Theoriebildung, in: Biirli (Hrsg.), Sonderpiddagogische Theorienbildung -
Vergleichende Sonderpiadagogik, S. 11, 12.

Dieses bildete sich um die Mitte des 19. Jahrhunderts mit der Grundlage des Para-
digmas der Bekdmpfung von Infektionskrankheiten heraus. Siehe ebd., S. 14.
Impairment (Schiadigung) wird auch in der ICIDH der WHO von 1980 als eine Ebene
des dreidimensionalen Modells gebraucht. In dieser wird linear kausal die Beein-
trachtigung (Handicap) von der Schiadigung oder der daraus folgenden Funktions-
storung (Disability) abgeleitet (siehe dazu Barnes/Mercer, et al., Exploring disabi-
lity, S. 22 ff.; Maschke, Behindertenpolitik in der Européischen Union, S. 36 f.; Clo-
erkes, Soziologie der Behinderten, 3. Aufl., S. 4 ff.; Welti, Behinderung und Reha-
bilitation im sozialen Rechtsstaat, S. 63 ff. und Ig/, Pflegebediirftigkeit und Behin-
derung im Recht der sozialen Sicherheit, S. 252 ff.). Vgl. zur ICIDH und dem ihr
immanenten Konzept der WHO insbesondere Schuntermann, Behinderung und Re-
habilitation: Die Konzepte der WHO und des deutschen Sozialrechts.
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1. Kapitel: Behinderung

sich auf die soziale Situation des Menschen mit Behinderung in der Gesell-
schaft bezieht.%4

Ersteres begreift Behinderung ,,als alleinige Folge von biologisch gear-
teten Defiziten“.%5 Es verortet die Krankheit im Patienten und macht sie
somit objektiviert zu einem individuellen Problem des Betroffenen®® (per-
sonal tragedy theory of disability).%” Das soziale Modell der Behinderung
hingegen lokalisiert das Problem der Behinderung in der Gesellschaft selbst.
Somit wird die Behinderung vom Menschen geldst und als gesellschaftliche
Resonanz auf einen Menschen mit einer Schiadigung aufgefasst.®® Damit
besteht die Einschridnkung, die ein Mensch mit Behinderung erféhrt, nicht
aufindividueller Ebene, sondern stellt ein Scheitern der Gesellschaft dar, da
sie keine angemessenen Leistungen und Absicherungen der Bediirfnisse von
Menschen mit Behinderung bereitstellt.®® Die daraus folgende Abkehr von

64 Vgl. hierzu ausfithrlich Barnes/Mercer, et al., Exploring disability, S. 20 ff.; Oliver,
Understanding disability, 2. Aufl., S. 41 ff.; Priestley, Worum geht es bei den Disa-
bility Studies? Eine britische Sichtweise, in: Waldschmidt (Hrsg.), Kulturwissen-
schaftliche Perspektiven der Disability Studies, S.23, 26 ff. und Oliver/Barnes,
Disabled people and social policy from exclusion to inclusion, S. 13 ff. Differen-
zierter noch stellt sich eine Dreiteilung der Modelle dar, die neben dem (bio-) me-
dizinischem und dem sozialpolitischen Modell die Besonderheit der Arbeitsfahigkeit
aufgreift und ein 6konomisches Modell hinzufiigt. Dieses richtet sich nach den Leis-
tungsprinzipien aus und zieht damit die Konsequenz aus dem systemtheoretischen
und gesellschaftstheoretischen Paradigma (vgl. Bickenbach, Physical disability and
social policy, S. 12 ff,, 93 {f.).

65 Fuerst, Behinderung zwischen Diskriminierungsschutz und Rehabilitationsrecht,
S. 48.

66 Siehe ausfiihrlich hierzu Kobi, in: Biirli (Hrsg.), Sonderpadagogische Theorienbil-
dung - Vergleichende Sonderpadagogik, S. 11, 15; so auch Cloerkes, Soziologie der
Behinderten, 3. Aufl., S. 13 f.; Barnes/Mercer, et al., Exploring disability, S. 21.

67 Dazu Drake, Understanding disability policies, S. 10 f. Es steht somit in der Tradition
des personenorientierten Paradigmas Bleidicks.

68 Siche Hirschberg, Ethik Med 2003, S. 171, 172.

69 Vgl. Oliver, Understanding disability, 2. Aufl., S. 43; Drake, Understanding disabi-
lity policies, S. 13; Waldschmidt, P&G 2005, S. 9, 17 ff. Dieses Modell resultiert aus
dem interaktionistischen Paradigma Bleidicks (vgl. Maschke, Behindertenpolitik in
der Europdischen Union, S. 35). Interessant hierzu ist auch das Interaktionsmodell
Kobis, das direkt mit dem genannten Paradigma in Bezug steht. Es gibt demnach
keine Behinderung an sich, sondern sie ergibt sich nur als psychosoziales Funkti-
onsnetz. Behinderungszustinde werden in kreisformigen Interaktionsprozessen er-
zeugt, indem Abnormalitdt durch Normierungen, Definitionen und Zuschreibungen
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A. Was ist Behinderung?

der personlichen Ebene in Hinblick auf die fehlende Beachtung der indivi-
duellen Erfahrung mit psychischer und physischer Einschridnkung wird je-
doch stark kritisiert.”? Wéhrend also die rein defizitorientierte Betrachtung
der Moglichkeit von Stigmatisierungen Vorschub leistet,’! erlaubt auch der
von der Person vollig losgeloste Erklarungsansatz gerade hinsichtlich des
tatsdchlich bestehenden Hilfebedarfes von Menschen mit Behinderungen
keine hinreichende Kldrung.”? Es besteht somit die Notwendigkeit, das me-

70

71

72

festgesetzt wird (sog. labeling approach). Der Behinderte ist damit eine Rollenzu-
schreibung auf eine Person, an der ein Defekt abgelesen wird, der in einem kausalen
Zusammenhang mit der Systemstorung steht. Siche dazu Kobi, Modelle und Para-
digmen in der heilpddagogischen Theoriebildung, in: Biirli (Hrsg.), Sonderpadago-
gische Theorienbildung - Vergleichende Sonderpddagogik, S. 11, 18 ff.

Vgl. Morris, Pride against prejudice, reprinted, S. 10; Waldschmidt, P&G 2005,
S.9, 19 ff.; sowie Oliver, Understanding disability, 2. Aufl., S. 48 f. So wird sogar
der kausale Zusammenhang zwischen Schddigung und Behinderung bestritten (vgl.
ebd., S.21).

Die Hauptkritikpunkte gegen dieses Modell sind das primére Beruhen auf medizi-
nischen Definitionen, die Verwendung eines einseitigen biophysischen Begriffs von
Normalitét, das Betrachten der individuellen Schiadigung als alleinige Ursache von
Beeintrachtigung und Benachteiligung und der Zwang fiir Menschen mit Behinde-
rungen sich in abhédngige Positionen zu begeben und sich individuell anzupassen,
um ihre Behinderung so gut wie moglich zu ,,bewiltigen® (dazu ausfiihrlich Wald-
schmidt, P&G 2005, S. 9, 15 ft.). Fuerst, Behinderung zwischen Diskriminierungs-
schutz und Rehabilitationsrecht, S. 49, weist zudem auf die Tendenz der Klassifi-
zierung und Aussonderung bestimmter Menschengruppen hin, die gerade in
Deutschland in der Zeit des dritten Reiches grauenhafte Auswiichse annahm und
furchtbare Konsequenzen fiir die klassifizierten Personen hatte.

Ausfiihrlich zur "Korpervergessenheit" des sozialen Modells sieche Hughes/Pater-
son, Disability and Society 1997, S. 325. Daneben werden auch der methodologische
Status und seine empirische Validierung negativ beurteilt. Das soziale Modell setzt
die Schidigung als gegeben voraus ohne sie selbst zu untersuchen oder eine Ver-
bindung mit der Behinderung herzustellen und ist damit aus methodischer Sicht an-
zuzweifeln (so Waldschmidt, P&G 2005, S. 9, 23; dazu ausfiihrlich Siminski, Disa-
bility and Society 2003, S. 707). Daneben wird auch die Problemorientierung kriti-
siert. Behinderung wird im sozialen Modell immer als Problem wahrgenommen, das
einer Losung bedarf (so Waldschmidt, P&G 2005, S. 9, 23 f.). Siehe dazu auch den
Vorschlag dem sozialen ein affirmatives Modell hinzuzufiigen. Dieses baut auf dem
sozialen Modell auf und ergénzt es um positive Erfahrungen mit Schadigung und
Behinderung (vgl. ausfiihrlich Swain/Sally, Disability and Society 2000, S. 569).
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1. Kapitel: Behinderung

dizinische und das soziale Handlungsmodell miteinander zu verkniipfen.”?
Dies versucht die WHO mit der International Classification of Functioning,
Disability and Health — der ICF.

II. Die Internationale Klassifikation der WHO

Die Vollversammlung der WHO hat als Nachfolge der krankheitsfolgenori-
entierten ICIDH”* von 1980 im Mai 2001 die ICF verabschiedet und als
Grundlage ein bio-psycho-soziales Modell der Funktionsféhigkeit und Be-
hinderung aufgestellt.”>

1. Das Modell

In diesem Modell wird Behinderung als jede Beeintrachtigung der funktio-
nalen Gesundheit einer Person gesehen.’® Behinderung ist dabei die Situa-
tion, die sich aus der Wechselwirkung zwischen einer Person mit einem
Gesundheitsproblem’” mit personenbezogenen Faktoren (psychologische
und soziale Aspekte) oder Umweltfaktoren (soziale Aspekte), den soge-
nannten Kontextfaktoren, ergibt. Sie zeichnet sich als Ergebnis dieser Wech-

73 Vgl. hierzu Shakespeare, Coalition 1992, S. 40. Daneben konnen auch andere Mo-
delle diskutiert werden. So z. B. das kulturelle Modell, das die Mehrheitsgesellschaft
aus Sicht der Behinderung untersucht und so einen Perspektivenwechsel auf Nor-
malitdt schafft (so Waldschmidt, "Behinderung" neu denken: Kulturwissenschaftli-
che Perspektiven der Disability Studies, in: Waldschmidt (Hrsg.), Kulturwissen-
schaftliche Perspektiven der Disability Studies, S. 11, 15 ff. und Waldschmidt, P&G
2005, S. 9, 28).

74 Vgl. WHO, ICF - Internationale Klassifikation der Funktionsféhigkeit, Behinderung
und Gesundheit. Zu den wichtigsten Unterschieden der ICIDH und der ICF siche
Schuntermann, Einfilhrung in die ICF, 2. Aufl., S. 84 f.

75 Seit 2005 liegt die ICF in ihrer endgiiltigen deutschen Ubersetzung vor. Vgl. http:/
www.dimdi.de/dynamic/de/klassi/downloadcenter/ict/endfassung/icf _endfassung-
2005-10-01.pdf (besucht am 05.07.2014).

76 Vgl. Schuntermann, Einfihrung in die ICF, 2. Aufl., S.9.

77 Gesundheitsprobleme werden in der International Stastitical Classification of Di-
seases and Related Health Problems (ICD) klassifiziert. Siehe fiir die Originalversion
der WHO http://www.who.int/classifications/apps/icd/icd10online/ (besucht am
05.07.2014). Die deutschsprachige Ubersetzung ist vom Deutschen Institut fiir me-
dizinische Dokumentation und Information (DIMDI), K6In unter http://www.dimd
i.de/static/de/klassi/icd-10-who/index.htm (besucht am 05.07.2014) verdffentlicht.
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selwirkung auf ihre Kdrperfaktoren und -strukturen, ihre Aktivitdt und ihre
Teilhabe an Lebensbereichen ab.”

Die Dreigliedrigkeit des Behinderungsbegriffs Schidigung (impairment)
— Aktivitétseinschriankung (activity limitation) — Partizipationsbeeintrichti-
gung (participation restriction), wie sie bereits in der ICIDH &hnlich mit
den Begriffen Schaden (impairment), Funktionsbeeintrachtigung (disabili-
ty) und soziale Beeintrachtigung (handicap) festgehalten war, bleibt somit
erhalten. In dem bio-psycho-sozialen Modell wird die rein biomedizinische
Betrachtungsweise allerdings verlassen und der Mensch als handelndes,
selbstbestimmtes und gleichberechtigtes Subjekt in die Gesellschaft und
Umwelt einbezogen.” Zudem wird Behinderung nicht durch eine kausale
Verkniipfung der Ebene Individuum und Gesellschaft beschrieben, sondern
nur als Relation der beiden Ebenen zueinander.80 Der dem Modell der ICF
immanente Behinderungsbegriff firmiert in der sozial- und rechtswissen-
schaftlichen Literatur somit als relational.8!

78 Siehe Schuntermann, Einfiihrung in die ICF, 2. Aufl., S. 30.

79 Vgl. Schuntermann, MED SACH 2008, S. 6.

80 Buch, Das Grundrecht der Behinderten (Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG), S. 44.

81 Vgl. Welti, Behinderung und Rehabilitation im sozialen Rechtsstaat, S. 80 f.; Fuerst,
Behinderung zwischen Diskriminierungsschutz und Rehabilitationsrecht, S.52;
Buch, Das Grundrecht der Behinderten (Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG), S. 44 f. In der eng-
lischsprachigen Literatur bezeichnet Waddington, Disability, employment and the
European community, S. 35 das Modell als ,,adapted model of disability*.
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1. Kapitel: Behinderung

Grafisch stellt sich das Modell wie folgt dar:82

Gesundheitsproblem
(Gesundheitsstorung oder Krankheit)

;
' ) !

Korperfunktionen und . Partizipation
Aktivitdten <«

-strukturen > (Teilhabe)

Umweltfaktoren Personenbezogene Faktoren

Die Kontextfaktoren sind alle Gegebenheiten des Lebenshintergrundes einer
Person, also sowohl Umwelt- als auch personenbezogene Faktoren. Um-
weltfaktoren bilden die materielle, soziale und einstellungsbezogene Um-
welt ab, in der Menschen leben und ihr Dasein entfalten. Personenbezogene
Faktoren hingegen sind der besondere Hintergrund des Lebens und der Le-
bensfithrung einer Person und umfassen Gegebenheiten eines Individuums,
die nicht Teil ihres Gesundheitsproblems oder -zustandes sind.®3 Die Kon-
textfaktoren konnen sich sowohl positiv (Forderfaktoren) wie auch negativ
(Barrieren) auf die funktionale Gesundheit auswirken. 34

Unter Korperfunktionen sind die physiologischen Funktionen von Kor-
persystemen einschlieBlich der psychologischen Funktionen zu verstehen.
Korperstrukturen sind anatomische Teile des Korpers wie Organe, Glied-
mafen und ihre Bestandteile.3’ Lebensbereiche sind Bereiche menschlicher
Tatigkeiten, Handlungen und Aufgaben (Aktivititskonzept) und/oder
menschlicher Daseinsentfaltung (Teilhabekonzept).8¢

82 Siche WHO, ICF - Internationale Klassifikation der Funktionsfahigkeit, Behinde-
rung und Gesundheit, Einfiihrung, 5.1., S. 23.

83 Vgl. Schuntermann, Einfihrung in die ICF, 2. Aufl., S. 23.

84 Vgl. ebd., S.25.

85 Vgl. ebd., S. 40.

86 Vgl. ebd., S.45.
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Beeintrichtigt in der funktionalen Gesundheit ist eine Person dann, wenn
unter Berticksichtigung der Kontextfaktoren in wenigstens einer der ge-
nannten Ebenen der funktionalen Gesundheit eine Beeintridchtigung vor-
liegt, d. h. eine Funktionsstdrung, ein Strukturschaden, eine Beeintrachti-
gung einer Aktivitit oder eine Beeintrichtigung der Teilhabe an einem Le-
bensbereich.?” Die ICF klassifiziert die in ihr enthaltenen Doméanens® der
Korperfunktionen und -strukturen, der Aktivititen und Partizipation und
listet die damit in Zusammenhang stehenden Umweltfaktoren auf.?? Eine
Beschreibung der personenbezogenen Faktoren enthilt sie nicht.?® Um die
funktionale Gesundheit umfassend bewerten zu konnen, beinhaltet sie aber
allgemeine Beurteilungskriterien, die sowohl zur Erfassung von Problemen
der Korperfunktionen, der -strukturen, Aktivitdten und Teilhabe als auch zur
Kodierung von Umweltfaktoren als Barrieren verwendet werden.?!

87 Dazu ebd., S.33.

88 Eine Domane ist eine praktikable und sinnvolle Menge von miteinander in Zusam-
menhang stehenden physiologischen Funktionen, anatomischen Strukturen, Hand-
lungen, Aufgaben oder Lebensbereichen. Siehe WHO, ICF - Internationale Klassi-
fikation der Funktionsfdhigkeit, Behinderung und Gesundheit, Einfithrung, 5.1.,
S. 23.

89 Vgl. ebd., S. 23 ff.

90 Siehe dazu auch die allgemeine Kritik von Cibis, MED SACH 2008, S. 10, 13.

91 Siehe Schuntermann, MED SACH 2008, S. 6, 9. Fehlt also z. B. einem Menschen
mit Behinderung der rechte Unterschenkel, ist dies iiber die ICF klar einem Item
zuzuordnen. Im vorliegenden Fall handelt es sich um eine Beeintrichtigung der
Korperstruktur, der die Klassifikationskennung s (structure) zugeordnet ist. Die fol-
gende Zahl wird durch die Nummer des Kapitels, dem das Item zugewiesen ist,
definiert. Somit ist Kapitel 7 (Mit der Bewegung in Zusammenhang stehende Struk-
turen) und speziell Nr. 750 (Struktur der unteren Extremitéten) einschldgig. Danach
werden die Ziffern 4 und 5 bestimmt. Im vorliegenden Fall ist der Behinderung das
Item s75010 (Knochen des Unterschenkels) zuzuordnen. Dieser wird mit einem
Punkt von dem nachfolgenden Schweregrad abgetrennt. Das Ausmal} der Schédi-
gung ist mit den Ziffern 1-4 (0-100 %) zu benennen. Danach sind die Art und die
Lokalisation der Schadigung mit 0-9 zu beziffern. Somit kann die Behinderung mit
dem Item s75010.4 (100 %) 1 (nicht vorhanden) 1 (rechts) klassifiziert werden.
Ebenso wire die Zuordnung der Korperfunktionsbeeintrachtigung (b), der Aktivitét/
Partizipation (d) und der Umweltfaktoren (e) vorzunehmen.
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2. Der Begriff
a. Bewertung des ICF-Begriffs

Ziel der ICF ist es, eine einheitliche und standardisierte Sprache und einen
Rahmen zur Beschreibung von Gesundheits- und mit Gesundheit zusam-
menhingenden Zustinden zur Verfiigung zu stellen®? und damit eine ge-
meinsame Kommunikationsebene zwischen Professionen und Institutionen
zu schaffen.?? Dabei ist der dynamische Charakter der Klassifikation her-
vorzuheben. Behinderung kann sich durch das interaktive Verhiltnis der
oben genannten Faktoren zeitlich wie graduell vollig verandern.?* Es ergibt
sich ein dynamisches Normalitétsspektrum.?> Auch konnen die Auswirkun-
gen des Gesundheitsproblems auf verschiedene Lebensbereiche differen-
ziert beschrieben werden. Hier zeigt sich aber die Grenze des Modells.? Es

92 Vgl. WHO, ICF - Internationale Klassifikation der Funktionsfahigkeit, Behinderung
und Gesundheit, S. 9.

93 Siche Maschke/Powell, Behinderungsbegriffe und ihre Folgen in Schule und Beruf,
in: Hermes/Kobsell (Hrsg.), Disability Studies in Deutschland - Behinderung neu
denken!, S. 80, 81; WHO, ICF - Internationale Klassifikation der Funktionsfahigkeit,
Behinderung und Gesundheit, S.9 und Schuntermann, Einfiihrung in die ICF,
2. Aufl., S. 13, 81.

94 Siche Maschke, Behindertenpolitik in der Europdischen Union, S.38; Schunter-
mann, MED SACH 2008, S. 6, 7; Hiiller/Schuntermann, Behinderung/chronische
Krankheit und Internationale Klassifikation der Funktionsfidhigkeit, Behinderung
und Gesundheit (ICF), in: BAR (Hrsg.), Rehabilitation und Teilhabe, 3. Aufl., S. 12,
16. Zur Abhéngigkeit der sozialen Reaktionen von ihren kulturspezifischen Gege-
benheiten siche Neubert/Cloerkes, Behinderung und Behinderte in verschiedenen
Kulturen, 3. Aufl., mit einer lesenswerten vergleichenden Analyse ethnologischer
Studien. So auch Cloerkes/Neubert, Behinderung und behinderte Menschen im in-
terkulturellen Vergleich: Erklarungsmuster, Bewertungen und Reaktionen, in: Kem-
ler (Hrsg.), Behinderung und Dritte Welt - Anndherung an das zweifach Fremde,
S. 55, S8 ff.

95 Siehe Hirschberg, Normalitit und Behinderung in den Klassifikationen der Welt-
gesundheitsorganisationen, in: Waldschmidt (Hrsg.), Kulturwissenschaftliche Per-
spektiven der Disability Studies, S. 117, 128.

96 Zu den Grenzen im medizinischen Bereich der Klassifikation siche Schuntermann,
Einfithrung in die ICF, 2. Aufl., S. 81 und Schuntermann, Wie lasst sich Behinderung
messen?, in: Thomann/Jung, et al. (Hrsg.), Schwerbehindertenrecht Begutachtung
und Praxis, S.231, 233 f. So kategorisiert die ICF ebenso wenig funktionale Dia-
gnosen, wie sie Assessmentinstrumente (standardisierte Methoden und Instrumente)
zur Beschreibung und Beurteilung der Korperfunktionen und -strukturen, der Akti-
vitit und Teilhabe enthélt. Diese konnen allerdings auf ihrer Grundlage,
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versucht zwar, das soziale und das medizinische Modell zu integrieren,®’
indem die funktionale Gesundheit gerade im negativen Ergebnis der Wech-
selwirkung gesehen wird und damit nicht mehr an die Eigenschaft einer
Person gebunden ist.?® Letztendlich geht das Modell der ICF weiterhin vom
(personengebundenen) Gesundheitsproblem aus und stellt das medizinische
Problem in den Vordergrund.®® Diese Inkonsistenz zeigt sich auch darin,
dass die ICF zwar fiir alle Menschen gelten soll,'% dabei de facto nur Ein-
schrankungen der Funktionsfahigkeit klassifiziert werden.!%! Auch wird die
individuelle Leistungsfahigkeit eines Menschen mit Behinderung an der ei-
nes Nichtbehinderten gemessen.102

Der Behinderungsbegriff der WHO ist trotz dieser einschlagigen Kritik-
punkte die Grundlage der Diskussion zwischen den Mitgliedsldndern der
Vereinten Nationen.!9 Er stellt nicht nur ein geeignetes tertium compara-
tionis fiir den Rechtsvergleich, sondern auch eine Zielvorgabe fiir die Mit-
gliedsstaaten der WHO dar. Ein einheitliches und standardisiertes Kommu-
nikationsmittel, wie die ICF, ist Voraussetzung fiir eine umfassende inter-

als Forschungs-, statistisches, piddagogisches und sozialpolitisches Instrument
(sieche WHO, ICF - Internationale Klassifikation der Funktionsfahigkeit, Behinde-
rung und Gesundheit, S. 11) entwickelt werden.

97 Dazu ebd., S.25 und Schuntermann, Einfithrung in die ICF, 2. Aufl., S. 30.

98 Siehe Schuntermann, MED SACH 2008, S. 6, 7.

99 Vgl. Hirschberg, Ethik Med 2003, S. 171, 177 und Hirschberg, Normalitit und
Behinderung in den Klassifikationen der Weltgesundheitsorganisationen, in: Wald-
schmidt (Hrsg.), Kulturwissenschaftliche Perspektiven der Disability Studies,
S. 117, 127.

100 Siehe dazu WHO, ICF - Internationale Klassifikation der Funktionsfdhigkeit, Be-
hinderung und Gesundheit, S. 160.

101 Vgl. Hirschberg, Ethik Med 2003, S. 171, 177. Daraus folgt also eine ausschlieBlich
negative Klassifikation von Behinderung (so Hirschberg, Normalitit und Behin-
derung in den Klassifikationen der Weltgesundheitsorganisationen, in: Wald-
schmidt (Hrsg.), Kulturwissenschaftliche Perspektiven der Disability Studies,
S. 117, 125).

102 Es wird also nicht der mogliche Assistenzbedarf im Rahmen der jeweiligen Le-
benssituation innerhalb gesellschaftlicher Bedingungen herausgestellt (vgl. Hirsch-
berg, Ethik Med 2003, S. 171, 177). Ausfihrlich dazu Hirschberg, in: Wald-
schmidt (Hrsg.), Kulturwissenschaftliche Perspektiven der Disability Studies,
S. 117, 126 f. Zur allgemeinen Beurteilung der ICF siche auch Hirschberg, Die
Klassifikationen von Behinderung der WHO, 3. Aufl., S. 48 ff.

103 Deren Mitglied die Bundesrepublik Deutschland seit 1973 und die Schweiz seit
dem Jahr 2002 ist.
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disziplindr angelegte Rehabilitation'%4 und ,,ein brauchbares trageriibergrei-
fendes Bezugssystem®,103

b. Der Behinderungsbegriff der Arbeit

Behinderung im Sinne dieser Arbeit ist somit die Wechselwirkung zwischen
einer Person mit einem Gesundheitsproblem (International Statistical Clas-
sification of Diseases and Related Health Problems - ICD) und ihren Kon-
textfaktoren, die sich auf ihre Funktionsfahigkeit, Aktivitidten und Teilhabe
auswirkt. In Abgrenzung zur Krankheit ist die Behinderung dauerhaft.!06
Menschen mit Behinderungen sind Menschen, denen eine Behinderung zu-
geschrieben wird. Sie sind also durch die Wechselwirkung zwischen ihrer
Person, der ein Gesundheitsproblem (gemif3 der ICD) beigemessen wird,
und ihren Kontextfaktoren in ihrer Funktionsfiahigkeit, ihren Aktivititen
und/oder ihrer Teilhabe eingeschrénkt.

Es handelt sich um ein nicht-rechtliches Konzept. Die tatsdchlichen Um-
stande, auf die das jeweilige nationale Recht reagiert, sind umschrieben. Der
Begriff ermoglicht das Auffinden von rechtlichen Regelungen, die auf die-
sen Sachverhalt reagieren, und fiihrt zugleich zu ihrer Vergleichbarkeit.

III. Behinderung im Recht

Das Recht als Teil des Raumes, in dem Menschen mit Behinderungen le-
ben,!%7 hat einen Anteil am Gelingen einer umfassenden interdisziplindr an-
gelegten Rehabilitation.

104 Siehe Hiiller/Schuntermann, Behinderung/chronische Krankheit und Internationale
Klassifikation der Funktionsfdhigkeit, Behinderung und Gesundheit (ICF), in:
BAR (Hrsg.), Rehabilitation und Teilhabe, 3. Aufl., S. 12, 18 f.

105 So Cibis, MED SACH 2008, S. 10, 13.

106 Siehe Maschke, Behindertenpolitik in der Europédischen Union, S. 40. Diese Vor-
aussetzung wird auch im Urteil des EuGH zum Fall Chacon Navas bestitigt. Vgl.
EuGH Urteil vom 11 Juli 2006, C-13/05, Abl. C 224 vom 16. September 2006,
S.9 = EuZW 2006, 472, 473 f. Vgl. zu diesem Urteil auch Ritschel, Der gemein-
schaftsrechtliche Begriff der Behinderung.

107 Siehe zur Konstruktion des Sozialraums Kessl/Reutlinger, (Sozial)Raum - ein Be-
stimmungsversuch, in: Kessl/Reutlinger, et al. (Hrsg.), Sozialraum, 2. Aufl., S. 21,
33 ff.
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Auch das Recht hat somit grundsétzlich den Vorgaben der WHO zu ge-
niligen. Hierzu muss der Behinderungsbegriff der WHO jedoch als juristi-
scher Behinderungsbegriff geeignet sein.

1. Die funktionellen Anforderungen des Rechts

Wird Behinderung als ein Rechtsbegriff eingefiihrt, sicht dieser sich neuen,
anderen Anforderungen gegeniiber. Das Recht stellt eigene funktionelle An-
forderungen an einen Begriff. Im Recht muss — wie in anderen Disziplinen
— das , komplexe Lebensgeschehen Behinderung begrifflich*“198 abgebildet
werden und sich objektive Wertentscheidungen im Behinderungsbegriff
spiegeln. Die Besonderheit der juristischen Disziplin ist, dass sie dem Tat-
bestandsmerkmal Behinderung zusétzlich eindeutige Rechtsfolgen zuord-
net. Die Zuordnung erfolgt dabei linear. Immer dann, wenn der im Tatbe-
stand umschriebene Sachverhalt tatséchlich zutrifft, findet die Rechtsfolge
Anwendung. Rechtssétze sind dabei ,,in eine sprachliche Form gebrachte
Verhaltens- und Entscheidungsregeln®.10°

Mit dieser juristisch-methodischen Anforderung kollidiert der Behinde-
rungsbegriff der WHO im Punkt der Relationalitdt. Er fordert gerade keine
linear kausale Verkniipfung zwischen Schédigung, Aktivitéts- und Partizi-
pationsbeeintrachtigung. Diese Faktoren konnen sich vielmehr gegenseitig
in alle Richtungen bedingen. In diesem Begriff liegt erstens eine der ein-
deutigen Bestimmung von Rechtstridgern entgegenwirkende Selbstauflo-
sungstendenz, da die vollstindige Partizipation die Behinderung entfallen
lieBe.!10 Zweitens besteht die Gefahr eines Zirkelschlusses. Diese liegt im
Zusammenspiel der Dreigliedrigkeit des Behinderungsbegriffs und der Re-
lationalitdt begriindet. Wird nicht linear kausal von der Schidigung auf die
Aktivitits- oder Partizipationsbeeintrdchtigung geschlossen, sondern sind
die Einschrinkungen selbst begriffsbestimmend, stehen sie als Merkmale

108 Fuerst, Behinderung zwischen Diskriminierungsschutz und Rehabilitationsrecht,
S. 54.

109 Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl., S. 91. Siehe zu
Vorschldgen, diesen Syllogismus zu formalisieren, Alexy, Theorie der juristischen
Argumentation, S. 273 {f.; sowie Bung, Subsumtion und Interpretation, S. 37 ff.

110 Siehe Fuerst, Behinderung zwischen Diskriminierungsschutz und Rehabilitations-
recht, S. 54 f.; sowie Buch, Das Grundrecht der Behinderten (Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG),
S. 59 mit Blick auf die verfassungsrechtlich notwendige Bestimmbarkeit und Neu-
mann, NVwZ 2003, S. 897, 899.
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sowohl auf Tatbestands- wie auf Rechtsfolgenseite der Begriffsbestimmung.
Eine Begrenzung der Normadressaten ist so nicht (mehr) moglich.!!'! Sobald
dem juristischen Begriff eine konkrete Rechtsfolge zugeordnet wird, ist die
Relationalitit unbrauchbar.!2 Wertentscheidungen fiir bestimmte Politik-
ansitze oder die Umschreibung der Lebenswirklichkeit lassen sich mit
einem relationalen Begriff jedoch auch im juristischen Bereich durchaus
abbilden.!!3

2. Behinderung als Ankniipfungspunkt von Rechtsfolgen

Eine konkrete Rechtezuordnung an den Rechtsbegriftf Behinderung erfolgt
in zwei idealtypischen Kategorien: zum einen durch antidiskriminierungs-
rechtliche Regelungen, die dem gleichheitsbasierten-biirgerrechtlichen Mo-
dell (civil rights model) folgen. Auf diesen basieren Benachteiligungsver-
bote fiir Menschen mit Behinderungen. Zum anderen durch sozialleistungs-
rechtliche Regelungen, denen ein leistungsbasiert-sozialrechtlicher Ansatz
innewohnt (social welfare model). Diese verkniipfen das Tatbestandsmerk-
mal Behinderung mit behinderungsbezogenen Sozialleistungen und nehmen
so eine Verteilungsfunktion ein. Zudem ordnen sie Menschen mit Behinde-
rungen subjektive Rechte, wie spezielle Arbeitnehmerschutzrechte, zu und
setzen Beschiftigungspflichten fiir Arbeitgeber fest.!!#

111 So auch Fuerst, Behinderung zwischen Diskriminierungsschutz und Rehabilitati-
onsrecht, S. 55. Anders Welti, Behinderung und Rehabilitation im sozialen Rechts-
staat, S. 82 ff., der den relationalen Behinderungsbegriff als ausreichend ansieht
ohne jedoch den Widerspruch zu den funktionellen Anforderungen des Sozialrechts
zu 16sen.

112 Vgl. auch Fuerst, Behinderung zwischen Diskriminierungsschutz und Rehabilita-
tionsrecht, S. 54.

113 So auch ebd., S.54 mit dem Hinweis, dass der relationale Behinderungsbegriff
insofern dienlich sein kann, als er alle moglichen Ansatzpunkte von Behinderungs-
politiken aufzeigt.

114 Vgl. Welti, Behinderung und Rehabilitation im sozialen Rechtsstaat, S. 66. Sieche
auch Biermann/Bleidick, Behinderung, in: Bundesanstalt fiir Arbeit (Hrsg.), Teil-
habe durch berufliche Rehabilitation, Ausgabe 2002, S. 291, die die unterschiedli-
chen Aspekte einer Behinderungsdefinition beleuchten.
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3. Ein Begriff nach Kategorien
a. Kategorien

Ein rechtlicher Behinderungsbegriff ist anhand der ihm zugewiesenen Fol-
gen zu beurteilen. Umfasst er Wertentscheidungen als Programm oder die
Umschreibung der Lebenswirklichkeit, ist ein relationaler Begriff, wie ihn
die WHO vorgibt, als Rechtsbegriff tauglich.

Sind an ihn Normbefehle in Form von Ge- oder Verboten gekniipft, bedarf
es einer kausalen Verkniipfung zwischen Tatbestand und Rechtsfolge. Der
Kreis der Normadressaten muss nicht nur aus rechtsstaatlichen Gesichts-
punkten klar umgrenzt sein, eine Abgrenzung ist auch hinsichtlich des mit
den Ge- und Verboten verfolgten Ziels der Verhaltensdnderung der Rechts-
teilnehmer!!> geboten. Um eine Abgrenzung des Personenkreises zu erhal-
ten, miissen sich die einzelnen Elemente des Behinderungsbegriffs ebenso
linear kausal zueinander verhalten. Eine Schéadigung fiihrt zu einer Funkti-
onsbeeintrachtigung, die wiederum eine Partizipationsbeeintrachtigung her-
vorruft. Die Notwendigkeit, den Begriff Behinderung schidigungsorientiert
zu umschreiben, wurde fiir das Antidiskriminierungsrecht bereits mehrfach
ausdriicklich festgestellt.!1¢ Diese Aussage ist auf andere Ge- oder Verbote,
wie spezielle Arbeitnehmerschutzrechte oder Einstellungsquoten, iibertrag-
bar, da sich diese Normkategorien den gleichen funktionellen Anforderun-
gen gegeniibersehen.

Einer kausalen Verkniipfung sowohl zwischen Tatbestand und Rechts-
folge als auch innerhalb der Begriffselemente bedarf es zudem bei einer
weiteren Normkategorie — Normen, die an das Tatbestandsmerkmal Behin-
derung behinderungsbezogene Sozialleistungen kniipfen. Sie stellen den
Ansatzpunkt der Verteilung von Sozialleistungen dar.!'” Indem sie eine
Grenze um die Gruppe der Menschen mit Behinderung ziehen, schlieen sie
zugleich alle Personen von der staatlichen Leistung aus, denen das Tatbe-

115 Vgl. Fuerst, Behinderung zwischen Diskriminierungsschutz und Rehabilitations-
recht, S. 59 und zur Wirkungsweise ausfiihrlich S. 69 ff.

116 Rechtsvergleichend mit antidiskriminierungsrechtlichen Vorschriften der USA ins-
besondere von ebd., S. 59. Leder (Das Diskriminierungsverbot wegen einer Behin-
derung, S. 108 ff.) kommt bei dem Versuch einen europdischen Behinderungsbe-
griff zu fassen ebenfalls zu diesem Ergebnis.

117 Da der Gewihrleistungsstaat ein Staat der gerechten Auswahl ist, muss er die Or-
ganisation der Auswahlentscheidung regeln (vgl. Franzius, Gewahrleistung im
Recht, S. 575).
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standsmerkmal Behinderung nicht zugeordnet werden kann. Diese rechtli-
che Exklusion hat, unabhingig von der in diesem Bereich gefiihrten Inklu-
sionsdebatte!'® oder der Gerechtigkeitsfrage,'!” spezielle rechtssystemim-
manente Folgen. So kann ein Ausgeschlossener beispielsweise auf die Er-
bringung einer Sozialleistung klagen, wenn er der Ansicht ist, er falle in den
Adressatenkreis. Der Gesetzgeber hat die Aufgabe, der fiir die Rechtspre-
chung zustdndigen Person Normen an die Hand zu geben, die die Umgren-
zung einer Personengruppe zumindest moglich machen. Ein Behinderungs-
begriff, der die Gefahr der Zirkelschliissigkeit und der Selbstauflosung in
sich trégt, ist hierzu untauglich.

b. Ein Vorschlag

Die Implementierung des Behinderungsbegriffs der WHO ist nicht génzlich
unvorstellbar. Sie hat allerdings die speziellen, funktionellen Anforderungen
der jeweiligen Rechtskategorien zu beachten. Um die Anbindung des Rechts
an andere Disziplinen durch einen offenen Rechtsbegriff zu ermoglichen, ist
eine mehrstufige Begriffsbestimmung denkbar. Der Begriff der Behinde-
rung selbst wird zunichst i. S. d. ICF dort im Recht verankert, wo er blof3e
Wertentscheidungen und Programmsétze entfaltet.

In einem zweiten Schritt erfolgt eine kausale Verkniipfung von Schidi-
gung und Aktivitits- bzw. Partizipationsbeeintridchtigung. Dies kann durch
einfachrechtliche Begriffsdefinitionen geschehen, etwa in sozial- oder anti-
diskriminierungsrechtlichem Zusammenhang.

Fuerst geht davon aus, dass ,,ein konsequent zweigliedriges Begriffsver-
standnis mit den Elementen Schadigung und Aktivititsbeeintriachtigung fiir
das Antidiskriminierungsrecht ohne Alternative ist*.!20 Hintergrund dieser
Erkenntnis ist, dass das Antidiskriminierungsrecht auf eine Verhaltensin-
derung anderer Rechtsteilnehmer ziele und so direkt auf die Kontextfaktoren
wirke. Damit es auf die Akzeptanz derjenigen stof3e, die ihr Verhalten da-

118 Siehe umfassend Wansing, Teilhabe an der Gesellschaft.

119 Vgl. Felder, Inklusion und Gerechtigkeit, S. 183 ff.

120 Fuerst, Behinderung zwischen Diskriminierungsschutz und Rehabilitationsrecht,
S.59. In diesem Sinne auch Leder, Das Diskriminierungsverbot wegen einer Be-
hinderung, S. 118 f., der aber deutlich auf die Gefahr hinweist, Behinderung und
Schidigung zu vermischen.
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nach ausrichten miissen, sei es unerldsslich, dass der Kreis der durch das
Antidiskriminierungsrecht geschiitzten Personen klar bestimmt sei.!?!

Fiir das Sozialleistungsrecht ist eine solche einengende Definition zu-
mindest dann nicht zwingend notwendig, wenn der Normadressat im Kon-
text des jeweiligen Leistungsbereichs gesehen wird. Eine Verkniipfung des
(potenziellen) Leistungsempfiangers mit seinem Lebenskontext, beispiels-
weise seiner Erwerbsfahigkeit, vereinfacht die Abgrenzung einer Personen-
gruppe. Behinderung lisst sich bereichsspezifisch leichter darstellen.!22

Ob und wie sehr einem Menschen das Tatbestandsmerkmal Behinderung
zuzuordnen ist, kann zudem durch Klassifikationen, wie beispielsweise den
Grad der Behinderung (GdB), festgesetzt werden.!2? Die in Europa bei der
Einordung der Behinderung verwendeten Verfahren reichen vom Gebrauch
von Baremas iiber Pflege- und Hilfebedarfspriifungen hin zur Messung der
funktionalen Kapazititen und Berechnung 6konomischer Verluste.!?* Ba-
remas klassifizieren die Behinderung nach ihrem Schweregrad, indem ein-
zelnen medizinischen Schiadigungen auf prozentualen Skalen Werte zuge-
wiesen werden. Sie setzen dabei schiddigungsorientiert an der betroffenen
Person an. Weitere eingesetzte Einteilungen kniipfen an die Folgen der Be-
hinderung an und legen ihren Fokus entweder auf den 6konomischen Aspekt
der Einschrinkungen in Bezug auf die Arbeitsfahigkeit oder auf das tégliche
Leben (sog. Limitation in one or more Activities of Daily Livings -
ADLs).1%

121 Vgl. Fuerst, Behinderung zwischen Diskriminierungsschutz und Rehabilitations-
recht, S. 59. Siehe zur Funktionsweise eines Diskriminierungsverbotes auch Leder,
Das Diskriminierungsverbot wegen einer Behinderung, S. 64 f.

122 So Zinsmeister, Mehrdimensionale Diskriminierung, S. 75, die sozialrechtliche Le-
galdefinitionen gar als ungeeignet ansieht ,,das Phdnomen der Behinderung ein-
heitlich und unabhingig von bestimmten Bedarfen zu erfassen. Wie hier auch
Leder, Das Diskriminierungsverbot wegen einer Behinderung, S. 98.

123 Vgl. zu den unterschiedlichen Formen der Klassifikation in Europa Laroche, in:
Council of Europe (Hrsg.), Assessing disability in Europe - Similarities and diffe-
rences, S. 71.

124 Siehe European Commission, Definitions of Disability in Europe. Diese Studie ist
auch auf Deutsch unter dem Titel ,.Definitionen des Begriffs ,,Behinderung® in
Europa: Eine vergleichende Analyse® erhéltlich.

125 Siehe Maschke, Behindertenpolitik in der Europdischen Union, S. 40, 43ff.
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An der Tatsache, dass sich durch die Abgrenzung einer Personengruppe
und die Klassifikation eine Stigmatisierung ergeben kann,'2¢ wie sie das
soziale Behinderungsmodell gerade zu tiberwinden sucht, dndert auch ein
mehraktiger Behinderungsbegriff kaum etwas. Solange aber an den juristi-
schen Begriff die Verteilung knapper staatlicher Giiter mit bestimmter so-
zialpolitischer Zielsetzung oder spezielle Rechte!?? gekniipft werden, ist
dieser Widerspruch wohl nicht zu tiberwinden.

B. Deutschland
I. Der Begriff der Behinderung
1. Einfachgesetzliche Normierung

Nach deutschem Recht sind Menschen behindert,

,, wenn ihre korperliche Funktion, geistige Fihigkeit oder seelische Gesundheit
mit hoher Wahrscheinlichkeit ldnger als sechs Monate von dem fiir das Le-
bensalter typischen Zustand abweichen und daher ihre Teilhabe am Leben in
der Gesellschaft beeintrdchtigt ist .

Diese Definition findet sich seit dem 1. Juli 2001 in § 2 I S. 1 SGB IX und
seit dem 1. Mai 2002 ebenfalls wortgleich in § 3 des Gesetzes zur Gleich-

stellung behinderter Menschen (BGG).!28 Behinderung wird somit im anti-
diskriminierungs- wie im sozialleistungsrechtlichen!2® Kontext gleich defi-

126 Siehe hierzu ausfiihrlich Goffinan, Stigma, S. 9 ff.; sowie Kast/, Behinderung und
Verrechtlichung. Selbstbestimmung und Teilhabe unter den Bedingungen des ge-
gliederten Systems. Eine Fallanalyse, in: Cloerkes/Kast! (Hrsg.), Leben und Ar-
beiten unter erschwerten Bedingungen, S. 15, 16.

127 Fuerst, Behinderung zwischen Diskriminierungsschutz und Rehabilitationsrecht,
S. 68, kommt bei der Betrachtung des US-amerikanischen Benachteiligungsverbo-
tes zu dem Ergebnis, dass ,,dieses am besten ausschlie3lich an die Elemente Sché-
digung und Aktivitdtsbeeintrachtigung ankniipft*.

128 Diese Definition wurde ebenfalls in den Gleichstellungsgesetzen der Lénder
Schleswig-Holstein, Rheinland-Pfalz, Brandenburg, Bayern, Sachsen, NRW, Hes-
sen, des Saarlandes und Bremen tibernommen. Vgl. zu den einzelnen Vorschriften
Welti, Behinderung und Rehabilitation im sozialen Rechtsstaat, S. 85.

129 Der Behinderungsbegriff des § 2 I SGB IX gilt, wenn im SGB IX oder im Recht
der Rehabilitationstriger i. S. d. §§ 6, 6 a SGB IX der Terminus Behinderung ver-
wendet wird. Siehe Welti, in: Lachwitz/Schellhorn, et al. (Hrsg.), HK-SGB IX, § 2,
Rn. 7.
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niert. Diese Begriffserkldrung soll auch im Allgemeinen Gleichbehand-
lungsgesetz (AGG) Anwendung finden.130

Es bleibt bei einem dreigliedrigen, kausalen Begriff, auch wenn der Ge-
setzgeber laut Gesetzesbegriindung!3! die Diskussion um die Weiterent-
wicklung der zu dieser Zeit noch geltenden ICIDH einbezogen hat. Die De-
finition l&sst sich in drei Begriffsmerkmale zerlegen: (1.) die auf einem re-
gelwidrigen Zustand basierende dauerhafte Funktionsstorung. In dieser ge-
hen die Schddigung und die Funktionsbeeintrichtigung auf. Die Regelwid-
rigkeit wird dabei normabweichend, also im Vergleich mit der Gesamtpo-
pulation bestimmt.!3> Die Dauerhaftigkeit ist mit einer Grenze von sechs
Monaten bestimmt.!33 (2.) Die Teilhabebeeintriichtigung. Auf ihr liegt der
Fokus des Begriffs. Die Partizipationsbeeintrachtigung wird dabei deutlich
betont.!34 (3.) Die kausale Verkniipfung der beiden ersten Komponenten.

Einen besonderen sozialrechtlichen Behinderungsbegriff verwendet das
SGB 111, indem es an die allgemeine Legaldefinition des SGB IX ankniipft
und diese um arbeitsforderungsrechtliche Belange erginzt. So sind nach
§ 19 1 SGB IIT Menschen behindert,

,,deren Aussichten, am Arbeitsleben teilzuhaben oder weiter teilzuhaben, wegen
Art oder Schwere ihrer Behinderung im Sinne vons 2 Abs. 1 des Neunten Buches
nicht nur voriibergehend wesentlich gemindert sind und die deshalb Hilfen zur
Teilhabe am Arbeitsleben bendtigen, einschliefSlich lernbehinderter Men-
schen “.

Die Definition zielt auf die Auswirkungen der Behinderung auf die Er-
werbsfahigkeit und stellt somit eine bereichsspezifische Bestimmung der
personlichen Leistungsvoraussetzung dar.!3% Die Nennung des Behinde-

130 Dies stellt die einhellige Ansicht in der Literatur dar. Siehe statt vieler Dédubler, in:
Ddubler/Bertzbach, Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, 2. Aufl., § 1, Rn. 75.
Siehe zur Thematik auch Welti, SozialRecht aktuell 2007, S. 161. Ziel des Gesetzes
ist es, nach Art. | AGG Benachteiligung aus Griinden einer Behinderung zu ver-
hindern oder zu beseitigen. Dem steht auch die Rechtsprechung des EuGH zur Ab-
grenzung von Krankheit und Behinderung im Fall Chancén Navas nicht entgegen
(siehe hierzu Fuerst, Behinderung zwischen Diskriminierungsschutz und Rehabi-
litationsrecht, S. 65 f.).

131 Siche BT 14/5074, S. 98.

132 Siehe Welti, Behinderung und Rehabilitation im sozialen Rechtsstaat, S. 85.

133 Siehe hierzu Neumann, NVwZ 2003, S. 897, 898.

134 Fuerst, Behinderung zwischen Diskriminierungsschutz und Rehabilitationsrecht,
S. 63 wertet dies gar als {iberdeutliche Betonung.

135 Vgl. Welti, in: Lachwitz/Schellhorn, et al. (Hrsg.), HK-SGB IX, § 2, Rn. 8.
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rungsbegriffs in § 43 II S. 2 SGB VI als Grund fiir die Erwerbsminderung
und damit als eine Voraussetzung fiir den Erhalt einer Erwerbminderungs-
rente ist ebenfalls eine bereichsspezifische Bestimmung. Es soll mit dem
Begriffspaar Krankheit und Behinderung kein neuer Aspekt des Behinde-
rungsbegriffs beleuchtet werden, sondern lediglich eine Abgrenzung zu an-
deren, nicht die korperliche Leistungsfahigkeit betreffende Ursachen fiir den
Leistungsanspruch ermoglichen. 36

2. Verfassungsrecht

Der Terminus Behinderung findet sich auch im deutschen Verfassungsrecht.
Dort heiBt es in Art. 3 11T S. 2 GG'37:

,, Niemand darf wegen seiner Behinderung benachteiligt werden. *

Das BVerfG hat sich bei der Entscheidung zur Sonderschuleinweisung mit
dem Merkmal der Behinderung im Jahr 1996 eingehend auseinandergesetzt.
Es hat angelehnt an den damals noch geltenden § 3 des Schwerbehinderten-
gesetzes (SchwbQ) a. F. und den dritten Behindertenbericht der Bundesre-
gierung!3® Behinderung definiert als

,,die Auswirkung einer nicht nur voriibergehenden Funktionsbeeintrdchtigung,
die auf einem regelwidrigen korperlichen, geistigen oder seelischen Zustand
beruht “.'3°

Auch hier ldsst sich ein dreigliedriger Kausalzusammenhang — Regelwid-
rigkeit — Funktionsstérung — Auswirkung — erkennen, der deutlich vom
schidigungsorientierten, individualisierten Behinderungsbegriff geprégt ist.
Zwar wird in der verfassungsrechtlichen Literatur die Erneuerung des ver-
fassungsrechtlichen Behinderungsbegriffs mit Blick auf die ICF und die
einfachrechtlichen Normierungen diskutiert.!40 Da sich das BVerfG seit
Geltung des § 2 SGB IX bzw. des § 3 BGG nicht erneut mit der Begrifflich-

136 Ausgangsbasis der Versicherungsleistung ist die Erwerbsminderung aus gesund-
heitlichen Griinden (siehe Kb/, in: Ruland/Férsterling (Hrsg.), GK-SGB VI, § 43,
Rn. 86).

137 Siehe zum Weg bis zum Inkrafttreten des Art. 3 I1I S. 2 GG ausfiihrlich Strassmair,
Der besondere Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs. 3 Satz2 GG, S. 135 ff.

138 Siehe BT-Drs. 12/7148, S. 2.

139 Vgl. BVerfGE 96, 288, 301. Bestitigt in BVerfGE 99, 341, 357.

140 Siehe nur Neumann, NVwZ 2003, S. 897.
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keit auseinandersetzen musste, bleibt es bei oben genannter verfassungs-
rechtlicher Definition des Begriffs Behinderung.

II. Behinderung als Ankniipfungspunkt von Rechtsfolgen

Behinderung als Rechtsbegriff und damit als Ankniipfungspunkt von
Rechtsfolgen findet sich im deutschen Verfassungsrecht in
Art. 3 III S. 2 GG, im einfachgesetzlich diskriminierungsrechtlichen Kon-
text, im BGG sowie im Sozialrecht des SGB IX.

1. Verfassungsrecht

Die Bedeutung der verfassungsrechtlichen Bestimmung in Art. 3111 S. 2 GG
ist zweipolig.!4! Sie besitzt zunéchst einen objektiv-rechtlichen Gehalt. Da-
bei zielt sie darauf, eine faktische Chancengleichheit der Menschen mit Be-
hinderung herzustellen. Der Staat ist dazu angehalten, als besonderes sozia-
les Staatsziel auf die gleichberechtigte Teilhabe von Menschen mit Behin-
derungen hinzuwirken. 42 Insofern handelt es sich um eine Konkretisierung
des Sozialstaatsprinzips,!4* welche insbesondere dann zutage tritt, ,,wenn
Nachteilsvermeidung besondere staatliche Leistung voraussetzt und so zum
Verteilungsproblem wird*.!44 Bei der Auslegung des einfachen Sozialleis-
tungsrechts, bei dem der Staat Verpflichteter bleibt, ist dieses konkretisierte

141 Siehe zur Stellung dieses Artikels im System des GG ausfiihrlich Beaucamp, DVBI
2002, S.997.

142 Siehe Jarass, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland, Art. 3, Rn. 142; sowie KannengiefSer, in: Schmidt-Bleibtreu (Hrsg.),
Grundgesetz, Art. 3, Rn. 59; Buch, Das Grundrecht der Behinderten (Art. 3 Abs. 3
S.2 GQG), S. 169 ff.; sowie Strassmair, Der besondere Gleichheitssatz aus Art. 3
Abs. 3 Satz2 GG, S. 248 ff.

143 Siehe Zacher, Der soziale Rechtstaat in der Verantwortung fiir Menschen mit Be-
hinderungen, in: Igl/Welti (Hrsg.), Die Verantwortung des sozialen Rechtsstaats fiir
Personen mit Behinderung und fiir die Rehabilitation, S. 1, 6; sowie Osterloh, in:
Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, Art. 3, Rn. 305; Scholz, in: Maunz/Diirig, et al. (Hrsg.),
Grundgesetz, Art. 3 III, Rn. 174 bezeichnet dies gar als ,,spezielle Facette sozial-
grundrechtlicher Schutzgewahrung®.

144 Osterloh, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, Art. 3, Rn. 305. Siehe hierzu auch Zins-
meister, Mehrdimensionale Diskriminierung, S.102; Fuerst, Behinderung zwi-
schen Diskriminierungsschutz und Rehabilitationsrecht, S. 31.
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Staatsziel als objektive Wertentscheidung grundsétzlich zu berticksichtigen.
Auch im Zivilrecht kommt ihm im Rahmen der mittelbaren Drittwirkung
Bedeutung zu.!4

Daneben werden in Art. 3 III S. 2 GG Menschen mit Behinderung direkt
als Grundrechtstriger benannt.!4¢ Es handelt sich um ein ,,subjektives grund-
rechtliches Abwehrrecht“!47 in Form eines speziellen Diskriminierungsver-
botes. Es verbietet die Benachteiligung von Menschen mit Behinderung
durch unmittelbar am Kriterium Behinderung ankniipfende, differenzieren-
de Regelungen. Notwendig ist eine behinderungsbezogene Ungleich-
heit.14® Eine Bevorzugung ldsst der spezielle Gleichheitssatz hingegen zu.
Der Schutz vor mittelbarer Diskriminierung ist umstritten. Er ist jedenfalls
dann anzunehmen, wenn die unterschiedliche Behandlung an scheinbar neu-
trale Begriffe gekniipft wird, sie jedoch im Wesentlichen zum Nachteil von
Menschen mit Behinderungen fiihrt:!14° so beispielsweise der generelle
Ausschluss schreib- und sprechunféhiger Personen von der Testiermoglich-

145 So etwa bei der Auslegung eines Mietvertrages. Im Beschluss vom 28. Mirz 2000
legte das BVerfG etwa einem Vermieter die Duldung eines Treppenliftes zugunsten
der Lebensgefahrtin mit Behinderung des Mieters auf. Siehe Starck, in: von Man-
goldt/Klein, et al. (Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz, Art. 3 I1I, Rn. 422. Nach
Scholz, in: Maunz/Diirig, et al. (Hrsg.), Grundgesetz, Art. 3 III, Rn. 174 bleibt fiir
eine mittelbare Drittwirkung iiber die Generalklauseln des BGB wenig Raum.

146 Siehe zur Diskussion um die Aufnahme einer solchen Regelung in das GG Herde-
gen, VSSR 1992, S. 245 und ebenfalls weiterfithrend Davy, SDSRV 2002, S. 7 ff.
Zur Gesetzgebungsgeschichte Buch, Das Grundrecht der Behinderten (Art.3
Abs. 3 S.2 GG), S. 10ff.

147 Osterloh, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, Nr. Art. 3, Rn. 305.

148 Siehe Jarass, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland, Art. 3, Rn. 144. Die Ungleichbehandlung ldsst sich rechtfertigen. Sie
steht unter einem allgemeinen Gesetzesvorbehalt. Im Falle der Sonderbeschulung
von Kindern mit Behinderung sah das BVerfG das kollidierende Verfassungsrecht
im Recht des Staates zur Planung und Organisation des Schulwesens nach Art. 7 |
GG. Siehe zu Rechtfertigungsgriinden ausfiihrlich Neumann, Verfassungsrecht, in:
Deinert/Neumann (Hrsg.), Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen,
2. Aufl., § 2, Rn. 27.

149 Siehe Jarass, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland, Art. 3, Rn. 145. Siehe zur Ausstrahlungswirkung des Art. 3 1IT S. 2
GG ins biirgerliche Recht ausfiihrlich Strassmair, Der besondere Gleichheitssatz
aus Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG, S. 262 ff.
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keit, der vom BVerfG als Versto3 unter anderem gegen Art. 3 11l S.2 GG
bewertet wurde. 30

2. Einfachgesetzlich diskriminierungsrechtlicher Kontext

Das AGG legt in § 1 das Ziel fest, Benachteiligung aus genau bezeichneten
Griinden zu verhindern und zu beseitigen. Eines der dort bezeichneten
Merkmale ist Behinderung. § 7 I AGG enthilt das Verbot, Beschéftigte an-
hand dieses Merkmals zu benachteiligen. Fiir Arbeitgeber schwerbehinder-
ter Menschen besteht dariiber hinaus ein besonderes Diskriminierungsverbot
in § 81 II SGBIX.!15! Zudem enthalten §§33 ¢ S.1 SGBI und 19 a S. 1
SGB IV Benachteiligungsverbote bei der Inanspruchnahme von sozialen
Rechten bzw. Leistungen. Auch diese Verbote setzen unter anderem am
Merkmal Behinderung an.!52 Das in § 7 II BGG enthaltene Benachteili-
gungsverbot gegeniiber Tragern offentlicher Gewalt ist diesen Regelungen
gegeniiber nachrangig.!53

3. BGG

Das BGG zielt, wie in § 1 normiert, darauf, ,,die Benachteiligung von be-
hinderten Menschen zu beseitigen und zu verhindern sowie die gleichbe-
rechtigte Teilhabe von behinderten Menschen am Leben in der Gesellschaft
zu gewihrleisten und ihnen eine selbstbestimmte Lebensfithrung zu ermog-
lichen®. Es legt den Fokus damit auf die Barrierefreiheit. Explizit genannt
werden in § 4 BGG ,,bauliche und sonstige Anlagen, Verkehrsmittel, tech-
nische Gebrauchsgegenstinde, Systeme der Informationsverarbeitung,
akustische und visuelle Informationsquellen und Kommunikationseinrich-

150 Siehe BVerfGE 99, 341. Zur Frage der mittelbaren Benachteiligung in Zusammen-
hang integrativer Beschulung ausfiihrlich Fuerst, Behinderung zwischen Diskri-
minierungsschutz und Rehabilitationsrecht, S. 33 ff.

151 Siehe hierzu ausfiihrlich auch mit Blick auf den europarechtlichen Hintergrund in
Bezug auf die RL 2000/78/EG Winkler, Die Teilhabe behinderter Menschen am
Arbeitsleben, S. 78 ff.

152 Siehe zum Verhiltnis dieser Regelungen gegeniiber dem AGG ausfiihrlich Dern,
Sozialrechtliche ~ Gleichstellungs- und  Antidiskriminierungskonzeptionen,
S. 181 ff.

153 Dau, in: Dau/Diiwell, et al. (Hrsg.), LPK-SGB IX, § 7 BGG, Rn. 6.
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tungen sowie andere gestaltete Lebensbereiche, wenn sie fiir behinderte
Menschen in der allgemein iiblichen Weise, ohne besondere Erschwernis
und grundsétzlich ohne fremde Hilfe zugénglich und nutzbar sind*“. Dabei
handelt es sich um eine objektive gesetzliche Wertentscheidung. Um die
Barrierefreiheit zu erreichen, bietet das BGG als Umsetzungsmittel in § 5
Zielvereinbarungen zwischen anerkannten Behindertenverbidnden und Un-
ternehmen oder Unternehmensverbanden der verschiedenen Wirtschafts-
branchen an. In § 6 erkennt das BGG die Gebardensprache als eigenstandige
Sprache und lautsprachbegleitende Gebarden als Kommunikationsform an.
An den Stellen, an denen das BGG Menschen mit Behinderungen sub-
jektive Rechte zuerkennt, konkretisiert es den Begrift der Behinderung auf
spezielle Behinderungsformen hin.!3* Dies ist beispielsweise in § 10 1 S. 2
BGG der Fall, der das Recht von blinden und sehbehinderten Menschen
gegeniiber Tragern der 6ffentlichen Gewalt normiert, ihnen Bescheide, 6f-
fentlich-rechtliche Vertrage und Vordrucke ohne zusétzliche Kosten auch
in einer fiir sie wahrnehmbaren Form zugénglich zu machen, soweit dies zur
Wahrnehmung eigener Rechte im Verwaltungsverfahren erforderlich ist.

4. Im Sozialrecht
a. Im Sozialleistungsrecht

Fiir Menschen mit Behinderungen normiert das deutsche Sozialleistungs-
recht seit Einfilhrung des SGB IX im Juni 2001 in § 5 SGB IX vier Leis-
tungsgruppen zur Teilhabe: Leistungen zur medizinischen Rehabilitation,
zur Teilhabe am Arbeitsleben, unterhaltssichernde und andere ergénzende
Leistungen und Leistungen zur Teilhabe am Leben in der Gemeinschaft.
Leistungsadressaten von Mallnahmen der ersten drei Leistungsgruppen
des § 5 SGB IX (Leistungen zur medizinischen Rehabilitation, zur Teilhabe
am Arbeitsleben, unterhaltssichernde und andere ergdnzende Leistungen)
sind behinderte sowie von Behinderung bedrohte Menschen. Anspruchsbe-
rechtigt sind damit nicht nur diejenigen Personen, denen die obige Behin-
derungsdefinition des § 2 I S. 1 SGB IX bereits zugeordnet werden kann.
Vielmehr soll auch der Personenkreis von den Sozialleistungen profitieren,
bei dem die Funktions- bzw. Partizipationsbeeintrdchtigung noch nicht ein-

154 Einzige Ausnahme ist das bereits genannte Diskriminierungsverbot in § 7 BGG.
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getreten, aber zu erwarten ist.!> Dies setzt § 2 I S. 2 SGB IX ausdriicklich
fest.!3¢ Es lésst sich zudem aus dem Grundsatz des in § 3 SGB IX angeord-
neten Vorrangs der Prévention ableiten. Bei der Prognoseentscheidung
reicht eine hinreichende Wahrscheinlichkeit. Der konkrete Grad der Wahr-
scheinlichkeit bestimmt sich nach der Schwere der drohenden Beeintréch-
tigung.157

§ 55 SGB IX, der die Leistungen zur Teilhabe am Leben in der Gemein-
schaft normiert, richtet sich hingegen nach seinem Wortlaut nur an behin-
derte Menschen i. S. d. § 2 I S. 1 SGB IX. Dies darf jedoch nicht als apo-
diktischer Ausschluss von Behinderung bedrohter Menschen angesehen
werden. Zum einen sind von Behinderung bedrohte Menschen als An-
spruchsinhaber etwa in §56 1 S.1 Nr.2 SGBIX bei heilpddagogischen
MaBnahmen an Kindern genannt. Zum anderen treten Leistungen zur Teil-
habe am Leben in der Gemeinschaft hinter Leistungen zur medizinischen
oder beruflichen Rehabilitation und diese ergidnzenden Leistungen zu-
riick.!?8 Sachlogisch wird zunéchst versucht, die Funktionsstérung zu ver-
hindern, zu heilen oder auszugleichen und die Teilhabe im Bereich der Ar-
beitswelt zu erreichen. Leistungen zur Teilhabe an der Gemeinschaft setzen
hingegen gerade an der Partizipationsbeeintrachtigung an. Zumindest eine
Funktionsbeeintrachtigung ist somit bereits vorhanden. Insoweit stimmt die
Aussage in dem Kapitel zur Teilhabe, an der Gemeinschaft wiirden ,,die

155 In den einschldgigen Vorschriften zur medizinischen Rehabilitation und der Teil-
habe am Arbeitsleben — §§ 26 I und 33 I SGB IX — sind behinderte und von Be-
hinderung bedrohte Menschen als Leistungsempfanger ausdriicklich genannt. Bei
den unterhaltsichernden und ergédnzenden Leistungen ergibt sich dies aus § 44 1
SGB IX, der an die oben genannten Leistungen ankniipft.

156 § 11S.2SGB IX spricht lediglich von Beeintrachtigung. Eine streng systematische
Auslegung, die nur die Beeintrachtigung der Teilhabe als Tatbestandsmerkmal be-
greift (siche Mrozynski/Jabben, SGB IX Teil 1, 2. Aufl., § 2, Rn. 43) ist hier nicht
angebracht. Ziel des SGB [X ist es nach § 3 SGB IX ausdriicklich Behinderung zu
verhindern. Falls sich dieses Ziel bereits erreichen lésst ehe eine Funktionsbeein-
trachtigung eingetreten ist, muss nicht erst eine moglicherweise folgende Teilha-
bebeeintriachtigung abgewartet werden. Wie hier auch Neumann, in: Deinert/Neu-
mann (Hrsg.), Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen, 2. Aufl., 5,
Rn. 6 und im Ergebnis Welti, in: Lachwitz/Schellhorn, et al. (Hrsg.), HK-SGB IX,
§ 2, Rn. 35.

157 Vgl. ebd., § 2, Rn. 36.

158 Diesergibtsich aus demin § 55 I SGB IX normierten Nachrang. Dabei ist allerdings
entscheidend, dass die Leistungen auch tatsdchlich erbracht werden. Ein blofler
Leistungsanspruch dem Grunde nach geniigt nicht. Vgl. Joussen, in: Dau/Diiwell,
et al. (Hrsg.), LPK-SGBIX, § 55, Rn. 7.
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Leistungen zur Uberwindung oder zur Milderung behinderungsbedingter
Nachteile*“!%® zusammengefasst, obwohl sie den Fokus der sozialen Teilhabe
dabei stark auf den Ausgleichsaspekt bei eingetretener Funktionsstorung
legt. Ziel der sozialen Teilhabe ist es allerdings, nicht nur ,,den Menschen,
die auf Grund ihrer Behinderung von (Teil-)Bereichen des gesellschaftlichen
Lebens ausgegrenzt sind, den Zugang zur Gesellschaft zu ermogli-
chen®,190 sondern auch ,,Personen, die in die Gesellschaft integriert sind, die
Teilhabe zu sichern, wenn sich abzeichnet, dass sie von gesellschaftlichen
Ereignissen und Beziigen abgeschnitten werden“.!®! Deshalb ist der
Ausschluss von Menschen, die von einer Behinderung im Sinne einer kiinf-
tigen Partizipationsbeeintrachtigung bedroht sind, nicht mit dem Ziel der
Leistung vereinbar. Er kollidiert zudem mit dem in § 3 SGB IX festgelegten
Grundsatz der Privention.!®2 Um dies an einem Beispiel festzumachen:
Droht ein Mensch, langsam zu erblinden und ist dies nicht mehr mit den
Mitteln der medizinischen Rehabilitation zu verhindern, sind alle notwen-
digen Vorkehrungen zu treffen, eine Teilhabe an der Gesellschaft auch wei-
terhin zu ermoglichen. So ist beispielsweise ein Blindenhund auch vor der
vollstindigen Erblindung zu bewilligen,!63 da die Auswahl, Eingewdhnung
und Einarbeitung des Hundes einige Zeit in Anspruch nimmt.

b. Im Schwerbehindertenrecht
Die in den §§ 68 ff. SGB IX (Teil 2 des SGB IX) festgelegten besonderen

Regelungen zur Teilhabe schwerbehinderter Menschen kniipfen an die
Schwerbehinderteneigenschaft subjektive Rechte der Betroffenen. Diese

159 Hoffmann, Leistungen zur Teilhabe am Leben in der Gemeinschaft, in: Deinert/
Neumann (Hrsg.), Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen, 2. Aufl.,
§13,Rn. 1.

160 Siche BSGE 103, 171, 174.

161 Siche BSGE 103, 171, 174.

162 Siehe hierzu Joussen, in: Dau/Diiwell, et al. (Hrsg.), LPK-SGB IX, § 55, Rn. 6 ff.
sowie Lachwitz, in: Lachwitz/Schellhorn, et al. (Hrsg.), HK-SGB IX, § 55, Rn. 6.
Ohne Erorterung des Problems sieht auch Schiitze, in: Hauck/Noftz (Hrsg.),
SGB IX, § 55, Rn. 7 von Behinderung bedrohte Menschen in den berechtigten Per-
sonenkreis einbezogen.

163 Sofern dieser nicht bereits in den Hilfsmittelkatalog des § 31 SGB IX eingeordnet
wird. Siehe hierzu Lachwitz, in: Lachwitz/Schellhorn, et al. (Hrsg.), HK-SGB IX,
§ 55, Rn. 19.
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sind im arbeitsrechtlichen Bereich besondere Regelungen zum Bestands-
schutz des Arbeitsvertrages,!%* zu Rechten und Pflichten im Arbeitsverhilt-
nis'® und zur kollektiven Vertretung in Betrieben bzw. dem Beauftragten
des Arbeitgebers.1%0 Arbeitgeber werden in den §§ 71 ff. SGB IX dariiber
hinaus verpflichtet, eine nach einem genauen Verteilungsschliissel berech-
nete Anzahl schwerbehinderter Menschen zu beschéftigen. Die §§ 145 ff.
SGB IX setzen ebenfalls an der Eigenschaft der Schwerbehinderung an und
normieren das Recht auf unentgeltliche Beforderung im StraBenverkehr.
Hinzu kommen besondere Leistungen zur Teilhabe schwerbehinderter Men-
schen, insbesondere die begleitenden Hilfen am Arbeitsleben nach
§ 102 I S. 1 Nr. 3, II SGB IX. Dabei handelt es sich um besonderes Sozial-
leistungsrecht, dem ebenfalls eine Verteilungsfunktion innewohnt.

III. Klassifikation

Eine Klassifikation der Behinderung erfolgt nach § 69 I SGB IX auf Antrag
des Menschen mit Behinderung. Dabei stellen die fiir die Durchfiihrung des
Bundesversorgungsgesetzes (BVG) zustindigen Stellen'®” das Vorliegen
einer Behinderung und den Grad der Behinderung (GdB) fest. Die Feststel-
lung beinhaltet indessen nicht, in welcher Weise der Mensch mit Behinde-
rung in seiner Teilhabe an der Gemeinschaft beeintrachtigt ist.!68

1. Normierung

Die Skalierung erfolgt mittels des GdB. Es handelt sich um eine typisierte
Gradmessung, die grundsitzlich in Zehnerschritten erfolgt. Dabei wird sché-

164 Vgl. die §§ 85 ff. SGB IX.

165 Siehe beispielsweise zu Mehrarbeit, Zusatzurlaub und dem Nachteilsausgleich die
§§ 124-126 SGB IX.

166 Vgl. die §§ 93 ff. SGB IX.

167 Dies sind die Versorgungsdmter und die Landesversorgungsidmter. Nach
§ 69 1S.7 SGB IX konnen die Léander auch Behorden auf3erhalb der Versorgungs-
verwaltung fiir zustdndig erkldren. Die Regelung ist verfassungsgemailf, da sie der
Kompetenzordnung des GG entspricht. Diese Kommunalisierung kann jedoch zu
differenzierenden Beurteilungen dhnlicher Sachverhalte fithren. Siehe Dau, in:
Dau/Diiwell, et al. (Hrsg.), LPK-SGB IX, § 69, Rn. 8.

168 Vgl. ebd., § 69, Rn. 14.
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digungszentriert die Intensitét der Behinderung klassifiziert. Ihren Ursprung
hat der GdB in der Feststellung der Minderung der Erwerbsféhigkeit (MdE)
des BVG. Die Einteilung in MdE wurde durch Anderung des § 30 BVG im
Jahr 2007199 in den Terminus Grad der Schadigungsfolgen (GdS) iiberfiihrt,
ohne jedoch eine materielle Veridnderung zu bezwecken.!70

Zur Beurteilung der Behinderung wird im Rahmen eines Verwaltungs-
verfahrens des SGB X!7! ein versorgungsirztliches Gutachten erstellt. In
diesem kamen bis 31. Dezember 2008 die vom BMAS herausgegebenen
Anhaltspunkte fiir die drztliche Gutachtertitigkeit (AHP)!72 zum Tragen,
deren Rechtsnatur bis zum Schluss unklar war.!7? In diesen ist neben allge-
meinen Grundsdtzen zur gutachterlichen Beurteilung eine Liste verschie-
denster medizinisch moglicher Gesundheitsstorungen und dem daraus fol-
genden GdB tabellarisch nach Korperregionen enthalten. Der GdB wurde
nach einem Schiadigungsverzeichnis schematisch festgestellt. Damit spielte
die Partizipationsorientierung des Behinderungsbegriffs des SGB IX, der
sich auch insoweit in den AHP widerspiegelt als der GdB die Auswirkungen

169 Siche Gesetz zur Anderung des Bundesversorgungsgesetzes und anderer Vor-
schriften des Sozialen Entschddigungsrechtes vom 13.12.2007; BGBI. 1, 2007,
2904.

170 Vgl. Eckertz, Das Sonderrecht fiir Schwerbehinderte und das Feststellungsverfah-
ren, in: Deinert/Neumann (Hrsg.), Rehabilitation und Teilhabe behinderter Men-
schen, 2. Aufl., § 14, Rn. 42.

171 Dasin § 69 I SGB IX genannte Gesetz iiber das Verwaltungsverfahren der Kriegs-
opferversorgung (KoVVf{G) fiihrt nach Einfithrung des SGB X nur noch ein Schat-
tendasein (siche hierzu und weiteren Einzelheiten Dau, in Dau/Diiwell, et al.
(Hrsg.), LPK-SGB IX, § 69, Rn. 6).

172 Die Fassung aus dem Jahr 2008 findet sich unter http://www.bmas.de/portal/2278
8/property=pdf/2007 12 11 _anhaltspunkte gutachter.pdf (besucht am
05.07.2014).

173 Nach dem BSG handelte es sich um antizipierte Sachverstdndigengutachten, deren
Beachtlichkeit im konkreten Verwaltungs- und Gerichtsverfahren sich zum einen
daraus ergibt, dass eine dem allgemeinen Gleichheitssatz entsprechende Rechtsan-
wendung nur dann gewéhrleistet ist, wenn die verschiedenen Behinderungen nach
gleichen Mafstében beurteilt werden. Zum anderen stellten die AHP nach den Er-
fahrungen des BSG ein geeignetes, auf Erfahrungswerten der Versorgungsverwal-
tung und Erkenntnissen der medizinischen Wissenschaft beruhendes Beurteilungs-
geflige zur Einschitzung des GdB dar. Die AHP wirkten insoweit norméhnlich. Ihre
generelle Richtigkeit konnte deshalb durch Einzelfallgutachten nicht widerlegt
werden. Sie waren allerdings — wie untergesetzliche Rechtsnormen — zu priifen.
Vgl. BSGE 91, 205, 208 f. Zuvor BSGE 72, 285, 286 f.; sowie BSGE 75, 176, 177 f.
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auf die Teilhabe am Leben in der Gesellschaft angeben soll,!7# keine grofie
Rolle.!7

Mit Gesetz vom 31. Dezember 2007176 hat der Gesetzgeber § 69 I S. 5
SGB IX neu gefasst und darin die entsprechende Anwendung der MaBstébe
des § 30 I BVG und der aufgrund des § 30 XVI BVG!77 erlassenen Rechts-
verordnungen normiert. Begleitend wurde das BMAS in § 30 XVI BVG
erméchtigt, diese Rechtsverordnungen zu erlassen und damit die lange, ins-
besondere aufgrund der fragwiirdigen demokratischen Legitimation der
AHP, geforderte Erméichtigungsgrundlage geschaffen. Hierauf basierend
hat das BMAS im Dezember 2008 die Versorgungsmedizin-Verord-
nung!78 erlassen. Diese Richtlinie setzt nach eigenen Angaben des BMAS
»die Vorgaben der Rechtsprechung um, ohne dass die in den AHP nieder-
gelegten Grundsétze und Kriterien inhaltlich geédndert wurden. Vielmehr
wurde an die seit Jahren bewéhrten Bewertungsgrundsitze und Verfahrens-
abldufe angekniipft“.!'” Konkret beinhaltet die Rechtsverordnung Grund-
sitze fiir die versorgungsmedizinische Bewertung von Schidigungsfolgen
und zur Feststellung des GdS, die Ubernahme der GdS/GdB-Tabelle und die
Nachteilsausgleiche nach Teil 2 des SGB IX.!30 Die versorgungsmedizini-
schen Grundsitze dienen nunmehr den Gutachtern als ,,verbindliche Norm
fiir eine sachgerechte, einwandfreie und bei gleichen Sachverhalten einheit-
liche Bewertung der verschiedensten Auswirkungen von Gesundheitssto-
rungen unter besonderer Beriicksichtigung einer sachgerechten Relation un-
tereinander*.!8!

Mit GdB und GdS ist das MaB} der Beeintrachtigung der Teilhabe am
Leben in der Gemeinschaft bezeichnet. Sie haben den Einfluss der Funkti-

174 Vgl. BMAS, Anhaltspunkte fiir die drztliche Gutachtertitigkeit, Teil A, Ziff. 17.

175 So werden in die Feststellung der Behinderung z. B. keine Kontextfaktoren einbe-
zogen. Siehe dazu auch Knickrehm, SGb 2008, S. 220, 226 f.

176 Gesetz zur Anderung des Bundesversorgungsgesetzes vom 13. Dezember 2007.

177 Zur Zeit der Gesetzesdnderung handelte es sich noch um § 30 XVII BVG.

178 Versorgungsmedizin-Verordnung vom 10. Dezember 2008 (BGBI. I, 2008, 2412).

179 BMAS, Versorgungsmedizin-Verordnung -VersMedV-, Einleitung S. 2, abrufbar
unter http://www.bmas.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF-Publikationen/k710-
versorgundsmed-verordnung.pdf? blob=publicationFile (besucht am
05.07.2014).

180 Die Rechtsverordnung stellt dariiber hinaus im Rahmen der Erméchtigung des
§ 30 XVI SGB IX maligebende Grundsétze fiir die Anerkennung einer Gesund-
heitsstérung nach § 1 III BVG und die Kriterien fiir die Bewertung der Hilflosigkeit
und der Stufen der Pflegezulage nach § 35 I BVG auf.

181 BMAS, Versorgungsmedizin-Verordnung -VersMedV-, Einleitung, S. 3.
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onsbeeintrachtigung auf alle Lebensbereiche zum Gegenstand und sind da-
mit nicht auf die Einschridnkungen des Arbeitslebens beschrankt, wie dies
noch bei den MdE der Fall war. Wéhrend sich der GdS nur kausal auf die
Schidigungsfolgen bezieht, stellt der GdB auf alle Gesundheitsstorungen
unabhéngig von ihrer Ursache ab und ist insofern final ausgerichtet. Bei
beiden Klassifikationen ist allerdings eine kausale Verkniipfung von Funk-
tionsbeeintrachtigung und Gesundheitsschaden notwendig.!8? Um es mit
anderen Worten zu sagen: Beim GdB ist es gleichgiiltig, woher die Gesund-
heitsstorung stammt. Sie muss aber eine Funktionsbeeintrichtigung kausal
zur Folge haben, die sich wiederum auf die Teilhabe in einem Gesellschafts-
bereich auswirken muss. Die Bemessung selbst erfolgt anhand der GdS-
Tabelle,!83 die ebenso wie die AHP eine Liste von Gesundheitsstorungen
unterteilt nach Korperregionen enthélt, diese zum Teil auf ihre Funktions-
fahigkeit und den Ausfluss auf die Teilhabe in verschiedene Lebensbereiche
bezieht und der Stérung jeweils einen Behinderungsgrad zuordnet. So wird
beispielsweise bei einer Krankheit des Herzens mit Einschréankung der Herz-
leistung (Gesundheitsstdrung), die zu einer Leistungsbeeintrichtigung
(Funktionsfahigkeit), z. B. beim Treppensteigen bis zu einem Stock (Teil-
habebereich), fiihrt, der GdB nach B 9.1.2. der GdS-Tabelle mit einem Wert
von 50-70 angegeben.

Das Ziel, das bio-psycho-soziale Modell der ICF auch in den versor-
gungsmedizinischen Grundsitzen umzusetzen, wurde hingegen nicht um-
fassend erreicht. Insbesondere die Teilhabebeeintrichtigung ist in vielen
Bereichen nicht klar herausgestellt. So wurde der rechtliche Bezugsrahmen
des GdS/GdB-Systems von Vertretern des BMAS selbst als ,,statisch und
pauschalierend*“!84 bezeichnet und der Bedarf erkannt, nicht nur das Fest-
stellungsverfahren, sondern den gesamten Bezugsrahmen zu dndern.!85 In-
soweit hat sich mit den neuen Grundsétzen an der, bereits zu den AHP ge-
troffenen, Feststellung, § 69 SGB IX vollziehe den ,,partizipatorischen An-

182 Siehe die Anlage zu §2 VersMedV (versorgungsmedizinische Grundsitze),
Teil A2a.

183 Diese ist in Teil B der Anlage zu § 2 VersMedV enthalten.

184 Raddatz/Auer, GdB oder ICF? - Wie zeitgemal ist der Bewertungsmalstab der
"Anhaltspunkte"?, in: Deutscher Sozialgerichtstag e.V. (Hrsg.), Sozialrecht im
Umbruch - Sozialgerichte im Aufbruch, S. 51, 53.

185 Ebd., S. 53.
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satz des ,modernen‘ Behinderungsbegriffs nicht nach®,'8¢ nichts Wesentli-
ches geéndert.

2. Rechtsfolgen der Klassifikation

Die Feststellung der Behinderung nach § 69 SGB IX wirkt deklaratorisch.
Der rechtliche Behinderungsbegriff in § 2 I SGB IX setzt voraus, dass die
dort genannten Tatbestandsmerkmale tatsdchlich erfiillt sind — unabhéngig
von einer formlichen Feststellung.!87 Allein an dieses Vorhandensein der
Behinderung kniipft das SGB IX die Leistungen zur Teilhabe nach den
§§ 4 ff. SGB IX. Dies ergibt sich auch aus der Vorschrift des § 10 SGB IX,
der von einer funktionsbezogenen Feststellung spricht. Die Feststellung
nach § 69 SGB IX erleichtert es Menschen mit Behinderung indessen nicht,
offensichtliche Behinderungen gegeniiber Triagern, Behorden oder Stellen
nachzuweisen. Da sie jedoch keine Anspruchsvoraussetzung darstellt, kann
die Behinderung im Einzelfall ebenfalls von der jeweils fiir die konkret be-
antragte Sozialleistung zustindigen Stelle gepriift und bestimmt werden. 188

Die Feststellung einer Schwerbehinderung 16st hingegen konkrete
Rechtsfolgen aus. Sie stellt sich nicht als rein deklaratorisch dar. Fiir schwer-
behinderte und diesen gleichgestellte behinderte Menschen gilt nach § 68 1
SGB IX Teil 2 des SGB IX, der mit dem eben genannten Paragrafen seinen
Anfang findet. Eine Schwerbehinderung liegt gem. § 2 II SGB IX ab einem
Grad von 50 vor. Gleichgestellte Menschen mit Behinderung haben nach
§ 2 [T SGB IX einen Behinderungsgrad von mindestens 30 und weniger als
50.189 Auf diese finden nach § 68 III SGB IX die Regelungen fiir schwer-

186 Knickrehm, SGb 2008, S. 220, 226.

187 So die Rspr. des BSG (BSGE 48, 167, 169). Dargestellt beispielsweise bei Dau, in
Dau/Diiwell, et al. (Hrsg.), LPK-SGB IX, § 69, Rn. 4.

188 Vgl. statt vieler ebd., § 69, Rn. 4. Dem zugrunde liegen zwei unterschiedliche Kon-
zepte der Behinderung. Wiahrend das SGB IX allgemein von der Behinderung als
Situation mit personlichem Bezug ausgeht und insofern einem finalen Behinde-
rungsbegrift entspricht, geht die Feststellung der Behinderung von Behinderung als
Status aus, der aus dem Bediirfnis eines Ankniipfungspunktes fiir ganz konkrete
besondere arbeits- und sozialrechtliche Férderung entspringt. Siehe dazu ausfiihr-
lich Welti, Behinderung und Rehabilitation im sozialen Rechtsstaat, S. 106 ff.

189 Fiir die Schwerbehinderung oder ihre Gleichstellung i. S. d. §§ 68 ff. SGB IX miis-
sen dieses Personen zusitzlich ihren Wohnsitz, ihren gewohnlichen Aufenthalt oder
ihre Beschiéftigung auf einem Arbeitsplatz nach § 73 SGB IX rechtméBig im Gel-
tungsbereich des SGB IX haben.
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behinderte Menschen, mit Ausnahme der Normierungen iiber Sonderurlaub
nach § 125 SGB IX und der unentgeltlichen Beforderung im Straenverkehr
nach §§ 145-154 SGB IX, Anwendung. Die Gleichstellung erfolgt wiede-
rum auf Antrag des Menschen mit Behinderung. Hierfiir ist nach
§68 II S.1 SGBIX die Bundesagentur fiir Arbeit (BA) zustidndig. Die
Gleichstellung kann befristet werden. Ebenfalls gleichgestellt sind nach
§ 68 IV SGB IX behinderte Jugendliche und Erwachsene wihrend der Zeit
einer Berufsausbildung in Betrieben und Dienststellen, auch wenn der GdB
weniger als 30 betrdgt oder ein GdB nicht festgestellt ist. Fiir den Nachweis
der Behinderung ist eine Stellungnahme der BA oder der Bescheid tiber
Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben ausreichend. Allerdings hat diese
Gleichsetzung nur eine ganz konkrete Rechtsfolge. Sie erlaubt die Auszah-
lung von Pridmien und Zuschiissen zu den Kosten der Berufsausbildung an
Arbeitgeber i. S. d. § 102 III Nr. 2 ¢ SGB IX. Ziel der im Jahr 2004 einge-
fiihrten Regelung war es, Anreize flir Arbeitgeber zu schaffen, einen Aus-
bildungsplatz fiir die betroffenen Jugendlichen und jungen Erwachsenen zur
Verfligung zu stellen.!?® Andere Regelungen des Schwerbehindertenrechts
finden indessen keine Anwendung.

C. Schweiz
I. Der Begriff der Behinderung

In der Schweiz findet sich der Begriff Behinderung als Rechtsbegriff zum
einen in Art. 2 I des Bundesgesetzes iiber die Beseitigung von Benachteili-
gungen von Menschen mit Behinderungen (BehiG)!°! und zum anderen in
Art. 8 BV.192 In der Sozialversicherung ist der Begriff der Invaliditét ent-
scheidend. Lediglich Art. 15 IT AVIG!?3 und die dazugehérenden Verord-

190 Siehe Oppermann, in: Hauck/Noftz (Hrsg.), SGB IX, § 68, Rn. 26.

191 Bundesgesetz iiber die Beseitigung von Benachteiligungen von Menschen mit Be-
hinderungen (Behindertengleichstellungsgesetz - BehiG) vom 13. Dezember 2002,
Bundesgesetz Nr. 151.3.

192 Bundesverfassung der Schweizer Eidgenossenschaft vom 18. April 1999.

193 Bundesgesetz iiber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und die Insolven-
zentschidigung (AVIG) vom 25. Juni 1982, Bundesgesetz Nr. 837.0.
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nungsbestimmungen!** enthalten im Sozialleistungsrecht den Begriff der
Behinderung.

1. BehiG

Nach Art. 2 I BehiG ist

,,ein Mensch mit Behinderungen (Behinderte, Behinderter) eine Person, der es
eine voraussichtlich dauernde korperliche, geistige oder psychische Beein-
tréichtigung erschwert oder verunméglicht, alltigliche Verrichtungen vorzu-
nehmen, soziale Kontakte zu pflegen, sich fortzubewegen, sich aus- und fortzu-
bilden oder eine Erwerbstitigkeit auszutiben *.

Der Behinderungsbegriff geht von einer Schiadigung (,, korperliche, geistige
oder psychische Beeintrdchtigung ““) und einer daraus folgenden Funktions-
beeintrachtigung (,, Beeintrdchtigung erschwert oder verunmaoglicht ) aus.
An diese wird kausal eine Aktivitits- (,, alltdgliche Verrichtungen vorzu-
nehmen ) oder Partizipationsbeeintrachtigung im sozialen und beruflichen
Bereich (), soziale Kontakte zu pflegen, sich fortzubewegen, sich aus- und
fortzubilden oder eine Erwerbstdtigkeit auszuiiben ) angekniipft. Er ist da-
mit dreigliedrig, schidigungsorientiert und kausal.

2. Verfassungsrecht

Die BV sieht in Art. 8 II — im Rahmen der grundrechtlichen Bestimmungen
—vor, dass

,,niemand diskriminiert werden darf, namentlich nicht wegen [...] einer kér-
perlichen, geistigen oder psychischen Behinderung*.

Art. 8 IV BV bestimmt dartiber hinaus:

,Das Gesetz sieht Massnahmen zur Beseitigung von Benachteiligungen der
Behinderten vor. *

194 Art. 15und 40 b AVIV (Verordnung iiber die obligatorische Arbeitslosenversiche-
rung und Insolvenzentschiadigung, Nr. 837.02.
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Was unter Behinderung zu verstehen ist, sagt die Verfassung nicht.!®> Die
Begriffsbestimmung ist im Schweizer Verfassungsrecht noch kaum gefes-
tigt.!% Gemeinsam ist der Diskussion um den Behinderungsbegriff zum
einen, diesen durch das bestehende schweizerische Gesetzesrecht zu kon-
kretisieren, und zum anderen, den Begriff ob der Vielfiltigkeit von Behin-
derung nicht zu eng auszulegen.!®” Nach Schefer liegt eine Behinderung
i. S. d. Art. 8 II BV dann vor, ,,wenn die betroffene Person in ihren korper-
lichen, geistigen oder psychischen Fahigkeiten auf Dauer beeintrachtigt ist
und diese Beeintriachtigung schwerwiegende Auswirkungen auf elementare
Aspekte der Lebensfithrung hat“.!%8 Diese Begriffsdefinition ist ebenfalls
dreigliedrig, schadigungsorientiert und kausal, ohne hingegen — im Gegen-
satz zu Art. 2 I BehiG — explizit auf den Lebensbereich Erwerbsfahigkeit
abzustellen.

195 Zum Ringen um das Diskriminierungsverbot siehe Luginbiihl, Zur Gleichstellung
der Behinderten in der Schweiz, in: Gdchter/Bertschi (Hrsg.), Neue Akzente in der
"nachgefiihrten" Bundesverfassung, S. 99, 101 ff.

196 Vgl. Miiller/Schefer, Grundrechte in der Schweiz, 4. Aufl., S. 755. So auch Biag-
gini, BV, Nr. 1 BV, Art. 8, Rn. 25.

197 Siehe Bigler-Eggenberger, in: Ehrenzeller/Mastronardi, et al. (Hrsg.), Die schwei-
zerische Bundesverfassung, Art. 8, Rn. 99 ff.; Miiller/Schefer, Grundrechte in der
Schweiz, 4. Aufl., S. 755 ff.; Waldmann, Das Diskriminierungsverbot von Art. 8
Abs. 2 BV, S.709; Klein, La discrimination des personnes handicapées, S. 34 ff.;
Pulver, L'interdiction de la discrimination, S. 298 ff.

198 Miiller/Schefer, Grundrechte in der Schweiz, 4. Aufl., S.756. Diese Definition
iibernechmend Rhinow/Schefer, Schweizerisches Verfassungsrecht, 2. Aufl.,
Rn. 1932. Waldmann, Das Diskriminierungsverbot von Art. 8§ Abs.2 BV, S.710
pladiert zwar dafiir auf eine klar umgrenzte Begriffsumschreibung zu verzichten.
Er geht letztlich allerdings ebenso von einer schiadigungsorientierten Funktions-
storung aus, die sich auf eine Teilhabe am Leben in der Gemeinschaft auswirkt
(sieheebd., S. 710 ff.). Ebenfalls von einer schidigungsbedingten Funktionsstérung
ausgehend Pulver, L'interdiction de la discrimination, S. 300; sowie Klein, La dis-
crimination des personnes handicapées, S. 39 f. Zur Frage, ob sich auch die alters-
bedingte Pflegebediirftigkeit unter den Behinderungsbegriff fillt, siche Landolt,
ZIAS 2002, S. 22, 34 ff.
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II. Der Begriff der Invaliditét

Der Begrift der Invaliditét ist im Allgemeinen Teil des Sozialversicherungs-
rechts'? in Art. 8 I ATSG normiert. Danach ist Invaliditét

,,die voraussichtlich bleibende oder lingere Zeit dauernde ganze oder teilweise
Erwerbsunfdihigkeit .

Erwerbsunfihigkeit ist nach Art. 7 I ATSG definiert als

,,der durch Beeintrdichtigung der kérperlichen, geistigen oder psychischen Ge-
sundheit verursachte und nach zumutbarer Behandlung und Eingliederung ver-
bleibende ganze oder teilweise Verlust der Erwerbsméglichkeiten auf dem in
Betracht kommenden ausgeglichenen Arbeitsmarkt*.

Der Invalidititsbegriff200 besteht somit aus drei Komponenten: (1.) Aus-
gangspunkt ist die Beeintrichtigung der Gesundheit, also eine auf einer
Schidigung beruhende Funktionsstérung. Hinzu kommt (2.) eine kausal da-
rauf beruhende Aktivititsbeeintrichtigung in Bezug auf die Erwerbsfahig-
keit und (3.) muss die Erwerbsunfdhigkeit von gewisser zeitlicher Dauer
sein. Im Unterschied zur Erwerbsunfahigkeit ist Invaliditidt somit dauerhaft.

Es handelt sich somitum einen kausalen, schadigungsorientierten Begriff,
in dem sich die Dreigliedrigkeit (Schiadigung, Funktionsstdrung, Aktivitats-
beeintrachtigung) widerspiegelt. Die Aktivititsbeeintrachtigung wird dabei
bereichsbezogen auf die Erwerbsfahigkeit hin verengt.

III. Behinderung als Ankniipfungspunkt von Rechtsfolgen

1. Verfassungsrecht

Das Verfassungsrecht schiitzt Menschen mit Behinderung in Art. 8 II BV
vor Diskriminierungen. Dabei ist nach Ansicht des Schweizer Bundesge-

richts20! fiir die Erfassung durch das Diskriminierungsverbot ,,die Gefahr
der Stigmatisierung und des gesellschaftlichen Ausschlusses wegen korper-

199 Bundesgesetz iiber den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts (ATSG)
vom 6. Oktober 2000, Bundesgesetz Nr. 830.1.

200 Siehe zur Entwicklung von Invalidititsbegriffen Welti, Behinderung und Rehabi-
litation im sozialen Rechtsstaat, S. 24 ff.; siehe fiir eine kritische Betrachtung der
ATSG-Definition mit Blick auf die an sie ankniipfenden unterschiedlichen Rechts-
folgen Bucher, Eingliederungsrecht der Invalidenversicherung, Rn. 101 ff.

201 BGE 1301352, E.6.1.2.
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licher oder geistiger Anormalitét” entscheidend. Im Zentrum stehe dabei der
Schutz einer unterprivilegierten Gruppe und ihrer Angehérigen. Menschen
mit Behinderungen sind somit als Adressaten des speziellen Diskriminie-
rungsverbotes in Art. 8 II BV vor einer behinderungsbezogenen Ungleich-
behandlung geschiitzt. Das Schweizer Bundesgericht deutet dies wie folgt:
,»Das Diskriminierungsverbot (Art. 8 Abs.2 BV) verbietet dem Staat (und
allenfalls im Rahmen von Art. 35 BV anderen Tréigern staatlicher Aufga-
ben), Menschen wegen ihrer Behinderung gegeniiber anderen Personen in
vergleichbarer Situation qualifiziert ungleich zu behandeln, indem an das
Merkmal der Behinderung eine Benachteiligung gekniipft wird, die als Her-
abwiirdigung oder Ausgrenzung zu verstehen ist.“202 Neben direkter Dis-
kriminierung schiitzt Art. 8 II BV vor mittelbarer Diskriminierung. Diese
sind durch ,,verfassungskonforme Auslegung der fraglichen Bestimmungen
soweit als moglich zu vermeiden.*203

Dartiber hinaus sieht Art. 8 IV BV einen Gesetzgebungsauftrag vor. Es
sollen MaBinahmen zur Beseitigung von Benachteiligungen der Behinderten
vorgesehen werden. Umfasst sind davon nicht nur bloe Kompensations-
mafnahmen, sondern auch Privilegierungen im Sinne von affirmative ac-
tions.2%* In Ausfiihrung dieses Auftrages wurde das BehiG erlassen. Ein
subjektives, justiziables Recht fiir Menschen mit Behinderungen lésst sich
daraus nicht ableiten.203

Die BV kniipft an den Rechtsbegriff Behinderung neben diesen grund-
rechtlichen Bestimmungen zudem im dritten Titel Rechtsfolgen. Dieser re-
gelt das Verhiltnis von Bund, Kantonen und Gemeinden. So haben die Kan-
tone nach Art. 62 III BV fiir eine ausreichende Sonderschulung aller behin-
derter Kinder und Jugendlichen bis ldngstens zum vollendeten 20. Altersjahr
ebenso zu sorgen wie nach Art. 112 ¢ BV fiir die Hilfe und Pflege von Be-

202 BGE 1341105, E.5.

203 So Miiller/Schefer, Grundrechte in der Schweiz, 4. Aufl., S. 698. Vgl. auch Landolt,
ZIAS 2002, S. 22, 34.

204 Vgl. Miiller/Schefer, Grundrechte in der Schweiz, 4. Aufl., S. 761 und zu den For-
derungsmaBnahmen S. 701 ff. Das Sozialstaatsprinzip steht in der Verfassung als
Strukturprinzip gleichwertig neben der Rechts- und Bundesstaatlichkeit (so Meyer-
Blaser/Gdchter, § 34 Der Sozialstaatsgedanke, in: Thiirer/Aubert, et al. (Hrsg.),
Verfassungsrecht der Schweiz, S. 549, 553).

205 Siehe Bigler-Eggenberger, in: Ehrenzeller/Mastronardi, et al. (Hrsg.), Die schwei-
zerische Bundesverfassung, Art.8, Rn. 101. So auch Biaggini, BV, Nr.1 BV
Art. 8, Rn. 36.
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tagten und Behinderten zu Hause.?% Der Bund selbst hat nach Art. 108 IV
BV bei der Wohnbau- und Wohneigentumsférderung unter anderem die In-
teressen von Behinderten zu beriicksichtigen.

2. BehiG

Ziel des BehiG ist es, nach Art. 1 I ,,Benachteiligungen zu verhindern, zu
verringern oder zu beseitigen, denen Menschen mit Behinderungen ausge-
setzt sind®. Es setzt nach Art. 1 II ,,Rahmenbedingungen, die es Menschen
mit Behinderungen erleichtern, am gesellschaftlichen Leben teilzunehmen
und insbesondere selbststindig soziale Kontakte zu pflegen, sich aus- und
fortzubilden und eine Erwerbstitigkeit auszuiiben*.207 Dabei beziehen sich
die Rahmenbedingungen auf den Zugang zu 6ffentlichen Bauten, bei der
Inanspruchnahme einer Dienstleistung und der Inanspruchnahme von Aus-
und Weiterbildung.208

Hierzu werden Rechtsanspriiche auf Unterlassen der Benachteiligung bei
Errichtung oder Erneuerungen von Bauten gegen die zustéindige Behorde im
Bewilligungsverfahren2%® und beim Angebot von Dienstleistungen durch
das Gemeinwesen oder von — bestimmte Leistungen der Daseinsvorsorge

206 Bei der zweiten Aufgabe unterstiitzt der Bund gesamtschweizerische Bestrebungen
zugunsten Betagter und Behinderter. Zu diesem Zweck kann er Mittel aus der AHV
und IV verwenden. Dazu existiert in Art. 197 Nr. 5 BV eine Ubergangsbestimmung,
die besagt, dass die bisherigen Leistungen gem. Art. 101bis AHVG (Bundesgesetz
iiber die Alters- und Hinterlassenenversicherung vom 20. Dezember 1946, Bun-
desgesetz Nr. 831.10) an die Hilfe und Pflege zu Hause fiir Betagte und Behinderte
durch die Kantone weiter ausgerichtet werden bis zum Inkrafttreten einer kanto-
nalen Finanzierungsregelung fiir die Hilfe und Pflege zu Hause.

207 Die Rechtsbegriffe des BehiG werden in der Behindertengleichstellungsverord-
nung (Verordnung iiber die Beseitigung von Benachteiligungen von Menschen mit
Behinderungen vom 19. November 2003, Nr. 151.31) und der Verordnung iiber die
behindertengerechte Gestaltung des o6ffentlichen Verkehrs (vom 12. November
2003, Nr. 151.34) konkretisiert. Siche zur Auslegung auch Schweizerische Arbeits-
gemeinschaft zur Eingliederung Behinderter SAEB (Hrsg.), Invaliditit und Versi-
cherungsschutz, S. 174 ff.

208 Vgl. Manfredi, Gleiche Chancen fiir Menschen mit Behinderung? Vom Sonderweg
zum hindernisfreien Zugang - im Speziellen zu Bauten und Anlagen, in: Eckner
(Hrsg.), Recht des Stérkeren - Recht des Schwicheren, S. 173, 186 ff.

209 Siehe Art. 7 I BehiG. In Ausnahmefillen kann sich der Anspruch auch im Zivil-
verfahren auf Beseitigung richten.
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erbringende — Unternehmen normiert.21? Zudem wird der Bund in die Pflicht
genommen.?!! Er hat als Arbeitgeber alles daran zu setzen, Behinderten
gleiche Chancen wie Nichtbehinderten anzubieten. Im Verkehr mit be-
stimmten Gruppen von Menschen mit Behinderung, namentlich Sprach-,
Hor- und Sehbehinderten, hat er Riicksicht auf ihre besonderen Anliegen zu
nehmen. Er hat bestimmte technische Normen, unter anderem fiir ein be-
hindertengerechtes offentliches Verkehrssystem und fiir Bauten und Anla-
gen des Bundes, zu schaffen und kann Programme zur Integration Behin-
derter durchfiihren.?!? Der Bund richtet dariiber hinaus ein Biiro fiir die
Gleichstellung von Menschen mit Behinderungen ein. Fiir die Kantone exis-
tiert in Art. 20 BehiG eine besondere Regelung zur Beschulung von behin-
derten Kindern und Jugendlichen. Diese Aufteilung ist der foderalen Zu-
ordnung des Schulwesens zu den Kantonen geschuldet.2!3

3. Einfachgesetzlich diskriminierungsrechtlicher Kontext

Eine allgemeine gesetzliche Normierung zur Gleichbehandlung in Form ei-
nes eigenen Gesetzes existiert in der Schweiz nicht. Fiir Menschen mit Be-
hinderung setzt Art. 6 BehiG eine antidiskriminierungsrechtliche Vorschrift
fest, die sich an Private richtet. So diirfen Behinderte von Privaten, die
Dienstleistungen offentlich anbieten, nicht aufgrund der Behinderung dis-
kriminiert werden.

210 Siehe Art. 8 BehiG.

211 Vgl. Art. 13-19 BehiG.

212 Weitere entsprechende Mallnahmen finden sich in bestimmten Spezialgesetzen. So
normiert etwa Art. 7 I RVTG (Bundesgesetz iiber Radio und Fernsehen vom
24. Mirz 2006, Bundesgesetz Nr. 784.40) eine Pflicht fiir Fernsehveranstalter mit
nationalem oder sprachregionalem Programmangebot einen angemessenen Anteil
der Sendungen in einer fiir seh- oder horbehinderter Weise zugénglicher Weise
aufzubereiten. Siehe zu weiteren Mallnahmen Rhinow/Schefer, Schweizerisches
Verfassungsrecht, 2. Aufl., S. 374.

213 Reformbedarf am BehiG wird insbesondere mit Blick auf den privaten Arbeits-
markt konstatiert. So Dupasquier, ius.full 2010, S. 116, 117.
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4. Sozialleistungsrecht
a. Invaliditét als Ankniipfungspunkt

,,.Das Risiko der Invaliditét stellt eines der zentralen, von der schweizeri-
schen Sozialversicherungsgesetzgebung erfassten Risiken dar.“2!4 Reali-
siert sich dieses Risiko, haben die Versicherten unterschiedliche Anspriiche
leistungsrechtlicher Art, wie Mallnahmen mit dem Ziel der beruflichen oder
medizinischen Rehabilitation nach Art. 8 I TVG2!5 bzw. 33 I MVG, Renten-
anspriiche nach Art. 28 IVG, 18 IUVG bzw. 40 I MVG oder Anspriiche auf
Ergénzungsleistungen nach Art. 2 ¢ ELG.2!% Hinzu kommen weitere sozi-
alrechtliche Anspriiche wie die Befreiung von der Erfiillung der Beitragszeit
in der Arbeitslosenversicherung (ALV) (siehe Art. 14 II AVIG).27

Das Sozialversicherungsrecht der Schweiz stellt &hnlich wie das deutsche
ein gegliedertes System dar. In diesem wird das Vorliegen der Invaliditit als
Ankniipfungspunkt von Leistungsanspriichen nicht einheitlich beurteilt.
Vielmehr existieren bereichsspezifische Konkretisierungen. Die Kompo-
nenten der Invaliditdt werden von den Einzelgesetzen jeweils in ihrem funk-
tionalen Kontext ergénzt.

So ist in der Invalidenversicherung (IV) die versicherte Person nach
Art. 28 I b IVG invalid, wenn sie zum Zeitpunkt des Rentenanspruchs wih-
rend eines Jahres ohne wesentliche Unterbrechung durchschnittlich min-
destens zu 40 % arbeitsunféahig war. Die Unfallversicherung (UV) stellt in
Art. 19 T UVG?!8 darauf ab, ob von der Fortsetzung der érztlichen Behand-
lung eine namhafte Besserung des Gesundheitszustandes des Versicherten
nicht mehr erwartet werden kann und allféllige Eingliederungsmafinahmen
der IV abgeschlossen sind. Ergéinzungsleistungen nach Art. 4 I ¢ ELG wer-

214 Kieser, ATSG-Kommentar, Art. 8, Rn. 2.

215 Bundesgesetz iiber die Invalidenversicherung (IVG) vom 19. Juni 1959, Bundes-
gesetz Nr. 831.20.

216 Bundesgesetz iiber Ergidnzungsleistungen zur Alters-, Hinterlassenen- und Invali-
denversicherung (ELG) vom 6. Juni 2006, Bundesgesetz Nr. 831.30.

217 Siehe Kieser, ATSG-Kommentar, Art. 8, Rn. 2.

218 Bundesgesetz iiber die Unfallversicherung (UVG) vom 20. Mérz 1981, Bundes-
gesetz Nr. 832.20.
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den dann gewéhrt, wenn die berechtigten Personen einen Anspruch auf Hilf-
losenentschadigung der IV haben.2!?

b. Behinderung als Ankniipfungspunkt

Art. 15 I AVIG enthilt als einzige Bestimmung im Sozialleistungsrecht den
Begriff Behinderung.?2? Danach gilt der korperlich oder geistig Behinderte
als vermittlungsfihig, wenn ihm bei ausgeglichener Arbeitsmarktlage, unter
Beriicksichtigung seiner Behinderung, auf dem Arbeitsmarkt eine zumut-
bare Arbeit vermittelt werden konnte. Behinderung wird in der Arbeitsver-
sicherung somit allein bezogen auf die Féhigkeit zur Erwerbsarbeit betrach-
tet.

An den Begriff der Behinderung wird nur indirekt die Verteilung einer
Sozialleistung in Form eines Ausschlussgrundes angekniipft. Durch die
AVIG wird das Risiko Arbeitslosigkeit abgesichert. Die Frage nach einer
etwaigen Behinderung spielt nur bei der Beurteilung der Vermittlungsfa-
higkeit als Anspruchsvoraussetzung fiir Leistungen des AVIG (Art. 8 1))
eine Rolle.

IV. Klassifikation

Behinderung wird im Schweizer Sozialversicherungsrecht nur im Bereich
der Invaliditdt und damit hinsichtlich ihrer 6konomischen Einschrankung
klassifiziert.

219 Hilflos ist eine Person nach Art. 9 ATSG, die wegen der Beeintrichtigung der Ge-
sundheit fiir alltdgliche Lebensverrichtungen dauernd der Hilfe Dritter oder der
personlichen Uberwachung bedarf. Dieser Begriff ist inhaltlich dem Begriff der
Behinderung sehr dhnlich, da Ankniipfungspunkt des Vorliegens und des Ausma-
Bes jeweils die alltidglichen Lebensverrichtungen sind, die noch selbststindig ver-
richtet werden kénnen (so Gdrtner/Fliickiger, Probleme des Sozialstaats Ursachen,
Hintergriinde, Perspektiven, S. 58).

220 Diese Vorschrift wird in den Ausfithrungsbestimmungen der AVIV durch Art. 15
(Abklarung der Vermittlungsféhigkeit) und 40 b AVIV (Berechnung des versi-
cherten Verdienstes) ergénzt.
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1. Klassifikationsprozess

Dabei wird zunéchst die Erwerbsfahigkeit, also die Erwerbsmoglichkeit un-
ter Beriicksichtigung der Folgen der gesundheitlichen Beeintréchtigung in
Bezug auf die jeweilige arbeitsmarktliche Situation beurteilt. Unter Erwerb
versteht man grundsétzlich alle Moglichkeiten der Gewinnerzielung unter
Bezugnahme auf den allgemeinen Arbeitsmarkt. Eine Erwerbsunfahigkeit
liegt nur vor, wenn sie aus objektiver Sicht nicht iiberwindbar ist.?2!

Dann flieBt die zeitliche Komponente — die Dauerhaftigkeit der Erwerbs-
unfdhigkeit —in die Klassifikation ein. Invaliditét wird prospektiv bestimmt.
Fiir die Beurteilung der bleibenden (Art. 8 I Alt. 1 ATSG) oder voraussicht-
lich ldngere Zeit dauernden (Art. 8 I Alt. 2 ATSG) Erwerbsunfahigkeit be-
darf es einer Prognose. Da die erste Variante einen stabilen Gesundheitszu-
stand voraussetzt, kommt der zweiten Alternative in der Realitét eine be-
sondere Bedeutung zu.?22

2. Invaliditétsgrad

Die MaBeinheit der Invaliditat bildet der Invaliditdtsgrad. Zu dessen Be-
stimmung legt Art. 16 ATSG fest, dass ,,das Erwerbseinkommen, das die
versicherte Person nach Eintritt der Invaliditéit und nach Durchfiihrung der
medizinischen Behandlung und allfilliger Eingliederungsmassnahmen
durch eine ihr zumutbare Téatigkeit bei ausgeglichener Arbeitsmarktlage er-
zielen konnte, [...] zum Erwerbseinkommen, das sie erzielen konnte, wenn
sie nicht invalid geworden wire®, in Beziehung zu setzen ist.

In der IV wird bei der Bestimmung des Invaliditdtsgrades zwischen er-
werbstitigen und nicht erwerbstitigen Personen unterschieden.?23 Bei Per-
sonen, die der ersten Gruppe zuzuordnen sind, steht die Methode des Ein-
kommensvergleichs im Vordergrund.??* Dabei ,,hat der Einkommensver-
gleich in der Regel in der Weise zu erfolgen, dass die beiden hypothetischen
Erwerbseinkommen ziffernméssig moglichst genau ermittelt und einander
gegeniibergestellt werden, worauf sich aus der Einkommensdifferenz der

221 Vgl. Kieser, Schweizerisches Sozialversicherungsrecht, S. 167.

222 Vgl. ebd., S. 169f.

223 Siehe Bucher, Eingliederungsrecht der Invalidenversicherung, Rn. 715 f.

224 Siehe Kieser, ATSG-Kommentar, Art. 16, Rn. 6 f.; siche Geissbiihler/Michaelis,
Sozialversicherungen 1 Grundlagen AHV, 1V, S. 60.
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Invalidititsgrad bestimmen lésst*.>2> Dies ist gerade deshalb kein leichtes
Unterfangen, da es sich um die Beurteilung hypothetischer Entwicklungen
handelt. MaBgebende Elemente der von der Rechtsprechung einbezogenen
objektiven und subjektiven Umstinde und der Berticksichtigung von Erfah-
rungsgrundsitzen?2¢ sind etwa der Wille und der Lebensplan der betroffenen
Person, Alter, berufliche Fahigkeit und Begabungen, finanzielle Gesichts-
punkte, Hinzutreten und Wegfall von Betreuungsaufgaben, bisherige Aus-
gestaltung des Lebensplans und eherechtliche Aufgaben und Rollenvertei-
lungen.??7 Ist es nicht moglich, die gegeniiberzustellenden Einkommen zif-
fernméfig genau zu bestimmen, besteht die Option, einen Schétzungs- oder
Prozentvergleich durchzufiihren. Dabei ,,sind sie nach Massgabe der im
Einzelfall bekannten Umstdnde zu schétzen und die so gewonnenen Anné-
herungswerte miteinander zu vergleichen®.228 Erginzt wird dieses Verfah-
ren von der Methode des Betitigungsvergleichs??? als ,,auBerordentliches
Invaliditdtsbemessungsverfahren“,230 wenn es nicht méglich ist, ein Ver-
gleichseinkommen zuverlédssig zu ermitteln.23! Dies ist insbesondere bei
selbststindig Erwerbstdtigen der Fall. Hierbei wird die Tétigkeit, die ohne
gesundheitliche Einbuflen ausgeiibt werden konnte, der Tétigkeit gegen-
iibergesetzt, die unter Beriicksichtigung der gesundheitlichen Einbuflen zu-
mutbarerweise ausgeiibt werden kann.232 Fiir die Bemessung der Invaliditit
ist somit ,,darauf abzustellen, in welchem Masse der Versicherte behindert

225 BGE 114 V 310, 313.

226 Siche BSG 117 V 194, 195f.

227 Siehe Kieser, Schweizerisches Sozialversicherungsrecht, S. 175.

228 BGE 114 V 310, 313. Das Bundesgericht fiihrt dazu an dieser Stelle weiter aus:
,»Wird eine Schitzung vorgenommen, so muss diese nicht unbedingt in einer zif-
fernméssigen Festlegung von Anndherungswerten bestehen. Vielmehr kann auch
eine Gegeniiberstellung blosser Prozentzahlen geniigen. Das ohne Invaliditdt er-
zielbare hypothetische Erwerbseinkommen ist alsdann mit 100 % zu bewerten,
wihrend das Invalideneinkommen auf einen entsprechend kleineren Prozentsatz
veranschlagt wird, sodass sich aus der Prozentdifferenz der Invaliditatsgrad ergibt
(sog. Prozentvergleich; BGE 107 V 22 Erw. 2d, BGE 104 V 136 Erw. 2a und b).*.

229 Vgl. Bollier, Leitfaden schweizerische Sozialversicherung, 12. Aufl., S. 254 ff.

230 Nicht veroffentlichte Urteile Eisenring vom 19. Januar 1978, Zurwerra vom
20. Dezember 1977 und Puglisi vom 10. Mérz 1976; vgl. auch Rn. 116 und den
Zwischentitel vor Rn. 148 der neuen Wegleitung des Bundesamtes fiir Sozialver-
sicherung iiber Invaliditdt und Hilflosigkeit, Druckvorlage vom 1. Juni 1978, zitiert
in BGE 104 V 135, 138.

231 Siehe Bucher, Eingliederungsrecht der Invalidenversicherung, Rn. 720.

232 Vgl. Kieser, Schweizerisches Sozialversicherungsrecht, S. 179.
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ist, sich im bisherigen Aufgabenbereich zu betétigen.?33 Im Rahmen sons-
tiger Bemessungsmethoden kann zudem beispielsweise auf die Berufsunfa-
higkeit abgestellt werden.?34

Die Invaliditdt nicht erwerbsfahiger Personen — gemeint sind dabei Per-
sonen, die auch ohne die gesundheitliche Einbufle nicht erwerbstitig wiren
— wird nach Art. 8 III ATSG? durch den Vergleich mit ihrem bisherigen
Aufgabenbereich festgestellt. Dabei kommen i. S. d. Art. 27 IVV?23¢ die Ta-
tigkeit im Haushalt, die Erziehung der Kinder oder gemeinniitzige und
kiinstlerische Tétigkeiten in Betracht. Nicht erwerbstitige Minderjdhrige
gelten nach Art. 8 II ATSG als invalid, wenn die Beeintrichtigung ihrer
korperlichen, geistigen oder psychischen Gesundheit voraussichtlich eine
ganze oder teilweise Erwerbsunfahigkeit zur Folge haben wird. Die Beson-
derheit liegt hierbei darin, dass es sich um eine ,,qualifiziert auf die Zukunft
ausgerichtete Betrachtungsweise“237 handelt. Dabei fehlt im Gegensatz zur
Beurteilung der Invaliditit Erwachsener das zeitliche Element.238

Der jeweils ermittelte Invaliditdtsgrad ist ein ,,mathematisch exakter Pro-
zentwert“,23? der ,,nach den Regeln der Mathematik auf die nidchste ganze
Prozentzahl auf- oder abzurunden?#0 ist.24! Die skalierte Gliederung des
Invaliditdtsgrades, bei der der jeweilige Grad einer bestimmten korperlichen
EinbuBle zugeordnet ist, findet in weiten Teilen der Privatversicherung An-
wendung,?42 spielt trotzdem im Sozialversicherungsrecht keine grof3e Rolle.

233 BGE 104 V 135, 136.

234 Siehe hierzu Kieser, Schweizerisches Sozialversicherungsrecht, S. 172 f.

235 Danach gelten Volljahrige, die vor der Beeintrachtigung ihrer kérperlichen, geis-
tigen oder psychischen Gesundheit nicht erwerbstétig waren und denen eine Er-
werbstitigkeit nicht zugemutet werden kann, als invalid, wenn eine Unmoglichkeit
vorliegt, sich im bisherigen Aufgabenbereich zu betétigen.

236 Verordnung iiber die Invalidenversicherung (IVV) vom 17. Januar 1961,
Nr. 831.201.

237 Kieser, Schweizerisches Sozialversicherungsrecht, S. 184.

238 Dabei findet Art. 29 I IVG Beachtung, wonach Rentenanspriiche aus der IV erst ab
Vollendung des 18. Lebensjahres gewahrt werden.

239 BGE 127 V 129.

240 BGE 130V 121.

241 Vgl. auch Bollier, Leitfaden schweizerische Sozialversicherung, 12. Aufl., S. 254.

242 Kieser, Schweizerisches Sozialversicherungsrecht, S. 173, Fn. 112.
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3. Rechtsfolgen der Klassifikation

Der Grad der Invaliditit ist insbesondere flir den Rentenanspruch von Be-
deutung. So besteht nach Art.28 II IVG bei einem Invaliditdtsgrad von
40 % ein Anspruch auf eine Viertelrente, bei mindestens 50 % auf eine halbe
Rente, bei mindestens 60 % auf eine Dreiviertelrente und bei mindestens
70 % auf eine volle Rente.?*3 Ein Mindestinvaliditdtsgrad zur Beziehung
einer Rente besteht nicht.244

D. Synthese
I. Die Behinderungsbegriffe im Lichte der ICF
1. Deutschland

Der Behinderungsbegriff im deutschen Sozialrecht war und blieb auch nach
der Einfiihrung des § 2 I SGB IX und des § 3 BGG individualisierend schi-
digungsorientiert.245

a. Der Begriff im Lichte der ICF

Die sozial- wie diskriminierungsrechtliche Definition nahm zwar Gedanken
der ICF insofern auf, als sie die Partizipationsbeeintrichtigung betont.24¢ Sie
geht jedoch den Weg zum relationalen Behinderungsbegrift der ICF nicht
mit, da sie eine Kausalitdt zwischen der Schadigung bzw. Aktivititsbeein-
trachtigung und der Partizipationsbeeintrachtigung erfordert.247

243 Widmer, Sozialversicherungsrecht transparent, S. 96.

244 Vgl. Kieser, ATSG-Kommentar, Art. 16, Rn. 5.

245 Siehe Fuerst, Behinderung zwischen Diskriminierungsschutz und Rehabilitations-
recht, S. 64, vgl. dazu auch Felkendorff; Ausweitung der Behinderungszone: Neue-
re Behinderungsbegriffe und ihre Folgen, in: Cloerkes (Hrsg.), Wie man behindert
wird, S. 25, 32 ff.

246 Vgl. BT-Drs. 14/5074, S. 98.

247 Vgl. zum Zusammenhang zwischen dem allgemeinen und speziellen Behinde-
rungsbegriff der ICF und dem Begriff des SGB IX die Ubersicht bei Schuntermann,
Einfiihrung in die ICF, 2. Aufl., S 36.
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D. Synthese

Zudem ist expliziter Anfangspunkt der Sicht auf Behinderung die am
Menschen mit Behinderung selbst ansetzende Schiadigung. Es bleibt also
dabei, dass eine ,, Teilhabestdrung ohne medizinisches Substrat [...] recht-
lich unerheblich* ist.24® Der rechtliche Behinderungsbegriff hilt dartiber hi-
naus an einem an nichtbehinderten Menschen orientierten Normalitatskon-
zept explizit fest, indem es den fiir das Lebensalter typischen Zustand zum
BewertungsmalBstab der Funktionsstorung erkldrt.2* In diesen Punkten ist
der Behinderungsbegriff insoweit mit der ICF konsistent, als diese zwar
versucht, das soziale Modell zu implementieren, letztlich aber ebenfalls von
einem personenbezogenen Gesundheitsproblem ausgeht und die individu-
elle Leistungsféhigkeit von Menschen mit Behinderungen an derjenigen von
Menschen ohne Behinderung misst.20

b. Auswirkung auf den verfassungsrechtlichen Behinderungsbegriff

In Weiterentwicklung von § 3 SchwbG a. F. hat sich das Element der Par-
tizipationsbeeintriachtigung als Teil des Behinderungsbegriffs in
§ 2 SGB IX bzw. § 3 BGG auch rechtlich etabliert. Das BVerfG hat seine
verfassungsrechtliche Interpretation an die alte Begriffsbestimmung ange-
lehnt. Fraglich ist nunmehr, ob sich der dargestellte Entwicklungsprozess in
der verfassungsrechtlichen Interpretation niederschlagen kann oder dies so-
gar muss.

Der erste Aspekt beinhaltet die Frage nach der Interpretation des Verfas-
sungsrechts durch einfaches Recht. Zu beachten ist hierbei das Rangver-
héltnis zwischen GG und einfachem Gesetzesrecht. Grundrechte stellen
Elemente eines wertgebundenen Systems dar.25! Dieses Stufenverhiltnis
wurde zum Anlass genommen, aus der Interpretation von Verfassungsrecht
durch einfachrechtliche Normierungen die Gefiahrdung des verfassungs-
rechtlichen Begriffstandes abzuleiten.?3> Um die GesetzméBigkeit der Ver-
fassung zu erhalten, wurde eine Auslegungspraxis abgelehnt, die ohne sich

248 So Masuch, Die Beeintriachtigung der Teilhabe in der Gesellschaft, in: von
Wulffen (Hrsg.), Festschrift 50 Jahre Bundessozialgericht, S. 199, 210.

249 Vgl. auch Luthe, SGb 2009, S. 569, 571.

250 Vgl. zu dieser Kritik an der ICF auch Hirschberg, Ethik Med 2003, S. 171, 177.

251 So Herdegen, in: Maunz/Diirig, et al. (Hrsg.), Grundgesetz, Art. 1 Abs. 3, Rn. 52.

252 Siehe Leisner, Von der VerfassungsméaBigkeit der Gesetze zur GesetzméaBigkeit der
Verfassung, S. 5.

85

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783845251479
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

1. Kapitel: Behinderung

um eine eigenstiandige Verfassungsauslegung zu bemiihen, Verfassungsbe-
griffe aus niedrigeren Normbereichen herleitet.233 Dies bedeutet aber keinen
apodiktischen Ausschluss des einfachen Rechts als Auslegungshilfe des
Verfassungsrechts, da ein formeller Rangunterschied materielle Beziige
nicht ausschlie3t. Gerade bei Grundrechten mit Sozialbezug ist die Reali-
sierung der Verfassung auf die Initiative des einfachen Gesetzgebers ange-
wiesen.2>* Was die einfachrechtliche Normierung damit abbildet, ist eine
Orientierungshilfe fiir eine verfassungsrechtliche Interpretation.?> In ein-
fachrechtlichen Regelungen schlégt sich eine Wandlung der Sicht auf Be-
hinderung nieder. An dieser kann sich das BVerfG orientieren. Diesen Weg
hat das Gericht bereits in der Sonderschulentscheidung?3® eingeschlagen,
indem es auf den zum Zeitpunkt der Einfithrung des Art. 3 111 S. 2 GG gel-
tenden einfachrechtlichen Behinderungsbegriff des §2 SchwbG ver-
wies.257 Eine Verengung des verfassungsrechtlichen Behinderungsbegriffs
durch die von § 2 SGB IX bzw. § 3 BGG beinhalteten, einschrankenden Be-
griffsmerkmale Dauer und alterstypische Beeintrachtigungen ist indessen
nicht moglich. Dies gilt ebenso fiir den Gedanken, den Schutzbereich des
Art. 3 1T S. 2 GG nur auf schwerbehinderte Menschen zu erstrecken.?>8
Solche Einschrankungen sind unabhingig von diesen methodischen Be-
denken auch nicht geboten, da es sich bei den genannten Legaldefinitionen
um bereichsbezogene Klassifikationen handelt.25* An diese sind, wie dar-
gelegt, unterschiedliche Rechtsfolgen mit differierenden Zielen gekniipft.
Dariiber hinaus ist Art. 3 III S. 2 GG selbst hinsichtlich seiner Rechtsfolgen
zweipolig. Er beinhaltet eine objektive Wertentscheidung ebenso wie ein
subjektives Abwehrrecht. Der Wandel bei der Festsetzung von Behinderung
als Rechtsbegriff muss sich in der verfassungsrechtlichen Interpretation nie-
derschlagen. Diese hat jedoch rechtsfolgenorientiert zu erfolgen. Um die
Anbindung an die Diskussion in anderen Disziplinen nicht zu verlieren und
eine umfassende Behinderungspolitik auch an den rechtlichen Begriff der

253 Soebd., S. 33 ft.

254 So Majewski, Auslegung der Grundrechte durch einfaches Gesetzesrecht?, S. 86.

255 In diesem Sinne auch Zinsmeister, Mehrdimensionale Diskriminierung, S. 79; so-
wie Reichenbach, SGb 2002, S. 485, 490.

256 BVerfGE 96, 288, 301.

257 Vgl. Buch, Das Grundrecht der Behinderten (Art. 3 Abs. 3 S.2 GG), S. 49 f. mit
Ausfiihrungen dazu, dass dieser Begriff zum Zeitpunkt der Verfassungséinderung
nicht so klar umgrenzt war wie das BVerfG dies angenommen hatte.

258 Im Ergebnis ebenso Neumann, NVwZ 2003, S. 897, 898 1.

259 Indiesem Sinne auch Osterloh, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, Nr. Art. 3, Rn. 310.
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D. Synthese

Behinderung kniipfen zu konnen, sollte der verfassungsrechtliche Begriff
der Behinderung im Rahmen der objektiven Wertentscheidung im Sinne der
ICF interpretiert werden. Bei der Auslegung des Art. 3 111 S. 2 GG als sub-
jektives grundrechtliches Abwehrrecht ist allein die Klassifikation als An-
tidiskriminierungsrecht fiir eine restriktive Auslegung entscheidend. Dies
macht eine Fokussierung auf die Elemente Schidigung und Aktivitétsbe-
eintrachtigung nétig. Zudem ist eine kausale Verkniipfung der Begriffsele-
mente essenziell.

2. Schweiz

Der Begriff der Behinderung ist im Schweizer Recht ebenfalls individuali-
siert schiddigungsorientiert. Der dreigliedrige Begriff setzt eine kausale Ver-
kniipfung seiner Komponenten voraus und verwirklicht damit ebenfalls das
relationale Konzept der ICF nicht. Der Einfluss der ICF ist in der Aufnahme
der Partizipationsbeeintrachtigung in die Begriffsdefinition zu erkennen. Im
Unterschied zum deutschen Recht ist bei der Teilhabebeeintrachtigung der
Bereich der Erwerbsfahigkeit explizit genannt. Dies korreliert mit dem Ge-
wicht dieses Teilhabebereichs in der Sozialversicherung. Die Erwerbsfa-
higkeit spielt im Sozialleistungsrecht eine gewichtige Rolle, da sie die Basis
der Invaliditatsfeststellung ist. Gerade an die Invaliditit ist die Erbringung
von Sozialleistungen im Rahmen des IVG gekniipft. So wird der Mensch
mit Behinderung im Schweizer Recht stérker als im deutschen Recht im
Kontext seiner moglichen Erwerbstétigkeit gesehen.

II. Die Normkategorien
1. Objektive Wertentscheidung

Sowohl das deutsche GG als auch die BV enthalten neben Benachteili-
gungsverboten die objektive Wertentscheidung fiir Leistungen zur Nach-
teilsvermeidung flir Menschen mit Behinderungen als Auspragung eines
sozialen Staatsziels. Wihrend dies in Deutschland eine durch Auslegung
gewonnene Erkenntnis darstellt, ist das Ziel in der Schweiz in Art. 8 IV BV
ausdriicklich in die Verfassung implementiert.
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1. Kapitel: Behinderung

2. Subjektive Rechte/Ge- und Verbote

Einfachrechtliche antidiskriminierungsrechtliche Normierungen werden in
Deutschland wie der Schweiz individualisiert, schiddigungsorientiert ausge-
legt.

Die Behinderungsgleichstellungsgesetze rekurrieren v. a. auf den Begriff
der Barrierefreiheit. Damit werden Menschen mit Behinderung in Bezug zu
einem speziellen Lebenskontext gestellt. Es handelt sich um bereichsspezi-
fische Normierungen. Sofern spezielle Rechte an den Rechtsbegriff Behin-
derung gekniipft werden, verengt das Gesetz den Rechtsbegriff auf spezielle
Behinderungsarten hin.

Das deutsche Recht schafft zusétzlich fiir schwerbehinderte Menschen
spezielle Rechte und zugleich Pflichten fiir Arbeitgeber in Bezug auf diesen
Personenkreis. Die Abgrenzung gegeniiber anderen Personen erfolgt durch
die schiadigungsorientierte Zuordnung eines Behinderungsgrades.

3. Sozialleistungsrecht

Der Behinderungsbegriff im deutschen Sozialleistungsrecht hat eine Ver-
teilungsfunktion, da an ihn der grundsitzliche Sozialleistungsanspruch der
Leistungen zur Teilhabe nach §§ 4 ff. SGB IX gekniipft ist. Fiir eine be-
reichsspezifische Prézisierung sorgt die Festlegung des GdB.

Das Schweizer Sozialleistungsrecht kniipft an den Rechtsbegriff der In-
validitdt an. Thre Kategorisierung erfolgt durch die Klassifikation der Er-
werbsfahigkeit. Diese wird wiederum kausal in Bezug auf die Schidigung
bewertet.

III. Ein Begriffsvorschlag fiir das deutsche Recht

1. Einfiihrung eines relationalen Behinderungsbegriffs

Die Einfiihrung eines relationalen Behinderungsbegriffs ist im deutschen
Recht dort systemkonform, wo sich eine objektive Wertentscheidung zeigt.
Diese wird an die Auslegung des Art. 3 III S. 2 GG gekniipft. Die Imple-

mentierung einer Definition in die Verfassung selbst stimmt nicht mit dem
verfassungsrechtlichen Ordnungsprinzip iiberein.
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D. Synthese

Dem bisherigen Regelungssystem entspricht die Einfithrung eines am
Begriff der WHO angelehnten Behinderungsbegriffs in § 2 I SGB IX und
§ 3 BGG. Das BVerfG rekurrierte in seiner Entscheidung zur Sonderschul-
einweisung auf den damals geltenden §3 SchwbG. In den dargestellten
Grenzen kann es einfachrechtliche Regelungen als Auslegungshilfe beizie-
hen.

§ 2 1 SGB IX und § 3 I BGG n.F. konnten somit lauten:

,,Menschen mit Behinderungen sind durch die Wechselwirkung zwischen ihrer
Person, der ein Gesundheitsproblem beigemessen wird, und ihren Kontextfak-
toren in ihrer Funktionsfihigkeit, ihren Aktivititen und/oder ihrer Teilhabe
eingeschrdnkt.

2. Im Sozialleistungsrecht

Nach den oben festgestellten funktionellen Anforderungen an die Normka-
tegorie Sozialleistungsrecht muss die bestehende kausale Verkniipfung in
der Behinderungsdefinition des § 2 I SGB IX erhalten bleiben. Auch die
Sechsmonatsgrenze stellt sich als innerhalb des Sozialrechts konsequent dar,
da sie einen Ansatzpunkt zur Abgrenzung zum Begriff der Krankheit be-
reithélt. Es wird vorgeschlagen, § 2 I SGB IX jetziger Fassung als Absatz
zwel in § 2 SGB IX n.F. beizubehalten.

Dabei sollte das individualisierte Adjektiv ,, behindert durch den, auch
in der UN-BRK verwendeten, Begriff des ,, Menschen mit Behinderung*
ersetzt werden. Zudem sind die Worte ,, behindert im Sinne des Teils 1
einzufligen, um die Abgrenzung zum allgemeinen Behinderungsbegriff des
neuen Absatzes eins klarzustellen. Zusétzlich sollte Satz zwei geéindert wer-
den, um klarzustellen, dass dieser sowohl die Gefahr der Funktionsstorung
als auch der Teilhabebeeintrachtigung umfasst. Statt dem Wort ,,Beein-
trdchtigung “ werden somit die Worte ,,Funktionsstorung “ oder ,, Teilhabe-
beeintrédchtigung *“ eingefiigt.

§ 2 Il SGB IX n.F. konnte somit lauten:

., Menschen mit Behinderungen im Sinne des Teils 1 sind Menschen, deren kér-
perliche Funktion, geistige Fihigkeit oder seelische Gesundheit mit hoher
Wahrscheinlichkeit linger als sechs Monate von dem fiir das Lebensalter typi-
schen Zustand abweicht und daher ihre Teilhabe am Leben in der Gesellschaft
beeintrdchtigt ist. Sie sind von Behinderung bedroht, wenn eine Funktionssto-
rung oder Teilhabebeeintrdchtigung zu erwarten ist. *
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1. Kapitel: Behinderung

Die bisherigen Absétze konnen beibehalten und als Absétze drei bzw. vier
neu nummeriert werden.

3. Im Diskriminierungsrecht

Fiir das deutsche Antidiskriminierungsrecht hat Fuerst die Verengung der
Definition gefordert und folgende — als § 1 II oder § 1 a einzufligende —
Definition fiir das AGG vorgeschlagen: ,, Behinderung im Sinne des Gesetzes
ist ein auf einer Schidigung beruhender Zustand, der sich in der Beein-
trdchtigung einer wesentlichen korperlichen, geistigen und seelischen Ak-
tivitdt nach aufSen niederschldgt. “*%0

Um eine einheitliche Verwendung zu gewdhrleisten, wird angeregt, auf
diesen AGG-Begriff in allen einfachrechtlichen Antidiskriminierungsvor-
schriften hinzuweisen, in denen Behinderung als unzuléssiges Differenzie-
rungsmerkmal genannt ist. Dies sind §§33 ¢ S. 1 SGB1,19aS.1SGBIV
und 71 S. 1 BGG. Umsetzbar ist dies beispielsweise durch Einflihrung eines
neuen Satz drei in den jeweiligen Absdtzen.

4. Auswirkungen auf das Schwerbehindertenrecht

Wie dargelegt, ist das Schwerbehindertenrecht zweipolig. Es enthélt erstens
als besonderes Sozialleistungsrecht Teilhabeleistungen. Insofern kann auf
das unter Punkt 2. Ausgefiihrte verwiesen werden.

Zweitens normiert es subjektive Rechte fiir schwerbehinderte Menschen.
Diese konnen sich gegen Private richten, wenn sie beispielsweise die kos-
tenlose Beforderung im Stralenverkehr zum Inhalt haben oder besondere
Arbeitnehmerrechte implizieren. Drittens wird eine Beschéftigungsquote
fiir Arbeitgeber festgelegt. Sofern Private verpflichtet werden, ist die Situa-
tion im Schwerbehindertenrecht der Situation im Diskriminierungsrecht
vergleichbar. Hier wie dort wird in die Handlungsfreiheit Privater einge-
griffen. Deshalb muss auch hier der Kreis der Personen, denen Rechte zu-
stehen, klar abgrenzbar sein. Eine Verengung der in § 2 I SGB IX vorge-
nommenen Behinderungsdefinition ist dennoch in diesem Teilbereich nicht,
wie von Fuerst in Bezug auf das Diskriminierungsrecht gefordert, notwen-

260 Fuerst, Behinderung zwischen Diskriminierungsschutz und Rehabilitationsrecht,
S.259.
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D. Synthese

dig. Dies liegt in der Klassifikation der Schwerbehinderteneigenschaft an-
hand des GdB begriindet. Diese erfolgt bereits schiadigungsorientiert und
kausal. Insoweit ist der Konzentration auf die Elemente Schidigung und
Aktivititsbeeintrachtigung Geniige getan. Deshalb ist auch ein Verweis auf
eine etwaige AGG-Definition im Benachteiligungsverbot des § 81 II
SGB IX entbehrlich.

Solange Ansatzpunkt der subjektiven Rechte im Schwerbehindertenrecht
die Schwerbehinderteneigenschaft bleibt und diese schiddigungsorientiert,
kausal klassifiziert wird, bedarf es keiner Begriffsanpassungen oder Ver-
weise im Teil 2 des SGB IX.
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2. Kapitel: MaBnahmen der beruflichen Rehabilitation

A. Berufliche Rehabilitation

Primérziel von Behinderungspolitiken ist die Verbesserung der Lebenssi-
tuation von Menschen mit Behinderungen.?¢! Im Lebenskontext Arbeit fin-
den sich hierfiir zwei grundsitzliche Ansatzpunkte: Wihrend Kompensati-
onspolitiken auf den finanziellen Ausgleich des auf verminderter oder feh-
lender Erwerbsféhigkeit basierenden Erwerbsdefizits zielen, geht die Reha-
bilitation dariiber hinaus. Sie hat die (Wieder-)Eingliederung in die Arbeits-
welt zum Gegenstand. Setzt sich ein Staat dies als sozialpolitisches Ziel,
bietet er ein Biindel staatlicher Instrumente an.2%2 Rehabilitation ist dabei
Prozess, Ziel und Ergebnis.263

Das zweite Kapitel der vorliegenden Untersuchung ist auf zwei Ziele ge-
richtet. Es dient einerseits der Konkretisierung und Uberpriifung der im ers-
ten Kapitel erarbeiteten Thesen und Ergebnisse (V.). Hierzu werden zu-
nédchst die Ansatzpunkte der MaBBnahmen bezogen auf den im ersten Teil
vorgestellten Behinderungsbegriff dargestellt (I.) und ein Rehabilitations-
begriff erarbeitet (I1.). Es folgt ein kurzer Uberblick zu internationalen Re-
gelungen, die in Bezug auf die berufliche Rehabilitation von Menschen mit
Behinderung von Bedeutung sind (I11.). Diese veranschaulichen den Kon-
text, in dem sich MaBnahmen mit dem Ziel der beruflichen Rehabilitation

261 Siehe Maschke, Behindertenpolitik in der Européischen Union, S. 51, auch zu den
teils dariiber hinaus gehenden Sekundérzielen. Politiken, die humane und zivile
Rechte von Menschen mit Behinderung aktiv verleugnen oder in denen sich der
Staat auf eine minimale Rolle im Leben der Menschen mit Behinderung zuriick-
zieht, sollen im Folgenden nicht behandelt werden. Vgl. zu Typologien der Behin-
dertenpolitik ausfiihrlich Drake, Understanding disability policies, S. 36 ff.; sowie
Maschke, Behindertenpolitik in der Europdischen Union, S. 57 ff.

262 Siehe Becker/Matthdus, DRV 2004, S. 659, 660.

263 Vgl. Seyfried, Neue Wege zur beruflichen Integration Behinderter, S. 32; so auch
Baumgartner/Greiwe, et al., Die berufliche Integration von behinderten Personen
in der Schweiz, S. 8 und Benz, in: Schulin (Hrsg.), Handbuch des Sozialversiche-
rungsrechts, Band 2, § 43, Rn. 1. Zur Rehabilitation als Prozess, an dem unter-
schiedliche Disziplinen beteiligt sind und zur Rehabilitation als Gegenstand der
Forschung siehe Ellger-Riittgardt, in: Antor (Hrsg.), Handlexikon der Behinder-
tenpadagogik, 2. Aufl.,, S. 111.
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herausgebildet haben. Bei der Kategorisierung der Maflnahmen européi-
scher Staaten (IV. 1.) wird klar, dass sich die arbeitsmarktlichen Steue-
rungszielkategorien arbeitsnachfrage- bzw. arbeitsangebotsorientiert mit
den im Behinderungsbegrift der ICF aufgeschliisselten Kontextfaktoren
Umweltfaktoren bzw. personenbezogene Faktoren decken (IV. 2. a.). Die
Ziele von Sozialleistungen lassen sich durch die Analyse unterschiedlicher
Sozialleistungen in europdischen Staaten herausarbeiten (IV. 2. c.).

Zum anderen legt dieses Kapitel den Grundstein fiir die Untersuchung der
Strukturen der Leistungserbringung durch Dritte, die im dritten Teil der Ar-
beit ihren Platz einnehmen wird. Deshalb konzentriert sich der Analyserah-
men fiir die Landerberichte (VI.) auf Sozialleistungen der beruflichen Re-
habilitation, die als Dienst- oder Sachleistungen erbracht werden. Zur Struk-
turierung dienen die aus dem europiischen Uberblick herausgearbeiteten
Ziele der Sozialleistungen. So kann im deutschen (B.) wie im Schweizer (C.)
Lénderbericht das Sozialleistungsverhiltnis bei der beruflichen Rehabilita-
tion als Ausgangspunkt der Leistungserbringung (D.) herausgearbeitet wer-
den.

I. Ansatzpunkte der Rehabilitation im Behinderungsbegriff

Im dreigliedrigen Behinderungsbegriff finden Maflnahmen mit dem Ziel der
Rehabilitation drei denkbare Ankniipfungspunkte:

Erstens kann die MaBBnahme am Gesundheitsproblem ansetzen, indem
eine Besserung versucht oder eine Verschlechterung verhindert bzw. ver-
zogert wird. Zweitens kann sie an der Erleichterung der eingeschriankten
Aktivitdt ankniipfen und zum Dritten kann die Mallnahme auf die Wieder-
herstellung der Teilhabe im jeweiligen Lebensbereich zielen.2%4 MaBinah-
men der medizinischen Rehabilitation legen ihren Schwerpunkt auf das Ge-
sundheitsproblem und versuchen, durch Therapie der korperlichen und psy-

264 Siehe zu den Stufen der Entwicklung der Rehabilitation von medizinischer zur um-
fassenden Rehabilitation Satapati, Rehabilitation of the disabled in developing
countries, S. 12.
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chischen Storungen die Ursache zu beseitigen. Die Rehabilitationsmedi-
zin263 getzt an der Funktionsstérung an und versucht, "der Behinderung
gleichsam den Boden zu entziehen".?%® Die medizinische Rehabilitation
schafft damit die korperlichen und geistigen Voraussetzungen der weiter-
gehenden Eingliederung, die sich sodann auf die Mensch-Umwelt-Bezie-
hung konzentriert.267

Die berufliche und soziale Rehabilitation kniipfen an der Aktivitéts- und
Partizipationsbeeintriachtigung an.28 Die Schidigung und Funktionsbeein-
trichtigung bleiben bestehen. Es werden trotzdem die Effekte der Umsténde,
die zu Aktivitéts- und Partizipationsstdrungen fithren, abzuschwichen oder
die Umstinde selbst zu dndern versucht.?®? So kann beispielsweise eine Ak-
tivitdtsbeeintrachtigung ausgeglichen werden, indem im Falle einer schwe-
ren Gehbehinderung ein Rollstuhl zur Verfiigung gestellt wird. Die Aktivi-
titsbeeintrachtigung wird mit Blick auf die Funktionsstérung kompensiert.
Leistungen, die auf Partizipation abzielen, erfassen den Rehabilitanden hin-
gegen in seinem konkreten Lebens- und Berufsumfeld.2’ So macht es in
eben gebildetem Beispiel einen Unterschied, welchen Beruf der Mensch mit
Gehbehinderung vor der Schidigung ergriffen hat und ob er die Funktion
der Beine hierzu benétigt. Der jeweiligen Situation angepasst, sind Leistun-

265 Der Begriff Rehabilitationsmedizin schlieit — zur Abgrenzung von allgemeinme-
dizinischen Maflnahmen — unmittelbar an der Schadigung orientierte Maflnahmen
aus. Diese kurative Versorgung hat ihren Schwerpunkt in der Heilung bzw. Le-
bensverldngerung des Patienten, wihrend die rehabilitativen Malnahmen auf den
Erhalt bzw. die Verbesserung der eingeschriankten Lebensqualitit des Menschen
mit Behinderung zielen. Siehe dazu neben Welti, Behinderung und Rehabilitation
im sozialen Rechtsstaat, S. 130 auch Delbriick, in: Korff/Beck, et al. (Hrsg.), Lexi-
kon der Bioethik, S. 176, 179.

266 So Fuerst, Behinderung zwischen Diskriminierungsschutz und Rehabilitations-
recht, S. 155.

267 Fiir eine umfassende Darstellung zur Rehabilitation als Rechtsbegrift und als ge-
sellschaftliche Institution siche Welti, Behinderung und Rehabilitation im sozialen
Rechtsstaat, S. 117 ff.

268 Dabei hiangen Aktivitdt und Partizipation nicht nur von der Leistungsfihigkeit,
sondern auch von Leistungsanforderungen an die betroffene Person ab und sind
damit als Gleichgewicht zwischen Fahigkeit und Anforderung zu beschreiben. Vgl.
Gerdes/Weis, Zur Theorie der Rehabilitation, in: Bengel/Koch (Hrsg.), Grundlagen
der Rehabilitationswissenschaften, S. 40, 52.

269 Vgl. Schuntermann, Behinderung und Rehabilitation: Die Konzepte der WHO und
des deutschen Sozialrechts, S. 5.

270 Siehe Fuerst, Behinderung zwischen Diskriminierungsschutz und Rehabilitations-
recht, S. 155.
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gen zur beruflichen Rehabilitation, wie Umschulungsmalinahmen, etwa bei
einem Bauarbeiter, oder Anpassungsmalinahmen am Arbeitsplatz, wie bei
einer Biirokraft, zu erbringen.

II. Die berufliche Rehabilitation — Ein Begriff

Was sich an der Verschriankung des Konzeptes ,,berufliche Rehabilitation*
und dem Konzept ,,Behinderung* zeigt, ist die funktionelle Ausrichtung der
beruflichen Rehabilitation. Sie zielt auf die (Wieder-)Eingliederung eines
Menschen mit Behinderung in den Lebensbereich Arbeit.2’! Auch die In-
ternational Labour Organization (ILO) begreift Rehabilitation in diesem
Sinne. Sie definiert das Ziel der beruflichen Rehabilitation wie folgt: ,,The
objective of vocational rehabilitation is to enable a disabled person to secure
and retain suitable employment.”272

1. Rehabilitation — Ein nicht-rechtliches Konzept?

Um Rehabilitation als nicht-rechtliches Konzept zu erarbeiten, kann man
sich an dieser funktionellen Einwirkung auf den Lebenssachverhalt Behin-
derung orientieren. Behinderung ist dabei im Sinne der ICF nicht-rechtlich
zu verstehen. Die Kontextfaktoren, auf die sich Mallnahmen mit dem Ziel
der beruflichen Eingliederung richten konnen, sind einerseits personenbe-
zogene Faktoren, andererseits Umweltfaktoren. Diese bilden die materielle,
soziale und einstellungsbezogene Umwelt ab, in der der Mensch mit Behin-
derung lebt und sein Dasein entfaltet.273

271 Siehe zur Bedeutung der Integration in den Arbeitsmarkt z. B. BT-Drs. 15/4575,
Bericht der Bundesregierung iiber die Lage behinderter Menschen und die Ent-
wicklung ihrer Teilhabe, S.66f.; vgl. auch Lilge, SGBI, 3. Aufl.,, § 10, Rn. 32.
Kritisch dagegen Schuntermann (Behinderung und Rehabilitation: Die Konzepte
der WHO und des deutschen Sozialrechts, S. 3), der zu Recht auch auf die Relevanz
anderer Umweltfaktoren hinweist.

272 Vgl. ILO, Vocational rehabilitation and employment of disabled persons, Chapter
1, Section III. Die Konvention Nr. 159 der ILO zu Vocational Rehabilitation und
Employment (Disabled Persons) von 1983 zieht dabei einen Orientierungsrahmen
fiir die einzelnen Staaten.

273 Siehe Schuntermann, Einfiihrung in die ICF, 2. Aufl., S. 23.
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Unter beruflicher Rehabilitation als nicht-rechtlichem Konzept ist somit
ein umfassendes Reaktionskonzept - bezogen auf auf den Lebenssachverhalt
Behinderung - zu verstehen. Dieses hat das Ziel, die Umweltfaktoren bzw.
die personlichen Faktoren des Menschen mit Behinderung in Bezug auf die
(Wieder-)Eingliederungschancen in den Lebenskontext Arbeit positiv zu
verandern. Mafnahmen der beruflichen Rehabilitation sind alle staatlichen
Handlungen, die mit dieser Zielsetzung ausgefiihrt werden.27+

2. Rehabilitation im Recht

Der Begriff Rehabilitation?” wird im Recht vielfach als feststehend im Sin-
ne eines umfassenden Reaktionskonzeptes ,,auf den Lebenssachverhalt Be-
hinderung mit sozialrechtlichen Mitteln*27¢ bezeichnet und damit als Ge-
genstiick zum Antidiskriminierungsrecht behandelt. Malnahmen mit dem
Ziel der Rehabilitation werden auf personenbezogene?’’” Sozialleistun-
gen?’8 beschrinkt.

274 Ahnlich bezieht das Theoriemodell von Blumberger (Wissenschaftliche Grundla-
gen der beruflichen Rehabilitation, S. 25) die sozio6komischen Rahmenbedingun-
gen in den Bereich der Rehabilitation ein. Blumenberger entwickelt hierbei das
Modell von Gerdes/Weis (Zur Theorie der Rehabilitation, in: Bengel/Koch (Hrsg.),
Grundlagen der Rehabilitationswissenschaften, S. 40, 48) weiter, indem er das ein
Wertesystem der Gesellschaft einfiihrt und die personlichen Ressourcen und Um-
weltfaktoren zu soziookonomischen Rahmenbedingungen zusammenfasst.

275 Zur Entwicklung des Begriffs der Rehabilitation im deutschen Sprachgebrauch
siehe Gruhl, Die Rehabilitation, eine Begriffsbestimmung im deutschen, englischen
und franzodsischem Sprachraum, S. 2 ff.; des Weiteren Welti, Behinderung und Re-
habilitation im sozialen Rechtsstaat, S. 119 ff. Vgl. zum englischen und franzdsi-
schen Sprachgebrauch Gruhl, Die Rehabilitation, eine Begriffsbestimmung im
deutschen, englischen und franzosischem Sprachraum, S. 29 ff. Weitergehende ge-
schichtliche Aspekte der Verwendung des Begriffs Rehabilitation finden sich auch
bei Delbriick, Rehabilitation, in: Korff/Beck, et al. (Hrsg.), Lexikon der Bioethik,
S. 176, 177.

276 So Fuerst, Behinderung zwischen Diskriminierungsschutz und Rehabilitations-
recht, S. 155.

277 So bei den Definitionen der ILO und der WHO. Vgl. hierzu Thornton, International
Research Project on Job Rentension and Return to Work Strategies for Disabled
Wokers, S.39; sowie Schuntermann, Behinderung und Rehabilitation: Die Kon-
zepte der WHO und des deutschen Sozialrechts, S. 3.

278 So auch Becker/Matthéus, DRV 2004, S. 659, 660 und Welti, Behinderung und
Rehabilitation im sozialen Rechtsstaat, S. 128 ff.

96

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783845251479
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

A. Berufliche Rehabilitation

Nimmt man den Behinderungsbegriff der ICF ernst, ist diese Begriffsbe-
stimmung nicht ausreichend. Auch das Recht ist Teil der Umweltfaktoren.
Wird beispielsweise eine antidiskriminierungsrechtliche Regelung einge-
fiihrt, die Menschen mit Behinderungen ein subjektives Abwehrrecht bietet,
wird dies Teil der Umweltfaktoren. Ziel dieses Rechts ist nicht nur der
Schutz der einzelnen diskriminierten Person, sondern die Verhaltensidnde-
rung der Personen, die diesen Vorschriften unterliegen.?’”® Verindert sich
dadurch die Méoglichkeit zur Erwerbstétigkeit fiir Menschen mit Behinde-
rungen, handelt es sich um eine berufliche Rehabilitationsmafinahme.

Statt Rehabilitationsmafinahmen sollte deshalb besser der Terminus Re-
habilitationssozialleistungen verwendet werden, wenn von personenbezo-
genen Sozialleistungen die Rede ist.

III. Volker- und europarechtliche Vorgaben
1. UN

Die Vereinten Nationen haben am 13. Dezember 2006 das Ubereinkommen
liber die Rechte von Menschen mit Behinderungen verabschiedet.280 Darin
gipfelten zuletzt die mittlerweile fast vier Dekaden dauernden Bemiithungen
der UN um die Rechte von Menschen mit Behinderungen.?8! Mit dieser

279 Vgl. Fuerst, Behinderung zwischen Diskriminierungsschutz und Rehabilitations-
recht, S. 59.

280 Siehe zum Stand der Ratifizierung und weiteren Informationen die Homepage des
Deutschen Instituts fiir Menschenrechte, an dem auch die vom Ubereinkommen
geforderte innerstaatliche und unabhingige Monitoring-Stelle zur Férderung, dem
Schutz und der Uberwachung der Rechte der Konvention fiir Deutschland einge-
richtet ist. Vgl. http://www.institut-fuer-menschenrechte.de/de/menschenrechtsin
strumente/vereinte-nationen/menschenrechtsabkommen/behindertenrechtskonven
tion-crpd.html (besucht am 05.07.2014) und http://treaties.un.org/Pages/ViewDet
ails.aspx?src=TREATY &mtdsg no=IV-15&chapter=4&lang=en (besucht am
05.07.2014). Vgl. auch Aichele, Die UN-Behindertenrechtskonvention und ihr Fa-
kultativprotokoll.

281 Zu nennen sind hier neben der Deklaration zu den Rechten geistig behinderter
Menschen von 1971 und der Deklaration iiber die Rechte behinderter Menschen
von 1972 auch die Dekade der Behinderten von 1983-1992, die mit einem interna-
tionalen Jahr der Behinderten 1981 eingeldutet wurde und deren politische Inhalte
in dem 1982 von der Generalversammlung beschlossenen Weltaktionsprogramm
zugunsten Behinderter festgelegt wurden. Ziel war es den aktiven Umbau der Be-
hindertenpolitik in den Nationalstaaten zu initiieren und voranzutreiben. Siehe dazu
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Konvention wurde erstmals ein durchsetzbares Recht zum Schutz von Men-
schen mit Behinderungen geschaffen.?8? Die bereits 1993 von der General-
versammlung verabschiedeten Rahmenbestimmungen fiir die Herstellung
von Chancengleichheit fiir Menschen mit Behinderung (standard rules)
stellen hingegen fiir die Staaten lediglich nicht bindendes und damit nicht
einklagbares Recht, sogenanntes soft law, dar.283 Mit ihnen wurde den Staa-
ten die Verantwortung fiir die Implementierung von Rahmenbedingungen
zur vollen Teilhabe von Menschen mit Behinderungen an der Gesellschaft
zugewiesen. Dazu greifen die Standard Rules Forderungen aus dem Welt-
aktionsprogramm auf und differenzieren sie aus, indem zunéchst die Vor-
aussetzungen, Zielbereiche und Durchsetzungsmalinahmen fiir eine gleich-
berechtigte Teilhabe von Menschen mit Behinderungen dargelegt werden,
jede einzelne Forderung mit zahlreichen Einzelforderungen verdeutlicht und
auf unterschiedlichste Lebenslagen bezogen wird.284

Mit dem Ubereinkommen iiber die Rechte von Menschen mit Behinde-
rungen wurden keine neuen Menschenrechte geschaffen, sondern die beste-
henden Menschenrechtsstandards unter dem besonderen Blickwinkel von
Menschen mit Behinderungen betrachtet. Gem. Art. 34 des Ubereinkom-
mens wird ein Ausschuss fiir die Rechte von Menschen mit Behinderungen

umfassend Kéhler, Sozialpolitische und sozialrechtliche Aktivitdten in den Ver-
einten Nationen, S. 635 ff.

282 Dies bedurfte eines mehrfachen Anlaufs verschiedenster Lander zu unterschiedli-
chen Zeiten. So wagten bereits Italien 1987 und Schweden 1989 einen Vorsto8.
Auch 2000 scheiterte Irland mit einem Vorschlag fiir ein Behindertenrechtiiber-
einkommen. Es gelang aber in der Resolution E.CN.4.RES. 2000.51 vom 25. April
2000 die hohe Kommissarin fiir Menschenrechte aufzufordern, Maflnahmen zur
Verbesserung des Menschenrechtsschutzes fiir Behinderte zu untersuchen. Vgl.
http://www.unhchr.ch/Huridocda/Huridoca.nsf/(Symbol)/E.CN.4.RES. 2000.51.E
n?Opendocument (besucht am 05.07.2014), Rn. 27. Dazu wurde eine Studie iiber
die Anwendung und das zukiinftige Potential der UN-Menschenrechtsvertrage im
Kontext der Behinderung vorgelegt. Siehe Quinn/Degener, et al., Human rights and
disability. Letztlich wurde auf Initiative Mexikos mit der Resolution 56/168 ein
Ad-hoc-Ausschuss eingerichtet. Vgl. hierzu und zum weiteren Entstehungsverlauf
der Konvention Degener, Vereinte Nationen 2006, S. 104 ff.

283 Hintergrund war der Bericht des Sonderberichterstatters der Vereinten Nationen
Leandro Despouy iiber Menschenrechtsverletzungen an behinderten Menschen.
Vgl. Despouy, Human rights and disabled persons. Siehe zum Ganzen auch Dege-
ner, in: Degener/Koster-Dreese (Hrsg.), Human rights and disabled persons, S. 9 ff.

284 Siehe hierzu Maschke, Behindertenpolitik in der Europdischen Union, S. 195 . Vgl.
auch Kuhn-Zuber, Volker- und Europarechtliche Beziige, in: Deinert/Neumann
(Hrsg.), Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen, 2. Aufl., § 3, Rn. 5 ff.
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auf der Ebene der Vereinten Nationen eingerichtet, der die Berichte der
Vertragsstaaten liber die Umsetzung der in der Konvention verankerten
Rechte und ihrer Umsetzung entgegennimmt, diese priift und evtl. Verbes-
serungen anmahnt. Ein weiterer wichtiger Schritt zur Umsetzung und Uber-
wachung der dem Abkommen immanenten Rechte wird mit dem Fakulta-
tivprotokoll zur UN-BRK gegangen.283 Dieses beinhaltet eine Individual-
beschwerde fiir Einzelpersonen oder Personengruppen, die der Hoheitsge-
walt eines Mitgliedsstaates unterstehen. Der Ausschuss fordert den Ver-
tragsstaat zur Stellungnahme auf und iibermittelt im Falle einer Verletzung
dem Vertragsstaat und dem Beschwerdefiihrer seine Vorschldge und Emp-
fehlungen. Auch legt das Zusatzprotokoll ein Untersuchungsverfahren fest,
das der Ausschuss fiir den Fall schwerwiegender und systematischer Ver-
stoBe einleiten kann.286

Die UN-BRK stérkt das Selbstbestimmungsrecht von Menschen mit Be-
hinderungen. Sie stellt bereits in ihrer Prdambel die Anerkennung der inha-
renten Wiirde nicht nur mit den gleichen und unverduf3erlichen Rechten aller
Mitglieder der menschlichen Gesellschaft und somit die Menschenwiirde als
Fundament des Prinzips der Nichtdiskriminierung heraus,?87 sondern ge-
braucht den Begriff der Menschenwiirde ebenfalls in Zusammenhang mit
den Begriffen der individuellen Autonomie und Unabhingigkeit.?®8 Sie ver-
bindet das Recht auf Inklusion?8? von Menschen mit Behinderung mit dem
Recht auf personliche Wahl und eigene Entscheidung und zielt somit auf

285 Dieses Protokoll stellt einen eigenstdndigen volkerrechtlichen Vertrag dar.

286 Siehe dazu ndher Art. 1, 3, 5 und 6 des Protokolls.

287 Siehe Praambel der UN-BRK, Bst. h. Vgl. auch Bielefeldt, Zum Innovationspoten-
tial der UN-Behindertenrechtskonvention. Zum Gleichheitsprinzip als Leitmotiv
der BRK sieche umfassend Arnardottir, in: Arnardottir/Quinn (Hrsg.), The UN
Convention on the rights of persons with disabilities, S. 41, 42 ff.

288 Siehe Praambel der UN-BRK, Bst. n und Art. 3 a.

289 Zusammenfassend verlief die historische Entwicklung der Arbeit mit Menschen
mit Behinderungen in vier Phasen von der Exklusion iiber die Segregation hin zur
Integration, bis sie beim heutigen handlungsleitenden Ziel der Inklusion angelangte
(siehe Biirli, Internationale Tendenzen in der Sonderpddagogik, S.46 ff.; sowie
Markowetz, Soziale Integration, Identitdt und Entstigmatisierung, S. 226 ff.). Vgl.
zum Recht auf Inklusion auch Felder, Inklusion und Gerechtigkeit, S. 31 ff. Zur
Herausforderung dieser Forschung durch die UN-BRK Flieger/Schonwiese, Die
UN-Konvention iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen: Eine Heraus-
forderung fiir die Integrations- und Inklusionforschung, in: Flieger/Schonwiese
(Hrsg.), Menschenrechte - Integration — Inklusion.
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gleichberechtigte und freiheitliche Inklusion.??® Individuelle Autonomie
und soziale Inklusion gehdren nach der Konvention unaufloslich zusammen
und bedingen sich wechselseitig. Ziel ist die soziale Inklusion auf der
Grundlage individueller Autonomie.?*!

Fiir die berufliche Rehabilitation ist insbesondere Art. 27 der UN-BRK—
Arbeit und Beschéftigung — von Bedeutung. Nach Absatz eins erkennen die
Vertragsstaaten das gleiche Recht von Menschen mit Behinderungen auf
Arbeit an: ,,Dies beinhaltet das Recht auf die Moglichkeit, den Lebensun-
terhalt durch Arbeit zu verdienen, die in einem offenen, integrativen und fiir
Menschen mit Behinderungen zuginglichen Arbeitsmarkt und Arbeitsum-
feld frei gewihlt oder angenommen wird. Die Vertragsstaaten sichern und
fordern die Verwirklichung des Rechts auf Arbeit, einschlieBlich fiir Men-
schen, die wihrend der Beschiftigung eine Behinderung erwerben, durch
geeignete Schritte, einschlieBlich des Erlasses von Rechtsvorschriften.” Ziel
ist dabei neben dem Verbot von Diskriminierungen aufgrund von Behinde-
rung nach lit. k) unter anderem auch die Férderung von Programmen fiir die
berufliche Rehabilitation, der Erhalt des Arbeitsplatzes und der berufliche
Wiedereinstieg fiir Menschen mit Behinderungen.

290 Vgl. Schwalb/Theunissen, Vorwort, in: Schwalb/Theunissen (Hrsg.), Inklusion,
Partizipation und Empowerment in der Behindertenarbeit, S. 7, 8.

291 Siehe zu den Grundprinzipien der Konvention Graumann, Assistierte Freiheit,
S. 37 ff. Menschenrechte schiitzen also neben Vereinnahmungen des Individuums
gegen tiberméchtige Kollektive auch gegen unfreiwillige soziale Ausgrenzungen.
Siehe Bielefeldt, Zum Innovationspotential der UN-Behindertenrechtskonvention.
Dabei wird der Begriff des Empowerment im Sinne eines Wegweisers zu inklusiven
Zielen und als Handlungskonzept fiir inkludierende Arbeit mit Menschen mit Be-
hinderung gebraucht (siehe Theunissen/Schwalb, in: Schwalb/Theunissen (Hrsg.),
Inklusion, Partizipation und Empowerment in der Behindertenarbeit, S. 11, 26).
Siehe zu einem umfassenden Teilhabekonzept Wansing, Teilhabe an der Gesell-
schaft, S. 37 ff. Zur Bedeutung der UN-BRK fiir Deutschland vgl. Degener, RdJB
2009, S.200, 217 ff. und fiir die Schweiz Kdlin/Kiinzli, et al., Mogliche Konse-
quenzen einer Ratifizierung der UN-Behindertenrechtskonvention iiber die Rechte
von Menschen mit Behinderungen durch die Schweiz, S. 16 ff.
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2. EU

Der nach langem Ringen nunmehr endlich ratifizierte und zum 1. Dezember
2009 in Kraft getretene Vertrag von Lissabon22 &indert Art. 6 des Vertrages
tiber die Europdische Union (EUV). Die Charta der Grundrechte2*3 ist nun-
mehr rechtlich der EU-Vertrage gleichrangig.2%* Damit tritt erstmals ein ge-
schriebener europdischer Grundrechtekatalog in Kraft. In Art. 26 der Grund-
rechtecharta erkennt die Europdische Union den Anspruch von Menschen
mit Behinderung auf Mallnahmen zur Gewéhrleistung ihrer Eigensténdig-
keit, ihrer sozialen und beruflichen Eingliederung und ihrer Teilnahme am
Leben in der Gemeinschaft an und achtet diesen. Art. 21 I der Charta nor-
miert ein Diskriminierungsverbot. Daneben tritt die EU durch den Vertrag
von Lissabon der vom Europarat 1950 verabschiedeten Konvention zum
Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (Europdische Menschen-
rechtskonvention — EMRK) bei und ist nunmehr unmittelbar an sie gebun-
den. Damit werden die Grundrechte — wie sie in der EMRK gewihrleistet
sind und wie sie sich aus den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der
Mitgliedsstaaten ergeben — Teil des Unionsrechts.??> Dabei entfaltet insbe-
sondere das Diskriminierungsverbot des Art. 14 EMRK fiir Menschen mit
Behinderung seine Wirkung.

Mit dem Amsterdamer Vertrag von 1997 und der ihm vorausgehenden
EntschlieBung des Rates zur Chancengleichheit fiir behinderte Menschen
aus dem Jahr 1996 gelang es der EU, die Grenzen des Subsidiaritétsprinzips

292 Vertrag von Lissabon zur Anderung des Vertrages iiber die Européische Union und
des Vertrages zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft, 2007/C 306/01. Der
Volltext steht zum Download auf der Homepage des Rates der EU unter http://w
ww.consilium.europa.eu/uedocs/cmsUpload/cg00014.de07.pdf (besucht am
05.07.2014) zur Verfiigung.

293 Charta der Grundrechte der EU, 2000/C 364/01. Neufassung am 12. Dezember
2007 in StraB3burg, 2007/C 303/01.

294 Siehe den Vertrag iiber eine Verfassung fiir Europa 2004/C 310/01, Teil II.

295 Vgl. Hellmann, Der Vertrag von Lissabon, S. 17 f. und zur Synopse zum EUV a. F.
bzw. dem geplanten Verfassungsvertrag S. 112 f. Zum Ratifikationsprozess siche
ebd., S. 1-12. Siche zu weitergehenden Ausfithrungen der Behindertenpolitik des
Europarates Steinmeyer, Die Rolle des Europarates im Sozialbereich am Beispiel
der Behindertenpolitik, in: Becker/von Maydell (Hrsg.), Reformen des deutschen
Sozial- und Arbeitsrechts im Lichte supra- und internationaler Vorgaben, S. 61,
66 ff.

101

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783845251479
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

2. Kapitel: Mafsnahmen der beruflichen Rehabilitation

auf den Gebieten der Kompensation und Rehabilitation aufzuweichen.2%
Relevant mit Blick auf die berufliche Rehabilitation war nicht nur das Her-
austreten der Sozialpolitik aus dem Schatten der Wirtschaftspolitik, sondern
ganz speziell die Fokussierung einerseits auf die Beschéftigungspolitik
durch die Aufnahme des Beschéftigungstitels in den Art. 125-130 EGV und
andererseits die Aufnahme der Erméchtigung zum Erlass von Mafinahmen
zur Bekdmpfung von Diskriminierungen in Art. 13 EGV.2%7

So legte die Europédische Kommission eine an die Standard Rules ange-
lehnte Strategie der Behindertenpolitik fest, in der der auf 6konomische
Kompensation orientierte Politikansatz zugunsten eines durch Rechte ge-
leitenden Ansatzes aufgegeben wurde. Kerninhalte waren neben Chancen-
gleichheit, Antidiskriminierung und Mainstreaming auch die volle Partizi-
pation in allen Lebensbereichen sowie die Identifizierung und der Abbau
von Barrieren.2%8 Dabei sollten die Kooperation zwischen den Mitglieds-
staaten durch internationalen Austausch gestérkt, bei der Planung und For-
mulierung von Politik Behinderung generell mitbedacht und die Einbindung
Menschen mit Behinderung in den Politikprozess gesteigert werden.??® Hin-
sichtlich der Beschiftigungspolitik zu nennen ist die EntschlieBung des Ra-
tes betreffend gleiche Beschiftigungschancen fiir behinderte Menschen, in
der die Rechte von Menschen mit Behinderungen auf den gleichberechtigten
Zugang zu sozialen und wirtschaftlichen Moglichkeiten bekréftigt und die

296 Bereits seit Anfang der 1970er-Jahre sind jedoch behinderungspolitische Aktivita-
ten der EU bzw. vormals der Europédischen Gemeinschaft zu verzeichnen. So wurde
1972 nach dem EG-Gipfel in Paris das erste sozialpolitische Aktionsprogramm
aufgelegt, in dem behinderte Menschen als eigene Personengruppe genannt wurden,
die Beachtung verdienen. Im Folgenden wurden unter anderem Aktionsprogramme
wie HELIOS T und 1T (1988-1991 bzw. 1993-1996), HORIZON (1992-1994) und
EMPLOYMENT, in denen jeweils unterschiedliche Schwerpunkte von Férderung
lokaler Projekte zu selbststindigem Leben iiber Schaffung von Anreizen im Bereich
Ausbildung und Beschiftigung bis hin zur Verbesserung des Informations- und
Erfahrungsaustausches. Siehe hierzu umfassend Waddington, Disability, employ-
ment and the European community, S. 95 ff. und Doyle, Disability, discrimination
and equal opportunities, S. 55 ff. Vgl. exemplarisch zu den Ergebnissen des HO-
RIZON-Programmes in Deutschland Biikiler, Initiativen der EU zur Beschéftigung
behinderter Menschen, in: Niehaus/Montada (Hrsg.), Behinderte auf dem Arbeits-
markt, S. 105, 113 ff.

297 Vgl. hierzu ausfithrlich Schulte, ZESH/SGB 2008, S. 131, 208 ff.

298 Vgl. KOM(96) 406 endg.

299 Vgl. zu diesen Ausfithrungen umfassend Maschke, Behindertenpolitik in der Eu-
ropéischen Union, S. 202 ff.
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Mitgliedsstaaten aufgefordert werden, diese gleichen Beschiftigungschan-
cen zu fordern.3% Fiir die Antidiskriminierungspolitik bedeutend ist neben
der am 27. November 2000 vom Rat beschlossenen RL 2000/78/EG auch
das Aktionsprogramm zur Bekdmpfung von Diskriminierungen fiir die Jahre
2001-2006, in dem MafBnahmen zur Bekdmpfung von Diskriminierung auf
nationaler wie supranationaler Ebene gefordert und die Umsetzung der Anti-
Diskriminierungsgesetzgebung in den Mitgliedsstaaten unterstiitzt wur-
de.301 Bereits 2003 beschloss die Europdische Kommission eine Erweite-
rung des Aktionsplans bis 2010, wobei ein Handlungsschwerpunkt der Mit-
gliedsstaaten in den Jahren 2004 und 2005 beim Zugang zu Beschéftigung
und Weiterbeschéftigung lag.302

300 Vgl. 1999/C 186/02. Dabei soll die Europdische Kommission in Zusammenarbeit
mit den Mitgliedsstaaten und Nichtregierungsorganisationen den Austausch von
Informationen und Erfahrungen férdern. Seit dem Jahr 1998 werden jedes Jahr vom
Rat auf Vorschlag der Kommission in Leitlinien die programmatischen Ziele der
europdischen Beschéftigungsstrategien (EBS) erklirt, in denen behinderte Men-
schen explizit genannt werden. Die Mitgliedslédnder setzen die Leitlinien in Natio-
nale Aktionsplidne (NAP) um. Vgl. zur Bedeutung der EBS fiir Menschen mit Be-
hinderungen Niehaus, Die Rehabilitation 2000, S. 127, 130 ff. Siehe zur Entwick-
lung von den vier Séulen der EBS iiber die Bestandsaufnahme 2002 bis hin zur
Vereinfachung und Neustrukturierung 2008 den /4B, Kurzbericht - Perspektiven
der Europiischen Beschéftigungsstrategien, S. 2 ff.

301 Neben der eben genannten Richtlinie des Rates zur Festlegung eines allgemeinen
Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschéftigung und Beruf
ist fiir die allgemeine Diskriminierungspolitik auch die RL 2000/43/EG des Rates
zur Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unterschied der Rasse
oder der ethnischen Herkunft auch die RL 2002/73/EG des Europiischen Parla-
ments vom 23. September 2002 zur Anderung der RL 76/207/EWG des Rates zur
Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen
hinsichtlich des Zugangs zur Beschiftigung, zur Berufsbildung und zum berufli-
chen Aufstieg sowie in Bezug auf die Arbeitsbedingungen von Bedeutung. Siehe
hierzu Schulte, ZfSH/SGB 2008, S. 131, 212 ff. und Oppermann, ZESAR 2004,
S. 284, 285. Eine interessante Zusammenfassung von Diskriminierungsverboten
von den eben genannten Maflnahmen findet sich bei Bieback, SGb 1994, S.301.
Ein bedeutendes Jahr fiir das Aktionsprogramm und die unterstiitzende EQUAL-
Initiative, welche die Programme HELIOS II und EMPLOYMENT abloste, war
das Europdische Jahr der Menschen mit Behinderungen 2003. Fiir die Zeit des Ak-
tionsplans stellte der Europdische Sozialfonds 2,8 Milliarden € zur Verfiigung.
Siehe hierzu auch Maschke, Behindertenpolitik in der Europdischen Union,
S. 205 ff.

302 Vgl. KOM(2003) 650 endg., S. 17 bzw. 29. Siehe fiir den aktuellsten Aktionsplan
2008-2009 KOM(2007) 738 endg.
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IV. MaBnahmen der beruflichen Rehabilitation in europdischen Staaten

In den Staaten Europas finden sich die unterschiedlichsten rechtlichen Re-
gelungen mit dem Ziel, die Umweltfaktoren bzw. die personlichen Faktoren
von Menschen mit Behinderung in Bezug auf die (Wieder-)Eingliederungs-
chancen in den Lebenskontext Arbeit positiv zu verdndern.

1. Systematik

Im Lebenskontext Arbeit konzentrieren sich Mafnahmen mit dem Ziel der
beruflichen Rehabilitation auf das Feld Arbeitsmarkt, da der Erfolg beruf-
licher Rehabilitation unmittelbar von diesem abhéngig ist.33 Sie zielen da-
bei einerseits auf die Verdnderung des Arbeitsmarktes (also der Arbeits-
nachfrage) durch Anderung des Verhaltens des Arbeitgebers.3%* Sie wollen
also die Umweltfaktoren des Menschen mit Behinderung positiv verdndern.
Andererseits setzen sie an der Verbesserung der Arbeitsmarktchancen von
Menschen mit Behinderung (also des Arbeitsangebotes)3%> und damit an
personenbezogenen Faktoren an.

Die rechtliche Regelung erfolgt dabei in zwei unterschiedlichen Weisen:
zum einen durch regulative Steuerung, die versucht, in Form von Ge- oder
Verboten (rechtebasierend) oder durch (abstrakt gewihrte) finanzielle und
immaterielle Anreize direkt oder indirekt Einfluss auf das Verhalten der
Akteure zu nehmen,3% zum anderen durch ausgleichende Steuerung, die

303 Vgl. Luthe, SGb 2007, S. 454, 462.

304 Siehe Miihling, Die berufliche Integration von Schwerbehinderten, S. 46 f.

305 Vgl. Semlinger/Schmid, Arbeitsmarktpolitik fiir Behinderte, S. 45. Die Mafinahmen
setzen an der Qualifikation und Mobilitdt des Menschen mit Behinderung an. Hin-
tergrund dieser Differenzierung ist eine 6konomische Sichtweise auf beschifti-
gungspolitische Instrumentarien. Zum Teil wird gefordert eine gesonderte Kate-
gorie der verfahrens- und institutionellen Steuerung (z. B. durch Regelungen zum
Kiindigungsschutz) einzufiihren, da sich diese Regelungen nicht der quantitativen
Komponente der Beschiftigung widmen, sondern der Ausgestaltung und Organi-
sation (siehe Miihling, Die berufliche Integration von Schwerbehinderten, S. 45).

306 Somit wird die urspriinglich von Semlinger/Schmid, Arbeitsmarktpolitik fiir Be-
hinderte, herausgearbeitete Typologie um den Aspekt von Anreizen materieller und
immaterieller Art und damit um die Charakteristik der Freiwilligkeit des Anreizes
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(individuell-konkret) durch Gewdhrung von Transferleistungen versucht,
Wettbewerbsnachteile von Menschen mit Behinderung auszugleichen. Der
Ausgleich des Defizits geht durch eine aktive oder passive Verteilungspo-
litik hinsichtlich Sozialleistungen vonstatten. Diese Kategorien decken sich
mit den im ersten Kapitel gefassten in Bezug auf Behinderung als Ankniip-
fungspunkt von Rechtsfolgen. Rechtliche Ge- und Verbote finden sich als
Gebote an Arbeitgeber durch Einflihrung von Beschiftigungsquoten3®7 bzw.
Arbeitsplatzanpassungsmafinahmen, in Form von subjektiven Rechten bei
besonderen Arbeitnehmerrechten (z. B. Kiindigungsschutz) oder dem Recht
von Arbeitgebern auf monetére Anreize in Form von Steuererleichterungen
oder Subventionen3%® und in antidiskriminierungsrechtlichen Regelungen.
Sozialleistungen werden an den Menschen mit Behinderung oder den Ar-
beitgeber erbracht.

erweitert, die von Bergeskog (Labour Market startegies and statistics for people
with disabilities, S. 14) als fehlend kritisiert wird. Die dort genannten, nicht in die
Kategorisierung einpassbaren Beispiele sind m. E. sehr wohl einer Zuordnung zu-
génglich. So stellt die Moglichkeit der Preisverleihung an einen besonders heraus-
ragenden Arbeitgeber einen immateriellen Anreiz der nachfrageorientierten, regu-
lierenden Steuerung dar. Die Ausstattung von Arbeitgebern mit Richtlinien kann
ebenso wie die Ermunterung zum Aufbau von Arbeitgebernetzwerken als nachfra-
georientierte, ausgleichende Steuerung in Form von Beratung- und Informations-
leistungen gesehen werden.

307 Diese duflerst umstrittene Maflnahme wird in obigem Modell der nachfrageorien-
tierten Seite zugeordnet. Sie zielt auf die Anderung des Arbeitsmarktes. Das Insi-
der-Outsider-Problem, welches die Tatsache umschreibt, dass Quoten lediglich
denjenigen Menschen mit Behinderungen nutzen, die bereits im Arbeitsmarkt in-
tegriert sind, aber flir die Outsider bei der Arbeitssuche erschwerend wirken, dndert
daran zundchst nichts. Siehe hierzu Miihling, Minderheiten auf dem Arbeitsmarkt,
in: Abraham/Hinz (Hrsg.), Arbeitsmarktsoziologie, S. 241, 248 ff.; sowie zur Ent-
wicklung von Quotenregelungen Waddington, Reassessing the employment of
people with disabilities in europe: from quotas to anti-discrimination laws, in:
Blanck (Hrsg.), Disability rights, S. 163, 164 ff.

308 Diese unterscheiden sich zu den Lohnkostenerstattungsleistungen darin, dass sie
als allgemeiner Anreiz fiir die Einstellung gedacht sind und nicht auf den konkreten
Ausgleich der behinderungsbedingten Minderleistung abzielen.
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Klar wird der Zusammenhang zwischen Modus und Ziel durch folgende
tabellarische Darstellung:

Ziel Arbeitsangebotsorientiert Arbeitsnachfrageorientiert
Modus - personenbezogene Faktoren - umweltbezogene Faktoren
Regulative Steuerung Gebote:

¢ gesetzliche Beschiftigungspflicht

®  Verpflichtung zu Arbeitsplatzanpas-
sungsmafnahmen

Subjektive Rechte:

® besondere Arbeitnehmerrechte

® monetire Anreize an Arbeitgeber

Diskriminierungsverbote

Ausgleichende Steue- Sozialleistungen an Menschen | Sozialleistungen an Arbeitgeber
rung mit Behinderung

Zwischen diesen Rubriken steht die Schaffung eines Ersatzarbeitsmarktes
durch offentliche Arbeitsbeschaffungsmafinahmen, unterstiitzte Beschéfti-
gung oder der Einrichtung geschiitzter Arbeitsstétten (z. B. Werkstétten), da
hierbei auf eine Verdnderung des allgemeinen ersten Arbeitsmarktes ver-
zichtet wird.3% Dies gilt ebenso fiir die FordermaBnahmen zur selbststén-
digen Existenz, da sich der Mensch mit Behinderung quasi seinen eigenen
Arbeitsmarkt schafft.310

309 So auch Miihling, Die berufliche Integration von Schwerbehinderten, S. 46 und
Osterle, Teil I: Behinderte und Arbeitsmarkt - Eine Analyse der arbeitsmarktpoli-
tischen Instrumente zugunsten behinderter Menschen, in: Badelt (Hrsg.), Geschiitz-
te Arbeit, S. 15, 40f.

310 Vgl. zu Forderleistungen zur Existenzgriindung in den Staaten der EU Trenk-Hin-
terberger, Teilhaberechte behinderter Menschen in den Mitgliedsstaaten der Eu-
ropdischen Union, in: von Maydell/Pitschas, et al. (Hrsg.), Politik und Recht fiir
Menschen mit Behinderungen in Europa und Asien, S.277, 287 und etwas aus-
fiihrlicher Maschke, Behindertenpolitik in der Europdischen Union, S. 149.
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2. Malinahmen

Durch einen Blick auf die von den europdischen Staaten3!! gefassten Mal3-
nahmen lassen sich zum einen die gefassten Kategorien der regulativen
Steuerung verfeinern, zum anderen kdnnen die Sozialleistungen anhand
ihrer Ziele kategorisiert werden.

a. Regulative Steuerung
aa. Gebote

Regulative MaBnahmen lassen sich in Form einer gesetzlichen Beschifti-
gungspflicht in vielen Lindern der EU finden.3!2 Unterschiede existieren
allerdings in Hinblick auf den von der Regelung betroffenen Geltungsbe-
reich, der Frage der Anspruchsberechtigung, der Existenz und Héhe einer
Pflichtquote und der Sanktionsmoglichkeit bei Nichtbeachtung. So ist der
Geltungsbereich der Beschéftigungspflicht beispielsweise in Ddnemark auf
den offentlichen und in Portugal auf den privaten Sektor beschriankt. An-
spruchsberechtigt sind in vielen Staaten nicht alle Menschen mit Behinde-
rung, sondern es bedarf einer Mindesthohe des Behinderungsgrades oder der
MdE, die hdufig mit der Klassifikation der Schwerbehinderung einher-

311 Der folgenden Darstellung sind folgende Quellen zugrunde gelegt: BMAS, Sozial-
Kompass Europa; Maschke, Behindertenpolitik in der Europdischen Union,
S. 146 ff.; Schulte, in: von Maydell/Pitschas, et al. (Hrsg.), Politik und Recht fiir
Menschen mit Behinderungen in Europa und Asien, S. 305, 313 f.; zu ausgewahl-
ten europdischen Staaten (Belgien, Niederlande, Schweden, die Tschechische Re-
publik, Tiirkei und Russland) auBerdem von Maydell/Pitschas, et al. (Hrsg.), Politik
und Recht fiir Menschen mit Behinderungen in Europa und Asien, S. 189 ff. Ver-
gleichende Informationen stehen iiber die 2007 der EU beigetretenen Staaten Bul-
garien und Ruménien lediglich im Rahmen der MISSOC (Mutual Information Sys-
tem on SOCial Protection) —Tabellen mit dem Stand 2007, sowie der neuen ver-
gleichenden Datenbank - abzurufen unter http://ec.europa.ecu/employment_social/
spsi/missoc_tables de.htm (besucht am 05.07.2014) - zur Verfiigung.

312 So in Bulgarien, Deutschland, Frankreich, Grofbritannien, Italien, Litauen, Malta,
Osterreich, Polen, Ruménien, der Slowakei, Spanien, Tschechien und Ungarn. Kei-
ne Pflicht besteht indessen in den Niederlanden, Irland, Estland, Lettland, Schwe-
den, Zypern und auch der Schweiz. Hierbei ist allerdings zu sehen, dass sich in
Schweden Beschiftigungspflichten teilweise in tarifrechtlichen Regelungen finden,
in Irland und auf Zypern eine De-facto-Beschiftigungspflicht im o6ffentlichen
Dienst trotz fehlender Regelung existiert.
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geht.313 Eingeschrénkt wird die Anspruchsberechtigung auch durch die Be-
schrankung auf bestimmte Gruppen oder die Voraussetzung der Registrie-
rung.3!4 In Portugal miissen lediglich Arbeitsunfallopfer mit einem geringen
Behinderungsgrad (unter 50 %) im eigenen Betrieb weiterbeschiftigt wer-
den. Die Pflichtquoten gehen dabei in der Regel mit der Sanktionsmoglich-
keit von GeldbuBlen oder Ausgleichsabgaben einher.

Bei Mallnahmen der Arbeitsplatzanpassung sind die Gebote der regula-
tiven und die Finanzierung von Arbeitsplatzanpassungen der ausgleichen-
den Steuerung zuzuordnen. In den meisten Léndern existiert ein Gebot der
Anpassung fiir den Arbeitgeber in Kombination mit finanziellen Zuschiis-
sen.

ab. Rechte

Besondere Arbeitnehmerrechte wie Kiindigungsschutzrechte oder einen
Wiedereinstellungsanspruch nach der Rehabilitation existieren in Deutsch-
land, den Niederlanden und Osterreich in Form eines gesetzlichen Kiindi-
gungsschutzes fiir Menschen mit Behinderungen, wihrend in Griechenland
und Italien Entlassungen im Rahmen des Quotensystems besonders geregelt
sind und in GroBbritannien ein spezieller Priifungsausschuss im Falle von
Entlassungen angerufen werden kann. Kein besonderer Kiindigungsschutz,
jedoch eine durch Antidiskriminierungs- und Gleichstellungsgesetze erh6h-
te Schwelle bei der Entlassung behinderter Arbeitnehmer existiert in Finn-
land, Frankreich, Irland, Luxemburg, Schweden und Spanien. In Spanien
haben Menschen mit Behinderungen nach der Rehabilitation ein Recht auf
Eingliederung im selben Unternehmen. In Belgien, Ddnemark, Finnland und
Schweden finden sich Regelungen in den Tarifvertrigen einzelner Bran-
chen. Arbeitsunfallopfer, die ebenso wie Menschen mit Behinderung auf-
grund einer Berufskrankheit gegeniiber anderen Menschen mit Behinderun-
gen haufig bessergestellt werden, haben in Italien, Frankreich, Portugal und
Luxemburg eine Beschiftigungsgarantie oder miissen bevorzugt eingestellt
werden.315

313 Wie in Deutschland, Frankreich, Italien, Osterreich und Polen.

314 Eine Gruppenbeschriankung findet sich in Griechenland. Eine Registrierung ist in
Grofbritannien, Irland, Luxemburg, Spanien und Malta nétig.

315 In GroBbritannien und Irland existiert ein freiwilliger Verhaltenskodex filir gute
Praktiken.

108

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783845251479
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

A. Berufliche Rehabilitation

Auch auf die Arbeitsnachfrage gerichtet sind regulative abstrakt monetire
Anreize fiir Arbeitgeber. Darunter fallen neben Subventionen fiir die An-
stellung von Menschen mit Behinderung die Befreiung von Sozialabgaben
oder Steuererleichterungen. Diese sind hdufig schwer von ausgleichenden
Lohnkostenersatzzahlungen abzugrenzen, die im Gegensatz zu abstrakten
Anreizleistungen an der konkreten Erwerbsminderung des Menschen mit
Behinderung ansetzen und den Produktivititsunterschied in einem Ver-
gleich zwischen Arbeitnehmer mit und ohne Behinderung ermitteln und
ausgleichen. Auch diese flieBen in Form von Subventionen.3'® Mindestens
eine der Subventionen findet sich in allen untersuchten Landern, wobei sie
sich nicht nur in der eben genannten Abstraktion vom eigentlichen Lohn-
ausfall, sondern auch von der Hohe, der Dauer ihrer Gewdhrung und den
Bedingungen der Zuschiisse unterscheiden. Eine Ausnahme bildet Tsche-
chien, das weder eine Subventionierung der Lohne noch eine Verringerung
von Sozialversicherungsabgaben kennt.

ac. Verbote

Ebenfalls die Arbeitsnachfrage verdndern wollen Diskriminierungsverbo-
te. 317 Dabei konnen vier Moglichkeiten unterschieden werden: So kann die
Behindertendiskriminierung als Straftatbestand definiert,3!® eine Diskrimi-
nierungsschutznorm in die Verfassung aufgenommen, ein zivilrechtliches
Gleichstellungsgesetz verabschiedet oder Gleichstellungsnormen in Ar-

316 Dabeiist es m. E. fiir die Einordnung in arbeitsnachfrageorientierte Steuerung nicht
relevant, ob der Lohnzuschuss an den Arbeitgeber oder unmittelbar, wie in Dine-
mark, Finnland, den Niederlanden oder Grof3britannien, an den Arbeitnehmer aus-
gezahlt wird. In beiden Féllen soll der Arbeitsmarkt so verdndert werden, dass der
Mensch mit Behinderung in ein Arbeitsverhiltnis gelangt oder dieses behilt.

317 Siehe dazu insbesondere den Uberblick bei European Commission, Entwicklung
des Antidiskriminierungsrechts in Europa; fiir Bulgarien Blagova, Anpassung des
bulgarischen Rechts an die EG-Antidiskriminierungsrichtlinien. Vgl. auch Euro-
pean Commission, Gleichbehandlung und Antidiskriminierung - Jahresbericht
2006 und Steinmeyer, in: Hanau/Steinmeyer, et al. (Hrsg.), Handbuch des européi-
schen Arbeits- und Sozialrechts, 27, Rn. 24 ff. Zur sozialen Sicherung in Portugal
vgl. umfassend Vergho, Soziale Sicherheit in Portugal und ihre verfassungsrecht-
lichen Grundlagen, S. 107 ff.

318 Behindertendiskriminierung als Straftatbestand findet sich in Finnland, Frankreich,
Litauen, Luxemburg, Niederlande, Osterreich und Portugal.
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beits- und/oder Sozialgesetze aufgenommen werden.31? Mittlerweile sind in
allen EU-Staaten und der Schweiz zivilrechtliche Gleichstellungsgesetze
und/oder -normen in Arbeits- und/oder Sozialgesetzen zu finden. Dariiber
hinaus wurden auch immer mehr Diskriminierungsnormen in die jeweiligen
Landesverfassungen aufgenommen, teilweise spezielle Normen des Diskri-
minierungsgrundes der Behinderung,320 teilweise allgemeine Klauseln, die
diesen Tatbestand mit umfassen.3?!

b. Ersatzarbeitsmarkt

Der Arbeitsmarkt wird weiterhin durch die Schaffung eines Ersatzarbeits-
marktes hinsichtlich geschiitzter (sheltered employment) oder unterstiitzter
Beschiftigung (supported employment) beeinflusst. Dabei handelt es sich
bei der unterstiitzten Beschéftigung um bezahlte Arbeit auf dem allgemeinen
Arbeitsmarkt mit anfanglicher, zeitweiser oder dauerhafter Unterstiit-
zung.322 Diese wird hiaufig mit weiteren MaBnahmen, wie Arbeitsplatzan-
passungen oder Schulungen, kombiniert.323 Geschiitzte Beschéftigung fin-
det hingegen auf3erhalb des ersten Arbeitsmarktes in Werkstétten oder In-
tegrationsfirmen statt.3?* Menschen mit Behinderungen werden v. a. in
Deutschland, den Niederlanden und Frankreich in diesem Arbeitsmarkt be-
schaftigt.323

319 Vgl. Maschke, Behindertenpolitik in der Européischen Union, S. 159.

320 So in Deutschland, Finnland, Osterreich und Portugal.

321 Wie beispielsweise in Belgien, Estland, Ddnemark, Frankreich, Griechenland, Ita-
lien, den Niederlanden oder der Schweiz.

322 Vgl. Doose, Unterstiitzte Beschiftigung, 2. Aufl., S.114; zur Situation in der
Schweiz Riist/Debrunner, "Supported employment", S. 11 ff.

323 Siehe Maschke, Behindertenpolitik in der Européischen Union, S. 155.

324 Siehe auch die Ubersicht bei Seyfiied, Neue Wege zur beruflichen Integration Be-
hinderter, S. 76 f., der die unterschiedlichen Formen teilgeschiitzter Arbeit typolo-
gisiert. Dabei stuft er die unterschiedlichen Beschiftigungsformen behinderter
Menschen von der kompetitiven Arbeit auf dem reguldren Arbeitsmarkt hin zur
beschiitzten Beschiftigung in der typischen WfbM ab und umfasst damit auch die
oben dargelegte Differenzierung zwischen interner teilgeschiitzter Arbeit (unter-
stiitzte Beschiftigung) und geschiitzter Arbeit.

325 Vgl. Maschke, Behindertenpolitik in der Europdischen Union, S. 154 f.
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c. Ausgleichende Steuerung

Sozialleistungen mit dem Ziel der beruflichen Rehabilitation finden sich in
allen der untersuchten Lander. Sie lassen sich anhand der ihnen eigenen
Zielsetzung in folgende Kategorien einteilen:

1.

1.

Bei den Sozialleistungen an Arbeitnehmer finden sich:

Abklarungs- und Bildungsleistungen. Abklarungsmafnahmen zielen da-
rauf, die Situation des Menschen mit Behinderung in Bezug auf den Le-
benskontext Arbeit zu erfassen. Von Bildungsleistungen sind alle Leis-
tungen umfasst, die sich auf die Formung neuer Féahigkeiten und Kom-
petenzen richten.

. Beratungs- und Vermittlungsleistungen. Wéhrend Beratungsleistungen

Gespriachsangebote zur Problemldsung zum Gegenstand haben, nihern
sich Vermittlungsleistungen bereits der Kontaktaufnahme am Arbeits-
markt.

. Medizinische und psychosoziale Leistungen. Dabei handelt es sich um

aufbauende MaBnahmen, die darauf zielen, die berufliche Eingliede-
rungsfihigkeit wiederherzustellen.

Weitergehende Unterstiitzungsleistungen in Form von Arbeitsassisten-
zen, Hilfsmitteln oder technischen Arbeitshilfen. Wéahrend Arbeitsassis-
tenzen personelle Dienstleistungen am Arbeitsplatz darstellen, handelt
es sich bei Hilfsmitteln und technischen Arbeitshilfen um Sachleistun-
gen, die daraufzielen, behinderungsbedingte Nachteile bei der Ausiibung
der Arbeit auszugleichen. Im Gegensatz zu Hilfsmitteln werden techni-
sche Arbeitshilfen ausschliefSlich am Arbeitsplatz aufgestellt und be-
nutzt. Und

finanzielle Ausgleichsleistungen fiir behinderungsbedingten Mehrauf-
wand oder Einkommensersatzleistungen.

Leistungen an Arbeitgeber haben
Finanzierung von Arbeitsplatzanpassungen,32°

2. Lohnkostenersatzleistungen oder

3.

Beratungs- und Informationsleistungen zum Inhalt.

326 Auch hier gestaltet sich die Abgrenzung zwischen der nachfrageorientierten Ar-

beitsplatzanpassung und der angebotsorientierten Leistung von Hilfsmitteln und
technischen Arbeitshilfen schwierig, da Letztere sowohl dem Ausgleich als auch
der Anpassung dienen konnen.
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2. Kapitel: Mafsnahmen der beruflichen Rehabilitation

d. Ubersicht

Ziel Arbeitsangebotsorientiert Arbeitsnachfrageorientiert
Modus
Regulative ®  gesetzliche Beschiftigungspflicht/Ver-
Steuerung pflichtung zu Arbeitsplatzanpassungsmal-
nahmen
®  besondere Arbeitnehmerrechte:
— gesetzlicher Kiindigungsschutz
— besondere Regelungen im Rahmen
des Quotensystems
— hohere Kiindigungsschwelle infolge
Diskriminierungsverbote
—  Wiedereinstellungsanspruch nach der
Rehabilitation
— Beschiftigungsgarantie/Recht bevor-
zugter Einstellung fiir Arbeitsunfall-
opfer
®  Diskriminierungsverbote:
— zivilrechtliches Gleichstellungsgesetz
und/oder Gleichstellungsnormen in
Arbeits-/Sozialgesetzen
— verfassungsrechtliche Diskriminie-
rungsschutznorm
— Behindertendiskriminierung als Straf-
tatbestand
Ausgleichende ® BildungsmaBinahmen/Ab- ®  Finanzierung von Arbeitsplatzanpassungs-
Steuerung klarung maBnahmen
®  Beratungs- und Vermitt- ¢ Lohnkostenersatz
lupgslei§tungen fiur Mensch | e Beratungs- und Informationsleistungen fiir
mit Behinderung Arbeitgeber
®  medizinische/psychosoziale
Leistungen
®  Unterstiitzungsleistungen
(Arbeitsassistenz, Hilfsmit-
tel, technische Arbeitshilfen)
¢ finanzielle Ausgleichsleis-
tungen
V. Ergebnis

Der Arbeitsmarkt ist als umweltbezogener Kontextfaktor im Bereich der
beruflichen Rehabilitation in vielen Landern ein Ansatzpunkt, um die Ak-
tivitdts- bzw. Partizipationsmdglichkeit von Menschen mit Behinderungen
zu stérken. Die Einfiihrung eines an der ICF orientierten rechtlichen Behin-
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A. Berufliche Rehabilitation

derungsbegriffs kann helfen, diesen Zusammenhang im Recht klarer zu be-
tonen.

Durch diesen Uberblick wurde dariiber hinaus klar, dass sich der Begriff
Behinderung als Ankniipfungspunkt von Rechtsfolgen auch international in
die Kategorien ,,Subjektive Ge- und Verbote™ und ,,Leistungsanspriiche mit
Verteilungsfunktion™ einteilen ldsst. Dabei zielen Maflnahmen der ersten
Kategorie allein auf die arbeitsnachfrageorientierten Umweltfaktoren. Die
Uberpriifung dieser Normkategorien im internationalen Kontext verdeut-
licht die Néhe von subjektiven Rechten zu Antidiskriminierungsrechten.
Dies unterstreicht die im ersten Kapitel gewonnene Erkenntnis, eine recht-
liche Behinderungsdefinition habe sich an dem mit der Normierung be-
zweckten Ziel auszurichten. Dabei stehen im Sozialrecht festgelegte Ge- und
Verbote Diskriminierungsverboten in ihrer rechtlichen Steuerungsform na-
her als Sozialleistungsrechten. Dies muss bei einer sozialrechtsiibergreifen-
den Behinderungsdefinition beachtet werden.

VI. Analyserahmen

Die folgenden Landerberichte miissen die Anbindung der Fragen nach Be-
hinderung und beruflicher Rehabilitation an das dritte Kapitel — Strukturen
der Einbindung Dritter — sicherstellen. Da dritte Leistungserbringer nur bei
Erbringung von Sozialleistungen in Form von Dienst- und Sachleistungen
zum Einsatz kommen, fokussiert sich die Darstellung auf diese Mafinahmen.

Die Vergleichbarkeit der MaBBnahmen wird gewéhrleistet, indem sich der
Analyserahmen in den Landerberichten an den funktionellen Zielen der So-
zialleistungen orientiert. So tritt die jeweilige institutionelle Auspragung in
den Hintergrund. Zudem werden die Schwierigkeiten tiberbriickt, die sich
bei der Darstellung der im gegliederten System der sozialen Sicherheit in
den einzelnen Sozialleistungszweigen verstreuten Leistungen ergeben.

Der Analyserahmen ist somit folgender:

(I)  Zunéchst ist zu kldren, ob die jeweiligen nationalen Rechtssysteme
eigene rechtliche Termini fiir Rehabilitationssozialleistungen verwen-
den.

(IL.) Sodann sind die allgemeinen personlichen wie sachlichen Vorausset-
zungen des Leistungsanspruchs bezogen auf den jeweiligen Sozial-
leistungszweig und das Verhéltnis der Leistungen zueinander darzu-
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2. Kapitel: Mafsnahmen der beruflichen Rehabilitation

stellen. Die Sozialleistungen selbst werden anhand ihrer Regelungs-
ziele ausgefiihrt.

(II.) Dies sind bei den personenbezogenen Faktoren: (1.) BildungsmaR-
nahmen und MaBinahmen zur Abkldrung, (2.) Beratungs- und Ver-
mittlungsleistungen fiir Menschen mit Behinderung, (3.) medizini-
sche/psychosoziale Leistungen und (4.) Unterstiitzungsleistungen wie
Arbeitsassistenz, Hilfsmittel und technische Arbeitshilfen.

(IV.) Bei den Umweltfaktoren sind dies Beratungs- und Informationsleis-
tungen fiir Arbeitgeber.

Die Kategorien der finanziellen Ausgleichsleistungen, der Finanzierung
von Arbeitsplatzanpassungsmafinahmen und der Lohnkostenersatzleistun-
gen spielen als reine Geldleistungen im Weiteren keine Rolle.

B. Deutschland
I. Rehabilitation und Teilhabe am Arbeitsleben

Dem Begriff der Rehabilitation wird bereits im Titel des SGB IX —,, Teilhabe
und Rehabilitation behinderter Menschen — der Begriff der Teilhabe zur
Seite gestellt. Ziel des SGB IX ist es, nach § 1 S.1 SGB IX die Selbstbe-
stimmung und gleichberechtigte Teilhabe am Leben in der Gesellschaft zu
fordern, Benachteiligungen zu vermeiden und ihnen entgegenzuwirken. Un-
ter Teilhabe ist die aktive und selbstbestimmte Gestaltung des gesellschaft-
lichen und beruflichen Lebens durch den von Behinderung betroffenen oder
bedrohten Menschen zu verstehen.327 Die zur Forderung dieses Ziels er-
brachten Leistungen fokussieren sich auf die individuell ausgerichtete For-
derung der aktiven und selbstbestimmten Lebensfiihrung.3?8 Sie werden in
§ 4 SGB IX als Leistungen zur Teilhabe bezeichnet. Den Begriff der Reha-
bilitation nennt das SGB IX nur mehr fiir die am Prozess beteiligten Insti-

327 Vgl. Stihler/Wimmer, NZS 2002, S. 570, 570.
328 Vgl. hierzu Castendiek, Leistungen zur Teilhabe, in: Deinert/Neumann (Hrsg.),
Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen, 2. Aufl., § 7, Rn. 4 f.
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tutionen und die angewendeten Mittel 322 So werden beispielsweise die Tré-
ger der Leistungen nach § 6 SGB IX weiterhin als Rehabilitationstréger be-
zeichnet.330

Sozialleistungen mit dem Ziel der Eingliederung von Menschen mit Be-
hinderungen in das Erwerbsleben tragen nach § 4 I Nr. 3 SGB IX den Titel
,Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben®. Ziel dieser Leistungen ist es,
unabhéngig von der Ursache der Behinderung die Teilhabe am Arbeitsleben
entsprechend den Neigungen und Féhigkeiten dauerhaft zu sichern. Dies soll
nach § 33 I SGBIX erreicht werden, indem die Erwerbsfahigkeit des be-
hinderten Menschen entsprechend seiner Leistungsféahigkeit erhalten, ver-
bessert, hergestellt oder wiederhergestellt wird. Mit dem Rechtsbegriff der
Teilhabe stellt der Gesetzgeber klar, dass er den Menschen mit Behinderung
im Zusammenspiel mit seinen Kontextfaktoren sieht.33!

II. Voraussetzungen des Leistungsanspruchs im gegliederten System

Das SGB IX ist ein Querschnittsgesetzbuch, dessen Ziel es ist, bereichs-
iibergreifend wirksam zu werden.332 Bei seiner Kodifikation hielt der Ge-
setzgeber am gegliederten System der sozialen Sicherheit fest. Leistungen
zur Teilhabe am Arbeitsleben werden deshalb weiterhin, abhdngig vom ver-

329 Siehe auch Fuerst, Behinderung zwischen Diskriminierungsschutz und Rehabili-
tationsrecht, S.158. Vgl. Welti, Behinderung und Rehabilitation im sozialen
Rechtsstaat, S. 128 ff. Teilweise wird zwischen Rehabilitation und Teilhabe inso-
weit unterschieden, als Erstere immer zielgerichtet auf eine Zustandsédnderung oder
-erhaltung gerichtet ist, die bei der Teilhabe nicht unabdingbar erscheint. Siehe
Castendiek, Leistungen zur Teilhabe, in: Deinert/Neumann (Hrsg.), Rehabilitation
und Teilhabe behinderter Menschen, 2. Aufl., § 7, Rn. 6.

330 Der Begriff der Teilhabe selbst wird bereits sehr frith, um 1938, von Forsthoff als
Rechtsbegriff verwendet und damit in die verfassungs- und verwaltungsrechtliche
Diskussion eingefiihrt (siche Forsthoff, Die Verwaltung als Leistungstriger,
S. 15 ff.). Dabei geht es jedoch um Teilhabe des Biirgers an den Leistungen der
Verwaltung. Der Teilhabebegriff des SGB IX hat hingegen andere Wurzeln. Es geht
um die Teilhabe an verschiedenen Lebensbereichen. Seinen Ursprung hat er haupt-
sdchlich in den internationalen Vorgaben der WHO und besonders im Begriff der
Partizipation. Siche hierzu Castendiek, Leistungen zur Teilhabe, in: Deinert/Neu-
mann (Hrsg.), Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen, 2. Aufl., § 7,
Rn. 3.

331 Siehe zur Geschichte des Teilhabebegriffs Welti, Behinderung und Rehabilitation
im sozialen Rechtsstaat, S. 535 ff.

332 Vgl. BT-Drs. 14/5074, S. 92 1.
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2. Kapitel: Mafsnahmen der beruflichen Rehabilitation

sicherungsrechtlichen Status des Menschen mit Behinderung, von verschie-
denen Rehabilitationstrigern erbracht. Das SGB IX selbst stellt einige all-
gemeine Grundsitze zum Leistungsanspruch auf.

1. Kollisionsnormen

Da sowohl das SGBIX als auch die Leistungsgesetze Zustindigkeitsvor-
schriften und Regelungen zum Leistungsanspruch und zur Ausfithrung ent-
halten, bedurfte es der Festlegung von Kollisionsregelungen.

§ 7 SGBIX setzt eine Priifung in zwei Schritten fest: Zunéchst richten
sichnach § 7 S. 2 SGB IX die Zustindigkeit?3? und die Voraussetzungen der
Leistungen zur Teilhabe ausschlieBlich nach den fiir den jeweiligen Reha-
bilitationstrdger geltenden Leistungsgesetzen. Insofern gilt das SGBIX
nicht, auch nicht subsididr.33* Erst wenn diese Voraussetzungen erfiillt sind,
kommen die Bestimmungen des SGB IX insbesondere iiber Art, Inhalt und
Umfang der Leistung iliberhaupt zum Tragen. Existieren hingegen in den
Leistungsgesetzen abweichende Regelungen, haben diese nach §7 S. 1
SGB IX den Vorrang.

Leistungsgesetz im diesem Sinne sind nicht der allgemeine Teil (SGB I),
die gemeinsamen Vorschriften fiir die Sozialversicherung (SGB I'V) und die
verwaltungsverfahrensrechtlichen Regelungen im SGB X. Insoweit gelten
die Normen der §§ 371 SGB I und 1 Il SGB 1V, die jeweils die Anwendung
des Spezialititsgrundsatzes bestitigen.33> Finden sich in den Sozialgesetz-
biichern, inklusive dem SGB IX, zu den allgemeinen Vorschriften speziel-
lere Normierungen, gehen diese vor.

333 Auf die Wahrung der sachlichen Zustandigkeit verweist zudem § 4 11 S. 1 SGB L.
334 So Neumann, Gegliedertes System und Vereinheitlichung, in: Deinert/Neumann

(Hrsg.), Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen, 2. Aufl., § 4, Rn. 7.
335 Vgl. ebd., Rn. 12.
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2. Zustindigkeit fiir Leistungen zur Teilhabe

Anspruchsgegner der Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben sind die in
§ 6 I SGB IX genannten Rehabilitationstriger. Insgesamt gibt es in Deutsch-
land ca. 900 Rehabilitationstriger.33¢

a. Die Rehabilitationstrager

Leistungstriger ist nach § 6 I Nr.2 SGBIX die BA. Sie ist nach §§ 19
SGB1, 1, 3 SGBIII und 6 Nr. 1 SGB II Tragerin der Arbeitsforderung und
der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende. Die BA, als rechtsfiahige bundes-
unmittelbare Anstalt des 6ffentlichen Rechts nach § 367 I SGB 111, ist somit
Anspruchsgegnerin fiir Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben sowie fiir
erginzende, unterhaltssichernde und andere ergéinzende Leistungen. Seit
Einflihrung des § 6 a SGB IX im Jahr 2005 sind ihr die Leistungen fiir be-
hinderte erwerbsfiahige Hilfebediirftige libertragen. Die BA hat hierbei ein
Vorschlagsrecht beziiglich der Leistungen und ist fiir die Feststellung des
Rehabilitationsbedarfes zustindig. Die Entscheidungskompetenz fiir die
Leistungen und die Verantwortung fiir die Eingliederung des Leistungsbe-
rechtigten obliegen nach § 6 a S. 4 SGB IX den gemeinsamen Einrichtungen
bzw. den kommunalen Triagern.?37

Leistungstriger fiir Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben sind nach
§ 6 I Nr. 3 SGB IX weiterhin die Tréger der gesetzlichen UV. Dies sind nach
§22 I SGBT1i. V. m. § 114 SGB VII neun gewerbliche Berufsgenossen-
schaften, neun landwirtschaftliche Berufsgenossenschaften, die Unfallkas-
sen der Eisenbahn und Post/Telekom, die Feuerwehr-Unfallkassen und die
gemeinsamen fiir den Landes- und kommunalen Bereich.

Die Trager der gesetzlichen Rentenversicherung (RV) und der Alterssi-
cherung fiir Landwirte sind Leistungstriger der Teilhabe am Arbeitsleben

336 Siehe Welti, Behinderung und Rehabilitation im sozialen Rechtsstaat, S. 360 mit
einer genaueren Auflistung der einzelnen Tréger.

337 Diese Vorschrift musste nach dem Urteil des BVerfG vom 20. Dezember 2007
(BVerfGE 119, 331) zu § 44 b SGBII a. F. (grundsétzliche Verfassungswidrigkeit
der Arbeitsgemeinschaften) neu gefasst werden. Siche zum Problem der Verant-
wortungsteilung zwischen der BA und den kommunalen Trigern bzw. den Ar-
beitsgemeinschaften und der Frage nach der Anwendbarkeit der verfahrensrecht-
lichen Vorschriften Luthe, Grundsicherung fiir Arbeitssuchende (SGB II), in: Lu-
the (Hrsg.), Rehabilitationsrecht, S. 343, Rn. 3 f.
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nach § 6 I Nr.4 SGB IX. Die Triager der RV sind untergliedert in 16 Regio-
naltridger, die deutsche Rentenversicherung Bund und die deutsche Renten-
versicherung Knappschaft Bahn-See. Fiir die Alterssicherung der Landwirte
sind die bei jeder landwirtschaftlichen Berufsgenossenschaft errichteten
landwirtschaftlichen Alterskassen zustindig.338

Die Trager der Kriegsopferversorgung und der Kriegsopferfiirsorge im
Rahmen des Rechts der sozialen Entschddigung bei Gesundheitsschiaden
sind ebenfalls Leistungsgegner fiir Anspriiche auf Leistungen zur Teilhabe
der beruflichen Rehabilitation. Die Durchfiihrung der sozialen Entschéidi-
gung obliegt gem. § 24 11 S. 1 SGB I den Versorgungs- und Landesversor-
gungsdmtern. Dabei handelt es sich um unmittelbare Staatsverwaltung und
nicht, wie in der Sozialversicherung, um Selbstverwaltung. Fiir die Kriegs-
opferfiirsorge ist hingegen nicht die allgemeine Versorgungsverwaltung zu-
standig, sondern diese wird von den Fiirsorge- und Hauptfiirsorgestellen im
Rahmen der Landesverwaltung und bei den Kreisen und kreisfreien Stadten
durchgefiihrt.33? Leistungstriger der Kriegsopferfiirsorge sind die ortlichen
Fiirsorgestellen bei den Kreisen und kreisfreien Stidten sowie die Integra-
tionsdmter als libergeordnete Triger. Fiir die Jugendhilfe zustindig sind
nach § 27 II SGB I die Kreise und die kreisfreien Stddte, nach Maligabe des
Landesrechts auch kreisangehdrige Gemeinden; sie arbeiten dabei mit der
freien Jugendhilfe zusammen.

Eine wesentliche Neuerung durch das SGB IX gegeniiber dem RehaAng-
1G ist die Klassifizierung der 6ffentlichen Jugendhilfe und der Sozialhilfe-
trager als Rehabilitationstrdger in § 6 I Nr. 6 bzw. 7 SGB IX. Die Trager der
offentlichen Jugendhilfe werden gem. § 69 I SGB VIII durch Landesrecht
bestimmt. Nach § 69 II SGB VIII errichtet dariiber hinaus jeder ortliche
Tréager ein Jugendamt, jeder tiberortliche Tréger ein Landesjugendamt. Zu-
standig flir die Leistungen der Sozialhilfe gem. §28 II SGBI i. V. m.
§ 3 SGB XII sind zundchst die Kreise und kreisfreien Stiadte als ortliche
Tréger, sofern das Landerecht keine Abweichungen normiert. Zustindig
sind weiterhin die iiberdrtlichen Trager der Sozialhilfe, die von den Landern

338 Vgl. § 2311 SGB1i. V. m. §§ 125, 126 SGB VI und §§ 49 und 50 des Gesetzes liber
die Alterssicherung der Landwirte.
339 Siehe Igl/Welti, Sozialrecht, 8. Aufl., S. 340.
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bestimmt werden, und fiir besondere Aufgaben die Gesundheitsdmter. Diese
arbeiten mit den Trégern der freien Wohlfahrtspflege zusammen.340

Eine Sonderstellung nimmt das Integrationsamt ein, das in
§ 101 ff. SGB IX seine rechtliche Grundlage findet. Nach § 102 SGB IX er-
bringen die Integrationsimter der Sache nach Teilhabeleistungen.34! So sind
die Integrationsdmter der Lander fiir die Forderung schwerbehinderter Men-
schen im Arbeitsleben zustindig. Sie fordern durch begleitende Hilfen im
Arbeitsleben und Integrationsprojekte die Integration von Menschen mit
Behinderungen. Thnen obliegt zudem die Strukturverantwortung fiir die In-
tegrationsfachdienste (IFD).342 Obwohl das Gesetz dem Integrationsamt in
§ 6 SGB IX nicht den Status als Rehabilitationstrager zuweist, ordnet es ihm
dennoch dhnliche Aufgaben zu. Damit ist das Integrationsamt zwar kein
ausdriicklich genannter Leistungstriger, es ist diesem aber aufgrund der
gleichen Aufgabenstellung gleichgestellt. Diese Auslegung entspricht auch
der Legaldefinition des Begriffs Rehabilitationstrager in § 6 I SGB IX, dem-
nach dieser ein ,, Triger der Leistungen zur Teilhabe“ ist.343

b. Rangfolge

Eine Rangfolge zwischen den Leistungstragern ldsst sich den Leistungsge-
setzen entnehmen. Dabei ergibt sich folgendes Bild: Vorrangig gegeniiber
den tibrigen Leistungstragern verpflichtet sind die fiir die soziale Entsché-
digung zustindigen Behorden. Subsididr konnen die Sozialversicherungs-
trager der UV und RV in Anspruch genommen werden. Die Abgrenzung der
Zustiandigkeiten zwischen diesen Tragern erfolgt anhand der versicherungs-
rechtlichen Voraussetzungen und damit im Rahmen der Risikozuordnung.

340 Dabei regeln die §§ 97-99 SGB XII die genauen oOrtlichen und sachlichen Zustén-
digkeiten der Tréger. So ist der tiberdrtliche Tréger der Sozialhilfe nach § 97 III
Nr. 1 SGB XII fiir die Eingliederungshilfe fiir behinderte Menschen zusténdig. Dies
allerdings nur, wenn das Landesrecht keine Bestimmung nach § 97 II S. 1 SGB XII
fiir die sachliche Zusténdigkeit der iiberortlichen Tréger enthilt.

341 Vgl. Welti, Behinderung und Rehabilitation im sozialen Rechtsstaat, S. 360.

342 Dabei stehen den Integrationsdmtern Mittel aus der Ausgleichsabgabe zur Verfii-
gung. Diese betrug 2007 fast 480 Mio. €. Seit der Neustrukturierung mit der Ein-
fiilhrung der unterstiitzten Beschéftigung bleibt 80 % des Aufkommens bei den
Amtern, davor betrug die Quote 70 %. Vgl. BMAS, Behindertenbericht 2009, S. 50.

343 So auch Briinner, Sozialrechtliches Schwerbehindertenrecht, in: Neumann (Hrsg.),
Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen, § 15, Rn. 25-27.
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Hier setzt § 1 Nr. 1 SGB VI an, der Leistungen zur Teilhabe in der RV als
zu Leistungen, die auf einem Arbeitsunfall oder einer Berufserkrankung be-
ruhen, subsidiér erklért. Diesen Sozialversicherungstragern wiederum nach-
rangig verpflichtet sind die BA3# (zundchst als Leistungstriger der Arbeits-
forderung nach dem SGB I1I345 und sekundér fiir Leistungen an hilfebediirf-
tige, erwerbsfidhige Menschen mit Behinderung nach dem SGB I1)34¢ und
die 6ffentlichen Jugend-347 und Sozialhilfetrdger.

Das Verhéltnis zwischen BA, Jugend- und Sozialhilfetrdgern zu kléren,
ist nicht ohne Schwierigkeiten. So ist ein Rangverhdltnis zwischen dem
SGB IT und dem SGB XII nicht eindeutig bestimmt. Sowohl § 2 II SGB XII
als auch § 5 I SGB II setzen den grundsitzlichen Nachrang der jeweiligen
Leistungen fest. Aus dem Gesamtzusammenhang des SGB II lésst sich al-
lerdings ableiten, dass der Gesetzgeber die Eingliederung erwerbsfahiger,
bediirftiger Personen aus einer Hand wollte. Diese Aufgabe ist vorrangig der
BA, als Leistungstriager von MaBnahmen nach dem SGB II, zugewiesen.348

Auch die Nachrangigkeitsregeln des § 22 11 S. 1 SGBIII und des § 2 II
SGB XII stehen nebeneinander. Dabei handelt es sich um Leistungen an

344 Siehe §221S.1 SGBIIL

345 Vgl. §221V S. 1 SGBIIL

346 Ausnahmen zu diesem Grundsatz regelt § 22 IV S. 2 SGB III. Dies bedeutet, dass
allgemeine und besondere Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben nicht an er-
werbsfahige Hilfebediirftige erbracht werden, fiir die entsprechende Leistungen
nach § 16 SGB Il vorgesehen sind. Im Falle der Bediirftigkeit und Erwerbsféhigkeit
ist somit der Leistungstrager des SGB II, mit ganz wenigen Ausnahmen, fiir die
Eingliederung von Menschen mit Behinderung in Arbeit unter entsprechender An-
wendung der Vorschriften des SGB 111 zustidndig. Ein Folgeproblem stellt die Frage
dar, ob es sich bei den Leistungen, die iiber die Verweisung des § 16 I S. 3 SGB II
erbracht werden, um Pflicht- oder Ermessenleistungen handelt. Nach h. M. ist die
Frage nach den Regeln des SGB III zu beantworten. Vgl. dazu Luthe, Grundsiche-
rung fiir Arbeitssuchende (SGB 1), in: Luthe (Hrsg.), Rehabilitationsrecht, S. 343,
Rn. 9, Thie, in: Miinder/Armborst (Hrsg.), LPK-SGB 11, § 16, Rn. 8 und zur Frage
der Ermessenspielrdume weiterfithrend Bieritz-Harder, Arbeitsforderungsrecht
(SGBI1I), Luthe (Hrsg.), Rehabilitationsrecht, S.354, Rn. 14 ff. Dariiber hinaus
kommen weitere Eingliederungshilfen nach den §§ 53 ff. SGB XII dann in Betracht,
wenn die Leistungen nach dem SGB Il nicht ausreichen, nicht gewahrt werden oder
wenn eine Eingliederung nicht mehr beruflich, aber noch in sozialer Hinsicht er-
reicht werden kann. Vgl. Luthe, Grundsicherung fiir Arbeitssuchende (SGB II), in:
Luthe (Hrsg.), Rehabilitationsrecht, S. 343, Rn. 6.

347 So § 101 SGB VIIIL.

348 Siehe Welti, in: Lachwitz/Schellhorn, et al. (Hrsg.), HK-SGB IX, § 33, Rn. 12 c.

120

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783845251479
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B. Deutschland

nicht erwerbsfdhige3*® Menschen mit Behinderung, da fiir sie der Vorbehalt
des § 22 IV SGB III nicht greift. Haben Menschen mit Behinderung dann
einen Anspruch auf besondere Leistungen nach § 102 SGB III oder sind die
Anspriiche vielmehr nach dem SGB XII zu beurteilen? Differenziert wird
hierbei nach dem Ziel der Sozialleistung. Sollen die Eingliederungsleistun-
gen erwerbsunfiahige Menschen mit Behinderung fiir einen auf sie zuge-
schnittenen besonderen Arbeitsmarkt befahigen, ist die BA zusténdig. Zie-
len sie hingegen darauf, es Menschen mit Behinderung zu erméglichen, ihre
bereits erworbenen Fihigkeiten auf einem solchen Arbeitsmarkt umzuset-
zen, sind die Trager der Sozialhilfe verantwortlich.330

Die Leistungsgewédhrung nach dem SGB VIII ist nach § 10 I SGB VIII
gegeniiber der Pflicht anderer Rehabilitationstriger, selbst gegentiiber den
Trigern der Grundsicherung nach dem SGB II,33! grundsitzlich nachran-
gig.352 Lediglich gegeniiber Leistungen der Sozialhilfe besteht nach § 10 IV
S.1 SGB VIII ein Vorranggrundsatz von Leistungen nach dem SGB VIIL
Dieser gilt jedoch nach Satz 2 wiederum nicht fiir behinderte oder von Be-
hinderung bedrohte junge Menschen. Fiir diese gelten die Vorschriften der
Eingliederungshilfe nach dem SGB XII ergo vorrangig.

Der absolute Nachrang der Sozialhilfetrdger wurde auch mit der Aner-
kennung als Rehabilitationstrager mit Einfithrung des SGB IX nicht geén-
dert. Die Gewihrung einer Eingliederungsleistung nach dem SGB XII
kommt somit nur in Betracht, wenn der Leistungsberechtigte die Leistungs-
voraussetzungen anderer Leistungsgesetze nicht erfiillt. Dieser Grundsatz
wird durchbrochen, wenn die Leistungsspanne der Eingliederungshilfe wei-
ter reicht als diejenige in anderen Leistungsbereichen. Dann kénnen Leis-

349 1.S.d. §8 SGBIL

350 So Bieritz-Harder, Arbeitsforderungsrecht (SGB III), in: Luthe (Hrsg.), Rehabili-
tationsrecht, S. 354, Rn. 5 f. Diese Differenzierung entspricht der in § 42 SGB IX
gefassten Unterscheidung. Auch dort ist die BA fiir die Leistungen im Eingangs-
und Berufsbildungsbereich zustindig, wohingegen der Arbeitsbereich in den Zu-
standigkeitsbereich der Sozialhilfetrager fallt.

351 Siehe § 10 III SGB VIII.

352 Die Teilhabeleistungen sind jedoch Teil des Kataloges des § 16 SGB II. Sie sind
nach § 10111 S. 2 SGB VIII damit von der Ausnahme vom Nachrang umfasst. Damit
gehen Teilhableistungen nach SGB VIII denjenigen des SGB 1I vor.
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tungen der Eingliederungshilfe additiv erbracht werden. So besteht bei-
spielsweise die Moglichkeit der Aufstockung.353

3. Voraussetzungen der Leistungsanspriiche

Um einen Anspruch auf eine Leistung der Teilhabe am Arbeitsleben zu er-
halten, muss der jeweils Leistungsberechtigte die sachlichen und personli-
chen Voraussetzungen fiir die Leistungsgewéhrung in den Leistungsgeset-
zen erfiillen.

a. SGB1I

Voraussetzung des Erhalts von Leistungen nach dem SGB I ist, dass der
Mensch mit Behinderung?>* die personlichen Voraussetzungen des § 7 1
S. 1 SGB II erfiillt. Dazu muss er das 15. Lebensjahr vollendet und das 65.
noch nicht vollendet haben, erwerbsféhig>> und hilfebediirftig3¢ sein und
seinen gewo6hnlichen Aufenthaltsort in der Bundesrepublik Deutschland ha-
ben.357 Leistungsberechtigt sind nach § 7 11 S. 1 SGB II zudem Menschen
mit Behinderung, die mit einem erwerbsfihigen Hilfebediirftigen in einer
Bedarfsgemeinschaft®>8 wohnen. Dabei verweist § 16 I'S. 3 SGBII fiir Ein-
gliederungsleistungen an erwerbsfiahige behinderte Hilfebediirftige im
Grundsatz auf die §§ 112 ff. SGB III.

353 Siehe hierzu Voelzke, Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben, in: Deinert/Neu-
mann (Hrsg.), Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen, 2. Aufl., § 11,
Rn. 369.

354 Dabei gilt der spezielle Behinderungsbegriff des § 19 SGB II11.

355 Erwerbsféhig ist nach § 8 I SGB 11, wer nicht wegen Krankheit oder Behinderung
auf absehbare Zeit auflerstande ist, unter den iiblichen Bedingungen des allgemei-
nen Arbeitsmarktes mindestens drei Stunden téglich erwerbstétig zu sein.

356 Hilfebediirftig ist nach § 9 I SGB II, wer seinen Lebensunterhalt, seine Eingliede-
rung in Arbeit und den Lebensunterhalt der mit ihm in einer Bedarfsgemeinschaft
lebenden Personen nicht oder nicht ausreichend aus eigenen Kriften und Mitteln,
v. a. nicht erstens durch Aufnahme einer zumutbaren Arbeit, zweitens aus dem zu
beriicksichtigenden Einkommen oder Vermdgen sichern kann und die erforderliche
Hilfe nicht von anderen, insbesondere von Angehdrigen oder von Triagern anderer
Sozialleistungen erhilt.

357 Ausnahmen dazu regelt § 71 S.2 SGB II.

358 Dabei ist in § 7 III SGB II ndher geregelt, wer zur Bedarfsgemeinschaft gehort.
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b. SGBIII

Damit Menschen mit Behinderungen einen Anspruch auf Leistungen nach
dem SGB III haben, miissen sie einerseits in der Arbeitslosenversicherung
Mitglied sein und andererseits unter den speziellen Behinderungsbegriff des
§ 19 SGB III fallen. Behindert in diesem Sinne sind Menschen, deren Aus-
sichten, am Arbeitsleben teilzuhaben oder weiter teilzuhaben, wegen Art
oder Schwere ihrer Behinderung i. S. v. § 2 I des Neunten Buches nicht nur
voriibergehend wesentlich gemindert sind und die deshalb Hilfen zur Teil-
habe am Arbeitsleben bendtigen, einschlielich lernbehinderter Menschen.

c. SGBVI

Nach § 9 I'S. 1 Nr. 2 SGB VI erbringt der Rentenversicherungstriger Leis-
tungen zur Teilhabe am Arbeitsleben, um dadurch Beeintrichtigungen der
Erwerbstahigkeit der Versicherten oder ihr vorzeitiges Ausscheiden aus dem
Erwerbsleben zu verhindern oder sie moglichst dauerhaft in das Erwerbsle-
ben wiedereinzugliedern. Dabei haben Leistungen zur Teilhabe Vorrang vor
Rentenleistungen, die bei erfolgreichen Leistungen zur Teilhabe nicht oder
voraussichtlich zu einem spéteren Zeitpunkt zu erbringen sind. Diesen
Nachrang, der bereits in § 8 II SGB IX normiert ist, wiederholt §9 I S.2
SGB VI1.3%

Leistungen in der RV erhalten die nach den Vorschriften der §§ 1-8
SGB VI in der RV versicherten Personen, die die besonderen personlichen
und versicherungsrechtlichen Voraussetzungen der §§ 10 und 11 SGB VI
erfilllen. Davon sind Personen umfasst, deren Erwerbsfiahigkeit wegen
Krankheit oder korperlicher, geistiger oder seelischer Behinderung erheb-
lich geféhrdet oder gemindert ist und denen (a) voraussichtlich bei erhebli-
cher Gefidhrdung der Erwerbsfahigkeit eine MdE durch Leistungen zur Teil-
habe am Arbeitsleben abgewendet oder (b) bei geminderter Erwerbsféhig-

359 Der Nachrang betrifft allerdings nur Renten, die aufgrund eingeschrénkter Er-
werbsfahigkeit erbracht werden. Hinsichtlich der Frage ob es sich bei den Teilha-
beleistungen um Ermessens- oder Pflichtleistungen handelt, spricht § 9 II SGB VI
zwar fiir Ersteres, die Rspr. geht trotzdem in der Regel von einer Ermessensredu-
zierung auf Null aus. Vgl. Voelzke Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben, in:
Deinert/Neumann (Hrsg.), Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen,
2. Aufl., § 11, Rn. 203.
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keit diese durch Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben wesentlich ge-
bessert oder wiederhergestellt oder hierdurch deren wesentliche Verschlech-
terung abgewendet oder (c) bei teilweiser Erwerbsminderung ohne Aussicht
auf eine wesentliche Besserung der Erwerbsfahigkeit der Arbeitsplatz durch
Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben erhalten werden kann.3¢0 Abwei-
chend von den Regelungen der versicherungsrechtlichen Voraussetzungen
der §§ 10 I und 3 SGB VI, wonach im Grundsatz diejenigen Versicherten
einen Leistungsanspruch haben, die entweder die Voraussetzungen fiir den
Bezug einer Rente wegen verminderter Erwerbsfahigkeit beziehen3®! oder
die Wartezeit von 15 Jahren erfiillt haben, existieren in Absatz 2 a Zugangs-
erleichterungen, die die Eingliederung jlingerer Versicherter in das Erwerbs-
leben erleichtern sollen.3¢2

d. SGB VII

Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben werden nach der gesetzlichen UV
erbracht, wenn der Rehabilitand im Zeitpunkt des Versicherungsfalles dem
versicherten Personenkreis angehorte,3%% ein Versicherungsfall der gesetz-
lichen UV vorliegt?** und dadurch die Notwendigkeit einer MaBnahme der
beruflichen Rehabilitation begriindet wird. Relevant ist insbesondere die
Kausalitdt zwischen dem Versicherungsfall und der Notwendigkeit der
MafBnahme.

360 Eine Erweiterung fiir Personen, die im Bergbau tétig sind, regelt dariiber hinaus
§ 1011 SGB VL.

361 Nach §43 SGB VI

362 Vgl. Voelzke, Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben, in: Deinert/Neumann
(Hrsg.), Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen, 2. Aufl., § 11, Rn. 205.

363 Alsonach § 2 SGB VII nach Gesetz, nach § 3 SGB VII nach Satzung versichert und
nicht nach §§4 oder 5 SGB VII versicherungsfrei oder befreit oder nach § 6
SGB VII freiwillig versichert ist. Dabei ist der Kreis der Versicherten abschlieSend
aufgezihlt.

364 Ein Versicherungsfall besteht im Falle eines Arbeitsunfalls oder bei Vorliegen einer
Berufskrankheit nach §§ 8 bzw. 9 SGB VII. Hinzu kommt der Fall der Mafinahmen
gegen Berufskrankheiten nach § 3 BKV (Berufskrankheitenverordnung).
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e. SGB VIII

Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben nach dem Achten Buch Sozialge-
setzbuch werden an Kinder und Jugendliche, also an Personen bis zum Ab-
schluss des 18. Lebensjahres, erbracht,?®> wenn ihre seelische Gesundheit
mit hoher Wahrscheinlichkeit ldnger als sechs Monate von dem fiir ihr Le-
bensalter typischen Zustand abweicht und daher ihre Teilhabe am Leben in
der Gesellschaft beeintrichtigt oder eine solche Beeintrachtigung zu erwar-
ten ist.360

f. SGB XII

Voraussetzung fiir den Erhalt einer Leistung der Eingliederungshilfe nach
den §§ 53 ff. SGB XII ist nach § 19 III SGB XII zum einen, dass dem Leis-
tungsberechtigten3¢? die Aufbringung der Mittel aus dem Einkommen und
Vermogen nicht zuzumuten ist. Zum anderen normiert § 53 I S. 1 SGB XII
als personliche Voraussetzung, dass der Mensch mit Behinderung wesent-
lich in seiner Féahigkeit, an der Gesellschaft teilzuhaben, eingeschrinkt oder
von einer solchen wesentlichen Behinderung bedroht ist. Das Kriterium der
Wesentlichkeit wird in den §§ 1-3 der Eingliederungshilfeverordnung nach
korperlich, geistig und seelisch wesentlicher Behinderung differenziert.368

365 Vgl. § 7INr. 1 und 2 SGB VIII. Daneben miissen die Leistungsberechtigten nach
§ 6 I SGB VIII ihren tatséchlichen Aufenthaltsort grundsitzlich im Inland haben.

366 Siche §35alS.1 SGB VIIL Von der Behinderung bedroht sind Kinder und Ju-
gendlichen nach Satz 2 bei denen eine Beeintrachtigung ihrer Teilhabe am Leben
in der Gesellschaft nach fachlicher Erkenntnis mit hoher Wahrscheinlichkeit zu
erwarten ist. Aufgabe und Ziel der Hilfe sowie die Bestimmung des Personenkreises
(also insbesondere die Frage der Behinderung) und die Art der Leistung werden
gem. § 35 a Il SGB VIII nach den Vorschriften der §§ 53 111, IV S. 1, 54, 56 und 57
SGB XII geleistet, soweit diese Bestimmungen auf seelisch behinderte oder von
einer Behinderung bedrohte Kinder und Jugendliche Anwendung finden.

367 Die Aufwendung darf zudem weder den getrennt lebenden Ehegatten oder Lebens-
partnern noch, wenn der Leistungsberechtigte minderjéhrig und unverheiratet ist,
seinen Eltern oder einem Elternteil zuzumuten sein.

368 Dabei handelt es sich um Pflichtleistungen der Sozialhilfetriger. Siehe Voelzke
Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben, in: Deinert/Neumann (Hrsg.), Rehabili-
tation und Teilhabe behinderter Menschen, 2. Aufl., § 11, Rn. 231.
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g. BVG

Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben nach § 25 b 1S. 1 Nr.11. V. m.
§§ 26 und 26 a BVG erbringen die zustindigen Behorden der sozialen Ent-
schiadigung, wenn sich die Erforderlichkeit der Leistung aufeinein § 1 BVG
anerkannte Schidigungsfolge, also z. B. der militdrischen Dienstverrich-
tung, zuriickfithren ldsst oder eine gesundheitliche Schadigung im Sinne
einer Vorschrift gegeben ist, die das BVG fiir entsprechend anwendbar er-
klart. Dies ist beispielsweise im Rahmen des OEG der Fall.3¢?

4. Leistungsrechtliche Vorschriften im SGB IX

Sind Zustindigkeit und allgemeine Leistungsvoraussetzungen der Leis-
tungsgesetze geklért, kommen die bereichsiibergreifenden Regelungen des
SGB IX zum Tragen.

a. Art der Teilhabeleistungen

Ziel der beruflichen Teilhabeleistung ist es, nach § 33 1 SGB IX die Er-
werbsfahigkeit behinderter oder von Behinderung bedrohter Menschen ent-
sprechend ihrer Leistungsfahigkeit zu erhalten, zu verbessern, herzustellen
oder wiederherzustellen und ihre Teilhabe am Arbeitsleben moglichst auf
Dauer zu sichern. In den Absdtzen drei sowie sechs bis acht des
§ 33 SGB IX werden die Mallnahmen zur beruflichen Teilhabe fiir Men-
schen mit Behinderung aufgelistet. Leistungen an den Arbeitgeber enthélt
§ 34 SGB IX.37° Die leistungsrechtlichen Vorschriften fiir den Ausbildungs-
bereich der Werkstitten fiir behinderte Menschen (WfbM) enthalten die
§§ 39-43 SGB IX.

369 Vgl. §11S.1 OEG. Aber auch das Infektionsschutzgesetz, das Soldatenversor-
gungsgesetz, das Zivildienstgesetz und das Bundesseuchengesetz verweisen auf das
BVG. Eine Beweiserleichterung fiir den Ursachenzusammenhang findet sich in
§25all BVG.

370 Die Ausgaben fiir Leistungen zur Teilhabe in 2010 beliefen sich auf tiber 28 Mio.
€. Davon entfielen 2,657 auf die Krankenversicherung, 5,561 auf die RV, 3,677 auf
die UV, 2,415 auf die BA und 13,842 auf die Sozialhilfe. Vgl. dazu BMAS, Reha-
bilitation und Teilhabe behinderter Menschen, S. 44.
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b. Leistungsbezogene Voraussetzung

Allgemeine Leistungsvoraussetzung aller Leistungsanspriiche ist die Erfor-
derlichkeit der Leistung nach § 33 I SGB IX. Leistungen sind erforderlich,
wenn die Erwerbsfahigkeit behinderungsbedingt nicht unerheblich einge-
schrinkt ist bzw. eine erhebliche Beeintrichtigung der Wettbewerbschancen
aufdem Arbeitsmarkt droht und das Ziel der Eingliederung durch die Durch-
fithrung einer Leistung zur Teilhabe erreichbar erscheint.3”! Die Erwerbs-
fahigkeit muss dabei erheblich gefihrdet sein. MaBstab ist der zuletzt aus-
geiibte Beruf mit seinen typischen Verrichtungen.3’? Die weitere Prazisie-
rung der Frage der Erforderlichkeit der Leistung erfolgt in den Normierun-
gen zu einzelnen Leistungen.37?

c. Rangfolge der Leistungen

Kommen nunmehr verschiedene Sozialleistungen in Betracht, ist ihre Rang-
folge zu bestimmen. Dabei gelten die Grundsitze des Vorrangs der Priaven-
tion (§ 3 SGB IX) und der Rehabilitation vor Rente (§ 8 II SGB IX). Somit
wird folgende Rangfolge abgebildet: Pravention, Teilhabe, Rente.

Der in § 3 SGB IX verankerte Grundsatz der Pravention vor Teilhabe gilt
auch dann, wenn bei Auslegung und Anwendung von Gesetzen die Leis-
tungsziele zu gewichten sind. Der praventiven Komponente ist dann Vor-
rang zu gewihren.>’* Hintergrund der Vorrangregel von Leistungen zur
Teilhabe vor Rente ist die aktivierende Sozialpolitik. Deshalb hat nach § 8 1
SGB IX der Rehabilitationstrager, bei dem Sozialleistungen wegen oder un-

371 Vgl. Voelzke, Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben, in: Deinert/Neumann
(Hrsg.), Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen, 2. Aufl., § 11, Rn. 11.

372 Vgl. Gétze in: Hauck/Noftz (Hrsg.), SGB IX, § 33, Rn. 7-9.

373 So sind Leistungen an den Arbeitgeber nach § 34 SGB IX dann erforderlich, wenn
sich ohne die Leistungen kein Arbeitgeber findet, der die Eingliederung des Men-
schen mit Behinderung sicherstellt. Sie sind nicht erforderlich, wenn das Einglie-
derungsziel auch ohne Zuschuss erreicht werden kann. Damit sollen Mitnahmeef-
fekte verhindert werden. Die Erbringung von Leistungen zur beruflichen Teilhabe
in einer Einrichtung der beruflichen Rehabilitation kommt hingegen als die Leis-
tung ausschliefende Alternative nicht in Betracht. Vgl. auch Voelzke, Leistungen
zur Teilhabe am Arbeitsleben, in: Deinert/Neumann (Hrsg.), Rehabilitation und
Teilhabe behinderter Menschen, 2. Aufl., § 11, Rn. 84.

374 Vgl. Welti, Leistungsgrundsitze und Verfahrensregeln (§§ 3-16 SGB IX), in: Lu-
the (Hrsg.), Rehabilitationsrecht, S. 131, Rn. 2.
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ter Beriicksichtigung einer Behinderung oder einer drohenden Behinderung
beantragt oder erbracht werden, zu priifen, ob Leistungen zur Teilhabe vor-
aussichtlich erfolgreich sind. Uber diese Verfahrensregel hinaus statuiert
§ 8 II SGB IX den materiellen Grundsatz der Rehabilitation vor Rente.

III. Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben

Die §§ 33 ff. SGB IX enthalten die wesentlichen Leistungen mit dem Ziel
der Teilhabe am Arbeitsleben fiir Menschen mit Behinderungen. Die Leis-
tungsgesetze selbst legen die Anspruchsvoraussetzungen auf unterschiedli-
che Weise fest.

Das SGB III enthélt in den §§ 112-129 Sonderregelungen fiir Leistungen
zur Teilhabe behinderter Menschen am Arbeitsleben. So werdennach § 1131
Nr.1 SGBIII allgemeine Leistungen i. S. d. §§ 115 und 116 SGBIII er-
bracht. Dies sind nach § 115 Nr. 1 SGB III Leistungen zur Aktivierung und
beruflichen Eingliederung (§§ 44-47 SGBIII), nach § 115 Nr.2 SGBIII
Leistungen zur Forderung der Berufsvorbereitung und Berufsausbildung
einschlieBlich der Berufsausbildungsbeihilfe (§§ 48-80 b SGB III), nach
§ 115 Nr. 3 SGB I Leistungen zur Forderung der beruflichen Weiterbil-
dung (§§ 81-87 SGB IIT) und nach § 115 Nr. 4 SGB III Leistungen zur For-
derung der Aufnahme einer selbststéindigen Tétigkeit (§§ 88-94 SGB III).
Die besonderen Leistungen zur Teilhabe nach § 113 I Nr.2 SGB III umfas-
sen nach § 118 SGB III Ubergangs- und Ausbildungsgelder sowie die Uber-
nahme von Teilhabekosten fiir eine Malnahme und damit reine Geldleis-
tungen.

Nach § 16 I S. 3 SGB II gelten fiir Eingliederungsleistungen an erwerbs-
fahige behinderte Hilfebediirftige die Grundsitze zur Teilhabe behinderter
Menschen im SGB III (§§ 112-114) entsprechend. Auf einige Leistungen
des SGB III wird hingegen ausdriicklich nicht verwiesen. Sie sind somit
ausgeschlossen. Es handelt sich dabei bei den allgemeinen Leistungen um
die berufsvorbereitenden BildungsmafBnahmen sowie die Berufsausbil-
dungsbeihilfe. Bei den besonderen Leistungen werden Ubergangs- und Aus-
bildungsgelder nicht erbracht.

Nach § 16 SGB VI erbringen die Trager der RV die Leistungen zur Teil-
habe am Arbeitsleben nach den §§ 33-38 SGB IX sowie im Eingangsver-
fahren und im Berufsbildungsbereich der WfbM nach § 40 SGB IX. Damit
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verweist das SGB VI ohne Modifikationen auf den Leistungskatalog des
SGB IX, der den Katalog der §§ 16 ff. SGB VI a. F. ersetzt.37

Das Recht der UV verweist in § 35 I SGB VII auf die Vorschriften der
§§ 33-38 a SGB IX sowie fiir Leistungen in Werkstétten auf die §§ 40 und 41
SGB IX. Daneben kann der Unfallversicherungstrager nach dem Grundsatz
des § 26 11 SGB VII alle sonstigen Mallnahmen ergreifen, die zur dauerhaf-
ten Eingliederung notwendig sind.376

Leistungen zur Teilhabe von Menschen mit Behinderungen am Arbeits-
leben werden von den Trigern der Sozialhilfe im Rahmen der Eingliede-
rungshilfe fiir behinderte Menschen nach § 53 I SGB XII erbracht. Dabei
stellt § 54 I S. 2 SGB XII insofern einen Gleichlauf mit dem Leistungsum-
fang des SGB I1I her, als die Entsprechung mit Leistungen zur Teilhabe am
Arbeitsleben der BA angeordnet wird.

Die Tréager der offentlichen Jugendhilfe leisten nach § 35 a SGB VIII
Eingliederungshilfen fiir seelisch behinderte Kinder und Jugendliche. Die
Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben richten sich nach den Vorschriften
des SGB XII.377 So kommen neben den gem. § 54 I S. 1 SGB XII anwend-
baren Leistungen der §§ 33 und 41 SGB IX insbesondere die Hilfen fiir eine
Ausbildung fiir eine angemessene Tatigkeit, die Hilfen in vergleichbaren
sonstigen Beschiftigungsstitten nach § 56 SGB XII und die nachgehenden
Hilfen zur Sicherung der Teilhabe der behinderten Menschen am Arbeits-
leben gem. §54 I S. 1 Nr.3-5 SGB XII in Betracht. Bezogen auf den be-
troffenen Personenkreis werden iiberwiegend Malinahmen der Beratung,

375 Neben den Katalogleistungen bleiben die sonstigen Leistungen nach § 31 SGB VI
bestehen. So konnen z. B. Einrichtungen, die auf dem Gebiet der Rehabilitation
forschen oder die Rehabilitation fordern, nach § 31 I S. 1 Nr. 5 SGB VI von Ren-
tenversicherungstragern Zuwendungen erhalten. Dies ist als eine Prézisierung des
Leistungsumfangs des SGB IX zu verstehen. Siehe Welti, SGb 2008, S. 321, 326.

376 Dabei handelt es sich um Pflichtleistungen der Unfallversicherungstriger. Diesen
steht demnach zwar kein Entschliefungsermessen zu, § 26 V SGB VII rdumt ihnen
jedoch einen Ermessensspielraum bei der Auswahl der Leistung ein. Vgl. Voelzke,
Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben, in: Deinert/Neumann (Hrsg.), Rehabili-
tation und Teilhabe behinderter Menschen, 2. Aufl., § 11, Rn. 198 f. Mit Blick auf
die Orientierung des SGB VII auf Entschiddigung kann das Leistungsrechts des
SGB VII weiterhin ,,mit allen geeigneten Mitteln iber den im SGB IX beschrie-
benen Standard hinausgehen. Hier findet also der Grundsatz gleicher Leistung un-
abhéngig von der Ursache der Behinderung seine Schranke. Siehe Welti, SGb 2008,
S. 321, 326.

377 Soweit sie fiir seelisch behinderte und von einer solchen Behinderung bedrohte
Personen Anwendung finden. Siehe § 35 a III SGB VIII.
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2. Kapitel: Mafsnahmen der beruflichen Rehabilitation

Vermittlung, der Berufsvorbereitung und sonstige Hilfen zur Ermdglichung
einer angemessenen Beschiftigung geleistet.378

Im Recht der sozialen Entschadigung werden Leistungen zur Teilhabe am
Arbeitsleben nach § 25 b 1S.1 Nr. 11. V. m. §§ 26 und 26 a BVG erbracht.
Dabei verweist § 26 I BVG auf die §§ 33-38 a SGB IX, die von § 26 1I-1V
BVG prizisiert werden.?”® Diese Leistungen sind Teil der Kriegsopferfiir-
sorge.

1. BildungsmaBnahmen und MaBnahmen zur Abkldrung

Bildungsmalinahmen beinhalten zunichst Leistungen zur Berufsvorberei-
tung einschlieBlich einer wegen der Behinderung erforderlichen Grundaus-
bildung (§ 33 I Nr. 2 SGB IX). Diese schlieBen berufsvorbereitende Bil-
dungsmafBnahmen als Orientierungshilfen und zur Férderung der Ausbil-
dungsreife ein.

Auch werden Leistungen der beruflichen Anpassung und Weiterbil-
dung380 (§ 33 III Nr. 3 SGB IX) erbracht. Darunter fallen neben der Ver-
mittlung von Kenntnissen, Fertigkeiten und Erfahrungen, die durch die Be-
hinderung bedingter Liicken entstanden sind, auch Leistungen zur Weiter-
bildung. Dies sind Leistungen zur Fortbildung und Umschulung nach dem
SGB III unter Beriicksichtigung der beruflichen Erwachsenenbildung (siehe
§ 47 BBiG).38! Diese MaBnahmen sollen durch eine Qualifizierung zu dau-
erhafter Teilhabe am Arbeitsleben fiihren.382

378 Siehe Voelzke, Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben, in: Deinert/Neumann
(Hrsg.), Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen, 2. Aufl., § 11, Rn. 233.

379 So konnen beispielsweise in den Ausnahmefillen des § 26 VI BVG auch Hinter-
bliebenen Leistungen zur beruflichen Teilhabe zustehen.

380 Dies gilt auch, soweit die Leistungen einen zur Teilnahme erforderlichen schuli-
schen Abschluss einschliefen.

381 Die dabei entstehenden Abgrenzungsfragen zur beruflichen Erstausbildung sind
unter Beriicksichtigung des Charakters der Malnahme nach objektiven Kriterien
zu beantworten. Fiir die Vornahme einer beruflichen Weiterbildung ist erforderlich,
dass bereits berufliche Fertigkeiten und Kenntnisse vorhanden sind, die dann im
Rahmen der MaBinahme auf ein Ziel hin entwickelt werden oder ein Beruf mit neu-
em Inhalt erlernt wird. Vgl. Voelzke, Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben, in:
Deinert/Neumann (Hrsg.), Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen,
2. Aufl,, § 11, Rn. 36.

382 Vgl. ebd., Rn. 34.
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Leistungen der beruflichen Ausbildung383 (§ 33 III Nr. 4 SGB IX) zielen
auf eine berufliche Erstausbildung. Sie umfassen die betriebliche und au-
Berbetriebliche Ausbildung, auch in einer besonderen Ausbildungsstitte fiir
behinderte Menschen.

Spezielle Regelungen fiir Werkstitten fiir Menschen mit Behinderung
beinhalten die §§ 39-42 SGB IX. Dort werden Leistungen im Eingangsver-
fahren und Berufsbildungsbereich (§ 40 SGB IX) erbracht. Dabei werden
einerseits der Bedarfund die Frage der geeigneten Einrichtung abgeklart und
andererseits die Leistungs- und Erwerbsfahigkeit des Menschen mit Behin-
derung so weit wie moglich zu entwickeln, zu verbessern oder wiederher-
zustellen versucht.

BildungsmaBinahmen nach dem SGBIII werden nach § 115 I Nr.2
SGB III in Form von Berufsorientierungsmafinahmen (§ 48 SGB III), von
Berufseinstiegsbegleitungsmafinahmen (§49 SGBIII), Berufsvorberei-
tungsmaBBnahmen (§§51-55 SGBIII) und der Berufsausbildung
(§§ 73-80 SGB 111) erbracht.

2. Beratungs- und Vermittlungsleistungen fiir Menschen mit Behinderung

Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben umfassen nach § 33 III Nr. 1
SGB IX Hilfen zur Erhaltung oder Erlangung eines Arbeitsplatzes. Diese
zielen auf die Erlangung eines (neuen) Arbeitsplatzes bzw. auf den Erhalt
des bisherigen384 und schlieBen vermittlungsunterstiitzende Leistungen
ein.385 Zu diesen Leistungen zihlen auch TrainingsmaBnahmen und Mobi-
litatshilfen.

Im Leistungsbereich des SGBII und III enthdlt § 115 I Nr. 1 i. V. m.
§§ 44, 45 SGB 111 Malinahmen zu Beratung und Vermittlung. §45 1 S. 1
Nr.3 und 4 SGB III nennt dabei explizit Malnahmen, die die berufliche
Eingliederung durch Feststellung, Verringerung oder Beseitigung von Ver-
mittlungshemmnissen bzw. die Vermittlung in eine versicherungspflichtige
Beschéftigung fordern.

383 Dabei konnen die Leistungen auch in einem zeitlich nicht iiberwiegenden Abschnitt
schulisch durchgefiihrt werden.

384 Bieritz-Harder, in: Lachwitz/Schellhorn, et al. (Hrsg.), HK-SGB IX, Nr. § 33,
Rn. 18.

385 Die Leistungen nach § 33 III SGB IX werden zum Teil durch die Vorschriften in
§ 33 VIII SGB IX konkretisiert.
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3. Medizinische und psychosoziale Leistungen

§ 33 III Nr. 6 SGB IX begriindet den Anspruch auf sonstige Hilfen der For-
derung der Teilhabe am Arbeitsleben, um behinderten Menschen eine an-
gemessene und geeignete Beschéftigung oder eine selbststindige Beschif-
tigung zu ermoglichen und zu erhalten. Zur Konkretisierung dieser Off-
nungsklausel enthélt § 33 VI-VIII SGB IX spezielle Leistungen. Davon um-
fasst sind nach § 33 VI SGB IX die medizinischen, psychologischen und
padagogischen Hilfen, die zur Erreichung oder Sicherung des Rehabilitati-
onsziels und der Vermeidung, Uberwindung, Minderung oder Verhiitung
der Verschlimmerung von Krankheitsfolgen erforderlich sind.

Dabei nennt das Gesetz einen nicht abschlieSenden Leistungskatalog, in
dem neben Hilfen zur Unterstiitzung bei der Krankheits- und Behinderungs-
verarbeitung, Leistungen zur Aktivierung von Selbsthilfepotenzialen und
der Information und Beratung von Partnern und Angehorigen sowie von
Vorgesetzten und Kollegen38¢ auch die Vermittlung von Kontakten zur ort-
lichen Selbsthilfe und Beratungsmoglichkeiten, Hilfen zur seelischen Sta-
bilisierung und zur Férderung der sozialen Kompetenz, unter anderem durch
Training sozialer und kommunikativer Féhigkeiten und im Umgang mit
Krisensituationen, dem Training lebenspraktischer Fihigkeiten, der Anlei-
tung und Motivation zur Inanspruchnahme von Leistungen zur Teilhabe am
Arbeitsleben und die Beteiligung von IFD im Rahmen ihrer Aufgabenstel-
lung nach § 110 SGB IX aufgelistet werden. Diese Leistungen stellen keine
eigenstindigen dar. Sie dienen vielmehr der Ergénzung der Teilhabe-Kern-
leistungen.387

Im Leistungskatalog des SGB 111 tauchen solche Leistungen nicht explizit
als Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben fiir Menschen mit Behinderung
auf. Sie sind diesem Gesetz aber alles andere als fremd. Vielmehr sind dhn-
liche MaBnahmen im Rahmen der aktiven Arbeitsmarktpolitik in
§ 45 SGBIII als MaBinahmen zur Aktivierung festgelegt. Zur Konkretisie-
rung dieses Mallnahmekataloges mit Blick auf die besonderen Bediirfnisse
von Menschen mit Behinderung kann der Katalog des § 33 VI SGB IX her-
angezogen werden.388

386 Voraussetzung ist dabei die Zustimmung der Leistungsberechtigten.

387 Masuch, Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben (§§ 33-43 SGB IX), in: Luthe
(Hrsg.), Rehabilitationsrecht, S. 224, Rn. 43.

388 So Bieritz-Harder, in: Luthe (Hrsg.), Rehabilitationsrecht, S. 354, Rn. 12, aller-
dings noch mit einer auf § 3 I Nr. 7 SGB III a. F. basierenden Begriindung.
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4. Weitergehende Unterstiitzungsleistungen
a. Arbeitsassistenz

Weitergehende Unterstiitzungsleistungen in Form einer Arbeitsassistenz
normieren § 34 VIII Nr. 3 SGB IX als Hilfe zur Erlangung eines Arbeits-
platzes3®® und § 102 I Nr.2 i. V. m. IV SGB IX als begleitende Hilfe im
Arbeitsleben fiir schwerbehinderte Menschen. Diese Anspriiche existieren
nebeneinander. Sie lassen einander nach §33 VIII S.4 SGBIX unbe-
rithrt.3% Die Leistung wird vom Integrationsamt erbracht.3%!

Bei der Arbeitsassistenz handelt es sich um eine unmittelbar am Arbeits-
platz stattfindende Unterstiitzung von schwerbehinderten Menschen, die
iiber gelegentliche Handreichungen hinausgeht und zeitlich wie tétigkeits-
bezogen regelméBig wiederkehrt und damit den Menschen mit Behinderung
in seiner beruflichen Entwicklung unterstiitzt und begleitet. Den inhaltlich
pragenden Kernbereich der Beschéftigung, also die nach dem Arbeitsvertrag
oder dem Dienstrecht geschuldeten Arbeitsaufgaben, muss der Assistenz-
nehmer dabei selbststindig ausfiihren kénnen.392 Arbeitsassistenzen kénnen
z. B. Vorlesekrifte fiir blinde bzw. stark sehbehinderte Menschen oder Ge-
bardendolmetscher sein.

Bei der Arbeitsassistenz werden die Hohe, die Dauer und die Ausfithrung
der Leistung, solange eine Rechtsverordnung nach § 108 SGB IX noch nicht
erlassen ist, durch Verwaltungspraxis und Rechtsprechung geregelt. Einen

389 Dieses Forderinstrument wurde durch das Gesetz zur Bekdmpfung der Arbeitslo-
sigkeit Schwerbehinderter vom 29. September 2000 (BGBIL. I, 2000, 1394) in das
SchwbG als Leistung der Hauptfiirsorgestelle, also des heutigen Integrationsamtes,
eingefiihrt.

390 Vgl. dazu Masuch, Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben (§§ 33-43 SGB 1X),
in: Luthe (Hrsg.), Rehabilitationsrecht, S. 224, Rn. 34. Im Gegensatz zu den anderen
begleitenden Hilfen im Arbeitsleben, die durch das Integrationsamt ausgefiihrt
werden, besteht auf die Ubernahme der Kosten der Arbeitsassistenz ein Rechtsan-
spruch.

391 Diesergibtsichaus § 33 VIIIS. 2 SGB X bzw. § 1021S. 1 Nr. 3 SGB IX. Wihrend
die Kosten der Arbeitsassistenz als Hilfe der Erlangung des Arbeitsplatzes dem
Integrationsamt nach § 33 VIII S. 3 SGB IX vom zustdndigen Rehabilitationstrager
zu ersetzen sind, werden sie nach § 102 IV SGB IX als begleitende Hilfe im Ar-
beitsleben aus den Ausgleichsabgaben erbracht.

392 Vgl. Benz, Die BG 2002, S. 528, 531 f., auch zur Abgrenzung der Arbeitsassistenz
zum Jobcoaching, der psychosozialen Betreuung, der Arbeitstherapie und der Pfle-

ge.
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nicht rechtlich verbindlichen Anhaltspunkt stellen dabei die Empfehlungen
der Bundesarbeitsgemeinschaft der Integrationsdmter und Hauptfiirsorge-
stellen (BIH) dar.3®3 In diesen wird je nach dem durchschnittlichen ar-
beitstaglichen Unterstiitzungsbedarf ein monatliches Budget zwischen
275 € (weniger als eine Stunde/Tag) bis zu 1100 € (mindestens drei Stun-
den/Tag) empfohlen.

Dabei existieren drei mogliche Beschéftigungsmodelle der Arbeitsassis-
tenz:

Im sog. Arbeitgebermodell verpflichtet der Mensch mit Behinderung den
Arbeitsassistenten im Rahmen eines Beschéftigungsverhéltnisses und erhélt
die Aufwendungen dann ersetzt. Die zweite Moglichkeit ist, dass die Ar-
beitsassistenz durch den Arbeitgeber des Menschen mit Behinderung bzw.
durch die Einrichtung der beruflichen Rehabilitation nach § 35 SGB IX be-
schiftigt wird.3** Die dritte Moglichkeit ist das sog. Dienstleistungsmodell,
in dem ein professioneller Dienst eingeschaltet wird, der Assistenzkréfte
nach Bedarf zur Verfiigung stellt.3%5 Die Zahl der geforderten Arbeitsassis-
tenzen nach § 33 VIII Nr.3 SGB IX als Hilfe fiir schwerbehinderte Men-
schen zur Erlangung eines Arbeitsplatzes stieg von 1084 Féllen in 2005 um
fast 28 % auf 1868 in 2007. Dabei verfligen fast 60 % der Assistenzneh-
menden iiber einen Universitits- oder Hochschulabschluss, ein Fiinftel hat
eine duale Berufsausbildung absolviert.3% 80 % der Assistenznehmenden
sind mit ihrer Arbeitssituation zufrieden und fithren dies auch auf die As-
sistenzkraft zuriick. Damit stellt die Leistung der Ubernahme der Kosten der

393 Empfehlungen der BIH fiir die Erbringung finanzieller Leistungen zur Arbeitsas-
sistenz schwerbehinderte Menschen gem. § 102 IV SGBIX (Stand 28. Febru-
ar 2011), abrufbar unter http://www.bag-ub.de/aaz/recht/BIH-Empfehlungen Arb
eitsassistenz_2011-02-28.pdf (besucht am 05.07.2014).

394 Letzteres gilt nur dann, wenn gerade eine Leistung in einer solchen Einrichtung
erbracht wird und der Mensch mit Behinderung dazu Hilfstétigkeiten durch eine
Arbeitsassistenz benétigt.

395 Eine Form der Arbeitsassistenz ist das Telesign. Dies ist ein Dienst fiir Menschen
mit einer Horbehinderung, die auf eine visuelle Kommunikation angewiesen sind.
Siehe Wulf, br 2007, S. 34, 35. Siehe zum Ganzen Masuch, Leistungen zur Teilhabe
am Arbeitsleben (§§ 33-43 SGB IX), in: Luthe (Hrsg.), Rehabilitationsrecht, S. 224,
Rn. 35f. und Voelzke Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben, in: Deinert/Neu-
mann (Hrsg.), Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen, 2. Aufl., § 11,
Rn. 74 f.

396 Dies ist einer Studie des Landschaftsverbandes Rheinland zu entnehmen. Siehe
Wulf/lttner, Forschungsprojekt Arbeitsassistenz zur Teilhabe (ArTZ), S. 41.
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Arbeitsassistenz fiir eine kleine, besonders betroffene, hochqualifizierte
Gruppe ein wichtiges Hilfsmittel im Berufsleben dar.3%7

b. Hilfsmittel und technische Arbeitshilfen

Ein Anspruch auf Hilfsmittel und technische Arbeitshilfen findet sich in
§ 33 VIII Nr.4 und 5 SGB IX in Form eines Kosteniibernahmeanspruchs.
Es handelt sich um einen Geldleistungsanspruch.

5. Beratungs- und Informationsleistungen fiir Arbeitgeber

In § 34 I SGB IX werden reine Geldleistungen an Arbeitgeber — in Form von
Ausbildungszuschiissen zur betrieblichen Ausfiihrung von Bildungsleistun-
gen, Eingliederungszuschiissen, Zuschiissen fiir Arbeitshilfen im Betrieb
und der Kostenerstattung fiir eine befristete Probebeschéftigung — normiert.
Dieser Katalog ist nicht abschlielend, auch wenn seine Uberschrift ,,Leis-
tungen an Arbeitgeber® dies nahelegt.

Der Arbeitgeber als Leistungsadressat hat nach §§29 I und 34 III
SGB III einen Anspruch auf Arbeitsmarktberatung. Diese Aufgabe hat die
BA nicht nur im Geltungsbereich des SGB III, sondern durch die Aufga-
benzuweisung in § 104 I Nr.2 SGB IX auch bei schwerbehinderten Men-
schen.

C. Schweiz

I. Die berufliche Eingliederung

Im Schweizer Sozialrecht werden Leistungen mit dem Ziel der (Wieder-)
Eingliederung eines Menschen mit Behinderung in den Lebensbereich Ar-

beit3*® als MaBnahmen zur beruflichen Eingliederung bezeichnet. Das
Schweizer Sozialversicherungssystem folgt ebenso wie das Deutsche einer

397 Siehe BMAS, Behindertenbericht 2009, S. 51.

398 Siehe zur Lage von Menschen mit Behinderung in Bezug auf den Lebenskontext
Arbeit die empirischen Befunde bei Gredig, Menschen mit Behinderungen in der
Schweiz, S. 89 ff.
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gegliederten Organisation. Dies bedeutet ein in ,,mehreren institutionell ge-
trennten Sicherungszweigen mit auch in materieller Hinsicht vielfach un-
terschiedlichen Ausgestaltungen von Tatbestandsvoraussetzungen und
Rechtsfolgen im Leistungssektor“.3% MaBnahmen mit dem Ziel der beruf-
lichen Eingliederung von Menschen mit Behinderung sind in der Invaliden-,
Alters-, und Hinterlassenen-, Arbeitslosen-, Unfall- und der Militarversi-
cherung zu finden. Die Leistungszweige fangen dabei die jeweils abgesi-
cherten Risiken ab. Nicht in allen Leistungszweigen werden jedoch auch
Dienst- und Sachleistungen, bei denen die Einbindung Dritter eine Rolle
spielt, mit dem Ziel der beruflichen Eingliederung geleistet.

1. Geld- und Sachleistungen

Die Unterscheidung zwischen Geld- und Sachleistungen wird im dritten
Kapitel des ATSG ausgefiihrt. So sind nach Art. 14 ATSG unter Sachleis-
tungen insbesondere die Heilbehandlung (Krankenpflege), die Hilfsmittel,
die individuellen Vorsorge- und Eingliederungsmafinahmen sowie Aufwen-
dungen fiir Transporte und dhnliche Leistungen, die von den einzelnen So-
zialversicherungen geschuldet oder erstattet werden, zu fassen. Unter Sach-
leistungen i. S. d. ATSG fallen somit auch Dienstleistungen. Art. 15 ATSG
umschreibt Geldleistungen hingegen als Tagegelder, Renten, jahrliche Er-
génzungsleistungen, Hilflosenentschidigungen und Zulagen zu solchen.
Keine Geldleistung ist nach dieser Vorschrift hingegen der Ersatz fiir eine
von der Versicherung zu erbringende Sachleistung.#% Dabei sind Tagegel-
der und Renten grundsétzlich vom entgangenen Erwerbseinkommen abhin-
gig, wihrend die Konditionen fiir die Ubernahme von Kosten fiir Sachleis-
tungen und Hilflosenentschidigung fiir alle Versicherten gleich sind.40!

399 So Schulin, Soziale Sicherung der Behinderten, S. 117.

400 Siehe Scartazzini/Hiirzeler, Bundessozialversicherungsrecht, 4. Aufl., S. 62; siche
eine Ubersicht der in der Sozialversicherung erbrachten Sachleistungen bei Riemer-
Kafka, Schweizerisches Sozialversicherungsrecht, 3. Aufl., S. 152 ff.

401 Vgl. Bollier, Leitfaden schweizerische Sozialversicherung, 12. Aufl., S. 34.
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2. Dienst- und Sachleistungen mit dem Ziel der beruflichen Eingliederung

Die Eingliederungsmafinahmen und Hilfsmittel in der IV werden als Sach-
leistungen erbracht, ebenso wie die Hilfsmittelleistung der Alters- und Hin-
terlassenenversicherung (AHV). Dies gilt auch fiir die arbeitsmarktlichen
Leistungen des AVIG und die Hilfsmittel- und Eingliederungsleistungen des
MVG.#92 Sach- oder Dienstleistungen mit dem Ziel der beruflichen Einglie-
derung werden hingegen im Unfallversicherungsrecht nicht geleistet.403
Dieses spielt somit im weiteren Verlauf der Arbeit keine Rolle. Dies gilt
ebenso flir das Sozialhilferecht. Dessen tragendes Element sind Geldleis-
tungen mit dem Ziel, die Existenzgrundlage von bediirftigen, auch behin-
derten, Menschen zu sichern.** Sach- oder Dienstleistungen mit dem Zweck
der beruflichen Eingliederung finden sich dabei nicht.

Fiir die vorliegende Arbeit von Bedeutung sind somit Dienst- und Sach-
leistungen der Alters-, und Hinterlassenen-, Arbeitslosen- und der Militéir-
versicherung, soweit sie das Ziel der Eingliederung von Menschen mit Be-
hinderungen in das Arbeitsleben haben.

In der IV werden IntegrationsmaBinahmen zur Vorbereitung auf die be-
rufliche Eingliederung (Art. 8 III abis IVG), Malinahmen beruflicher Art
(Art. 8 III b IVG), Hilfsmittel (Art. 8 III d IVG) und Mafinahmen der Friih-
intervention#%3 (Art. 7 b IVG) auch als Dienst- und Sachleistungen geleistet.

402 Soebd., S.165,237,387 und 567.

403 In der UV werden geleistet: Pflegeleistungen und Kostenvergiitungen (Art. 10-14
UVG), Geldleistungen (versicherter Verdienst nach Art. 15 UVG und Taggeld nach
Art. 16 UVG), Invalidenrente (Art. 18-23 UVG) Integrititsentschidigung
(Art. 24 f. UVG), Hilflosenentschiddigung (Art. 26 f. UVG) und Hinterlassenenren-
ten (Art. 28-33 UVG). Dabei wire fiir die berufliche Eingliederung der Hilfsmit-
telanspruch des Art. 11 UVG dann von Bedeutung, wenn er auf die Integration in
das Arbeitsleben zielte. Da sich allerdings im Anhang zur HVUV (Verordnung iiber
die Abgabe von Hilfsmitteln durch die Unfallversicherung (HVUV) vom 18. Ok-
tober 1984, Nr. 832.205.12) im Gegensatz zum Anhang der HVI (Verordnung iiber
die Abgabe von Hilfsmitteln durch die Invalidenversicherung (HVI) vom 29. No-
vember 1976, Nr. 831.232.51.) in Ziffer 13 keine Hilfsmittel zur Verwendung am
Arbeitsplatz finden, werden Hilfsmittel zur beruflichen Integration von der UV
nicht geleistet, da es sich um eine abschliefende Aufzahlung der Leistungskatego-
rien handelt. Siche Kieser, ATSG-Kommentar, Art. 65, Rn. 12.

404 Vgl. Bollier, Leitfaden schweizerische Sozialversicherung, 12. Aufl., S. 645.

405 Dabei handelt es sich um mit der 5. IV-Revision im Jahr 2006 eingefiihrte Mal3-
nahmen.
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In der AHV werden hauptsdchlich Rentenanspriiche in den Art. 18 ff.
AHVG geregelt. Relevant fiir die berufliche Eingliederung durch Dritte wird
der Anspruch auf Hilfsmittel nach Art. 43ter AHVG, soweit es sich um
,»Hilfsmittel zur Ausiibung der Erwerbstdtigkeit oder der Tatigkeit in ihrem
Aufgabenbereich“ i. S. d. Art. 43ter [ AHVG handelt.

Die ALV leistet nach Art. 7 1 AVIG zur Verhiitung und Bekdmpfung der
Arbeitslosigkeit finanzielle Beitrage fiir eine effiziente Beratung und Ver-
mittlung (a), arbeitsmarktliche Malnahmen fiir versicherte Personen (b) und
weitere Maflnahmen nach dem AVIG (c). Von Bedeutung fiir die berufliche
Eingliederung sind die arbeitsmarktlichen Maflnahmen gem. Art. 59 ff.
AVIG.

In der Militérversicherung (MV) werden fiir die berufliche Eingliederung
die unter Art. 8 (d) MVG*% genannte Ubernahme von Hilfsmitteln nach
Art.21 I b und ¢ MVG fiir die Ausiibung einer Erwerbstétigkeit oder die
Tétigkeit in dem Aufgabenbereich des Versicherten und fiir die Schulung
und Ausbildung, da sich diese auf die berufliche Teilhabe beziehen, die unter
Art. 8 (h) MVG genannten Eingliederungsleistungen nach den Art. 33-39
MVG relevant.07

406 Bundesgesetz iiber die Militdrversicherung (MVG) vom 19. Juni 1992, Bundesge-
setz Nr. 833.1.

407 Die Leistungen in der MV bestehen weiterhin nach Art. 8 MVG aus (a) der Heil-
behandlung (Art. 16), (b) der Ubernahme von Reise- und Bergungskosten (Art. 19),
(c) Zulagen fiir Hauspflege oder Kuren sowie Hilflosenentschadigung (Art. 20), (e)
Taggeldern (Art. 28), (f) Entschadigungen fiir die Verzogerung der Berufsausbil-
dung (Art. 30), (g) Entschdadigungen an Selbstindigerwerbende (Art. 32), (h) Ein-
gliederungsleistungen (Art. 33-39), (i) der Nachfiirsorge (Art. 34 1I), (k) Invali-
denrenten (Art. 40-42), (1) Altersrenten fiir invalide Versicherte (Art. 47), (m) In-
tegrititsschadenrenten (Art. 48—50), (n) Hinterlassenenrenten (Art. 51-53 und 55),
(o) Ehegatten- und Waisenrenten bei ungeniigenden Vorsorgeleistungen (Art. 54),
(p) der Ubernahme von Sachschiden (Art. 57), (q) Abfindungen (Art. 58), (r) Ge-
nugtuungen (Art. 59), (s) Bestattungsentschidigungen (Art. 60), (t) Entschidigun-
gen fiir Berufsausbildungskosten (Art. 61), (u) der Verhiitung von Gesundheits-
schiden (Art. 62) und (v) den medizinischen Untersuchungen und vorbeugenden
medizinischen Mallnahmen (Art. 63).
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C. Schweiz

II. Voraussetzungen des Leistungsanspruchs im gegliederten System
1. Zustindigkeit fiir Eingliederungsleistungen

a. Zustandige Leistungstriger

aa. IVG

Die IV wird nach Art. 53 I IVG durch die IV-Stellen in Zusammenarbeit mit
den Organen der AHV und unter Aufsicht des Bundes durchgefiihrt. Die fiir
die berufliche Integration hauptsichlich relevanten Aufgaben {ibernehmen
dabei nach Art. 57 I IVG die kantonalen I'V-Stellen. Dies sind die Bestim-
mung und Uberwachung sowie die Durchfiihrung der MaBnahmen der Friih-
intervention, die Abkldrung der versicherungsméfigen Voraussetzungen,
die Abklarung der Eingliederungsfihigkeit der versicherten Person, die Be-
rufsberatung und die Arbeitsvermittlung, die Bestimmung und Uberwa-
chung der Eingliederungsmafinahmen sowie die notwendige Begleitung der
versicherten Person wihrend der MaBnahmen, die Bemessung der Invalidi-
tat und der Hilflosigkeit und der Erlass der Verfiigungen iiber die Leistungen
der IV (Art. 57 I b-g IVG).408

Dazu errichten die Kantone nach Art. 54 I IVG jeweils eine 1V-Stelle.
Dafiir sorgt der Bund, indem er mit den Kantonen Vereinbarungen
schlieft.9 Diese stellen nach Art. 54 11 IVG selbststindige 6ffentliche An-
stalten des Bundesrechts dar. Sie besitzen damit Rechtspersonlichkeit.410
Zustandig flir den jeweiligen Fall ist nach Art. 551 S. 1 IVG diejenige IV-
Stelle, in deren Kantonsgebiet der Versicherte im Zeitpunkt der Anmeldung
seinen Wohnsitz hat.#!! Nach Art. 60 IVG nehmen die Ausgleichskassen der

408 Hinzu kommen die weiteren Aufgaben, die der Bundesrat nach Art. 57 II IVG den
IV-Stellen zuweisen kann.

409 Fiir den Fall, dass keine solche Vereinbarung zustande kommt, regelt Art. 54 111
IVG, dass der Bundesrat die kantonale IV-Stelle als 6ffentlich-rechtliche Anstalt
des Bundes mit eigener Rechtspersonlichkeit errichten lassen kann.

410 Siehe zu Begriff und Formen der Versicherungstriger ausfiihrlich Kieser, Schwei-
zerisches Sozialversicherungsrecht, S. 512 ff.

411 Zusitzlich setzt der Bund nach Art. 56 IVG eine IV-Stelle des Bundes fiir Versi-
cherte im Ausland ein.
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2. Kapitel: Mafsnahmen der beruflichen Rehabilitation

AHYV die Aufgaben der Mitwirkung bei der Abklarung der versicherungs-
mafigen Voraussetzungen wahr.412

ab. AHVG

Trager der AHV sind die als selbststidndige Anstalten des 6ffentlichen Rechts
dezentral organisierten kantonalen Ausgleichskassen nach Art. 61 AHVG,
die vom Bundesrat fiir das Personal der Bundesverwaltung und der Bun-
desanstalten errichtete Ausgleichskasse des Bundes nach Art.62 1
AHVG*13 und die Verbandsausgleichskassen nach Art. 53 AHVG.414

ac. MVG

Im Juli 2005 wurde die Fiihrung der MV durch den Bundesrat der Schweizer
Unfallversicherungsanstalt (SUVA) iibertragen (siche Art. 81 Il MVG) und
bildet seitdem eine Abteilung im SUVA-Departement ,,Versicherungsleis-
tungen und Rehabilitationen®.#!5 Die SUVA ist Trigerin der UV und gem.
Art. 61 1 UVG eine offentlich-rechtliche Anstalt mit Rechtspersonlichkeit.

412 Diese sind dariiber hinaus v. a. flir die Berechnung und Auszahlung von Geldern,
wie Renten, Taggelder, Einarbeitungszuschiisse, Entschadigungen fiir Betreuungs-
kosten und die Auszahlung der Hilflosenentschddigungen zusténdig.

413 Zudem errichtet der Bundesrat nach Art. 62 II AHVG eine Ausgleichskasse, welche
die freiwillige Versicherung durchfiihrt, die Aufgaben wahrnimmt, die ihr durch
zwischenstaatliche Vereinbarungen zugewiesen werden, und die Leistungen an
Personen im Ausland ausrichtet. Die Ausgleichskasse erfasst ferner die nach
Art. 1 a III b versicherten Studenten.

414 Dariiber hinaus errichtet der Bundesrat im Rahmen der Bundesverwaltung
gem. Art. 71 AHVG eine zentrale Ausgleichsstelle, die unter anderem periodisch
mit den Ausgleichskassen iiber die vereinnahmten Beitrdge und die ausbezahlten
Renten und Hilflosenentschidigungen abrechnet.

415 Vgl. Art. 35 a MVV (Verordnung tiber die Militarversicherung vom 10. Novem-
ber 1993, Nr. 833.11) und Art. 67 UVG.
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ad. AVIG

Mit der Durchfiihrung der ALV nach Art. 76 1 AVIG sind abschlieBend?*!6
betraut (a) die 6ffentlichen und anerkannten privaten Arbeitslosenkassen
nach Art. 77-82 AVIG, (b) die Ausgleichsstelle der Versicherung mit dem
Ausgleichsfonds nach Art. 83 und 84 AVIG, (c) die von den Kantonen be-
zeichneten kantonalen Durchfithrungsorgane i. S. d. Art. 85, 85 b-d AVIG,
(d) die tripartiten Kommissionen i. S. d. Art. 85 d AVIG, (e) die AHV-Aus-
gleichskassen nach Art. 86 AVIG, (f) die Zentrale Ausgleichsstelle der AHV
nach Art. 87 AVIG, (g) die Arbeitgeber i. S. d. Art. 88 AVIG und (h) die
Aufsichtskommissionen nach Art. 89 AVIG.

Leistungstréiger als verselbststindigte Verwaltungseinheiten, die fiir die
Erbringung von Sozialleistungen zusténdig sind, sind dabei lediglich die in
Ziffer (a) und (c) genannten Stellen zu klassifizieren. Nur ihnen obliegt die
Erbringung von Sozialleistungen als Arbeitslosenkassen. Sie erfiillen Auf-
gaben nach Art. 81 I AVIG. Dies sind die Abklarung von Anspruchsberech-
tigung (a), die Einstellung in die Anspruchsberechtigung (b) und die Aus-
richtung der Leistung (¢).#!” Die von den Kantonen bezeichneten kantonalen
Durchfithrungsorgane sind die kantonalen Amtsstellen nach Art. 85
AVIG,*8 die Regionalen Arbeitsvermittlungszentren (RAV) nach Art. 85 b
AVIG und die Logistikstelle fiir arbeitsmarktliche Malnahmen (LAM-Stel-
le) nach Art. 85 ¢ AVIG.#!° Dabei sind die kantonalen Amtsstellen (Amt fiir
Wirtschaft und Arbeit, AWA oder KIGA genannt)*2 die wichtigsten Durch-

416 Vgl. Scartazzini/Hiirzeler, Bundessozialversicherungsrecht, 4. Aufl., S. 580.

417 Zudem obliegen den Kassen die Verwaltung des Betriebskapitals (d) und eine pe-
riodische Rechnungslegung (e).

418 Die ortliche Zustdndigkeit der kantonalen Amtsstellen richtet sich dabei nach
Art. 119 AVIV. Die fiir die berufliche Integration relevanten Vorschriften sind da-
bei die Ziffern e-g des ersten Absatzes. Danach richten sich fiir die Beitrdge an
Umschulungs- und Weiterbildungseinrichtungen sowie an Programme zur vo-
riibergehenden Beschiftigung nach dem Sitz der gesuchstellenden Organisation,
fiir Personen nach Art. 20 a AVIV (stellensuchende Personen, die sich voriiberge-
hend in der Schweiz aufhalten) nach dem Kanton, in dem der Stellensuchende die
Kontrollvorschriften erfiillen muss und fiir alle iibrigen Félle nach dem Wohnort
des Versicherten.

419 Fiir Geldleistungen sind gem. Art. 76 S. 1 a AVIG die dezentral organisierten Ar-
beitslosenkassen in der Rechtsform der unselbststidndigen Anstalt des dffentlichen
Rechts, sowie die anerkannten privaten Ausgleichskassen im Sinne des Art. 78
AVIG zustédndig.

420 Siehe Bollier, Leitfaden schweizerische Sozialversicherung, 12. Aufl., S. 312.
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fithrungsorgane auf der kommunalen Ebene.*?! Nach Art. 85T AVIG beraten
sie v. a. Arbeitslose und bemiihen sich, ihnen Arbeit zu vermitteln (a), kldren
die Anspruchsberechtigung ab (b), entscheiden tiber die Zumutbarkeit einer
Arbeit, weisen den Versicherten zumutbare Arbeit zu und erteilen ihnen
Weisungen (i. S. d. Art. 17 III AVIG) und iiberpriifen die Vermittlungsfa-
higkeit der Arbeitslosen (d). Hauptaufgabe der RAV, die nach
Art.85 b I S.1 AVIG eingerichtet werden, ist die Arbeitsvermittlung.*?2
Ihnen obliegen zudem die Vermittlung von Kursen, die Kontrolle von Ar-
beitsbemiihungen und sie fiihren die vom Bundesrat erlassenen Kontroll-
vorschriften durch.#?3 Im Jahr 2009 existierten ca. 140 RAV.4** Nach
Art. 85 ¢ AVIG kann jeder Kanton zur Bereitstellung arbeitsmarktlicher
Mafnahmen hdchstens eine LAM-Stelle einrichten und kann ihr Aufgaben
der kantonalen Amtsstellen {ibertragen. Sie sorgen fiir entsprechende An-
gebote der arbeitsmarktlichen Mafinahmen und ermitteln den Bedarf. Dabei
arbeiten sie eng mit den RAV-Stellen zusammen 4

Die tripartiten Kommissionen hingegen beraten nach Art. 85 d I AVIG
lediglich die RAV und erteilen die Zustimmung nach Art. 16 I1 1 AVIG in
Hinblick auf die Zumutbarkeit einer Arbeit. Der Ausgleichsstelle nach
Art. 83 AVIG obliegen die verschiedensten Aufgaben organisatorischer und
aufsichtlicher Art, v. a. iiberwachen sie den Vollzug durch die Arbeitslo-
senkassen und die kantonalen Amtsstellen. Die iibrigen Durchfithrungsstel-
len nach Art. 84-89 AVIG haben aufsichtliche Befugnisse inne (Aufsichts-
kommission nach Art. 89 AVIG), sind mit der Einziehung und Verwaltung
von Beitrdgen betraut (AHV-Ausgleichskassen und Zentrale Ausgleichs-
stellen der AHV nach Art. 86 AVIG und die Arbeitgeber nach Art. 88 AVIG)
oder sind selbst Zuflussobjekt der Beitrdge (Ausgleichsfonds nach Art. 84
AVIG).

421 Siehe Scartazzini/Hiirzeler, Bundessozialversicherungsrecht, 4. Aufl., S. 582.

422 Ebd., S.582.

423 Vgl. Bollier, Leitfaden schweizerische Sozialversicherung, 12. Aufl., S. 312.

424 Siehe Scartazzini/Hiirzeler, Bundessozialversicherungsrecht, 4. Aufl., S. 382.

425 Vgl. ebd., S.382 und Bollier, Leitfaden schweizerische Sozialversicherung,
12. Aufl,, S. 313. Weitere Regelungen zur Errichtung und dem Betrieb der RAV
und der LAM-Stellen enthélt Art. 119 a AVIV.
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b. Rangfolge

Fiir den Fall, dass Leistungsanspriiche gegen verschiedene Leistungstriger
in Betracht kommen, bedarf es der Abgrenzung zwischen den Leistungs-
zweigen.

aa. Art. 65 ATSG

Die Art. 63-71 ATSG enthalten Regelungen zur Leistungskoordination. Da-
bei handelt es sich um Normierungen zur inter-systemischen Koordination,
also der Koordinierung innerhalb der Sozialversicherungen zwischen den
einzelnen Leistungszweigen. Die intra-systemische Koordination, die Ko-
ordinierung innerhalb des einzelnen Sozialversicherungszweiges, richtet
sich gem. Art. 63 III ATSG nach den jeweiligen Einzelgesetzen.426

Hilfsmittel und Eingliederungsmafinahmen gehen nach Art. 65 ATSG
nach den Regelungen des jeweiligen Einzelgesetzes zundchst zulasten der
MYV und subsidiér zulasten der IV oder der AHV.#27 Dabei handelt es sich
um einen Fall der ,relativen Prioritidtenordnung®.#2 Im Gegensatz zur ab-
soluten Prioritdtenordnung des Art. 64 ATSG, die den Ausschluss von An-
spriichen gegeniiber nachrangigen Versicherungstragern zur Folge hat, wird
die geforderte Leistung zwar ebenfalls durch einen einzigen Versicherungs-
zweig geschuldet. Der erstrangige (prioritdre) Anspruch kann aber bis zur
Grenze der Uberkompensation*2° von Anspriichen gegeniiber nachrangigen
Versicherungszweigen ergénzt werden.*30

426 Siehe zu den Begriffen und weiterfithrend auch zur extra-systemischen Koordina-
tion zwischen den Sozialversicherungen und anderen Schadensausgleichssyste-
men, z. B. dem Haftpflicht- oder dem Privatversicherungsrecht Bollier, Leitfaden
schweizerische Sozialversicherung, 12. Aufl., S. 133.

427 Spezielle Koordinationsregelungen enthalten fiir Leistungen zur Heilbehandlung
Art. 64 ATSG, Art. 66 ATSG fiir Renten und Hilflosenentschidigungen, Art. 67 fiir
Heilbehandlungen und Geldleistungen und Art. 68 zu Taggeldern und Renten.

428 Kieser, ATSG-Kommentar, Art. 65, Rn. 4, der zudem auf einen Bericht der Kom-
mission des Nationalrates fiir soziale Sicherheit und Gesundheit vom 26. Mérz
1999 (Nr. 85.227) hinweist (siche BB 1991, 4523, 4633).

429 Diese ist in Art. 69 ATSG gesetzlich normiert.

430 Siehe Kieser, ATSG-Kommentar, Art. 65, Rn. 4 und Art. 64, Rn. 2. In der Praxis
wird das subsididre Eingreifen der IV gegeniiber der MV nur bei der Abgabe von
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Durch diese Regelung ist weder das Verhéltnis zwischen Leistungen der
IV zur AHV im Hilfsmittelbereich noch das Verhéltnis der IV zur ALV bei
Mafnahmen beruflicher Art geklért.*3!

ab. IVGund AHVG

Zwischen der IV und der AHV regelt Art. 65 ATSG keine allgemein giiltige
Priorititenordnung. Eine Abgrenzung erfolgt in den Leistungsgesetzen. Die-
se sind so ausgestaltet, dass nur einer der beiden Versicherungstrager leis-
tungspflichtig ist.*32 Es handelt sich also um einen gegenseitig bedingten
Leistungsausschluss.*33 So bestimmt beispielsweise Art.43 IVG den ge-
nauen Ablauf beim Zusammenfallen von Hinterlassenenrenten der AHV
und der Invalidenrenten der IV.#3* Fiir den Bereich des Hilfsmittelrechts
normiert Art. 4 HVA#35 eine Bestandsgarantie beim Ubergang von der IV-
zur AHV-Unterstellung.43¢

Hilfsmitteln relevant, da die MV bei den Malinahmen der beruflichen Eingliederung
selbst ein sehr breites Leistungsspektrum anbietet, wihrend das Listensystem der
Hilfsmittel beschrénkter und abschlieBend ist (siche Kieser, ATSG-Kommentar,
Art. 65, Rn. 12f)).

431 Siehe weiterfiihrend mit Blick auf die Abgrenzung zwischen UV und IV v. a. in der
medizinischen Rehabilitation die Ubersicht bei Korrodi, Umfassende Rehabilita-
tion - Verbesserung in der Koordination zwischen IV und Unfallversicherung, in:
Schaffhauser/Schlauri (Hrsg.), Rechtsfragen der Eingliederung Behinderter, S. 97,
108.

432 Vgl. hierzu Kieser, ATSG-Kommentar, Art. 65, Rn. 5. Dabei werden die parallel
genannten Versicherungszweige in drei ,,Leistungskreise* zusammengeschlossen,
die ,,eine Kaskade bilden* (siche den Bericht der Kommission des Nationalrates fiir
soziale Sicherheit und Gesundheit vom 26. Mirz 1999 (Nr. 85.227) = BBI. 1991,
4523, 4632).

433 So Kieser, ATSG-Kommentar, Art. 65, Rn. 9.

434 Siehe fiir eine Zusammenstellung der koordinationsrechtlichen Bestimmungen die
Ubersicht bei Kieser, Leistungskoordination im Sozialversicherungsrecht, S. 72.

435 Verordnung iiber die Abgabe von Hilfsmitteln durch die Altersversicherung (HVA)
vom 28. August 1978, Nr. 831.135.1.

436 Ebenso stehen sich nach den wortgleichen Artikeln 103 I UVG und 76 I MVG die
Leistungen der UV und der MV grundsitzlich im Verhiltnis der ,,gegenseitigen
Ausschliesslichkeit” (Kieser, ATSG-Kommentar, Art. 65, Rn. 8) gegentiber. Le-
diglich Renten-, Integritdts-, Hilflosenentschiadigungen und Bestattungskosten
werden von dem jeweiligen Versicherer nach seinem Anteil am Gesamtschaden
erbracht.
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ac. IVGund AVIG

In der IV und der ALV wird die Leistungspflicht selbststindig beurteilt.*37
Die Rangfolge von Leistungen der IV und der ALV ist bezogen auf Maf-
nahmen der Arbeitsvermittlung und arbeitsmarktlichen MafBinahmen diffe-
rierend zu priifen.

Wiéhrend Menschen mit Behinderung auf Maflnahmen der Arbeitsver-
mittlung in der IV als versicherte Personen nach Art. 8, 18 1 IVG einen
Rechtsanspruch haben, fehlt dieser im AVIG.#38 Zudem ist die IV auf die
Vermittlung gesundheitlich beeintrachtigter Personen spezialisiert. Aus die-
sen Griinden werden die MaBBnahmen der Arbeitsvermittlung vorrangig der
IV zugesprochen.*3

Bei arbeitsmarktlichen Maflnahmen kommen die Kriterien der arbeits-
marktlichen Indikation und der Vermittlungsfidhigkeit zum Tragen.*** Die
arbeitsmarktliche Indikation ist Voraussetzung fiir die Zustdndigkeit der
ALV. Dies ist die erschwerte Vermittelbarkeit aus Griinden des Arbeits-
marktes.*! Beruht die erschwerte Vermittelbarkeit hingegen auf einem Ge-
sundheitsschaden, fehlt es an dieser Indikation. Dann ist die IV fiir die ar-
beitsmarktliche MaBnahme zustindig.**> Wihrend sich die Umschulungs-
mafBnahmen der IV auf die Eingliederungsfihigkeit bei einem ausgegliche-
nen Arbeitsmarkt beziehen, helfen Mallnahmen der ALV auch bei einer tat-
sdchlichen Unvermittelbarkeit aufgrund eines unausgeglichenen Arbeits-
marktes weiter.

Das zweite Abgrenzungskriterium zwischen der IV und der ALV bei ar-
beitsmarktlichen Maflnahmen ist die Vermittlungsfahigkeit des Anspruchs-
inhabers. Ist eine versicherte Person nicht vermittelbar, scheiden Mafinah-
men der ALV aus. Eine Person gilt nach Art. 15 III AVIV bis zur Entschei-
dung der IV iiber die Frage der Invaliditdt als vermittelbar. Insoweit ist die

437 So Bucher, Eingliederungsrecht der Invalidenversicherung, Rn. 904.

438 Vgl. Nussbaumer, Arbeitslosenversicherung, in: Meyer (Hrsg.), Schweizerisches
Bundesverwaltungsrecht, Band X1V, 2. Aufl., S. 2143, Rn. 14.

439 Vgl. BGE 116 V 80 E. c, S. 84f. Siche auch Bucher, Eingliederungsrecht der In-
validenversicherung, Rn. 906 ff. sowie Nussbaumer, Arbeitslosenversicherung, in:
Meyer (Hrsg.), Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht, Band XIV, 2. Aufl.,
S. 2143, Rn. 665.

440 So Bucher, Eingliederungsrecht der Invalidenversicherung, Rn. 909.

441 Siehe Nussbaumer, Arbeitslosenversicherung, in: Meyer (Hrsg.), Schweizerisches
Bundesverwaltungsrecht, Band XIV, 2. Aufl., S. 2143, Rn. 660 und 665 f.

442 Siehe Bucher, Eingliederungsrecht der Invalidenversicherung, Rn. 910 f.
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ALV derIVi.S.d. Art. 70 II b ATSG vorleistungspflichtig. Diese kann eine
Riickerstattungspflicht der IV an die ALV auslésen.*3 Sind Menschen mit
Behinderung i. S. d. Art. 15 I AVIG vermittlungsfahig und zugleich invalid,
kommt es zu einer Anspruchshdufung der Leistungen nach der IV und der
ALV A4

2. Anspruchsvoraussetzungen in den Leistungsgesetzen
a. IVG
aa. VersicherungsméBige Voraussetzungen

Art. 1 bIVGkniipft den versicherten Personenkreis des [IVG an die Maligabe
des AHVG.* Somit ist jede Person in der IV versichert, die gem. Art. 1 a
und 2 AHVG obligatorisch oder freiwillig versichert ist. Die AHV setzt da-
bei an einer Erwerbstitigkeit bzw. einem Wohnsitz in der Schweiz an.44¢

ab. Personliche Voraussetzungen
Die weiteren Voraussetzungen regelt Art. 6 IVG, wobei fiir Eingliederungs-

malnahmen die konkretisierende Vorschrift des Art. 9 IVG hinzuzuziehen
ist.#47 So haben nach Art. 6 I IVG schweizerische und auslidndische Staats-

443 Siehe Art. 95 Iter AVIG und Art. 71 I1 ATSG. Vgl. hierzu Bucher, Eingliederungs-
recht der Invalidenversicherung, Rn. 912 f.

444 So Bucher, Eingliederungsrecht der Invalidenversicherung, Rn. 914 sowie Nuss-
baumer, Arbeitslosenversicherung, in: Meyer (Hrsg.), Schweizerisches Bundes-
verwaltungsrecht, Band XIV, 2. Aufl., S. 2143, Rn. 280 und 284.

445 Bundesgesetz iiber die Alters- und Hinterlassenenversicherung (AHVG) vom
20. Dezember 1946, Bundesgesetz Nr. 831.10.

446 In der Folge sind nicht erwerbstitige Kinder mit Geburt bzw. der Wohnsitznahme
in der Schweiz in der AHV und damit in der IV versichert. Siehe Gdchter/Cruchon,
Das behinderte Kind im Sozialversicherungsrecht, in: Sprecher/Sutter (Hrsg.), Das
behinderte Kind im schweizerischen Recht, S. 143, 146.

447 Die Pflichten der versicherten Person normiert Art. 7 IVG. So muss die betroffene
Person bereits im Vorfeld nach Art. 7 I IVG alles ihr Zumutbare unternehmen, um
die Dauer und das Ausmaf der Arbeitsunfahigkeiti. S. d. Art. 6 ATSG zu verringern
und den Eintritt einer Invaliditét zu verhindern. Sie muss zudem nach Art. 7 IVG
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angehorige sowie Staatenlose Anspruch auf Leistungen. Auslédndische
Staatsangehorige sind dabei nach Art. 6 III IVG nur anspruchsberechtigt,
solange sie ihren Wohnsitz und gewo6hnlichen Aufenthalt i. S. d. Art. 13
ATSG in der Schweiz haben und sofern sie bei Eintritt der Invaliditit wih-
rend mindestens eines vollen Jahres Beitrdge geleistet oder sich ununter-
brochen wihrend zehn Jahren in der Schweiz aufgehalten haben. Fiir im
Ausland wohnhafte Angehdrige dieser Personen werden keine Leistungen
gewihrt.**8 Nach Art. 9 [ IVG werden Eingliederungsleistungen grundsitz-
lich in der Schweiz und nur in Ausnahmefillen auch im Ausland gewihrt.

ac. Allgemeine maBnahmespezifische Voraussetzungen

Fiir EingliederungsmaBBnahmen normieren Art. 8-11 a IVG die allgemeinen
Voraussetzungen fiir den Leistungsanspruch. So haben nach dem Grundsatz
des Art. 8 I und Ibis IVG Invalide oder von Invaliditét bedrohte Versicherte
einen Anspruch auf Eingliederungsmafinahmen, soweit (a) diese notwendig
und geeignet sind, die Erwerbsfahigkeit oder die Féhigkeit, sich im Aufga-
benbereich zu betdtigen, wieder herzustellen, zu erhalten oder sich zu ver-
bessern, und (b) die Voraussetzungen fiir den Anspruch auf die einzelnen
MafBnahmen erfiillt sind. Die Invaliditdt wird dabei i. S. d. Art. 8§ ATSG

an allen zumutbaren Mallnahmen, die zur Erhaltung des bestehenden Arbeitsplatzes
oder zu ihrer Eingliederung ins Erwerbsleben oder in einen dem Erwerbsleben
gleichgestellten Aufgabenbereich dienen, aktiv teilnehmen. Hierzu zdhlen nach
Buchstaben b und c dieses Artikels auch die Integrationsmaflnahmen zur Vorbe-
reitung auf die berufliche Eingliederung und die MaBnahmen beruflicher Art. Als
zumutbar gelten dabei nach Art. 7 a IVG jede Mallnahme, die der Eingliederung
der versicherten Person dient. Ausgenommen sind dabei Maflnahmen, die ihrem
Gesundheitszustand nicht angemessen sind.

448 Dies gilt allerdings lediglich vorbehaltlich Art. 9 III IVG. So haben Kinder, die das
20. Lebensjahr noch nicht vollendet haben, einen Anspruch auf Eingliederungs-
leistungen, wenn ein Elternteil versichert ist, es selbst in der Schweiz invalid ge-
boren ist oder sich bei Eintritt der Invaliditdt seit mindestens einem Jahr oder seit
der Geburt ununterbrochen in der Schweiz aufgehalten haben. Gleichgestellt sind
Kinder mit Wohnsitz und gewdhnlichem Aufenthalt in der Schweiz, die im Ausland
invalid geboren sind und deren Mutter sich dort unmittelbar vor der Geburt wéhrend
hochstens zwei Monaten aufgehalten hat.
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verstanden.*4 Ergénzt wird dieses Verstandnis von Art. 4 IVG.#0 So ist die
Invaliditdt unabhéngig von ihrem Grund zu betrachten. Sie kann Folge von
Geburtsgebrechen, Krankheit oder Unfall sein. Sie gilt als eingetreten, so-
bald sie die fiir die Begriindung des Anspruchs auf die jeweilige Leistung
erforderliche Artund Schwere erreicht hat. Von Invaliditét bedroht sind nach
Art. Inovies IVV Personen, wenn der Eintritt einer Erwerbsunfahigkeit
iiberwiegend wahrscheinlich ist. Dabei ist der Zeitpunkt des Eintritts der
Erwerbsunfahigkeit unerheblich.

Der Anspruch auf Eingliederungsmafinahmen besteht dabei unabhingig
von der Ausiibung einer Erwerbstétigkeit vor Eintritt der Invaliditit. Bei der
Festlegung der Malinahme ist die gesamte noch zu erwartende Dauer des
Erwerbslebens zu beriicksichtigen. Modifiziert wird dieser Grundsatz in
Art. 8 II und Ilbis IVG. So besteht der Anspruch auf Hilfsmittel gem.
Art. 21 IVG unabhingig von der Mdglichkeit einer Eingliederung in das
Erwerbsleben oder in den Aufgabenbereich.*3! Der Anspruch auf erstmalige
berufliche Ausbildung im Falle des Art. 16 11 ¢ IVG besteht dabei auch un-
abhingig davon, ob die Eingliederungsmafinahmen notwendig sind oder
nicht, um die Erwerbsfahigkeit oder die Féhigkeit, sich im Aufgabenbereich
zu betétigen, zu erhalten oder zu verbessern. Dies betrifft den Fall der
Gleichstellung der erstmaligen beruflichen Ausbildung mit einer beruflichen
Weiterbildung im bisherigen oder anderen Arbeitsumfeld.

Die Voraussetzungen der einzelnen Leistungen werden zum Teil im IVG
selbst, aber auch in der IVV, sowie fiir Hilfsmittel in der HVI geregelt. So
bestimmt Art. 1sexies IVV fiir Mafinahmen der Frithintervention, dass die
bereits genannten Maflnahmen des Art. 7 b II IVG Versicherten gewéhrt
werden konnen, die bei der [V gemeldet sind. Nach Art. locties IVV diirfen

449 Zur besonders schwierig zu beurteilenden Frage des Invaliditétsgrades bei teiler-
werbstitigen Personen siehe Kieser, Schweizerisches Sozialversicherungsrecht,
S. 181 ff.

450 Dariiber hinaus verweist Art. 5 IVG explizit fiir die Félle der Sonderfille der nicht
erwerbstdtigen Personen mit vollendetem 20. Lebensjahres bzw. vor vollendetem
20. Lebensjahr auf Art. 8 IIT bzw. Art. 8 II ATSG.

451 Dies gilt auch fiir den, hier nicht relevanten, Anspruch auf medizinische Mafinah-
men bei Geburtsgebrechen nach Art. 13 IVG.
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die Kosten dieser Mallnahmen pro versicherte Person zudem 20000 Franken
nicht tibersteigen.*32

Voraussetzung fiir den Anspruch auf IntegrationsmafBnahmen zur Vor-
bereitung auf die berufliche Eingliederung nach Art. 14 a IVG ist, dass der
Versicherte seit mindestens sechs Monaten zu mindestens 50 % arbeitsun-
fahig i. S. d. Art. 6 ATSG ist und durch die Durchfithrung der Mallnahme
die Voraussetzungen der MaBBnahmen beruflicher Art geschaffen werden
konnen. Dies bedeutet nach Art. 4quater I IVV, dass der Versicherte fahig
ist, eine Prdsenzzeit von mindestens zwei Stunden téglich wihrend mindes-
tens vier Tagen pro Woche abzusolvieren. Dabei haben nach Art. 4quater 11
IVV Versicherte einen Anspruch auf Mafinahmen zur sozialberuflichen Re-
habilitation, die in Bezug auf Maflnahmen beruflicher Art noch nicht ein-
gliederungsfahig sind. Anspruch auf BeschiftigungsmaBSnahmen haben
nach Art. 4quater III IVV Versicherte, deren Eingliederungsfahigkeit in Be-
zug auf Mafinahmen beruflicher Art verloren zu gehen droht. Eine Grenze
fiir diese Integrationsmalinahmen zieht Art. 14 III IVG. Sie diirfen zwar
grundsitzlich mehrmals zugesprochen werden, jedoch gesamt die Dauer von
einem Jahr nicht iibersteigen. Dabei kénnen sie in Ausnahmefillen um
héchstens ein Jahr verldngert werden. Nach Art. 4sexies [ IVV entspricht ein
Jahr Integrationsmafnahmen 230 Maflnahmetagen. Mafinahmetage sind da-
bei Arbeitstage.453

ad. Rehabilitation vor Rente
Allgemeiner Leistungsgrundsatz der IV ist das Prinzip der Eingliederung

vor Rente, das insbesondere in Art. 8 I und 28 I IVG zum Ausdruck kommt.
Dies bedeutet, dass der Zuspruch einer Rente erst dann erfolgt, wenn eine

452 Nach Art. 1septies bestimmt sich die Dauer der Frithinterventionsphase. Sie wird
entweder mit der Verfiigung iiber die Durchfithrung oder Ablehnung von Einglie-
derungsmafinahmen nach Art. 8 III abis IVG (Integrationsmafinahmen zur Vorbe-
reitung auf die berufliche Eingliederung) oder nach Art. 8 III b (Maflnahmen be-
ruflicher Art) beendet.

453 Die genaue Berechnungen im Falle von Krankheit und die Voraussetzungen der
Beendigung regelt Art. 4sexies [I-VI IVV.
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geniigende, also rentenausschliefende, Eingliederung nicht moglich ist.434
Dieser Grundsatz kommt nur zum Tragen, wenn es sich um einen Sachver-
halt handelt, der tatbestandsmifBig geeignet ist, gleichzeitig den Anspruch
aufeine Eingliederungsleistung und einen Rentenanspruch zu begriinden.*53

b. AHVG
aa. Versicherungsmafige Voraussetzungen

Ankniipfungspunkt der Leistung in der AHV ist zunichst der Bezug einer
Altersrente oder von Ergédnzungsleistungen. Hierzu muss die betroffene
Person entweder obligatorisch nach Art. 1 al AHVG in der AHV versichert
sein, sich freiwillig gem. Art. 1 a II, Il AHVG der AHV angeschlossen
haben oder der freiwilligen Versicherung nach Art.2 AHVG beigetreten
sein.

Obligatorisch versichert sind dabei alle natiirlichen Personen, die in der
Schweiz eine Erwerbstitigkeit ausiiben und/oder als Nichterwerbstétige den
Wohnsitz in der Schweiz begriinden.*5¢ Dabei wird die Versicherteneigen-

454 Siehe hierzu Bucher, Eingliederungsrecht der Invalidenversicherung, Rn. 31 ff.;
faktisch ist jedoch die Verrentung weitaus hiufiger der Fall (so Baur, Erschwerte
soziale und berufliche Integration: Hintergriinde und Malinahmen, S. 99), wobei
der Rentenbestand immer weiter zuriickgeht (so Buri/Schmid, CHSS 2010, S. 228,
228. Zu Handlungsempfehlungen Bachmann/Miiller, et al., Einmal Rente - immer
Rente?, S. 169 ff.

455 Vgl. Meyer-Blaser, Die Tragweite des Grundsatzes "Eingliederung vor Rente", in:
Schaffhauser/Schlauri (Hrsg.), Rechtsfragen der Eingliederung Behinderter, S. 9,
24.

456 Hinzu kommen nach Art. 1 a I ¢ AHVG Schweizer Biirger und EU/EFTA-Staats-
angehorige und Staatsangehorige von Ex-Jugoslawien, die in einem Nichtvertrags-
staat im Dienste der Schweizerischen Eidgenossenschaft, fiir das Internationale
Komitee des Roten Kreuzes (IKRC) oder im Dienste privater, vom Bund namhaft
subventionierter Hilfsorganisationen tétig sind. Einer Liste dieser Hilfsorganisa-
tionen, die nach Artikel 11 des Bundesgesetzes vom 19. Marz 1976 iiber die inter-
nationale Entwicklungszusammenarbeit und humanitére Hilfe subventioniert wer-
den, findet sich bei Bollier, Leitfaden schweizerische Sozialversicherung, 12. Aufl.,
S. 151. Die Einzelheiten hierzu regeln gem. Art. 1 a Ibis AVHG die Art. 1 und 1 a
AHVV (Verordnung iiber die Alters- und Hinterlassenenversicherung vom
31. Oktober 1947, Nr. 831.101).
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schaft unabhéngig von der Beitragspflicht erlangt.*37 Fiir die Frage, ob eine
Tétigkeit eine Erwerbstitigkeit i. S. d. AHV darstellt, ist einzig von Bedeu-
tung ,,der Zusammenhang zwischen Einkommen und der Einkommen zu-
grunde liegenden Tatigkeit*.438

Die Versicherung kann zudem nach Art. 1 a III AHVG von Personen
weitergefiihrt werden, die fiir einen Arbeitgeber mit Sitz in der Schweiz im
Ausland tétig sind und von ihm entlohnt werden, sofern dieser sein Einver-
stindnis erklart, und nicht erwerbstétigen Studierenden, die ihren Wohnsitz
in der Schweiz aufgeben, um im Ausland einer Ausbildung nachzugehen,
bis zum 31. Dezember des Jahres, in welchem sie das 30. Altersjahr voll-
enden.

Zudem konnen nach Art. 1 a IV AHVG der Versicherung Personen mit
Wohnsitz in der Schweiz, die aufgrund einer zwischenstaatlichen Verein-
barung nicht versichert sind, Schweizer Angestellte eines institutionellen
Begiinstigten nach Art. 2 I des Gaststaatgesetzes vom 22. Juni 2007, die
Vorrechte, Immunitédten und Erleichterungen genie3en, sofern sie aufgrund
eines Abkommens mit diesem Begiinstigten nicht obligatorisch in der
Schweiz versichert sind, und im Ausland wohnhafte nicht erwerbstétige
Ehegatten von erwerbstétigen Personen, die nach Art. 1 al ¢, Il a AHVG
oder aufgrund einer zwischenstaatlichen Vereinbarung versichert sind, bei-
treten. 4>

ab. Personliche Voraussetzungen

Fiir nicht erwerbstitige Personen und flir Personen mit Erwerbseinkommen
im Ausland ist fiir die versicherungsmafige Unterstellung der zivilrechtliche

457 Nach Art. 3 II und III AHVG sind in der Schweiz in der AHV versichert, ohne
beitragspflichtig zu sein: die erwerbstitigen Kinder bis zum 31. Dezember des
Jahres, in welchem sie das 17. Altersjahr zuriickgelegt haben; mitarbeitende Fami-
lienglieder, die keinen Barlohn beziehen, bis zum 31. Dezember des Jahres, in
welchem sie das 20. Altersjahr vollendet haben und nicht erwerbstitige Ehegatten
von erwerbstitigen Versicherten und Versicherte, die im Betrieb ihres Ehegatten
mitarbeiten, soweit sie keinen Barlohn beziehen und soweit in diesen beiden Fallen
der erwerbstitige Ehegatte Beitrdge von mindestens der doppelten Hohe des Min-
destbeitrages (ab 1. Janaur 2011: Mindestbeitrag = CHF 475) bezahlt hat.

458 Bollier, Leitfaden schweizerische Sozialversicherung, 12. Aufl., S. 150.

459 Niheres zur Weiterfiihrungs- und Beitrittsberechtigung regeln die Art.5-5 k
AHVV.
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Wohnsitz gem. Art. 13 ATSG i. V. m. Art. 23-26 ZGB#% entscheidend. Die
Frage des Wohnsitzes ist abgekoppelt von der Staatsangehorigkeit der be-
troffenen Person zu betrachten. 46!

c. AVIG
aa. Versicherungsméafige Voraussetzungen

Die ALV erbringt nach Art. 59 I AVIG finanzielle Leistungen fiir arbeits-
marktliche Maflnahmen zugunsten von versicherten Personen und von Per-
sonen, die von Arbeitslosigkeit bedroht sind. Der ALV sind alle Arbeitneh-
mer angeschlossen. Dabei korreliert die Versicherungsunterstellung grof3-
teils mit derjenigen der AHV. Nicht unter den Versicherungsschutz fallen
Selbststindigerwerbende. Eine freiwillige Versicherung im Sinne des
Art. 114 I ¢ BV wurde fiir diese Personengruppe bislang nicht eingerich-
tet. 462

Zudem muss der Anspruchsinhaber die Beitragszeit erfiillt haben oder
von der Erfiillung befreit sein (Art. 13 und 14 AIG).463

460 ZGB vom 10. Dezember 1907, Bundesgesetz Nr. 210.

461 Nicht versichert sind nach Art. 1 a I AHVG ausldndische Staatsangehorige, die
Privilegien und Immunitdten gemél den Regeln des Volkerrechts genielen (a);
Personen, die einer ausldndischen staatlichen AHV angehoren, sofern der Einbezug
in die Versicherung fiir sie eine nicht zumutbare Doppelbelastung bedeuten wiirde
(b) und Personen, welche die in Absatz 1 genannten Voraussetzungen nur fiir eine
verhiltnisméBig kurze Zeit erfiillen (c). Néheres hierzu regeln die Art. 1 b-4 AHV'V.
Zudem erschlief3t sich aus Art. 14 IIbis AHVG, dass Asylsuchende, vorldufig Auf-
genommene und Schutzsuchende erst von der Versicherung der AHV umfasst sind,
wenn sie als Fliichtlinge anerkannt sind, ihnen eine Aufenthaltsbewilligung erteilt
wird oder aufgrund des Alters, des Todes oder der Invaliditdt dieser Personen ein
Leistungsanspruch i. S. d. AHVG oder des IVG entsteht. Geben Personen ihren
Wohnsitz oder ihren gewdhnlichen Aufenthalt in der Schweiz auf, ist zu differen-
zieren. Soweit die Schweiz mit dem neuen Staat ein Sozialversicherungsabkommen
unterhalt, geht dieses vor. Siehe Bollier, Leitfaden schweizerische Sozialversiche-
rung, 12. Aufl., S. 182 ff.

462 Scartazzini/Hiirzeler, Bundessozialversicherungsrecht, 4. Aufl., S. 587.

463 Die Beitragszeit hat erfiillt, wer innerhalb der dafiir vorgesehenen Rahmenfrist nach
Art. 9 III AVIG wihrend mindestens zwolf Monaten eine beitragspflichtige Be-
schéftigung ausgeiibt hat. Von der Beitragspflicht sind insbesondere nach Art. 14 11
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ab. Personliche Voraussetzungen

Nach Art. 59 IIT ai. V. m Art. 8 AVIG hat dabei Anspruch auf eine arbeits-
marktliche MaBnahme, wer ganz oder teilweise arbeitslos (Art. 10
AVIG)** ist, einen anrechenbaren Arbeitsausfall erlitten hat (Art. 11
AVIG),*5 in der Schweiz wohnt (Art. 12 AVIG),*¢ die obligatorische
Schulzeit zuriickgelegt und weder das Rentenalter der AHV erreicht hat noch
eine Altersrente der AHV bezieht und die Kontrollvorschriften erfiillt
(Art. 17 AVIG)#07 468

464

465

466

467

468

AVIG Personen befreit, die wegen Invaliditit i. S. d. Art. 8 ATSG oder Todes des
Ehegatten oder aus dhnlichen Griinden oder wegen Wegfalls einer Invalidenrente
gezwungen sind, eine unselbststindige Erwerbstitigkeit aufzunehmen oder zu er-
weitern. Diese Regel gilt nur dann, wenn das betreffende Ereignis nicht mehr als
ein Jahr zuriickliegt und die betroffene Person beim Eintritt dieses Ereignisses ihren
Wohnsitz in der Schweiz hatte.

Als ganz arbeitslos gilt demnach, wer in keinem Arbeitsverhdltnis steht und eine
Vollzeitbeschéftigung sucht. Als teilweise arbeitslos gilt, wer in keinem Arbeits-
verhéltnis steht und lediglich eine Teilzeitbeschéftigung sucht oder eine Teilzeit-
beschiftigung hat und eine Vollzeit- oder eine weitere Teilzeitbeschiftigung sucht.
Nicht als arbeitslos gilt hingegen, wer in Kurzarbeit arbeitet. Dabei ist fiir die Ar-
beitslosigkeit der Zeitpunkt der Meldung als Arbeitsuchend beim Arbeitsamt seines
Wohnorts zur Arbeitsvermittlung.

Der Arbeitsausfall ist grundsitzlich anrechenbar, wenn er einen Verdienstausfall
zur Folge hat und mindestens zwei aufeinander folgende volle Arbeitstage bzw. fiir
Teilzeitarbeitslose mindestens zwei volle Arbeitstage innerhalb von zwei Wochen
(siehe Bollier, Leitfaden schweizerische Sozialversicherung, 12. Aufl., S. 321) dau-
ert.

In Abweichung von Art. 13 ATSG gelten Auslander ohne Niederlassungsbewilli-
gung als in der Schweiz wohnend, solange sie sich aufgrund einer Aufenthaltsbe-
willigung zur Erwerbstitigkeit oder einer Saisonbewilligung tatsdchlich in der
Schweiz authalten.

Die betroffene Person muss danach mit Unterstiitzung des zustdndigen Arbeitsam-
tes alles Zumutbare unternehmen, um Arbeitslosigkeit zu vermeiden oder zu ver-
kiirzen.

Abweichungen von diesen Grundsitzen ergeben sich fiir Personen, die von Ar-
beitslosigkeit bedroht sind und fiir Personen, die dlter als 50 Jahre sind. Die erste
Personengruppe kann nach Art. 59 Iter AVIG nur Leistungen nach Art. 60 AVIG
(Bildungsmafinahmen) beanspruchen. Auf Gesuch eines Kantons kann die Aus-
gleichsstelle jedoch fiir Personen, die im Rahmen von Massenentlassungen von
Arbeitslosigkeit bedroht sind, die Teilnahme an arbeitsmarktlichen Malinahmen
bewilligen (Art. 59 Iquater AVIG). Nach Art. 59 Illbis AVIG konnen Versicherte,
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Zudem muss der Leistungsberechtigte vermittlungsfihig sein (Art. 15
AVIG). Der Arbeitslose ist danach vermittlungsfihig, wenn er bereit, in der
Lage und berechtigt ist, eine zumutbare Arbeit anzunehmen und an Einglie-
derungsmalinahmen teilzunehmen. Der korperlich oder geistig Behinderte
gilt als vermittlungsfahig, wenn ihm bei ausgeglichener Arbeitsmarktlage,
unter Berticksichtigung seiner Behinderung, auf dem Arbeitsmarkt eine zu-
mutbare Arbeit vermittelt werden konnte. Es handelt sich also um eine ver-
einfachte Zugangsvoraussetzung.%® Fiir die Abklarung der Vermittlungsfa-
higkeit von Menschen mit Behinderungen normiert Art. 15 I AVIV das Zu-
sammenwirken der kantonalen Amtsstellen und der Kassen mit den zustén-
digen Organen der IV.

ac. Allgemeine malBinahmespezifische Voraussetzungen

MaBnahmen nach Art. 59 ff. AVIG setzen nach Art. 59 II AVIG neben der
arbeitsmarktlichen Indikation eine erschwerte Vermittelbarkeit voraus. Da-
bei beinhaltet die arbeitsmarktliche Indikation zwei Komponenten. Sie setzt
sich aus der objektiven Komponente — Bedarf des Arbeitsmarktes nach Ar-
beitskréften — und der subjektiven Komponente — Anpassungsbediirftigkeit
der versicherten Person an diesen Bedarf—zusammen.#”% Die Voraussetzung
der arbeitsmarktlichen Indikation ist dabei nur erfiillt, ,,wenn die Anpas-
sungsbediirftigkeit der versicherten Person an die Nachfrage eines fiir ihn
rdumlich und zeitlich erreichbaren Arbeitsmarktes feststeht“.#’! Die er-
schwerte Vermittelbarkeit muss sich auf diese arbeitsmarktliche Situation
beziehen.472

die dlter als 50 Jahre sind und die Voraussetzungen nach Art. 59 III AVIG erfiillen,
unabhingig von ihrem Anspruch auf Arbeitslosenentschidigung (also den Voraus-
setzungen des Art. 8 AVIG) bis ans Ende ihrer Rahmenfrist fiir den Leistungsbezug
an Bildungs- und BeschéftigungsmaBnahmen teilnehmen.

469 So Kieser, Schweizerisches Sozialversicherungsrecht, S. 195.

470 Vgl. Nussbaumer, Arbeitslosenversicherung, in: Meyer (Hrsg.), Schweizerisches
Bundesverwaltungsrecht, Band XIV, 2. Aufl., S. 2143, Rn. 661.

471 So ebd., Rn. 661.

472 Bucher, Eingliederungsrecht der Invalidenversicherung, Rn. 910.
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Zudem muss es sich um eine notwendige und angemessene Mallnahme
handeln und der voraussichtliche Erfolg der Maflnahme in einem angemes-
senen Verhéltnis zu ihren Kosten stehen.473

d. MVG
aa. Versicherungsméifige Voraussetzungen

Ziel der MV ist es, das Risiko aller Gesundheitsschiden zu decken, die Per-
sonen wihrend der Ableistung eines Sicherheits- oder Friedensdienstes er-
leiden.474

Somit ist nach Art. 1 a MVG obligatorisch in der MV versichert, wer im
obligatorischen oder freiwilligen Militdr- oder Zivilschutzdienst steht,47
wer im Bundesdienst steht als Angehdriger des Instruktionskorps der Armee,
Angehériger des Festungswachtkorps, uniformierter Angehériger des Uber-
wachungsgeschwaders, Waffenkontrolleur oder dessen Stellvertreter,
Schiessplatzwart, Schiessplatzchef oder Militarkrankenpfleger, Instruktor
des Zivilschutzes, wer als Bundesbediensteter zu einer Truppe oder Zivil-
schutzorganisation abkommandiert ist und deren Risiken teilt.#7¢ Zudem,
wer zufolge eines Aufgebotes teilnimmt an Aushebungen, sanitarischen Un-
tersuchungen, Waffen- und Ausriistungsinspektionen und Personen, die
ahnliche Tétigkeiten ausfithren, sowie Teilnehmer und Teilnehmerinnen an
militdrtechnischer Vorbildung,*”” auBerdienstlichen Schiefiibungen,*78
einer freiwilligen militdrischen oder wehrsportlichen Tétigkeit oder an einer
freiwilligen Zivilschutztitigkeit auBer Dienst,*7° militirischen Ubungen und
an Instruktionsdiensten des Zivilschutzes als Zivilperson,*89 als Lehr- oder
als Hilfspersonal, vom Bund durchgefiihrten Kursen und Ubungen fiir Ge-
samtverteidigung als Lehr- oder als Hilfspersonal, wer beim Einsatz einer
Zivilschutzorganisation i. S. d. Zivilschutzgesetzes Hilfe leistet. AuBerdem,

473 Vgl. Nussbaumer, Arbeitslosenversicherung, in: Meyer (Hrsg.), Schweizerisches
Bundesverwaltungsrecht, Band X1V, 2. Aufl., S. 2143, Rn. 667.

474 Siehe Bollier, Leitfaden schweizerische Sozialversicherung, 12. Aufl., S. 537.

475 Néhere Regelungen hierzu trifft Art. 1 MVV.

476 Zur genaueren Umschreibung der jeweiligen Gruppen sich Art. 2 MVV.

477 Siehe zur Definition Art. 3 MVV.

478 Siehe Art. 4 MVV.

479 Vgl. Art. 5 MVV.

480 Siehe Art. 6 MVV.
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wer als Patient auf Kosten der MV in einer Heil-, Kur- oder Pflegeanstalt
oder in einer Abklirungsstelle untergebracht ist und Personen im militéri-
schen Arrest.

Hinzu kommen die Personen, die an friedenserhaltenden Aktionen und
Guten Diensten des Bundes oder an der Vorbereitung solcher Aktionen teil-
nehmen und dafiir in einem &ffentlich-rechtlichen Dienstverhdltnis zum
Bund stehen, die als Angehorige des Schweizerischen Katastrophenhilfe-
korps an Aktionen des Bundes oder an der Vorbereitung solcher Aktionen
teilnehmen und dafiir in einem 6ffentlich-rechtlichen Dienstverhiltnis zum
Bund stehen. Zudem, wer Zivildienst leistet, wer zufolge eines Aufgebotes
an einer Informationsveranstaltung des Zivildienstes, an personlichen Vor-
sprachen in moglichen Einsatzbetrieben und an der fiir die Einsdtze erfor-
derlichen Einfithrung teilnimmt und wer zufolge eines Aufgebotes oder einer
Einladung an sanitarischen Untersuchungen des Zivildienstes, des Schwei-
zerischen Katastrophenhilfekorps oder der friedenserhaltenden Aktionen
und Guten Dienste des Bundes teilnimmt.

Dariiber hinaus kdnnen Personen, die aufgrund ihres Berufs dauernd bei
der MV versichert sind, nach Art. 2 Il MVG 1. V. m. Art. 8 MVV ab ihrer
Pensionierung bei der MV versichert bleiben, indem sie eine Grundversi-
cherung gegen krankheits- und unfallbedingte Gesundheitsschiadigungen
abschliefen.*8! Der Versicherungsschutz erstreckt sich nach Art.3 I, III
MVG dabei auf die gesamte Dauer des Einsatzes in den eben genannten
Verhiltnissen und Tétigkeiten. Dies schlieit Ausgang, Urlaub sowie Hin-
und Riickweg in angemessener Frist ein.*82 Er ruht nach Art.3 11 MVG,
soweit die versicherte Person eine Erwerbstitigkeit ausiibt, fiir die sie nach
Art. 1 a UVG obligatorisch versichert ist.#83

ab. Allgemeine malinahmespezifische Voraussetzungen

Der Anspruch auf Eingliederungsleistungen fordert dariiber hinaus gem.
Art. 33 MVG, dass die versicherte Person invalide oder von Invaliditét un-

481 Diese beruflich Versicherten (siche Art. 1 a I b MVG) haben nach Art.2 MVG
angemessene Pramien zu bezahlen.

482 Vgl. Bollier, Leitfaden schweizerische Sozialversicherung, 12. Aufl., S. 537.

483 Das Ruhen der Versicherung beschrinkt sich nach Art. 9 MVV auf die nach dem
UVG obligatorisch versicherten Berufsunfille. Fiir den Arbeitsweg bleibt der Ver-
sicherungsschutz der MV bestehen.
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mittelbar bedroht ist. Zudem miissen die Maflnahmen notwendig und ge-
eignet sein, die verbleibende Erwerbsfahigkeit i. S. d. Art. 7 ATSG oder die
soziale Integration zu erhalten oder zu verbessern.

Bei der Beurteilung der Notwendigkeit und Geeignetheit einer Mafinah-
me zur Erhaltung oder Verbesserung der Erwerbsfahigkeit ist dabei die ge-
samte noch zu erwartende Arbeitsdauer zu beriicksichtigen. Voraussetzung
der Berufsberatung ist, dass die versicherte Person infolge Invaliditét in der
Berufswahl oder in der Ausiibung ihrer bisherigen Tatigkeit behindert ist.

III. Leistungen zur beruflichen Eingliederung
1. BildungsmaBnahmen und MaBinahmen zur Abklarung
a. IVG

Das hauptsichliche Ziel der beruflichen MaBnahmen ,,liegt in der Gewih-
rung der Vermittlung von Fahigkeiten, in der Verschaffung der ausbildungs-
méssigen Voraussetzungen zur Ausiibung einer Erwerbstétigkeit auf einem
allgemeinen Arbeitsmarkt, soweit dies im Hinblick auf die jeweilige Behin-
derung moglich ist“.#8% Die Mafinahmen der Friihintervention sind in
Art. 7 d IVG, Integrationsmaflnahmen zur Vorbereitung auf die berufliche
Eingliederung in Art. 14 a IVG und Maflnahmen beruflicher Art in den
Art. 15-18 b IVG geregelt.#8>

Im Rahmen der Friihintervention kénnen die IV-Stellen nach Art. 7 d
II (b) IVG Ausbildungskurse anordnen. Ziel dieser Mainahmen ist es, nach
Art.7 d I IVG den bisherigen Arbeitsplatz von arbeitsunfahigen (Art. 6
ATSG) Versicherten zu erhalten oder die Versicherten an einem neuen Ar-
beitsplatz innerhalb oder aullerhalb des bisherigen Betriebes einzugliedern.

MaBnahmen beruflicher Art umfassen die erstmalige berufliche Ausbil-
dung (Art. 16 IVG) sowie die Umschulung (Art. 17 IVG). Dabei gilt
gem. Art. 5 IVV als erstmalige Ausbildung jede Berufslehre oder Anlehre
sowie, nach Abschluss der Volks- oder Sonderschule, der Besuch einer Mit-
tel-, Fach- oder Hochschule und die berufliche Vorbereitung auf eine Hilfs-

484 So Leuzinger-Naef, Die Ausbildungziele der beruflichen Eingliederungsmafinah-
men im Lichte der neuen Bundesverfassung, in: Schaffhauser/Schlauri (Hrsg.),
Rechtsfragen der Eingliederung Behinderter, S. 27, 31.

485 Medizinische Mafinahmen finden sich in den Art. 12-14 IVG.
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arbeit oder auf die Tétigkeit in einer geschiitzten Werkstitte. Umschulung
auf eine neue Erwerbstitigkeit ist nach Art. 6 IVV eine AusbildungsmaB-
nahme nach Abschluss einer erstmaligen beruflichen Ausbildung oder nach
Aufnahme einer Erwerbstétigkeit. Der Umschulung gleichgestellt ist nach
Art. 17 I IVG die Wiedereinschulung in den bisherigen Beruf. Beide Leis-
tungsanspriiche richten sich auf die Ubernahme der Kosten, also der auf der
Invaliditdt basierenden Mehrkosten bzw. der Kosten fiir die Ausbildung
nach Art. 6 III IVV.

Voraussetzung fiir den Ersatz der zusétzlichen Kosten bei der erstmaligen
beruflichen Ausbildung nach Art. 16 I IVG ist, dass dem Versicherten, der
noch nicht erwerbstitig war, infolge der Invaliditét bei dieser erstmaligen
beruflichen Ausbildung im wesentlichen Umfange Kosten entstehen, sofern
die Ausbildung den Fihigkeiten des Versicherten entspricht.*8¢ Ein wesent-
licher Umfang zusétzlicher Kosten liegt gem. § 5 I1 IVV vor, wenn die Auf-
wendungen des Versicherten fiir die Ausbildung wegen der Invaliditét jahr-
lich um 400 Franken hoher sind als sie ohne Invaliditit gewesen wiren.*87
Anspruch auf Umschulung auf eine neue Erwerbstitigkeit nach Art. 17 IVG
hat der Versicherte, wenn die Umschulung infolge Invaliditit notwendig ist
und dadurch die Erwerbsfahigkeit voraussichtlich erhalten oder verbessert
werden kann.

486 Der erstmaligen beruflichen Ausbildung ist nach Art. 16 11 IVG gleichgestellt: (a)
die Vorbereitung auf eine Hilfsarbeit oder auf eine Tatigkeit in einer geschiitzten
Werkstitte, (b) die berufliche Neuausbildung invalider Versicherter, die nach dem
Eintritt der Invaliditét eine ungeeignete und auf die Dauer unzumutbare Erwerbs-
tatigkeit aufgenommen haben, und (c) die berufliche Weiterausbildung im bishe-
rigen oder in einem anderen Berufsfeld, sofern sie geeignet und angemessen ist und
dadurch die Erwerbsfahigkeit voraussichtlich erhalten oder verbessert werden
kann. Ausgenommen sind Weiterausbildungen, die von Institutionen oder Organi-
sationen nach Art. 74 IVG (Organisation der privaten Invalidenhilfe) angeboten
werden. In begriindeten, vom BSV umschriebenen Fillen kann von dieser Aus-
nahme abgewichen werden.

487 Fragen der Ermittlung der genauen Kosten und mdgliche anrechenbare Leistungen
enthdlt Art.5 TII-VI IVV. Fiir die der erstmaligen beruflichen Ausbildung in
Art. 16 1I ¢ gleichgestellten beruflichen Weiterbildung enthélt Art. Sbis IVV zu
Art. 5 IVV parallele Regelungen.
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b. AVIG

Die arbeitsmarktlichen MaBnahmen des AVIG teilen sich nach Art. 59 Ibis
AVIG in BildungsmaBBnahmen (zweiter Abschnitt), Beschiftigungsmali-
nahmen (dritter Abschnitt) und spezielle Malnahmen (vierter Abschnitt).
Ziel der arbeitsmarktlichen MafBinahmen ist es, nach Art. 59 11 AVIG die
Eingliederung von Versicherten, die aus Griinden des Arbeitsmarktes er-
schwert vermittelbar sind, gefordert werden. Solche MaB3nahmen sollen ins-
besondere die Vermittlungsfahigkeit der Versicherten verbessern, damit
diese rasch und dauerhaft wieder eingegliedert werden kdnnen (a), die be-
ruflichen Qualifikationen entsprechend den Bediirfnissen des Arbeitsmark-
tes fordern (b), die Gefahr von Langzeitarbeitslosigkeit vermindern (c) oder
die Moglichkeit bieten, Berufserfahrungen zu sammeln (d).

BildungsmaBnahmen sind nach Art. 60 I AVIG individuelle oder kollek-
tive Kurse zur Umschulung, Weiterbildung oder Eingliederung sowie
Ubungsfirmen und Ausbildungspraktika. Nach Art. 60 II AVIG konnen
Versicherte BildungsmaBnahmen beanspruchen, die Versicherte i. S. d.
Art. 59 b I AVIG oder die unmittelbar von Arbeitslosigkeit bedroht sind
(Art. 59 cbis III AVIG). Abweichend von Art. 15 AVIG brauchen die Teil-
nehmer, soweit der Kurs es erfordert, nach Art. 60 IV AVIG nicht vermitt-
lungsfihig sein.

c. MVG

Die beruflichen Eingliederungsleistungen in der MV bestehen nach Art. 34
MVG in der Organisation und Finanzierung von Maflnahmen beruflicher
Arti. S. d. Art. 35-39 MVG.*88 Darunter fallen die Ubernahme wesentlicher
— infolge der Gesundheitsschidigung zusitzlicher — Kosten bei einer erst-
maligen beruflichen Ausbildung gem. Art. 36 und die Umschulung gem.
Art. 37 MVG.

Zur Ubernahme der Kosten fiir eine erstmalige berufliche Ausbildung
muss es sich um wesentliche, zusitzliche Kosten handeln, die gerade auf-
grund der Gesundheitsschiadigung entstanden sind. Einer erstmaligen, be-

488 Hinzu kommt die Organisation und Finanzierung von Leistungen zur sozialen In-
tegration nach und der Entschddigung fiir Verdiensteinbuflen, die die betroffene
Person wiahrend der Dauer einer Mafinahme hat. Diese Entschadigung erfolgt ent-
weder als Taggeld oder als Rente.
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ruflichen Ausbildung sind dabei nach Art.36 11 MVG gleichgestellt die
Vorbereitung auf eine Hilfsarbeit oder auf eine Tétigkeit in einer geschiitzten
Werkstitte, die berufliche Neuausbildung invalider Versicherter, die nach
dem Eintritt der Invaliditit eine ungeeignete und auf Dauer unzumutbare
Erwerbstitigkeit aufgenommen haben, und die berufliche Weiterbildung,
sofern dadurch die Erwerbsfahigkeit wesentlich verbessert werden kann.
Voraussetzung des Umschulungsanspruchs ist nach Art. 37 MVG, dass dies
infolge Invaliditit notwendig ist und dadurch die Erwerbsfahigkeit voraus-
sichtlich erhalten oder wesentlich verbessert werden kann. Dabei steht der
Umschulung auf eine neue Erwerbstitigkeit die Wiedereinschulung in den
bisherigen Beruf sowie die invalidititsbedingte berufliche Weiterbildung
gleich.

2. Beratungs- und Vermittlungsleistungen fiir Menschen mit Behinderung

In dem IVG werden im Rahmen der Frithintervention nach Art. 7 d II (¢)
und (d) IVG MalBnahmen der Arbeitsvermittlung und der Berufsberatung
angeboten. Auch Mallnahmen der beruflichen Art umfassen Leistungen der
Berufsberatung (Art. 15 IVG) und Arbeitsvermittlungsleistungen (Art. 18
IVG). Im Rahmen der Arbeitsvermittlung wird nach Art. 18 T IVG (a) aktive
Unterstiitzung bei der Suche eines geeigneten Arbeitsplatzes und (b) be-
gleitende Beratung in Hinblick auf die Aufrechterhaltung des Arbeitsplatzes
des Versicherten geleistet.*8” Die Versicherten haben auf Berufsberatung
und Arbeitsvermittlung einen unmittelbaren Anspruch.

In der MV haben nach Art. 35 MVG Versicherte, die infolge Invaliditét
in der Berufswahl oder in der Ausiibung ihrer bisherigen Tatigkeit behindert
sind, Anspruch auf Beratung bei der Berufswahl, einer Umschulung oder
Weiterbildung.

3. Medizinische und psychosoziale Leistungen

Mafnahmen der Frithintervention der IV umfassen nach Art. 7 d II (e) IVG
MaBnahmen der sozial-beruflichen Rehabilitation. Dieser Begriff lehnt sich

489 Dabei veranlasst die IV-Stelle nach Art. 18 I1 IVG diese Mallnahmen, sobald eine
summarische Priifung ergibt, dass die Voraussetzungen dafiir erfiillt sind.
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an Art. 14 a I a IVG an.*%0 Nach dieser Vorschrift werden im Rahmen der
beruflichen Eingliederung gezielte, auf die berufliche Eingliederung gerich-
tete MaBnahmen zur sozial-beruflichen Rehabilitation erbracht. Diese Mal3-
nahmen zielen darauf, durch aufbauende Mafinahmen die berufliche Ein-
gliederungsfahigkeit wiederherzustellen.

Dabei gelten nach Art. 4quinquies [ IVV als Mallnahmen zur sozialbe-
ruflichen Rehabilitation MaBBnahmen zur Gewdhnung an den Arbeitspro-
zess, zur Forderung der Arbeitsmotivation, zur Stabilisierung der Person-
lichkeit und zum Einiiben sozialer Grundfahigkeiten.

4. Weitergehende Unterstiitzungsleistungen
a. Hilfsmittel und technische Arbeitshilfen
aa. IVG

Der Versicherte hat nach Art. 21 IVG einen Anspruch auf Hilfsmittel, die
vom Bundesrat in einer Liste der Hilfsmittel aufgefiihrt sind. Geleistet wer-
den dabei nach Nr. 13 des Anhangs zur HVI*! invalidititsbedingte Arbeits-
und Haushaltsgerite sowie Zusatzeinrichtungen, Zusatzgerite und Anpas-
sungen fiir die Bedienung von Apparaten und Maschinen (13.01), der Be-
hinderung individuell angepasste Sitz-, Liege- und Stehvorrichtungen
(13.02), der Behinderung individuell angepasste Arbeitsflichen (13.03), in-
validititsbedingte bauliche Anderungen am Arbeitsplatz und im Aufgaben-
bereich (13.04) und Hebebiihnen und Treppenlifte sowie Beseitigung oder
Anderung von baulichen Hindernissen im und um den Wohn-, Arbeits-,
Ausbildungs- und Schulungsbereich (13.05).

490 So Bucher, Eingliederungsrecht der Invalidenversicherung, Rn. 522.

491 Diese Verordnung des EDI enthélt nach Art. 14 IVV neben der Hilfsmittelliste ni-
here Bestimmungen iiber (a) die Abgabe und Vergiitung von Hilfsmitteln, (b) Bei-
trage und Kosten von invalidititsbedingten Anpassungen von Geriten und Immo-
bilien, (c) Beitrdge an die Kosten Dritter, welche anstelle eines Hilfsmittels benétigt
werden, (d) Amortisationsbeitrdge an Versicherte, die ein Hilfsmittel, auf das sie
Anspruch besitzen, auf eigene Kosten angeschafft haben und (e) die Darlehens-
summe bei selbstamortisierenden Darlehen an Versicherte, die fiir die Erwerbsta-
tigkeit in einem Landwirtschafts- oder Gewerbebetrieb Anspruch auf ein kostspie-
liges Hilfsmittel haben, das von der Versicherung nicht zuriickgenommen oder nur
schwer wieder abgegeben werden kann.
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Der Hilfsmittelanspruch setzt nach Art. 21 1 IVG voraus, dass das Hilfs-
mittel in der bereits dargestellten Hilfsmittelliste aufgefiihrt ist und der Ver-
sicherte das Hilfsmittel fiir die Ausiibung seiner Erwerbstitigkeit oder der
Tétigkeit in seinem Aufgabenbereich bedarf. In der Hilfsmittelliste wird
gem. Art. 2 HVI zwischen den mit einem (¥) versehenen Hilfsmittel und den
nicht mit diesem Zeichen versehenen Hilfsmitteln unterschieden. Diese Un-
terscheidung wird insofern relevant, als nach Art. 2 Il HVI ein Anspruch auf
die mit einem (*) bezeichneten Hilfsmittel nur besteht, soweit diese fiir die
Ausiibung der Erwerbstitigkeit, der Tétigkeit im Aufgabenbereich, fiir die
Schulung, die Ausbildung, die funktionelle Angewdhnung oder die in der
betreffenden Ziffer der Hilfsmittelliste ausdriicklich genannten Tétigkeit
notwendig ist. Alle der dargestellten Hilfsmittel der Ziffer 13 des Anhangs
der HVI sind mit einem Stern versehen. So ist der Bezug zur Tétigkeit aus-
driicklich Anspruchsvoraussetzung.

Dartiber hinaus werden dem Versicherten nach Art. 21bis IVG Ersatz-
leistungen gewdhrt. So kann nach Art. 21bis I IVG die Versicherung dem
Versicherten, der sich ein Hilfsmittel, auf das er einen Anspruch hat, auf
eigene Kosten angeschafft hat, Amortisationsbeitrége leisten. Ebenso kann
sie Beitrdge zu den Kosten fiir die Dienstleistungen Dritter, die anstelle eines
Hilfsmittels bendtigt werden, gewéhren. Dieser Anspruch umfasst nach
Art. 9 I HVI den Anspruch auf Vergiitung der ausgewiesenen invaliditéts-
bedingten Kosten fiir besondere Dienstleistungen, die anstelle eines Hilfs-
mittels benotigt werden, um den Arbeitsweg oder den Beruf auszuiiben.*%2

Der Anspruch auf Kostenvergiitung von Hilfsmitteln ist nach Art. § | HVI
auf die Kosten beschrinkt, die der Versicherung bei eigener Anschaffung
oder Kosteniibernahme entstanden wéren. Dabei kann die Kostenvergiitung
nach Art. 8 III HVI unter Auflagen erfolgen, welche eine Zweckentfrem-
dung des Hilfsmittels verhindern und bei Nichtgebrauch eine Ubereignung
des Hilfsmittels an die Versicherung vorsehen. Auch der Anspruch auf Ver-
giitung von Dienstleistungen Dritter ist nach Art. 9 Il HVI gedeckelt. So darf
die monatliche Vergiitung weder den Betrag des monatlichen Erwerbsein-
kommens der versicherten Person noch den anderthalbfachen Mindestbetrag
der ordentlichen Altersrente {ibersteigen.

492 Die dritte in dieser Vorschrift genannte Variante des Erwerbs besonderer Fahig-
keiten zur Aufrechterhaltung des Kontakts mit der Umwelt ist nicht auf die beruf-
liche Eingliederung, sondern die soziale Teilhabe gerichtet.
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ab. AHVG

Nach Art. 43ter II AHVG bestimmt der Bundesrat, in welchen Féllen Be-
ziigerinnen und Beziiger von Altersrenten oder Ergdnzungsleistungen mit
Wohnsitz und gewdhnlichem Aufenthalt in der Schweiz Anspruch auf Hilfs-
mittel fiir die Ausiibung einer Erwerbstétigkeit oder der Tétigkeit in ihrem
Aufgabenbereich haben. Hierbei ist Art. 4 HVA von Bedeutung, da dieser
einen Anspruch an die vorangehende Abgabe von Hilfsmitteln durch die IV
kniipft. So konnen auch Hilfsmittel zur beruflichen Eingliederung geleistet
werden, die zwar nicht in der abschlieBenden Hilfsmittelliste im Anhang zur
HVA zu finden, aber in der Liste des Anhangs zur HVI aufgefiihrt sind. Es
besteht sozusagen eine ,,Besitzstandsgarantie“4?3 des Anspruchs aus der I'V.

Zusétzlich Voraussetzung fiir den Folgeanspruch des Art. 4 HV A ist, dass
bis zum Entstehen des Anspruchs auf eine Altersrente die betroffene Person
Hilfsmittel nach den Art. 21 oder 21bis IVG erhalten hat. Dann bleibt dieser
Anspruch in Art und Umfang erhalten, solange die malgebenden Voraus-
setzungen weiterhin erfiillt sind und soweit die HVA nichts anderes be-
stimmt. 494

ac. MVG

Der Anspruch auf ein Hilfsmittel in der MV erfasst nicht nur die Erbringung
des Hilfsmittels zur Ausiibung einer Erwerbstétigkeit oder fiir die Tatigkeit
im Aufgabenbereich selbst nach Art. 21 I MVG,*% sondern nach Art. 21 IV
MVG auch Beitrdge zu Dienstleistungen Dritter, sofern diese statt eines
Hilfsmittels nétig sind. Bedingt dabei die versicherte Gesundheitsschidi-
gung Anpassungen von Geriten und Immobilien fiir die Selbstsorge oder
die Berufsausiibung, so gewéhrt die MV nach Art.21 V MVG Beitrige.
Art. 21 III MVG regelt die Kostenerstattung. Schafft der Versicherte auf
eigene Kosten ein Hilfsmittel an, auf das er Anspruch hat, so gewihrt ihm

493 Bollier, Leitfaden schweizerische Sozialversicherung, 12. Aufl., S. 185.

494 Im Ubrigen gelten die entsprechenden Bestimmungen der IV sinngemiB.

495 Dabei werden nach Art. 21 II MVG die Hilfsmittel zu Eigentum oder leihweise in
einfacher und zweckméBiger Ausfithrung abgegeben oder mit Amortisationsbei-
tragen finanziert. Kosten, die dariiber hinausgehen, hat der Versicherte selbst zu
tragen. Ersetzt ein Hilfsmittel Gegensténde, die auch ohne die Gesundheitsschidi-
gung angeschafft werden miissten, so kann dem Versicherten eine Kostenbeteili-
gung auferlegt werden.
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die MV einen Beitrag. Der Hilfsmittelanspruch erfasst auch erhebliche Kos-
ten, die dem Versicherten durch Betrieb, Gebrauchstraining und Reparaturen
eines Hilfsmittels oder einer Einrichtung i. S. d. Art. 21 V MVG erwachsen.
Einen Hilfsmittelanspruch hat die versicherte Person dann, wenn das
Hilfsmittel fiir die berufliche Eingliederung notwendig ist. Eine abschlie-
Bende Hilfsmittelliste existiert in der MV, anders als in der IV, nicht.4%

b. Arbeitsassistenz

Arbeitsassistenz in Form von Dienstleistungen am Arbeitsplatz werden nur
von der MV nach Art. 21 IV MVG geleistet. Allerdings ausdriicklich nur,
soweit dies statt eines Hilfsmittels notig ist.

Allerdings schlieBt dies nicht aus, dass Menschen mit Behinderungen
Arbeitgeber personlicher Assistenz werden, die sie beispielsweise aus der
Hilfslosenentschadigung der IV finanzieren.47

5. Beratungs- und Informationsleistungen fiir Arbeitgeber

Beratungs- und Informationsleistungen fiir Arbeitgeber als Anspruchsbe-
rechtigte kennt das Schweizer Sozialversicherungsrecht nicht.

D. Das Sozialleistungsverhdltnis
I. Das Sozialleistungsverhiltnis bei der beruflichen Rehabilitation

Ein Mensch mit Behinderung hat — wie gezeigt — sowohl in Deutschland als
auch in der Schweiz die unterschiedlichsten Anspriiche auf Sozialleistungen
mit dem Ziel der (Wieder-)Eingliederung in den Lebensbereich Arbeit. Die
Leistungsanspriiche hdngen von personlichen, versicherungsrechtlichen und
mafnahmespezifischen Voraussetzungen ab und richten sich gegen den je-
weils zustdndigen Leistungstréger.

496 Vgl. Scartazzini/Hiirzeler, Bundessozialversicherungsrecht, 4. Aufl., S. 546.

497 Siehe hierzu den Ratgeber von Leuenberger, Wie werde ich ArbeitgeberIn person-
licher Assistenz?, Kapitel 7; sowie zum Modell selbst Baumgartner, Assistenz-
dienste fiir behinderte Personen, S 65 ff.
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Durch die Aufnahme der einzelnen Person in die Versichertengemein-
schaft oder in den Personenkreis, fiir den der Staat in bestimmten Fillen die
Fiirsorge libernimmt, entfaltet sich ein rechtliches Verhéltnis zwischen den
Sozialleistungstragern als verselbststdndigten Verwaltungseinheiten und
dem Leistungsberechtigten mit Rechten und Pflichten auf beiden Seiten. Es
entsteht das Sozialleistungsverhiltnis. Dabei setzen ,,Rechtsverhéltnisse der
Leistungsverwaltung [ ...] abstrakte 6ffentliche Interessen in konkrete Wirk-
lichkeiten um®,48

1. Deutschland
Grafisch stellt sich das Sozialleistungsverhéltnis im deutschen Recht der

Erbringung von Sach- und Dienstleistungen mit dem Ziel der beruflichen
Rehabilitation folgendermafen dar:

Leistungstriager nach §6 SGB IX:
*Bundesagentur fiir Arbeit
*Unfallversicherungstrager
*Rentenversicherungstriger
Triger der Kriegsopferversorgung
«Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe
*Tréager der Sozialhilfe

Leistungsempfanger

Sozialleistungsverhaltnis

*Mensch mit Behinderung
*Arbeitgeber

Sozialleistung gerichtet auf:

+BildungsmafBnahmen/Abklarung: §§ 33 III Nr. 2-4

SGB IX, 115 I Nr. 2 SGB III

«Beratungs- und Vermittlungsleistungen: §§ 33 III Nr. 1
SGB IX, 115 INr.1 SGB III

*Medizinische/psychosoziale Leistungen: § 33 III Nr. 1, VI SGB IX

«Unterstiitzungsleistungen: §§ 33 III Nr. 1, VIII SGB IX,

*Beratungs- und Informationsleistungen fiir Arbeitgeber: §§ 34 I SBG IX,
291,34 I SGB III

498 So Fleiner-Gerster, VVDSIRL 1987, S. 152, Rn. 159. Rechtsverhiltnisse sind also
durch Normen des objektiven Rechts gepréigte Lebensbeziechungen. Siehe Crei-
felds/Cassardt, Rechtsworterbuch, 20. Aufl., S. 982, Sp.1.
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2. Kapitel: Mafsnahmen der beruflichen Rehabilitation

2. Schweiz

Das Schweizer Recht kann wie folgt abgebildet werden:

Leistungstréger:

«IV-Stellen
*Ausgleichskassen der AHV
eArbeitslosenkassen;

kantonale Amtsstellen;
RAV/LAM-Stellen

*Bundesamt fiir Militérversicherung
(in SUVA integriert)

. . Sozialleistungsverhiltnis
Leistungsempfinger

*Mensch mit Behinderung

Sozialleistung gerichtet auf:
*Bildungs- und AbklarungsmaBinahmen: Art. 7 d II (b),
16, 17 IVG, 60 AVIG, 36, 37 MVG

*Beratungs- und Vermittlungsleistungen: Art. 7 dII (c),
7d11(d), 15, 18 1IVG, 60 L, 35 MVG

<Hilfsmittel: Art. 21 IVG, 43ter AHVG, 21 MVG

II. Ausgangspunkt der Leistungserbringung

Dem Sozialleistungstrager wird die Verantwortung der Leistungserbringung
auferlegt. Das ,,Ob* der Sozialleistung steht nicht mehr infrage. Die Sozi-
alleistungsverhiltnisse stellen den Ausgangspunkt fiir die Leistungserbrin-
gung dar. Wird die Sozialleistung vom Leistungsberechtigten in Anspruch
genommen, konkretisiert sich das Sozialleistungsverhéltnis hin zu einem
Inanspruchnahmeverhéltnis. In diesem ist zu kldren, auf welche Art und
Weise die Erbringung vonstattengeht und durch wen sie erfolgt.

1. Artund Weise

Wie die Sozialleistung erbracht wird, hingt von mehreren Faktoren ab. Da-
bei spielt neben der Wirtschaftlichkeit die Effektivitét* der Erbringung eine
Rolle. Hinzu kommen spezielle einfachgesetzlich normierte Leistungs-

499 Effektivitit stellt dabei den Grad der Zielerreichung, also das Ausmalf} der Reali-
sierung staatlicher Ziele, dar. Vgl. Pitschas, Die Modernisierung der sozialen Si-
cherung im Zeichen von Effektivitit und Effizienz, in: Butzer (Hrsg.), Wirtschaft-
lichkeit durch Organisations- und Verfahrensrecht, S. 31, 40. Dabei wird die Fest-
stellung der Effektivitit einer Sozialleistung von der Frage allgemeiner Wirksam-
keit iiber die Wirksamkeit im konkreten Fall hin zur Wirksamkeit notwendigen
Quantitét der Leistung im konkreten Anwendungsfall hin konkretisiert.
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grundsitze wie das Individualisierungsprinzip, der Grundsatz ambulant vor
stationdr oder spezifisch die Rehabilitationsleistungen betreffenden Regeln
der umfassenden und finalen Leistungserbringung.>%°

2. Leistungserbringer

Die Leistungstriager kdnnen als Rechtssubjekte eigene Einrichtungen be-
treiben, in eigenen Werkstétten Hilfsmittel herstellen oder Personen anstel-
len, die beispielsweise UmschulungsmaBnahmen durchfiihren. Sie konnen
die Fertigung, den Vertrieb, die Dienstleistungen indessen auch durch Dritte
durchfiihren lassen. Dritte sind dabei alle vom staatlichen Leistungstriger
zu unterscheidenden Rechtssubjekte. Unterscheidbar ist das Rechtssubjekt,
wenn es weder im unmittelbaren Einfluss- noch Finanzierungsbereich des
Sozialleistungstriagers steht. Der Einflussbereich zeichnet sich durch eine
unmittelbare Herrschaftsstruktur aus, die Finanzierung durch eine Auswei-
sung in den Haushaltsmitteln.’?! Diese Leistungserbringer sind nicht not-
wendigerweise Private. Vielmehr kdnnen kirchliche Tréger Leistungen er-
bringen, denen die Rechtsform des 6ffentlichen Rechts zugewiesen wird.
Auch kommunale Krankenhéuser sind Leistungserbringer. Diese sind zwar
staatlich getragen, allerdings nicht von Sozialleistungstragern. Deshalb wird
im Folgenden bewusst darauf verzichtet, die Termini ,,privater Dritter®,
»privater Leistungserbringer oder ,,Privater” zu verwenden — gebraucht
werden hingegen die Ausdriicke ,,Dritter”, ,,nichtstaatlicher Dritter* oder
nHdritter Leistungserbringer®.

Folge dieser Einbindung ist, dass sich neben das gesetzlich begriindete
Sozialleistungsverhéltnis zwischen Anspruchsberechtigtem und Sozialleis-

500 Die Leistungserstellung muss dabei zielorientiert und nach professionellen Mal3-
stiben erfolgen (vgl. Merchel Zum Stand der Diskussion tiber Effizienz und Qua-
litdt in der Produktion sozialer Dienstleistungen, in: Méller (Hrsg.), Effektivitit und
Qualitit sozialer Dienstleistungen, S. 4, 10).

501 Diese Definition lehnt sich an § 97 SGB X an, der die Durchfiihrung von Aufgaben
durch Dritte regelt. In negativer Abgrenzung ist dabei Dritter, wer nicht Leistungs-
trager, deren Verband oder Arbeitsgemeinschaft i. S. d. § 94 SGB X ist. Des Wei-
teren sind auch sonstige im SGB genannte 6ffentlich-rechtliche Vereinigungen so-
wie von dem Verwaltungshandeln des Leistungstragers oder der Arbeitsgemein-
schaft im Rahmen eines Sozialrechtsverhiltnisses Betroffene von diesem
Ausschluss mit umfasst. Siehe hierzu Roos, in: von Wulffen (Hrsg.), SGB X, § 97,
Rn. 5; Sehnert, in: Hauck/Noftz (Hrsg.), SGB X, § 97, Rn. 5.
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tungstriager zwei weitere Rechtsverhéltnisse schieben: das Verhiltnis zwi-
schen Leistungstriger und Leistungserbringer und das Verhéltnis zwischen
Leistungserbringer und Leistungsberechtigtem. Die Leistung wird nicht
mehr in der Geraden, sondern im Dreieck39? erbracht.

a. Der Hauptakt — Das BBV

Als Folge der staatlichen Zuordnung der Verantwortung fiir den Leistungs-
anspruch muss sich der zustdndige Triger entweder selbst in die Lage ver-
setzen, die Leistung zu erbringen, indem er sich die Leistung bei einem Er-
bringer beschafft, oder er stellt jedenfalls sicher, dass die Leistung fiir den
Fall der Inanspruchnahme durch den Berechtigen bereitsteht. Das Rechts-
verhdltnis zwischen Leistungstrager und Leistungserbringer>?® kann somit
als Bereitstellungs- und Beschaffungsverhiltnis (BBV) bezeichnet wer-
den.’04

Erginzt um den zweiten Arm des BBV sieht die Ubersicht iiber die so-
zialrechtliche Leistungserbringung somit wie folgt aus:

502 Der Begriff der ,,Dreiecksbeziehungen® geht wohl auf Krause, Empfiehlt es sich,
soziale Pflege und Betreuungsverhéltnisse gesetzlich zu regeln?, S. 59 ff. zuriick.

503 Oder diesen iibergeordneten Verbdnden und Vereinigungen.

504 Siche fiir die Verwendung des Terminus Beschaffungsverhiltnis beispiclsweise
Schuler-Harms, VSSR 2005, S. 135, 139. Pattar, SozialRecht aktuell 2012, S. 85,
88 verwendet hingegen den Begriff des Leistungsverschaffungsverhiltnisses. Ein
ebenfalls denkbarer Begriff ist der Terminus des Leistungsgewéhrleistungsverhalt-
nisses. Dieser wire allerdings dahingehend zu weit, als er suggeriert, dass neben
dem, zwischen dem Tréger als Selbstverwaltungskdrperschaft und dem Erbringer
bestehenden, konkreten Rechtsverhiltnis eine weitergehende staatliche Gewéhr-
leistungspflicht existiert. Unabhingig von der Frage nach dem Bestehen dieser
Pflicht, ist sie nicht Teil des konkreten Rechtsverhiltnisses und sollte deshalb auch
begrifflich davon abgegrenzt werden. Fiir den Gebrauch dieses Begriffs als Ge-
samtheit der Rechtsverhéltnisse zwischen dem Staat, dem Erbringer und dem Leis-
tungstriger siehe Becker, Funktionen und Steuerung von Wahlméglichkeiten und
Wettbewerb im Gesundheitswesen, in: Becker/Ross, et al. (Hrsg.), Wahlmdglich-
keiten und Wettbewerb in der Krankenhausversorgung, S. 11, 22.
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Leistungsbereitstellungs- und
beschaffungsverhiltnis (BBV)

Leistungserbringer Leistungstréger

Leistungsempfanger
(Berechtigter)

b. Der Abschluss — Das Erfiillungsverhéltnis

SchlieBlich wird die Leistung der beruflichen Rehabilitation durch den Drit-
ten an den Berechtigten erbracht. Die Gegenleistung des Berechtigten be-
steht entweder in Geld, Gutscheinen oder dem aus der Erbringung resultie-
renden Anspruch des Erbringers gegen den Leistungstriger. Spétestens mit
der Erfillung der Sozialleistung entsteht ein Rechtsverhéltnis zwischen
Leistungserbringer und Berechtigtem - das Sozialleistungserfiillungsver-
héltnis. In der Regel wird ein vorhergehender Vertragsschluss dieses bereits
begriinden. Dies kann auch konkludent geschehen. Aus diesem Rechtsver-
héltnis kénnen auch Konsequenzen haftungsrechtlicher oder schuldrechtli-
cher Natur gezogen werden.

Ergénzt um den dritten Arm vervollstidndigt sich das Bild zu einem Drei-
eck:

Lei: bereitstell und -beschaffungsverhiltnis (BBV)

Leistungserbringer Leistungstrager

Leistungsempfinger

(Berechtigter)
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c¢. Die Gesamtbetrachtung — Das Leistungserbringungsverhéltnis

Um Aussagen iiber die Sozialleistungserbringung im Ganzen treffen zu
konnen, bedarf es der Gesamtbetrachtung dieser drei einzelnen, aufeinan-
derbezogenen Rechtsverhéltnisse. Diese Gesamtheit der Rechtsverhéltnisse
triagt im Folgenden die Bezeichnung Leistungserbringungsverhiltnis>5 und
ist als eigenes, multipolares bzw. mehrseitiges Rechtsverhdltnis% zu ver-
stehen:

Leistunasbercitstellungs- und -beschaffi hiltnis (BBV)

Leistungserbringer Leistungstriger

Leistungserbringungs-
verhiltnis

Leistungsempfanger

(Berechtigter)

d. Der Uberbau — Das Gewihrleistungsverhiltnis

Erweitert wird das Leistungserbringungsverhéltnis durch den staatlichen
Uberbau weiterer Rechtsverhiltnisse und Regelungsebenen.

505 Gerade im deutschen Gesundheitsrecht wird diese Begriftlichkeit zwar fiir das
Rechtsverhiltnis zwischen Leistungserbringer und -triger verwendet. Dies ist al-
leine deshalb vollig missverstindlich, da in diesem Verhiltnis gerade keine Leis-
tung erbracht wird. Wie hier bereits Becker, Funktionen und Steuerung von Wahl-
moglichkeiten und Wettbewerb im Gesundheitswesen, in: Becker/Ross, et al.
(Hrsg.), Wahlmoglichkeiten und Wettbewerb in der Krankenhausversorgung,
S. 11, 22.

506 Becker/Meefsen, et al., VSSR 2011, S. 323, 336.
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aa. Aufsichtsverhéltnis

Neben der konkret im BBV ablaufenden Kontrolle’?” der Ergebnissicherung
durch die Leistungstréger durch Sicherstellung der Einhaltung und Umset-
zung bestimmter Qualitdtsmafstibe und der wirtschaftlichen und damit fi-
nanzierbaren Leistungserbringung — also der Kontrolle durch die Verwal-
tung — existiert die Kontrolle der Verwaltung durch iibergeordnete staatliche
Behorden in Form der Aufsicht. Das Aufsichtsverhéltnis zwischen dem Staat
und den rechtlichen verselbststindigten Leistungstragern ist gerade das
,hotwendige Korrelat* 39 dieser Verselbststindigung. Dabei ist die Aufsicht
ausgehend von einem funktional-institutionellen Begriffsverstandnis die
,binnenadministrative Verhaltensiiberwachung und -korrektur“.5% Man
kann die Aufsicht somit auch als ,,Spezialform der Kontrolle*510 betrachten.

ab. Regulierungsverhaltnis

Das Verhiltnis zwischen dem Staat und dem Leistungserbringer ist von der
Regulierungstétigkeit des Staates geprégt. Dieses geht weit tiber die bereits
genannten gesetzlichen Normierungen zur Sicherung der Leistungserbrin-
gung, wie Regelungen zur Qualitéts- oder Wirtschaftlichkeitssicherung, hi-
naus. So sind die Leistungserbringer von vielzdhligen Regelungen des Ver-
braucherschutzes und des Berufsrechts betroffen. Diese MaBgaben dienen
nicht explizit der Deckung sozialer Bedarfe, sondern verfolgen allgemeinere
Ziele, die dem Sozialrecht vorgelagert sind. Sie sind somit als sozialrechts-
unspezifische Vorgaben nicht Bestandteil des Leistungserbringungsverhélt-
nisses. Bedeutung erlangen diese regulierenden Regelungen,’!'! wenn sie
Grundlagen fiir die sozialrechtliche Erbringung normieren oder wenn die
jeweiligen Regelungsziele konfligieren. Zudem kann das Regulierungsver-
héltnis auch Bestimmungen {iber staatliche Auffangverantwortung enthal-

507 Allgemein gesprochen ist Kontrolle die unabhiingige Uberpriifung einer staatlichen
Stelle durch eine andere staatliche oder private Stelle (siche Wolff/Bachof, et al.,
Verwaltungsrecht Band 3, 5. Aufl., § 101, Rn. 1).

508 Becker/Meefsen, et al., VSSR 2011, S. 323, 338 in Anlehung an BVerfGE78, 331,
341.

509 Kahl, Die Staatsaufsicht, S. 415.

510 Achermann, Privatisierung im 6ffentlichen Verkehr, S. 213.

511 Siehe Becker/Meef3en, et al., VSSR 2011, S. 323, 337.
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ten, die liber die Auffangverantwortung der einzelnen Leistungstriger hin-
ausgehen.

Das Leistungserbringungsverhéltnis wird somit um ein allgemeines staat-
liches Gewiahrleistungsverhiltnis ergianzt:512

S . 2,
a@“% Gewihrleistungs- e%»/{
Verhiltnis %

Leistungsbercitstellunes- und -beschaffi haltnis (BBV)

Leistungserbringer Leistungstriger

Leistungserbringungs-
verhéltnis

Leistungsempfanger

(Berechtigter)

512 Dieses bildet zudem im Sinne der allgemeinen Verwaltungsrechtsdogmatik ein be-
sonderes Gewiahrleistungsverhéltnis ab (Becker/Meefen, et al., VSSR 2011, S. 323,
337).
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A. Strukturen

Zu den Eigenheiten der Erbringung von Sozialleistungen durch Dritte zéhlen
zum einen das Auseinanderfallen von Kostentrager und Empfanger der
Leistung und zum anderen die oftmals bestehende Divergenz von Indikati-
onsverantwortung und Finanzierungslast. Wahrend der Leistungstriger
Kostentrager ist, ist Beglinstigter der Leistung der Leistungsberechtigte. Die
Frage, ob ein Leistungserbringer fiir die Erbringung der Sozialleistung ge-
eignet ist, bestimmt sich nicht wie bei einem Kauf zu privaten Zwecken rein
aus der Sicht des Leistungsempfangers. Vielmehr sind bei der Frage nach
der Geeignetheit des Leistungserbringers die Position des Leistungstragers
als Kostentrdger und das staatliche Interesse am Erreichen des Sozialleis-
tungsziels ebenfalls zu beriicksichtigen. Hinzu kommen Herausforderungen
an das Recht, die aus der Einbindung nichtstaatlicher Akteure resultieren.
Dies ist kein sozialrechtsspezifisches Feld, sondern wird unter dem Titel
Privatisierung, Deregulierung oder Governance im o6ffentlichen Recht in-
tensiv diskutiert.513 Verwaltungsrecht ist dabei Regelungsressource, die
staatliche Steuerung und gesellschaftliche Selbstregelung miteinander ver-
kniipft und dadurch die Ausdifferenzierung und Pluralisierung der Verwal-
tungsorganisation mit der Offnung gegeniiber gesellschaftlichen Kriften
verarbeitet.?14

Das Zusammenwirken der an der Leistungserbringung beteiligten Perso-
nen bedarf struktureller Organisation. Das Recht muss Strukturen bereit-
stellen, die klarstellen, wer, wann, mit welcher Verantwortung, wie handeln
kann und muss. Als Ausgangspunkt muss es kldren, welche Aufgaben beim
Leistungstriger verbleiben und welche an den Erbringer tibertragen werden

513 Siehe statt vieler Burgi, Privatisierung, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des
Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Band IV, 3. Aufl.,, § 75, Rn. 10 ff.;
sowie Franzius, Gewdhrleistung im Recht, S. 24 ff.

514 Siehe Franzius, Gewéhrleistung im Recht, S. 115 und grundlegend Schmidt-Af3-
mann, Verwaltungsorganisationsrecht als Steuerungsressource - Einleitende Pro-
blemskizze, in: Schmidt-Afsmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Verwaltungsorganisati-
onsrecht als Steuerungsressource, S. 9.
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konnen. Es geht dabei um Fragen der Verantwortungszuschreibung (1.). Das
Recht muss Instrumente der Zusammenarbeit mit nichtstaatlichen Erbrin-
gern bereitstellen (I11.). Dabei kann es auf den verwaltungsrechtlichen Fun-
dus von Handlungsinstrumenten zuriickgreifen und diejenigen auswéhlen,
die sich fiir die sozialrechtliche Leistungserbringung am besten eignen und
oder sie gegebenenfalls modifizieren.’!> Es hat Finanzierungswege zu er-
offnen, auf denen Sozialleistungen vergiitet werden (IV.). Zudem muss das
Recht Kriterien normieren, die eine objektive Auswahl geeigneter Erbringer
ermoglichen (V.). Zuletzt muss es ein Verfahren implementieren, das einer-
seits die Uberpriifung dieser Kriterien erlaubt und fiir den Fall, dass die
Strukturverantwortung eine Bedarfsplanung erforderlich macht, die Grund-
rechte der Leistungserbringer in ausreichendem Male wahrt (VI.). Hierbei
hat es die Schwierigkeiten zu meistern, die aus dem geringeren Informati-
onsfluss zwischen Leitungstragern und privatem Erbringer, fehlender ver-
waltungsrechtlicher Aufsichtsoptionen®'® und dem Wegfall von Erfahrungs-
gewissheiten und Verhaltenserwartungen,’!7 also letztlich aus der Tatsache
resultieren, dass der Staat unmittelbare Einflussnahme- und Steuerungs-
moglichkeiten ,,zugunsten grosserer Flexibilitit und unternehmerischer

515 Soebd., S.9.

516 Diese beiden Aspekte sind auch insofern miteinander verschrénkt, als Aufsichts-
formen von einem umfassenden Wissensbestand des Staates, in Form von Bereit-
stellungswissen, abhéngen (vgl. Franzius, Gewéhrleistung im Recht, S. 615 f.). So-
mit sind Regelungen zum kommunikativen Austausch zwischen 6ffentlicher Hand
und Privaten, hinsichtlich der Evaluierung und Kontrolle der Leistungserbringung
und der daraus folgenden Konsequenzen notwendig. Staatliche und nichtstaatliche
Aufgabenbeitrige miissen dauerhaft miteinander vernetzt werden (Vofkuhle,
VVDStRL 2003, S. 266, 308). Solche Strukturen sind auch hinsichtlich des Infor-
mationsproblems des Staates notwendig (vgl. Schmidt-Afmann, Regulierte Selbst-
regulierung als Element verwaltungsrechtlicher Systembildung, in: Hoffimann-
Riem (Hrsg.), Regulierte Selbstregulierung als Steuerungskonzept des Gewahrleis-
tungsstaates, S. 253, 263). Durch die Auslagerung 6ffentlicher Aufgaben kann der
Staat seinen, fiir die Konkretisierung des Regelungsrahmens wie fiir die Beurteilung
von Ergebnissen und die potenzielle Selbstvornahme im Falle einer Schlechterfiil-
lung durch den privaten Leistungserbringer ebenso notwendigen Bedarf an Hand-
lungswissen nicht mehr befriedigen (siehe Vofkuhle, VVDStRL 2003, S. 266, 308).
Dies stellt das sog. Informationsdilemma dar (vgl. Franzius, Gewihrleistung im
Recht, S.40f1)).

517 Vgl. Franzius, Gewéahrleistung im Recht, S. 104.
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Selbstandigkeit der Leistungserbringer*>!'® zuriickdrangt.>!° Dabei ist Ein-
bindung Prozess (II). Er verlduft in verschiedenen Stufen, in denen die Ins-
trumente angewendet, Finanzierungswege beschritten werden und die Aus-
wahl der Erbringer anhand der vorgegebenen Kriterien vorgenommen wird.

Anhand dieses Schemas werden das Leistungserbringungsrecht des
SGB IX (B.) und die Leistungserbringung durch Dritte bei der beruflichen
Rehabilitation in der Schweiz (C.) untersucht. SchlieBlich werden die Struk-
turen durch Gegentiiberstellung reflektiert (D. I.) und die Allgemeingiiltig-
keit des Strukturmodells im deutschen Leistungserbringungsrechts iiber-
priift (D. IL.).

I. Verantwortungs(ver)teilung

Die Verteilung 6ffentlicher Aufgaben zwischen Staat und Dritten erfasst die
Frage nach der Ausgestaltung der Aufgabeniibertragung in Form der Ver-
antwortungsverteilung ebenso, wie nach moglichen Verantwortungsformen
und deren speziellen Ausformung und Zuordnung im Sozialleistungsrecht.

1. Verantwortungsformen

Die Formen der Aufgabenverantwortung reichen von einer vollen staatli-
chen Erflillungs- liber die staatliche Gewahrleistungs->20 bis hin zur blofien
Auffangverantwortung.5?! Verantwortung im normativen Sinne ist dabei das
Einstehenmiissen fiir einen normgeméfBen Zustand bzw. fiir ein entspre-

518 Achermann, Privatisierung im 6ffentlichen Verkehr, S. 213.

519 Die Darstellung fokussiert sich allein auf die Grundstrukturen, also das Gitternetz,
das das Recht als Boden der Zusammenarbeit zwischen Tragern und Erbringern
verlegt. Ob die Erbringung einer wirtschaftlichen und qualitativ hochwertigen So-
zialleistung tatsdchlich gesichert werden kann, ist ebenso wenig Erkenntnisziel der
Arbeit wie die Frage wie und ob die Kosten der Sozialleistung durch die Einbindung
gesteuert werden.

520 Vgl. Vofkuhle, VVDStRL 2003, S. 266, 285.

521 Siehe dazu auch Butzer, Sicherstellungsauftrag, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Hand-
buch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Band 1V, 3. Aufl., § 74,
Rn. 12.
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chendes Verhalten.’?> Wihrend der Staat bei der Erflillungsverantwortung
Verwaltungskompetenzen, -befugnisse und -pflichten selbst wahr-
nimmt,>23 zieht er sich bei der Auffangverantwortung ginzlich von der Auf-
gabenwahrnehmung zuriick. Nur bei volligem Versagen oder Nichtleistung
fallt die Verantwortung wieder an den Staat. Als Gegenpol zur Erfiillungs-
verantwortung ist sie somit die Reservefunktion der Verwaltung im Falle
einer privaten Schlecht- oder Nichterfiillung.524

Die Verantwortungsverteilung zwischen Staat und Dritten kann an den
unterschiedlichen Formen von Privatisierung, also der Ubertragung von
staatlichen Aufgaben auf Private, gezeigt werden.23 So ist die formelle Pri-
vatisierung (Organisationsprivatisierung), bei der die staatliche Aufgabe le-
diglich von einer privatrechtsformig organisierten, aber staatlich beherrsch-
ten Organisationseinheit erfiillt wird und die Aufgabenverantwortung des
Gemeinwesens bestehen bleibt, von der materiellen Privatisierung (Aufga-
benprivatisierung) zu unterscheiden. Bei Letzterer wird eine 6ffentliche
Aufgabe auf einen Privaten iibertragen und von diesem erfiillt.>2 Bei der
Aufgabenprivatisierung kann unterschieden werden:

522 Vgl. ebd., § 74, Rn. 11. Siehe zum Verantwortungsbegriftf ausfiihrlich Quade, Ver-
antwortung und ihre Zuschreibung im Recht der Arbeitsforderung, S. 44 ff.

523 Vgl. Schoch, NVwZ 2008, S. 241, 241. Der Sozialbereich obliegt dabei ganz staat-
licher, insbesondere administrativer Regie (siehe Schmidt-AfSmann, Das allgemeine
Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2. Aufl., S. 171).

524 Vgl. Schoch, NVwZ 2008, S. 241, 241 und Schmidt-AfSmann, Das allgemeine Ver-
waltungsrecht als Ordnungsidee, 2. Aufl., S. 171.

525 Privatisierung ist die Entstaatlichung bisheriger Verwaltungsaufgaben (vgl.
Tschannen/Zimmerli, et al., Allgemeines Verwaltungsrecht, 3. Aufl., S. 79).

526 Vgl. Tschannen/Zimmerli, et al., Allgemeines Verwaltungsrecht, 3. Aufl., S. 80f.;
Schmidt-Afimann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2. Aufl.,
S. 172 und Hengstschldger, VVDStRL 1995, S. 165, 170. Vgl. zu den verschiede-
nen Privatisierungsformen auch Schuppert, Verwaltungsorganisationsrecht und
Verwaltungsorganisationsrecht als Steuerungsfaktoren, in: Hoffinann-Riem/
Schmidt-AfSmann, et al. (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band 1,
2. Aufl., § 16, Rn. 82 ff; Burgi, Privatisierung, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Hand-
buch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Band 1V, 3. Aufl., § 75,
Rn. 6 ff. und Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, 2. Aufl., § 8. Daneben existie-
ren die Kategorie der Vermogensprivatisierung und der Finanzierungsprivatisie-
rung. Wihrend bei Ersterer staatliches Vermogen oder vermdgenswerte Rechte auf
Private libertragen werden, gehen bei Zweiterer die Kostentragungslast auf Leis-
tungsbeziiger iiber (siche Remmert, Private Dienstleistungen in staatlichen Ver-
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Im Rahmen der funktionalen Privatisierung behélt der Staat die Gewéhr-
leistungsverantwortung und {ibertragt von einer fortbestehenden Staatsauf-
gabe Teilbeitridge vorbereitenden und/oder durchfithrenden Charakters auf
Private.’2” Bei der materiellen Privatisierung im engeren Sinne wird die
Aufgabe vollstindig in den privaten Bereich verlagert. Der Staat behilt le-
diglich eine Regulierungs- und/oder Auffangverantwortung.>28

2. Verantwortungsformen und -zuordnungen im Sozialleistungsrecht

Bei der Einbindung Dritter in die Erbringung einer Sozialleistung kénnen
neben der Primér- und Auffangverantwortung fiir die Leistungserbringung
weitere Verantwortungsstufen differenziert werden. So steht neben der
Strukturverantwortung, also der Verantwortung der Herstellung einer aus-
reichenden Infrastruktur fiir die Leistungserbringung, die Verantwortung bei
der Auswahl eines Leistungserbringers und die Vertragsinhaltsverantwor-
tung fiir den Fall, dass Instrument der Einbindung der Abschluss eines Ver-
trages ist. Im Nachgang der Sozialleistung steht die Kontrollverantwortung.

Als Zuordnungsobjekte kommen der jeweilige Leistungserbringer, Leis-
tungstrager und der Staat in Betracht.

II. Der Einbindungsprozess

Der Einbindungsprozess lauft in zwei Prozessen mit unterschiedlichen Ebe-
nen ab. Im abstrakten Stadium wird der Leistungstréger seiner Strukturver-
antwortung gerecht, indem er eine Einbindungsentscheidung trifft, sich
Leistungen bei qualifizierten Erbringern beschafft oder die Leistungserbrin-

waltungsverfahren, S. 190 und Tschannen/Zimmerli, et al., Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 3. Aufl., S.80f.). Es handelt sich also nicht um einen Fall der Ver-
schiebung staatlicher Aufgaben.

527 Vgl. Burgi, Privatisierung, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts
der Bundesrepublik Deutschland, Band IV, 3. Aufl., § 75, Rn. 7.

528 Siehe Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, 2. Aufl., § 8, Rn. 1. Da der Staat wei-
terhin Verantwortung libernimmt, sind auch diese in die Kategorie der Teilprivati-
sierung einzuordnen, sofern man unter Vollprivatisierung den vollstindigen Auf-
gabenverzicht ansieht. Siehe Tschannen/Zimmerli, et al., Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 3. Aufl., S. 80f., der als Beispiel die Entscheidung eines Kantons an-
fithrt, kiinftig keine Kantonalbank mehr zu fiihren.
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gung durch diese bereitstellt und bei der Auswahl sowie im Nachgang der
Erbringung die Kriterien der Geeignetheit der Erbringer iiberwacht.

Nimmt nun der Mensch mit Behinderung als Anspruchsinhaber die ihm
zustehende Leistung auf Teilhabe am Arbeitsleben in Anspruch, lauft der
konkrete Leistungserbringungsprozess ab. Der Trager hat fiir den konkreten
Fall, gegebenenfalls unter Beriicksichtigung von Wunsch- und Wahlrechten,
iiber die Einbindung eines Dritten zu entscheiden. Er selbst oder der Mensch
mit Behinderung ruft die Sozialleistung bei dem als qualifiziert eingestuften
Erbringer ab. Hier kniipft die konkrete Ebene an der abstrakten an. Bei der
Auswahl des Erbringers kommt es auf die Wiinsche des Leistungsberech-
tigten ebenso an wie auf Qualitit und Wirtschaftlichkeit der Erbringung im
konkreten Fall. Im Nachgang der Erbringung erfolgt eine Kontrolle der
Leistung.

Das Herzstiick der Leistungserbringung lauft in den Ebenen der Qualifi-
kation, Leistungsbereitstellung und dem Abruf der Leistung ab, da hier Aus-
wahlkriterien konkretisiert und tiberpriift werden. Sie liegen somit im Zen-
trum der rechtlichen Regulierung.

1. Qualifikation

Auf der ersten Ebene, der Qualifikationsebene, werden gesetzliche Anfor-
derungen an die Erbringer hinsichtlich ihrer Qualifikation zur Erbringung
teils bereits gepriift, teils zundchst noch konkretisiert. In ihr werden Erfor-
dernisse festgelegt, die zwar oftmals notwendige, aber noch nicht hinrei-
chende Bedingungen fiir die Leistungserbringung sind und damit noch nicht
fiir die Zugangser6ffnung zum Sozialleistungsmarkt ausreichen. Dabei ist
Qualifikation in einem weiten Sinne zu verstehen. Sie beinhaltet alle An-
forderungen, die der Bereitstellungsebene vorgelagert sind. Sie konnen in
der Person des Leistungsberechtigten in Form ihrer Ausbildung, Zuverlés-
sigkeit oder dem Nachweis bestimmter Fachkenntnisse ebenso liegen wie
sich auf die fiir die Leistungsbereitstellung notwendige Infrastruktur bezie-
hen. Bereits auf dieser Ebene konnen die Verpflichtung zur Wirtschaftlich-
keit und die Anerkennung bestimmter Finanzierungsregelungen normiert
oder zwischen den Parteien vereinbart werden.
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2. Leistungsbereitstellung

Es folgt die Leistungsbereitstellungsebene, auf der die Leistung fiir den Fall
der Inanspruchnahme durch den Triager oder Erbringer, zusétzlich zur wei-
teren Priifung und Konkretisierung von Anforderungen, bereitgestellt und
den Leistungserbringern dabei der Zugang zum Sozialleistungsmarkt>2® er-
offnet wird. In diesem wird die Erbringung von Sozialleistungen an Be-
rechtigte grundsitzlich durch den zustdndigen Leistungstriger vergiitet.>30

3. Abruf der Leistung

Auf der dritten Ebene erfolgt der Abruf der Leistung. Dies bedeutet die Ein-
bindung des Dritten in den konkreten Prozess der Leistungserbringung ent-
weder durch Inanspruchnahme des Leistungstragers oder durch den Berech-
tigten selbst.

III. Instrumente

Die Verwaltung kann bei der Einbindung Dritter entweder hoheitlich oder
kooperativ titig werden. Die Wahl des Handlungsmodus wirkt sich auf die
Wahl der Handlungsform, also dem Instrument des Verwaltungshandelns,
aus.3!

529 Dabei ist unter Markt das Allokationsfeld fiir die Interaktion der Wettbewerbsak-
teure zu verstehen. Diese kommen dort im Wege von Angebot und Nachfrage tiber
den Tausch von Giitern iiberein (sieche Grzeszick, Hoheitskonzept - Wettbewerbs-
konzept, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepu-
blik Deutschland, Band IV, 3. Aufl., § 78, Rn. 9).

530 Von diesem Zugang hiangt damit oftmals die gesamte Finanzierungsmoglichkeit
des Leistungserbringers ab (vgl. Franzius, Gewahrleistung im Recht, S. 581). Dafiir
spielt es auch keine Rolle, ob der Berechtigte die Leistung zunéchst selbst bezahlt
und im Wege der Kostenerstattung riickvergiitet bekommt oder ob der Leistungs-
erbringer die Kosten fiir die Sozialleistung unmittelbar dem zustandigen Leistungs-
trdger in Rechnung stellt.

531 Die Unterscheidung zwischen Handlungsmodi und —formen findet sich auch bei
Schuler-Harms, VSSR 2005, S. 135, 143.
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1. Handlungsmodi

Der Staat handelt mit hoheitlicher Gewalt, wenn er zur Verwirklichung sei-
ner Ziele kraft dffentlich-rechtlicher Uberordnung titig wird.532 Dagegen
besteht die kooperative Aufgabenerfiillung ,,im unmittelbaren Aushandeln
von Problemldsungen und Leistungen zwischen Biirgern, Interessensgrup-
pen oder auch Organisationen des 6ffentlichen Sektors einerseits und den
fiir eine Aufgabe zustindigen staatlichen Organisationen andererseits*.333
Merkmal des kooperativen Verwaltungshandelns ist somit neben der Selbst-
steuerung der Beteiligten, die gegenseitige Anerkennung der Gleichberech-
tigung im jeweiligen Interaktionsprozess, der Verzicht auf einseitige Hand-
lungen und die gemeinsame Beteiligung am Inhalt der Entscheidung.’3*
,»Grundlage von Kooperation ist die wechselseitige, direkte, sprachliche
Kommunikation iiber Ziele, Interessen, Problemdefinitionen, Situationsein-
schitzungen, Kenntnisse und Werthaltungen der Akteure mit der Absicht,
diese aufeinander abzustimmen und in Einklang zu bringen.“335 Ziel ist da-
mit eine freiwillige Einigung der Beteiligten, bei der eine gemeinsame Ent-
scheidung getroffen wird, der alle Beteiligten zustimmen.336

532 Creifelds/Cassardt, Rechtsworterbuch, 20. Aufl., S. 609, Sp. 2.

533 Benz, Kooperative Verwaltung, S. 37.

534 Vgl.ebd., S.37f.

535 Ebd., S.38.

536 Vgl. ebd., S.39. Der Einbezug von Privaten im Vorfeld einer staatlichen Entschei-
dung ist damit nicht vom Begriff des kooperativen Verwaltungshandelns umfasst.
Hinsichtlich der Frage, warum sich Dritte an der Wahrnehmung &ffentlicher Auf-
gaben beteiligen, kann die Unterscheidung Vofkuhles herangezogen werden. Er
differenziert zwischen einer zwangsweisen Verpflichtung, der indirekten Veran-
lassung und der Moglichkeit einer Angebotsunterbreitung. Bei Letzterer nehmen
die Leistungserbringer die 6ffentliche Aufgabe aus ,,wirtschaftlichem Kalkiil“ wahr
(siehe Vofskuhle, VVDStRL 2003, S. 266, 276 f.).
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2. Handlungsinstrumente

Bei der Wahl der Handlungsinstrumente®3” fiir die Einbindung Dritter ist zu
differenzieren:338

Der Aspekt der Einbindung selbst, also der expliziten Statusbegriindung,
erfolgt durch eine individuell-konkrete Handlung. Hierfiir existieren die /0-
heitlichen (einseitigen) verwaltungsrechtlichen Handlungsinstrumente des
Verwaltungsaktes nach § 31 SGB X im deutschen bzw. der Verfiigung nach
Art. 51 VwVG im Schweizer (Sozial-)Verwaltungsrecht. Kooperativ erfolgt
die Einbindung mittels verwaltungsrechtlichen Vertrages. Die vertragliche
Beziehung charakterisiert sich dabei durch die beiderseitige Moglichkeit der
Verhandlungsparteien, ihre Interessen vor- und in den Inhalt von Vereinba-
rungen einzubringen.>3?

Die Ausgestaltung des durch die Einbindung begriindeten Rechtsverhalt-
nisses kann hingegen auch im Wege genereller Mallnahmen unternommen
werden: hoheitlich durch das Setzen von Rechtsnormen, kooperativim We-
ge kooperativer Rechtsnormen.340

537 Die verwaltungsrechtliche Bedeutung rechtlich geregelter Handlungsformen liegt
einerseits in der Moglichkeit der Grob- und Feinsteuerung, die zur Optimierung
von Verwaltungsrecht fithrt. Daneben dient sie der Rechtssicherheit, indem sowohl
die Biirger als auch die Verwaltung auf einen vorgefertigten Rechtsrahmen zu-
riickgreifen konnen. Somit bedarf es nicht jedes Mal erneut einer Losung fiir be-
stimmte Grundsatzfragen, was eine gewisse Rationalisierung, Effektuierung und
damit Entlastung der Verwaltung erlaubt. Diese Standardisierung erdffnet auch eine
Schutzfunktion flir den Biirger (vgl. Wolff/Bachof, et al., Verwaltungsrecht I,
12. Aufl., § 44, Rn. 3). Die typisierten Rechtsformen dienen somit als Speicher, die
das Auffinden konkreter Losungen und damit die konkrete Rechtsanwendung er-
leichtern (Schmidt-AfSmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee,
2. Aufl., S. 4).

538 In jedem Fall ist die staatliche Handlung als Rechtshandlung zu klassifizieren, da
sie in Abgrenzung zur reinen Tathandlung, die lediglich einen tatséchlichen Erfolg
herbeifiihrt, gerade auf eine Rechtsfolge zielt.

539 Auch bei mitwirkungsbediirftigen Verwaltungsakten ist das Handeln des Privaten
notwendig. Eine Beeinflussung des Inhaltes des Verwaltungsaktes liegt in diesem
Fall allerdings nicht vor. Es liegen iibereinstimmende Willenserkldrungen des Ver-
waltungstrigers und des Dritten vor. Vgl. Tschannen/Zimmerli, et al., Allgemeines
Verwaltungsrecht, 3. Aufl., S. 223.

540 Siehe auch Becker/MeefSen, et al., VSSR 2011, S. 323, 339.
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IV. Finanzierung

In Ausfithrung der Strukturverantwortung fordert der Leistungstriger zur
Infrastruktursicherung die Angebotsseite sozialer Dienstleistungen.>*! So
gewihrleistet er Versorgungssicherheit, um den Zugang der Leistungsbe-
rechtigten zu den Sozialleistungen abzusichern.>*2 Die Infrastrukturfinan-
zierung erfolgt in Form der Anschub-, Unterstiitzungs- oder Objektfinan-
zierung.543

Bei Erbringung der konkreten Sozialleistung muss der Tréger der Leis-
tung des Erbringers eine addquate Leistung entgegensetzen und es bedarf
Regelungen dariiber, wie sich der Finanzfluss zwischen Trager und Erbrin-
ger vollzieht. In Betracht kommen die unmittelbare Vergiitung zwischen
Tréger und Erbringer ebenso wie der Finanzierungsfluss im Dreieck.

V. Auswahlkriterien

Zentrale Auswahlkriterien sind Qualitit und Wirtschaftlichkeit der Leistung.

1. Qualitét

Qualitét ist die Gesamtheit der Eigenschaften und der Merkmale eines Pro-
dukts oder einer Dienstleistung, die sich auf deren Eignung zur Erfiillung
gegebener Erfordernisse bezieht.>** Dabei ist Qualitét relativ. Ohne MaB-
stibe lisst sie sich nicht denken. Sie bemisst sich anhand der Ubereinstim-

541 Vgl. Norekian, Finanzierung und Steuerung 6ffentlicher Aufgabenwahrnehmung
durch Gutscheinsysteme, S. 49.

542 Siehe hierzu auch Becker/Meefsen, et al., VSSR 2012, S. 1, 3 f.; Becker, Funktionen
und Steuerung von Wahlmoglichkeiten und Wettbewerb im Gesundheitswesen, in:
Becker/Ross, et al. (Hrsg.), Wahlmoglichkeiten und Wettbewerb in der Kranken-
hausversorgung, S. 11, 31 und Reimer, Der Staat als Tiiroffner, in: Arnauld/Musil
(Hrsg.), Strukturfragen des Sozialverfassungsrechts, S. 223, 233.

543 Siehe hierzu auch Becker/MeefSen, et al., VSSR 2012, S. 1, 4; sowie Franzius,
Gewihrleistung im Recht, S. 580 ff.

544  Abgeleitet von der Definition der European Organization for Quality Control (EO-
QC) wurde diese Definition in Deutschland in der DIN 55350, Teil 11 aus dem Jahr
1984 festgehalten. Vgl. auch die Definition des Deutschen Instituts fiir Normung
e. V., DIN EN ISO 9004, S. 9 und des Deutschen Instituts fiir Qualitdt (siche Kal-
tenbach, Qualitdtsmanagement im Krankenhaus, 2. Aufl., S. 60 f.).
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mung zwischen den Erwartungen an eine Leistung und der tatséchlich er-
brachten.>#> Mit anderen Worten bezeichnet Qualitit die realisierte Beschaf-
fenheit einer Einheit beziiglich der Qualititsanforderungen.>*® Bei der Be-
wertung spielen sowohl subjektive Komponenten, wie die Erflillung be-
stimmter Erwartungen oder die Zufriedenheit, und objektive Aspekte, wie
die Ubereinstimmung mit rechtlichen Regelungen, eine Rolle.

Um Qualitét rechtlich erfassen, messen und bewerten zu kénnen, miissen
zundchst normative Malstabe gefunden werden, die den Inhalt der Qualitét
beschreiben. Die bei der Einbindung Dritter relevanten Leistungen zur Ein-
gliederung von Menschen mit Behinderungen in das Arbeitsleben stellen
zum groBen Teil Dienstleistungen dar.’*’ Es werden somit die Besonder-
heiten der Qualititssicherung (QS) bei Dienstleistungen relevant.

a. MaBstabe
aa. Ansatzpunkt

Normative Malistdbe zur Bewertung der Qualitdt konnen an den Aspekten
der Struktur-, Prozess- und Ergebnisqualitét ankniipfen und Anforderungen

545 Dabei ist sie auch in zeitlicher Hinsicht prozesshaft-dynamisch und damit relativ
(vgl. Merchel, Zum Stand der Diskussion iiber Effizienz und Qualitét in der Pro-
duktion sozialer Dienstleistungen, in: Moller (Hrsg.), Effektivitit und Qualitdt so-
zialer Dienstleistungen, S. 4, 8 f. und Gérres, ZSR 2002, S. 425, 427). Eine andere
Ansicht geht davon aus, dass Qualitét nicht durch Eigenschaften oder Merkmale
einer Sache bestimmt ist, sondern sich gerade als Ergebnis der Bewertung darstellt
(vgl. Heid, Qualitit. Uberlegungen zur Begriindung einer pidagogischen Beurtei-
lungskategorie, in: Helmke/Hornstein, et al. (Hrsg.), Qualitdt und Qualitdtssiche-
rung im Bildungsbereich: Schule, Sozialpddagogik, Hochschule, S.41). Gemein-
sam ist beiden, dass sie zur Bewertung MaBstébe bediirfen, an denen die Wirklich-
keit (die tatsdchliche Leistungserbringung) gemessen werden kann. Der erste, oben
genannte, Ansatz misst dabei aber nur den Grad der Ubereinstimmung und folgert
daraus die Hohe der Qualitéit, wahrend der zweite Ansatzpunkt das Ergebnis der
Messung selbst als Qualitét ansieht. Der eher zielorientierte erste Ansatz stimmt im
Rahmen der vorliegenden Arbeit besser mit dem staatlichen Ziel iiberein, den
Zweck der Sozialleistung zu sichern.

546 Vgl. Bruhn, Qualitdtsmanagement fiir Dienstleistungen, 7. Aufl., S. 34.

547 Eine Ausnahme bilden die Erbringung technischer Arbeitshilfen, die gerade auf die
Eingliederung in den Arbeitsmarkt abzielen und die Anpassung von Arbeitspldtzen,
die auch mit einer Sachleistung verbunden sein kann.
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an diese festlegen.>*® Die Strukturqualitdt zeigt sich in den organisatorischen
Rahmenbedingungen und der Ausstattung der die Leistung erbringenden
Einrichtung. Die Prozessqualitit bezieht sich auf den Ablauf einer Leistung,
auf die Art und Anzahl der erbrachten Leistungen, deren Angemessenheit
und zeitlichen Rahmen. Die Ergebnisqualitit betrifft dagegen das Ergebnis
der Leistung selbst.>*® Problematisch an dieser Differenzierung ist, dass das
Modell zwar von einer linearen Kausalitit zwischen den jeweiligen Quali-
taten hin zum Ergebnis ausgeht, > diese jedoch selbst empirisch nur schwer
nachweisbar ist.5!

Da das Modell die unterschiedlichen Ebenen ausdriickt, die fiir die QS
von Relevanz sind, ist es zumindest als Ansatzpunkt verwertbar. Erweitert
wird dieses Konzept teilweise um die der Strukturqualitit vorausgehende
Konzeptqualitdt. Diese formuliert auf der Konzeptionsebene ein Leitbild,
wird auf der Konzeptebene durch eine Konzeption erginzt und benennt die
konkreten Alltagsregelungen.352

ab. Standards

Festgelegt werden die MaBstidbe in Standards. Diese sind Zielgroen der
Sozialleistungen.333 Mit Blick auf die obige Differenzierung konnen per-

548 Siehe Donabedian, The definition of quality and approaches to its assessment.
Explorations in quality assessment and monitoring, S. 79 ff. Dabei ist die Pragmatik
dieser Aufteilung nicht zu verkennen. Es kann also viele weitere Aufteilungsmog-
lichkeiten geben (vgl. Merchel, Qualititsmanagement in der sozialen Arbeit,
2. Aufl.,, S. 39 ff)). Vgl. auch die tibersichtliche Darstellung bei Burger/Johne, Die
Qualitdt sozialer Dienste im Spannungsfeld zwischen sozialpolitischen Anspruch
und dkonomischer Rationalitét, in: Knappe/Burger (Hrsg.), Wirtschaftlichkeit und
Qualititssicherung in sozialen Diensten, S. 109, 117 ff.

549 Siehe Mehrhoff/Weber-Falkensammer, Die BG 2000, S. 104, 108 ff. und eine gute
Ubersicht bei Bruhn, Qualititsmanagement fiir Dienstleistungen, 7. Aufl., S. 36.

550 Vgl. Donabedian, The definition of quality and approaches to its assessment. Ex-
plorations in quality assessment and monitoring, S. 79 ff.

551 Siehe Hamel/Windisch, QUOFHI - Qualititssicherung offener Hilfen fiir Menschen
mit Behinderung, S.16. Merchel, Qualititsmanagement in der sozialen Arbeit,
2. Aufl., S. 50 lehnt einen linearen Zusammenhang véllig ab.

552 Vgl. Wetzler, Qualititsmanagement in Wohneinrichtungen der Behindertenhilfe,
S. 88 ff.

553 Vgl. Maelicke, Qualititsstandards, in: Deutscher Verein fiir offentliche und private
Fiirsorge (Hrsg.), Fachlexikon der sozialen Arbeit, 6. Aufl., S. 747.
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formance-Standards (zielorientierte), statische (niveaufestlegende) Stan-
dards und prozedurale, also verbindliche Verfahren absichernde Standards
unterschieden werden.?>4

Inhalt der Standards, an denen die Qualitit beurteilt wird, kdnnen perso-
nenbezogene Anforderungen sein. Sie schreiben beispielsweise eine be-
stimmte Aus- und Weiterbildung (des Personals) des Leistungserbringers
vor und sichern so die fachliche Kompetenz. Sie konnen auch Normierungen
tiber die Anforderungen an das Produkt>35 oder die Dienstleistung selbst (den
Ort und die Art der Erbringung) enthalten.

Erstellt werden Standards durch die unterschiedlichsten Akteure: durch
den Gesetzgeber, die Leistungstriger und -erbringer, in Kooperation dieser
beiden Akteure und auch durch private Akteure auBlerhalb des Leistungser-
bringungsverhéltnisses, z. B. durch Norminstitute.

b. Messung

Fiir die Messbarkeit und Uberpriifung der Qualitit der Leistungserbringung,
also der Uberpriifung der Deckungsgleichheit der tatsichlichen Leistungs-
erbringung und der MafBstibe, miissen zunichst Strukturen geschaffen wer-
den, die die Umsetzung und Dokumentation des Geschehens in darstellbaren
Kategorien ermdglichen.>3¢ Dabei werden Indikatoren gesucht, die in Kenn-
zahlen>7 oder beobachtbare Ereignisse libersetzt werden. Diese konnen ei-
nerseits die Wirklichkeit in quantitativen GroBen erfassen und damit de-

554 Daneben werden Standards je nach Konkretisierungsgrad eingeordnet. Die Band-
breite reicht von allgemeinen Universalstandards tiber Richtlinienstandards und
allgemeinen Handlungsstandards hin zu speziellen Handlungsstandards. Auch kann
zwischen ablaufbezogenen Standards und problembezogenen Standards differen-
ziert werden. Siehe Klie, Qualitdtssicherung und Pflegeversicherung - Eine Ein-
fithrung, in: Klie (Hrsg.), Pflegeversicherung und Qualititssicherung in der Pflege,
2. Aufl., S. 1, 8f.

555 Z. B. in Produktsicherheitsgesetzen.

556 Dadurch wird Transparenz und die Moglichkeit der intersubjektiven Verstandigung
hergestellt. Diese schafft die Grundlage fiir den Austausch tiber das Geschehen und
die zielgerichtete Diskussion liber Verdnderungen (vgl. Merchel, Zum Stand der
Diskussion tiber Effizienz und Qualitét in der Produktion sozialer Dienstleistungen,
in: Moller (Hrsg.), Effektivitit und Qualitdt sozialer Dienstleistungen, S. 4, 12).

557 In Abgrenzung zu eher normativ-préskriptiv Richtwerten sind Kennzahlen deskrip-
tiv (vgl. auch zur Notwendigkeit und Kritikpunkten Merchel, Qualitdtsmanagement
in der sozialen Arbeit, 2. Aufl., S. 55.).
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skriptiv darstellen und andererseits eine zielgerichtete Diskussion ermdgli-
chen. Es wird also versucht, durch quantitative GroBen qualitative Aussagen
zu treffen.>>8

Anschliefend bedarf es Kontrollmechanismen, die die Ermittlung der
Ubereinstimmung der tatséichlichen Leistungserbringung mit den normati-
ven Malstiben erlauben. Diese kdnnen sowohl inner- als auch auflerbe-
trieblich (durch offentliche Organisationen bzw. Institutionen oder private
Institutionen)3%? angelegt sein und zentral oder dezentral erfolgen. Daneben
kann die Beurteilung Fachleuten sowie Berechtigten obliegen. Die sich an-
schlieBende Evaluation qualitéitssichernder Maflnahmen soll die Standards
optimieren und dabei verdnderte Bediirfnisse der Betroffenen gleicherma-
Ben erkennen und umsetzen wie neue fachliche Erkenntnisse hervorbrin-
gen. 560

c¢. Qualitdt bei Dienstleistungen

Dienstleistungen haben einen immateriellen Charakter. Der eigentliche Kern
der Leistung ist nicht greifbar. Zudem kann die Qualitdt von Dienstleistun-
gen vor ihrer Auswahl nur bedingt sinnlich wahrgenommen werden, was
wiederum mit der grundsatzlichen Gleichzeitigkeit der Herstellung und Ver-
wertung, insbesondere bei personenbezogenen Dienstleistungen, einher-
geht. Diese Gleichzeitigkeit kann die Frage der QS insoweit beeinflussen,
als Dienstleistungen individuell verschieden und variabel sind, da sie fiir
jeden Berechtigten wieder neu erstellt werden. 36!

Eine groBe Herausforderung bei der Beurteilung von Dienstleistungsqua-
litét ist somit die Erstellung von Dokumentationsmoglichkeiten, die das Ge-

558 Siehe Merchel, Zum Stand der Diskussion tiber Effizienz und Qualitét in der Pro-
duktion sozialer Dienstleistungen, in: Méller (Hrsg.), Effektivitit und Qualitét so-
zialer Dienstleistungen, S. 4, 12. Dabei werden neben zielgerichteter Steuerungs-
moglichkeiten auch Evaluationskriterien fiir intendierte Verdnderungen gewonnen
(vgl. ebd., S. 12). Zu den grundsitzlichen Kritikpunkten an der Festlegung solcher
Kriterien siehe ebd. S. 13.

559 In Betracht kommen z. B. Berufsstinde und deren Verbande (vgl. Klie, Qualitéts-
sicherung und Pflegeversicherung - Eine Einfithrung, in: K/ie (Hrsg.), Pflegever-
sicherung und Qualitdtssicherung in der Pflege, 2. Aufl., S. 1, 10).

560 Auch sie kann ex- wie intern angelegt sein und zentral wie dezentral gesteuert wer-
den.

561 Siehe hierzu Bruhn, Qualititsmanagement fiir Dienstleistungen, 7. Aufl., S. 20 ff.
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schehen in darstellbare Kategorien bringen, um einerseits den immateriellen
Charakter und andererseits die Gleichzeitigkeit der Herstellung und Konsu-
mierung von Dienstleistungen zu iberwinden. Diese Kategorisierung héngt
eng mit der Erstellung von Standards zusammen, die ebenfalls auf diese
Charakteristika Riicksicht nehmen. Die Individualitit der Dienstleistungen
fiihrt zur Frage, wer die Ubereinstimmung der Qualitit der erbrachten
Dienstleistung mit vorgegebenen Standards beurteilt. Um eine umfassende
Bewertung zu erlangen, miissen zumindest auch die Berechtigten in diese
Beurteilung einbezogen werden. Einer Beurteilung der Dienstleistungsqua-
litdt allein durch die Berechtigten, als Kunden, wie sie in der allgemeinen
Qualitéitsdiskussion liber Dienstleistungen teils gefordert wird,>¢2 kann auf-
grund des staatlichen Interesses an der Wirkung der Sozialleistung als MaB3-
nahme zur Eingliederung von Menschen mit Behinderung nicht gefolgt
werden. Auch ist wegen der Individualitét der Leistung und der (grundsitz-
lich bestehenden) Néhe zwischen Leistungserbringer und Berechtigtem der
Prozess der Leistung, unabhingig von dessen kausalen Wert fiir die Ergeb-
nisqualitdt, fiir die Qualitét der Dienstleistung entscheidend.

2. Wirtschaftlichkeit
a. Einfithrung

Unter Wirtschaftlichkeit ist eine Mittel-Zweck-Relation zu verstehen.393 Die
Kosten der Sozialleistung werden ins Verhiltnis zu dem zu erreichenden
Ziel gesetzt.

Wihrend die Wirtschaftlichkeit in einem engeren Sinne die auf der Mi-
kroebene der einzelnen Sozialleistung untersuchte Qualitdt der Sozialleis-
tung®%* in ein Verhéltnis zu ihren konkreten Kosten setzt, stellt die Wirt-
schaftlichkeit in einem weiteren Sinne auch die Frage nach der Wirksamkeit

562 Vgl. das GAP-Modell von Parasuram/Zeithaml/Berry, dargestellt bei Bruhn, Qua-
lititsmanagement flir Dienstleistungen, 7. Aufl., S. 89 ff.

563 Siehe Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 55 und Eichhorn, Das Prinzip
Wirtschaftlichkeit, 3. Aufl., S. 156.

564 Dabei wird der Ansatz verfolgt, eine gesicherte Qualitét einer effektiven Leistung
sichere das Leistungsziel.
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der Sozialleistung, also ihrer Effektivitit, in die Betrachtung ein.5%5 Diese
weitere Betrachtung wird auch als Effizienz bezeichnet.5¢¢

a. Instrumente zur Sicherung der Wirtschaftlichkeit

Die Wirtschaftlichkeit einer Sozialleistung stellt sich geméal obiger Defini-
tion als Verhéltnis zwischen Qualitét einer Leistung und deren Kosten dar.
Es wird also das erreichte bzw. angestrebte Ziel der Sozialleistung in Rela-
tion zum Aufwand gesetzt. Um die bestehende Wirtschaftlichkeit von So-
zialleistungen zu verbessern, miissen die jeweiligen Komponenten der Wirt-
schaftlichkeitsformel gedndert werden. Je geringer die Kosten bei einem
gleichbleibenden Qualitits- und Wirksamkeitsniveau, desto hoher die Wirt-
schaftlichkeit. Bei einem abnehmenden Qualitits- und/oder Wirksamkeits-
niveau sinkt die Wirtschaftlichkeit einer Leistung bei gleichbleibenden Kos-
ten ebenso wie bei einem gleichbleibenden Qualitits- und Wirksamkeitsni-
veau und steigenden Kosten.>¢7

Bei einem festgelegten Qualitits- und Wirksamkeitsniveau der Leistung
muss zur Stabilitdt und Fortentwicklung der Wirtschaftlichkeit der Preis der
Leistung gefestigt oder verringert werden. Als dafiir im Rahmen des BBV
eingesetzte Instrumente kommen Preisregulierungen in Betracht, wobei an
bestimmte Vergiitungsformen wie Fest- oder Hochstbetrige ebenso zu den-
ken ist wie an Preisbindungsklauseln.>¢8

565 Die Einbeziehung dieser Komponente in den Begriff der Wirtschaftlichkeit bedeu-
tet nicht, dass sie unabhéngig von der Frage der Wirtschaftlichkeit keine Rolle bei
der Leistungserbringung spielt, sondern dass sie gerade auch bei der Beurteilung
der Wirtschaftlichkeit einer MaBnahme bedeutsam ist.

566 Siehe Eichhorn, Das Prinzip Wirtschaftlichkeit, 3. Aufl., S. 163. Siehe hierzu Bie-
back, Effizienzanforderungen an das sozialstaatliche Leistungsrecht, in: Hoffinann-
Riem (Hrsg.), Effizienz als Herausforderung an das Verwaltungsrecht, S. 127.

567 Ebenso kann die Wirtschaftlichkeit gleich bleiben, wenn alle Komponenten in glei-
chem Ausma@ steigen oder fallen.

568 Des Weiteren konnen Leistungskiirzungen im Sozialleistungsverhiltnis vorgenom-
men werden. Diese spielen jedoch gerade bei der Erbringung einer konkreten So-
zialleistung eine untergeordnete Rolle (so ist an Zuzahlungen ebenso zu denken wie
an Einschrinkung bestimmter Verfahren).
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VI. Verfahren
1. Anforderungen an Auswahlverfahren

Auswahlverfahren bei der Einbindung Dritter in die Erbringung von Sozi-
alleistungen miissen zunichst die Uberpriifung der Auswahlkriterien ope-
rationalisieren. Sie miissen also ein System bereitstellen, in dem Qualitét
und Wirtschaftlichkeit als Auswahlfaktoren Berticksichtigung finden.

Zusétzliche Anforderungen sind an die Auswahlverfahren zu stellen,
wenn die Tréager in Ausiibung ihrer Strukturverantwortung den Sozialleis-
tungsmarkt beschrinken, indem sie Bedarfsplanungsgesichtspunkte in die
Auswahl einstellen, oder wenn der Staat durch seine Selbstverwaltungskor-
perschaften der Sozialleistungstriger zum Nachfrager der Sozialleistung
wird.

2. Qualitdt und Wirtschaftlichkeit als Auswahlkriterien

Im abstrakten Einbindungsprozess sind die Kriterien der Qualitdt und Wirt-
schaftlichkeit die zentralen objektiven Kriterien fiir die Auswahl eines ge-
eigneten Leistungserbringers. Auch im konkreten Einbindungsprozess,
beim Abruf der Sozialleistung, spielen diese Faktoren eine Rolle. Hinzu
kommen weitere Kriterien wie die Ausiibung des Wunsch- und Wahlrechts.

a. Entscheidung iiber die Einbindung Dritter

Sofern dem Leistungstréger bei der Entscheidung iiber die Einbindung Drit-
ter vom Gesetzgeber ein Entscheidungsspielraum eingerdumt wird, finden
die Kriterien der Qualitdt und Wirtschaftlichkeit der Leistung Beachtung.
Der Tréger hat zu entscheiden, ob seine Eigeneinrichtungen die Leistung
wirtschaftlicher oder mit einem hoheren Qualitdtsstandard erbringen kon-
nen. Entschlie3t sich der Leistungstréger zur Einbindung eines Dritten, wird
die Qualitdt und Wirtschaftlichkeit des Erbringers im Rahmen der Untersu-
chung seiner Geeignetheit tiberpriift.

189

- E—


https://doi.org/10.5771/9783845251479
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

3. Kapitel: Strukturen der Einbindung Dritter

b. Qualifikation

Auf der Qualifikationsebene konnen Anforderungen an Wirtschaftlichkeit
und Qualitdt der Leistungserbringer einseitig hoheitlich regulierend auf dem
Wege exekutiv untergesetzlicher Normsetzung konkretisiert werden. Bezo-
gen auf einzelne Leistungserbringer werden auf dieser Ebene bereits ein-
zelne Anforderungen an diese einseitig hoheitlich {iberpriift, die aullerhalb
des eigentlichen Sozialleistungsrechts stehen, aber zur notwendigen Bedin-
gung des Zugangs erklart werden. So beispielsweise, wenn berufsrechtliche
Anforderungen an die Leistungserbringer gestellt werden.

Teilweise binden sich die Leistungserbringer durch den Abschluss allge-
meiner Vertrage auf kooperativem Wege an vorgegebene oder zwischen den
Parteien ausgehandelte Standards zur Qualitit, Wirtschaftlichkeit und/oder
Finanzierung. Diese Vertrage haben, im Gegensatz zu denjenigen der Leis-
tungsbereitstellung, noch nicht den Zugang zum Sozialleistungsmarkt zur
Folge. Zudem kommt diesen Vertrdgen zum Teil eine erweiterte vertragliche
Bindungswirkung, durch die Mitgliedschaft in einer den Vertrag schlieBen-
den Vereinigung bzw. Verbandes oder durch eine gesetzliche Regelung iiber
eine erweiterte Bindungswirkung dieser Vertrige, z. B. auf bestimmte Be-
rufsgruppen, zu.

Die auf dieser Ebene iiberpriifte Qualitét bezieht sich auf die Struktur-
und Produktqualitét der Sozialleistungserbringung. Die Verbindlichkeit von
Standards wird zur Frage der Qualifikationsebene, wenn sie nicht allge-
meingiiltig gesetzlich oder auch untergesetzlich verankert sind.

c. Leistungsbereitstellung

Auf der Ebene der Leistungsbereitstellung wird auf hoheitlichem Wege die
Geeignetheit des Leistungswilligen als Leistungserbringer gepriift. Dabei
kommt dem Anforderungskriterium der Wirtschaftlichkeit eine besondere
Bedeutung zu, da es um den Zugang zum Sozialleistungsmarkt geht.

Erfolgt der Zugang zum Sozialleistungsmarkt kooperativ durch Ab-
schluss von Vertragen, werden die geltenden Standards zwischen den Par-
teien ausgehandelt, oder die Leistungserbringer verpflichten sich, vertrag-
lich bestimmte, bereits auBerhalb des konkreten Vertragsverhaltnisses nor-
mierte Standards zu beachten.
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Als Folge des Marktzugangs kommt es héufig auch zur Verpflichtung
einer begleitenden Kontrolle der Qualitdt und/oder Wirtschaftlichkeit. Dies
bezieht sich auf die Prozessqualitit.

d. Abruf der Leistung

Auf der Ebene der Inanspruchnahme der Sozialleistung kommt es auf den
auswihlenden Akteur an. Erlaubt das Recht dem Leistungsempfénger, ins-
besondere aus Selbstbestimmungsgesichtspunkten, sich seinen Erbringer
auszuwihlen, miissen alle staatlich gewollten Regelungen zur Wirtschaft-
lichkeit und Qualitidt im Vorfeld getroffen worden sein. Entscheidet der
Leistungstriger, kann er wiederum den Leistungserbringer im Rahmen einer
hoheitlichen Entscheidung oder auf kooperativem Wege die Bindung des
Erbringers an gewisse Qualitdtsstandards oder Wirtschaftlichkeitsregelun-
gen bewirken.

Da erst auf dieser Ebene die Sozialleistungen bestimmt werden, sich die
Vorgaben der Ergebnisqualitit erst konkretisieren und die Leistung tatséch-
lich erbracht wird, kann es auch erst hier zu einer Bewertung der Ergebnis-
qualitdt kommen.

e. Kontrolle/Evaluierung

Auch nach der Einbindung der Dritten und dem Erbringen der Sozialleistung
existieren Kontroll- und Evaluierungsinstrumente zur Uberpriifung der Qua-
litdt, insbesondere der Ergebnisqualitit und der Wirtschaftlichkeit. Bei der
Kontrolle der Stabilitit bzw. Reduzierung der Kosten ist das Instrument des
Controllings zu nennen, das insbesondere fiir die Informationsbereithaltung
sorgt.>® Stimmt dabei der Ist- nicht mit dem Sollstandard tiberein, kann der
Leistungstriger Konsequenzen ziehen. Er kann seine Riickholoptionen370
geltend machen und damit die Leistung durch eigene Einrichtungen aus-

569 Siehe Pitschas, Die Modernisierung der sozialen Sicherung im Zeichen von Ef-
fektivitdt und Effizienz, in: Butzer (Hrsg.), Wirtschaftlichkeit durch Organisations-
und Verfahrensrecht, S. 31, 43.

570 Dies kénnen Widerrufsvorbehalte, Riickfallklauseln in Verwaltungsvertragen oder
Kiindigungsrechte sein. Siehe Vofkuhle, VVDStRL 2003, S.266, 326; Schoch,
NVwZ 2008, S. 241, 245.
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fithren bzw. durch andere Leistungserbringer ausfiihren lassen oder die Zah-
lung der Leistung verweigern.

Grundsitzlich konnen zwei verschiedene Arten von Kontroll- und Eva-
luationsinstrumenten unterschieden werden:37! die Initiierung eines selbst-
organisierten Lernprozesses auf der einen Seite und die von auflen an die
Leistungserbringer herangetragenen Instrumente auf der anderen Seite. Zu
Letzteren zahlt z. B. das Qualitdtsmanagementkonzept>’? der DIN EN ISO
9000 ff. oder die externe Evaluation.>”3 Unter Erstere sind tendenziell eher
das Konzept der European Foundation for Quality Management (EFQM),
das Modell des Benchmarkings und das Verfahren der internen Evaluation
zu subsumieren.>’4 Daneben konnen diese Modelle in sich jeweils anhand

571 Merchel, Zum Stand der Diskussion iiber Effizienz und Qualitdt in der Produktion
sozialer Dienstleistungen, in: Mdller (Hrsg.), Effektivitit und Qualitdt sozialer
Dienstleistungen, S. 4, 15 f. Auch ist einen Unterscheidung zwischen umfassenden,
also die gesamte Organisation erfassenden Verfahren, und den Konzepten moglich,
die lediglich ausgewdhlte Kriterien und Bereiche betreffen (vgl. Merchel, Quali-
tdtsmanagement in der sozialen Arbeit, 2. Aufl., S. 114).

572 Dabei ist unter QM der Oberbegriff fiir alle qualitdtsrelevanten Tatigkeiten zu ver-
stehen (vgl. ebd., S.9).

573 Siehe zur in- wie externen Evaluation Heiner, Qualititsentwicklung durch externe
und interne Evaluation, in: Peterander/Speck (Hrsg.), Qualitdtsmanagement in so-
zialen Einrichtungen, 2. Aufl., S. 132.

574 Siehe zu den Details der jeweiligen Umsetzung von Standards, Dokumentations-
pflichten des tatsichlichen Geschehens und der MaBnahmen der Messung, Uber-
priifung der Kongruenz und Evaluation Merchel, Qualititsmanagement in der so-
zialen Arbeit, 2. Aufl., S. 61 ff. In den DIN EN ISO 9000 ff. wird Qualitit aufgrund
des technokratischen Qualitdtsmanagementansatzes sehr formalisiert betrachtet
und damit auf Verfahren der Definition von Abldufen, Kontrollen und Dokumen-
tationen der Dienstleistungsherstellung reduziert. Eine operationale Differenzie-
rung der Prozess- und Ergebnisqualitit besteht nicht (vgl. Hamel/Windisch,
QUOFHI - Qualititssicherung offener Hilfen fiir Menschen mit Behinderung,
S. 17). Fiir personenbezogene Dienstleistungen ist dieser Ansatz aber aufgrund der
hohen Verfahrenszentriertheit nur begrenzt niitzlich. Die Notwendigkeit der Ko-
operation zwischen Erbringer und Berechtigtem kommt dabei gar nicht zum Tragen
(vgl. Schddler, Qualititssicherung und Organisationsentwicklung, S. 22). Dagegen
liegt der Schwerpunkt des EFQM-Modells auf der Qualitétsbeurteilung durch eine
Selbst- oder Fremdbeurteilung (vgl. Roes/Mittnacht, et al., Grundlegende Katego-
rien im Qualitdtsdiskurs, in: BUKO-QS (Hrsg.), Strategien der Qualitdtsentwick-
lung in Pflege und Betreuung, S. 133, 143) aufgrund vorgegebener Kriterienbiindel
(vgl. Merchel, Qualititsmanagement in der sozialen Arbeit, 2. Aufl., S. 74). Im Ge-
gensatz zum ISO-Modell spielen Verfahrensstandardisierungen keine Rolle. Dabei
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der Messansitze differenziert werden, je nachdem ob die Beurteilung aus
Sicht der Leistungsberechtigten oder der Mitglieder des Leistungserbringers
erfolgt.3”> Die Implementation dieser Verfahren entspricht der Setzung und
Verbindlichmachung der Qualitdtsstandards. Sie konnen gesetzlich festge-
legt oder Teil des Einbindungsprozesses sein.

3. Besondere Regulierung des Auswahlprozesses

Die Frage nach einer — iiber die bloBe Priifung der Geeignetheit des Leis-
tungserbringers hinausgehende — Regulierung des Auswahlprozesses stellt
sich in zwei Féllen:

Zunichst, wenn der Staat Leistungserbringer,,plitze* im Sozialleistungs-
markt nach Bedarf vergibt und damit eine Mengensteuerung vornimmt.
Dann hat er, wie in vielen Bereichen des 6ffentlichen Wirtschaftsrechts,
Verteilungsentscheidungen zu treffen. ,,Die Einbindung der Leistungser-
bringer erfolgt unter Ausschluss konkurrierender Erbringer mit dem Hin-
weis auf einen bestehenden oder zu erwarteten Bedarf.“57¢ Die Zulassung
hat also eine zeitlich und/oder ortlich beschriankte Vergabe einer Monopol-

stellt es ein analytisches Instrument zur Selbstbewertung dar, das innerhalb des
Leistungserbringers eine prozessauslosende Wirkung haben kann (vgl. ebd., S. 80).
Unter Benchmarking versteht man ein Verfahren, das durch die Analyse der Un-
terschiede der eigenen Organisation mit einer anderen Organisation dazu beitrigt,
die eigene Position im Konkurrenzgefiige besser beurteilen zu konnen und die Bes-
ten der Branche als Vorbild zu nehmen. Grundgedanke ist also das Lernen aus dem
Vergleich (vgl. ebd., S. 83 ff.). Bei der internen Evaluation handelt es sich um eine
fremd- oder selbstperspektivische, strukturierte Bewertung von Mitgliedern der zu
evaluierenden Institution auf empirischer Grundlage (vgl. Merchel, Qualitdtsma-
nagement in der sozialen Arbeit, 2. Aufl., S. 97). Vgl. auch Mittnacht, Strukturen
und Angebote in der Rehabilitation, in: BUKO-QOS (Hrsg.), Strategien der Quali-
tatsentwicklung in Pflege und Betreuung, S. 91, 95. Siehe vertiefend zum Vergleich
unterschiedlicher Evaluationsinstrumente Hartfiel, Qualititsentwicklung und -kon-
trolle in sozialen Diensten, S. 225 ff.

575 Dabei kann bei der berechtigtenorientierten Messung wiederum zwischen objekti-
ven Messungen, wie Expertenbeobachtungen, oder subjektiven Messungen, die
merkmals-, ereignis- oder problemorientiert stattfinden kénnen, unterschieden wer-
den. Die leistungserbringerorientierte Messung ist sowohl auf Managerebene, z. B.
durch Benchmarking, als auch auf Mitarbeiterebene, z. B. durch eine externe Qua-
lititsmessung durch Mitarbeiterbefragungen, durchfiihrbar. Siehe dazu die Uber-
sicht bei Bruhn, Qualitdtsmanagement fiir Dienstleistungen, 7. Aufl., S. 130.

576 Becker/Meefsen, et al., VSSR 2011, S. 323, 354 1.
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stellung der Leistungserbringer im Markt zur Folge.3”7 Dies ist zwar keine
Besonderheit des Sozialleistungsrechts.’’® Im Unterschied zur Verteilung
von ,,natlirlich® knappen Giitern stellt der Staat bzw. die Leistungstrager
trotzdem eine kiinstliche Knappheit mit dem Ziel der Wirtschaftlichkeit der
Leistung und der Infrastruktursicherheit her.57?

Der zweite Fall liegt vor, wenn der Staat selbst durch seine Selbstver-
waltungskorperschaften der Sozialleistungstrager zum Nachfrager der So-
zialleistung wird. Dies kann mit der ersten Konstellation zusammenfallen,
wenn der Trager beispielsweise gro3e Leistungskontingente ausschreibt und
damit auch auf eine Bedarfsplanung zielt. Der Sozialleistungstriager wird
dennoch unabhingig von etwaigen Bedarfsplanungen immer dann zum
Nachfrager der Sozialleistung, wenn er im Einbindungsprozess eine kon-
krete Sozialleistung bei einem Erbringer abruft, um sie sich fiir die Erfiillung
an den Berechtigten zu beschaffen.580

Die Frage nach speziellen Verteilungsverfahren ist somit zu stellen, wenn
der Staat einem Leistungserbringer den Zugang zum Sozialleistungsmarkt
gewihrt und einen anderen (wenn auch nur zeitweise) von diesem aus-

577 Der Leistungserbringer wird durch diese Selektion fiir einen bestimmten Zeitraum
von Wettbewerbsanforderungen geschiitzt (vgl. Franzius, Gewihrleistung im
Recht, S. 581).

578 Beispielsweise hat der Staat bei der Vergabe von Stellpldtzen auf Volksfesten oder
Markten Verteilungsentscheidungen zu treffen.

579 Siehe zu den Fragen von , kiinstlicher®, ,,rechtlich bedingter” oder ,,gewillkiirter*
Knappheit Martini, Der Markt als Instrument hoheitlicher Verteilungslenkung,
S. 17 ff.; sowie zur Einteilung unterschiedlicher Knappheitskonstellationen auch
Kupfer, Die Verteilung knapper Ressourcen im Wirtschaftsverwaltungsrecht,
S. 101 ff. Verteilungsverfahren haben sich ,,zu einem spezifischen Instrument der
Marktzugangsregulierung entwickelt* (so Fuchs, Instrumente und Verfahren staat-
licher Verteilungsverwaltung, in: Towfigh/Schmolke, et al. (Hrsg.), Recht und
Markt, S. 205, 211).

580 Eine ebenfalls die Erwerbssituation der Leistungserbringer beeinflussende Kon-
stellation entsteht, wenn der Staat selbst durch eine Eigeneinrichtung — also als
leistungserbringender — Akteur am Wettbewerb im Sozialleistungsmarkt teilnimmt.
Er die Sozialleistung also durch Eigeneinrichtung vornehmen ldsst. Im Gegensatz
zu den oben aufgezeigten Situationen handelt es sich nicht um eine Frage des Zu-
gangs zu einem Markt, indem Sozialleistungen bezahlt werden, sondern um das
allgemeine Problem der wirtschaftlichen Betitigung des Staates und ihre Grenzen.
Rechtliche Beschriankungen kdnnten auch hier das bestehende Marktungleichge-
wicht beseitigen.
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schlieBt.58! In beiden Konstellationen beriihrt die Entscheidung des Staates
Rechte der Leistungserbringer. Tangiert werden dabei Freiheitsrechte der
Leistungserbringer, insbesondere das in Art. 12 GG verankerte Recht auf
Berufsfreiheit und das in Art.27 und 94 BV normierte Recht der Wirt-
schaftsfreiheit, sowie das in Art. 3 GG und 8 I BV festgelegte Recht auf
Gleichbehandlung.582 Eine besondere Regulierung des Auswahlprozesses
fiir beide Konstellationen bietet das Vergaberecht.383

B. Das Leistungserbringungsrecht des SGB IX

Schlisselnorm der Ausfilhrung von Leistungen im SGB IX stellt § 17 1
SGB IX dar.>® Dieser lautet:

., Der zustindige Rehabilitationstrdger kann Leistungen zur Teilhabe

581 Siehe ausfiihrlich zum Wettbewerb der Leistungserbringer ,,im Markt* und ,,um
den Markt* Franzius, Gewéhrleistung im Recht, S. 413 ff. Hiervon zu unterschei-
den ist die Frage des Zugangs des Berechtigten zur Versorgung mit Sozialleistun-
gen. Vgl. hierzu Reimer, Der Staat als Tiirdffner, in: Arnauld/Musil (Hrsg.), Struk-
turfragen des Sozialverfassungsrechts, S. 223.

582 Die Beriihrung der Freiheitsrechte folgt insbesondere daraus, dass der Leistungs-
erbringer selbst auf die Festlegung des Bedarfes, also auf diese Marktzugangsbe-
schriankung, keinen Einfluss hat.

583 Im Rahmen des Vergabeverfahrens bemiihen sich also Bewerber um einen 6ffent-
lichen Auftrag (vgl. Musil, Wettbewerb in der staatlichen Verwaltung, S. 24). Dabei
sollen im Ausschreibungsmodell private Handlungsrationalititen zugekauft wer-
den (siche Franzius, Gewidhrleistung im Recht, S. 494). Hintergrund ist auch das
Interesse der Leistungserbringer an Zugangstransparenz, Preissicherheit und Kon-
trolle (vgl. ebd., S.497). Das Vergaberecht ist hierbei Wettbewerbsermagli-
chungsrecht (siche Rixen, Sozialrecht als 6ffentliches Wirtschaftsrecht, S. 36). Der
Wettbewerb wird bei der Normierung staatlicher Auswahlentscheidungen als Ins-
trument zur Verwirklichung des Gemeinwohls eingesetzt (vgl. Schoch, NVwZ
2008, S. 241, 245). Er zielt gerade auch auf Verteilungsgerechtigkeit (vgl. Knieps,
Wettbewerbsokonomie, 3. Aufl., S. 4). Dabei ist zu beachten, dass Wettbewerb nur
insoweit als Organisationsprinzip eingesetzt werden darf, als er die Rechtsverwirk-
lichung, fiir die er eingesetzt ist, nicht unmoglich macht (vgl. fiir Deutschland mit
Blick auf das Sozialstaatsprinzip Musil, Wettbewerb in der staatlichen Verwaltung,
S. 405). Da das Vergaberecht ein von Menschen geschaffenes kiinstliches Instru-
ment zur Gestaltung des Wettbewerbs ist, gibt es keine per se vergabefremden
Zwecke (vgl. Pietzcker, NVwZ 2007, S. 1225, 12261.; so auch Schoch, NVwZ
2008, S. 241, 245).

584 Diese Vorschrift konkretisiert die Vorschrift des § 97 SGB X fiir den Bereich des
SGBIX.
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1. allein oder gemeinsam mit anderen Leistungstrdgern,

2. durch andere Leistungstrdger oder

3. unter Inanspruchnahme von geeigneten, insbesondere auch freien und
gemeinniitzigen oder privaten Rehabilitationsdiensten und -einrvichtun-
gen (§19)

ausfiihren. Er bleibt fiir die Ausfiihrung der Leistungen verantwortlich.

Satz 1 gilt insbesondere dann, wenn der Rehabilitationstrédger die Leistung

dadurch wirksamer oder wirtschaftlicher erbringen kann. *

Eine vierte Moglichkeit gibt § 17 II S. 1 SGB IX. Danach konnen auf
Antrag Leistungen zur Teilhabe auch durch ein personliches Budget erbracht
werden.

Eine Rangfolge besteht durch diese Aufzédhlung nicht.385 Der Leistungs-
trager ist vielmehr verpflichtet, nach pflichtgeméfem Ermessen zu entschei-
den.586 Entscheidet er sich fiir die Inanspruchnahme von Rehabilitations-
diensten und -einrichtungen, nimmt er seine Leistungsverpflichtung durch
die Begriindung, Bewahrung und Uberpriifung eines BBV (I. 1.) wahr. Die
Leistung selbst wird von der Einrichtung oder dem Dienst an den Berech-
tigten erbracht (I. 2.) und vervollstindigt so das leistungsrechtliche Dreieck
(I. 3.). Da das SGB IX die Moglichkeit der Dritterbringung erdffnet, enthélt
es strukturelle Normierungen (II.). Die Regelungen des SGB IX als Quer-
schnittsgesetzbuch gelten nur so weit, als in den Leistungsgesetzen nichts
Abweichendes normiert ist (II1.). Die einzelnen Regelungsbereiche in den
Einbindungsstufen durchforstend (II1. 2 bis III. 6) wird eine zusammenfas-
sende Ubersicht des Leistungserbringungsrechts der beruflichen Rehabili-
tation erarbeitet (IV.).

I. Die Rechtsverhéltnisse
1. Das BBV
Das SGB IX sprichtin § 17 IS. 1 Nr. 3 von freien und gemeinniitzigen oder

privaten Rehabilitationsdiensten und -einrichtungen. Gem. § 19 IV SGB IX
sind Rehabilitationsdienste und -einrichtungen besondere Dienste und Ein-

585 Vgl. BT-Drs. 14/5074, S. 103.

586 Dieses Auswahlermessen ist auf Leistungen beschrinkt, die der Tréger nicht selbst
zu erbringen hat. Dies sind ausschlieBlich Sach- und Dienstleistungen. Vgl. hierzu
Kunze/Kreikebohm, SGb 2006, S. 284, 200.
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richtungen, die von Rehabilitationstrigern zur Ausfiihrung von Leistungen
in Anspruch genommen werden. Sowohl Dienste als auch Einrichtungen
sind fiir eine gewisse Dauer angelegte Institutionen, die {iber eine organisa-
torische Einheit von personellen und sachlichen Mitteln verfiigen. Fiir
Dienste ist ein geringerer Anteil an Sachmitteln kennzeichnend.?87

a. Einrichtungen

Einrichtungen der beruflichen Rehabilitation sind gem. § 35 SGB IX Be-
rufsbildungswerke, Berufsforderungswerke und vergleichbare Einrichtun-
gen.

aa. Berufsbildungswerke

Berufsbildungswerke sind dadurch gekennzeichnet, dass sie zur Erstausbil-
dung junger behinderter Menschen dienen und sie mit drztlichen, psycho-
logischen und sonderpiddagogischen Fachdiensten auf den Beruf vorberei-
ten.>%® In ihnen werden Ausbildungen nach dem Berufsbildungsgesetz
(BBiG) und der Handwerksordnung (HwO) durchgefiihrt. Zu beachten sind
die §§ 64-67 BBiG, die Sonderregelungen fiir behinderte Menschen enthal-
ten. So miissen z. B. gem. § 65 I BBiG die Priifungsordnungen i. S. d.
§ 47 BBIiG die besonderen Bediirfnisse der behinderten Menschen bertick-
sichtigen. Die Zahl der Eintritte in Malnahmen der Berufsbildungswerke

587 Lilge, SGB1, 3. Aufl., § 17, Rn. 30. Dariiber hinaus werden Einrichtungen voll-
oder teilstationdr betrieben, wéihrend die Erbringung der Sozialleistung hauptsich-
lich durch einen sozialen Dienst ambulant erfolgt (vgl. Mrozynski, in: Mrozynski
(Hrsg.), SGB1, § 17, Rn. 15; Kessler, Ausfiihrungen zur Leistung zur Teilhabe
(Leistungserbringungsrecht), Deinert/Neumann (Hrsg.), Rehabilitation und Teil-
habe behinderter Menschen, 2. Aufl., § 9, Rn. 9; Pold-Krdmer/Fahlbusch Jona-
than, Einrichtungen, in: Deutscher Verein fiir offentliche und private Fiirsorge
(Hrsg.), Fachlexikon der sozialen Arbeit, 7. Aufl., S. 214, 214 f.). Dabei muss auch
beachtet werden, dass es einer genauen terminologischen Abgrenzung aufgrund der
gleichen Rechtsfolgen weder bedarf, noch hinsichtlich des flieBenden Ubergangs
moglich ist.

588 Sieche Vogt, in: Kossens/von der Heide, et al. (Hrsg.), SGB IX, § 35, Rn. 3; sowie
Bieritz-Harder, in: Lachwitz/Schellhorn, et al. (Hrsg.), HK-SGB IX, § 35, Rn. 4.
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lag in den Jahren 2005-2007 konstant bei 12.000 pro Jahr, dabei betrug der
Anteil der Frauen mit rund 4.000 ungefahr ein Drittel.58

ab. Berufsforderungswerke

Berufsforderungswerke dagegen bieten Umschulungen und Fortbildungen
fiir Menschen, die aufgrund ihrer Behinderung die bisherige Arbeitstatigkeit
nicht mehr ausiiben kdnnen. Sie fithren auBerdem MaBnahmen der Berufs-
findung, Arbeitserprobung und Rehabilitationsvorbereitungslehrginge
durch.30 Fiir die berufliche Fortbildung und berufliche Umschulung gelten
gem. § 67 BBiG die §§ 64-66 BBiG entsprechend.

ac. Vergleichbare Einrichtungen

Als dritte Kategorie der Einrichtung nennt § 35 SGB IX ,,vergleichbare Ein-
richtungen®. Notwendiges Element der Vergleichbarkeit ist eine vergleich-
bare Zielsetzung. Sie muss sich auf die Verbesserung der beruflichen Fé-
higkeiten des Rehabilitanden — mit Blick auf die arbeitsmarktliche Zweck-
méBigkeit — richten. Das Erreichen einer beruflichen Fahigkeit als blof3e
Nebenfolge einer Leistung ist hierzu nicht ausreichend.>®! Weitere Voraus-
setzungen lassen sich aus der Vorschrift des § 35 SGB IX selbst ableiten.
Dies sind insbesondere die fachlichen Anforderungen und die Einhaltung
angemessener Teilnahmebedingungen gem. § 351S.2 Nr. 1 und 2 SGB IX.
Anhaltspunkte sind dabei Dauer,3? Inhalt und Gestaltung der Leistung
ebenso wie die Ausbildung und Berufserfahrung des Personals. Allgemein

589 Vgl. den aktuellsten Bericht des BMAS, Behindertenbericht 2009, S. 46.

590 Siehe Vogt, in: Kossens/von der Heide, et al. (Hrsg.), SGB IX, § 35, Rn. 4; Kessler,
Ausfithrungen zur Leistung zur Teilhabe (Leistungserbringungsrecht), in: Deinert/
Neumann (Hrsg.), Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen, 2. Aufl.,
§ 9, Rn. 10; Bieritz-Harder, in: Lachwitz/Schellhorn, et al. (Hrsg.), HK-SGB IX,
§35,Rn. 4.

591 Vgl. Kunze/Kreikebohm, SGb 2006, S. 284, 201.

592 Hierbei ist die grundsitzliche Dauer der Leistungen zur beruflichen Weiterbildung
von bis zu zwei Jahren gem. § 37 II SGB IX zu beachten.
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diirfen an die Kriterien der Vergleichbarkeit keine {iberhéhten Anforderun-
gen gestellt werden.>?3

Vergleichbare Einrichtungen sind nach den dargelegten Voraussetzungen
Berufstrainingszentren, in denen Menschen mit psychischen Behinderungen
an berufsvorbereitenden Maflnahmen, an Mal3nahmen der beruflichen Wei-
terbildung oder an Anpassungsmafinahmen teilnehmen kénnen. Auch Re-
habilitationseinrichtungen fiir psychisch Kranke und Behinderte (sog. RPK-
Modell) und medizinisch-berufliche Rehabilitationseinrichtungen (sog. Ein-
richtungen der II.-Phase), sofern sie Leistungen stationér oder teilstationdr
ausfiihren, sind als vergleichbare Einrichtungen zu klassifizieren. Erstere
arbeiten eng mit Krankenhdusern zusammen, um die enge zeitliche Vernet-
zung von Mallnahmen zur Teilhabe am Arbeitsleben mit der psychiatrischen
Akutversorgung zu gewdhrleisten. Dies umfasst hauptsiachlich Hilfen zur
Stabilisierung, Hilfen zur Berufsfindung und die Arbeitserprobung, wobei
die psychosoziale Betreuung sichergestellt wird. Auch die Einrichtungen der
I1.-Phase tragen fiir die moglichst frithzeitige Ankniipfung der MaBnahmen
der beruflichen Rehabilitation an Mainahmen der medizinischen Rehabili-
tation Sorge. Sie haben sich auf die Bediirfnisse behinderter Menschen mit
Hirnverletzungen, Querschnittslihmungen und Herz-/Kreislaufleiden spe-
zialisiert.>%*

ad. Werkstitten fiir behinderte Menschen

Keine klare Zuordnung trifft das Gesetz in § 35 SGB IX hinsichtlich der
W1bM. Ob sich diese in den Kreis der ,,vergleichbaren Einrichtungen® ein-
beziehen lassen und somit den in § 35 SGB IX normierten Voraussetzungen
unterliegen, erscheint unter zwei Aspekten problematisch:

Zum einen scheint gerade die fehlende Nennung in § 35 1 S. 1 SGB IX
trotz ihrer Bedeutung darauf hinzuweisen, dass der Gesetzgeber sie nicht als
vergleichbare Einrichtungen klassifiziert wissen mochte. Zum anderen
misste es Ziel der Werkstétten sein, Menschen mit Behinderung auf dem
Arbeitsmarkt eingliedern zu wollen. Diese Voraussetzung erfiillen die

593 Dies gilt beispielsweise aufgrund des Wandels von Bildungsinhalten insbesondere
in der Erwachsenenbildung. Vgl. Vogt, in: Kossens/von der Heide, et al. (Hrsg.),
SGB IX, § 35, Rn. 5; sowie Kunze/Kreikebohm, SGb 2006, S. 284, 201.

594 Vogt, in: Kossens/von der Heide, et al. (Hrsg.), SGB IX, § 35, Rn. 6.
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W1bM aber lediglich im Ausbildungsbetrieb. Im Arbeitsbereich der Werk-
statten wird hingegen ein eigener, zweiter Arbeitsmarkt geschaffen.

§ 136 I S. 1 SGB IX bezeichnet Werkstitten als Einrichtungen zur Teil-
habe am Arbeitsleben. Dies korreliert mit der Bedeutung des in den
§§ 39 ff. SGB IX normierten Ausbildungsbetriebs, der gegeniiber dem Ar-
beitsbereich im Vordergrund steht. Auch die Gesetzesbegriindung geht aus-
driicklich davon aus, dass es sich bei WfbM um vergleichbare Einrichtungen
i. S. d. § 35 SGB IX handelt.>%5 Sie sind somit als solche anzusehen.>%¢

ae. Weiterbildungstriger des SGB 11

Die Weiterbildungstrager des Dritten Buches Sozialgesetzbuch dagegen er-
bringen Leistungen zur beruflichen Teilhabe lediglich ambulant. Damit
scheitert die Einbeziehung in den Anwendungskreis des § 35 SGB IX bereits
an der mangelnden Einrichtungseigenschaft.>%7

af. Integrationsprojekte

Bei Integrationsprojekten handelt es sich nach § 132 I SGB IX um rechtlich
und wirtschaftlich selbststindige Unternehmen (Integrationsunternehmen)
oder unternehmensinterne oder von oOffentlichen Arbeitgebern i. S. d.
§ 71 1II SGB IX gefiihrte Betriebe (Integrationsbetriebe) oder Abteilungen
(Integrationsabteilungen) zur Beschéftigung schwerbehinderter Menschen
auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt. Diese Betriebe und Unternehmen un-

595 Siehe BT-Drs. 14/5074, S. 104. Damit kniipft der Gesetzgeber an die Rechtspre-
chung des BSG an (siche BSGE 46, 244, 245; BSGE 52, 123, 130).

596 Vgl. Vater, in: Lachwitz/Schellhorn, et al. (Hrsg.), HK-SGB IX, § 136, Rn. §; sowie
Kunze/Kreikebohm, SGb 2006, S. 284, 202. Die Ansicht die WfbM in zwei unter-
schiedlich zu beurteilende Teile zu zerlegen und damit lediglich den Bereich der
Teilhabeleistungen am Arbeitsleben und nicht den Arbeitsbereich unter Einrich-
tungen der beruflichen Rehabilitation i. S. d. § 35 SGB IX zu subsumieren (so
Grofimann, in: Grofimann (Hrsg.), GK-SGB IX, § 35, Rn. 33 und § 36, Rn. 6), wi-
derspricht dem Grundsatz der einheitlichen Werkstatt. Ziel des Gesetzes ist es nicht
mehrere Typen von W{bM zu schaffen. Es soll vielmehr ein einziger Werkstatttypus
existieren, der beide oben erlduterte Zielsetzungen verfolgt (siche Cramer, Werk-
stitten fiir behinderte Menschen, 5. Aufl.,, § 136, Rn. 16 f,; so auch Grimm, ZfS
2007, S. 193, 2006).

597 Vogt, in: Kossens/von der Heide, et al. (Hrsg.), SGB IX, § 35, Rn. 11.
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terscheiden sich von anderen dadurch, dass sie iiberdurchschnittlich viele
besonders betroffene schwerbehinderte Menschen beschéftigen, namlich
gem. § 132 I1I S. 1 SGB IX mindestens 25 %.58 Die Anzahl der Projekte
steigerte sich von 314 in 2002 auf 517 in 2007. Dabei waren 2007 13.694
Menschen in diesen Projekten beschéftigt, worunter 5.535 Personen beson-
ders betroffene schwerbehinderte Menschen waren.>%°

Fiir die Klassifikation der Integrationsprojekte als Einrichtungen zur be-
ruflichen Rehabilitation nach § 35 SGB X ist die Zielsetzung dieser Projekte
problematisch. Gem. § 133 SGB IX liegen ihre Aufgaben in der Beschéfti-
gung und arbeitsbegleitenden Betreuung schwerbehinderter Menschen.
MaBnahmen zur beruflichen Weiterbildung werden nur subsididr erbracht.
Eine Verbesserung der beruflichen Fahigkeiten der Rehabilitanden in den
Integrationsprojekten, die fiir eine Vergleichbarkeit mit den Berufsbildungs-
und Berufsforderungswerken spriache, erfolgt somit nur nebenbei. Die An-
wendbarkeit des § 35 SGB IX ist somit zu verneinen.®%0 Hierfiir spricht auch
die Vorschrift des § 179 I SGB VI, der von einem Nebeneinander von Ein-
richtungen und Integrationsprojekten ausgeht.

b. Dienste

Rehabilitationsdienste stellen die organisatorische Form der sozialen
Dienstleistungserbringung®! dar. Unter ihnen finden sich neben Sozialsta-
tionen®2 auch ambulante Krankenpflegestationen, Nachbarschaftshilfen,

598 Vgl. BMAS, Behindertenbericht 2009, S. 52.

599 Dabei ist allerdings anzumerken, dass lediglich 8 % der Beschéftigten aus einer
W1bM oder einer Schule mit dem Forderschwerpunkt stammen, obwohl gerade
auch diese Personengruppe Zielgruppe der Integrationsprojekte sind. Die Integra-
tionsédmter haben fast 47 Mio. € fiir die Projekte aufgewendet. Vgl. BMAS, Behin-
dertenbericht 2009, S. 52 f.

600 Sieche auch Kunze/Kreikebohm, SGb 2006, S. 284, Rn. 202 f.

601 Dahme/Schiitter, et al., Lehrbuch Kommunale Sozialverwaltung und Soziale
Dienste, S. 30.

602 Also die organisatorische und personelle Biindelung ambulanter sozialpflegeri-
scher Dienste.
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Mabhlzeitendienste oder Sozialdienste,%9 die eine beratende, informierende
und organisierende Funktion einnehmen.604

aa. Integrationsfachdienste

Als Sozialdienste sind die in den §§ 109-115 SGB IX normierten IFG zu
klassifizieren. Dabei sind nach § 109 I SGB IX IFG Dienste Dritter, die bei
der Durchfithrung von Maflnahmen zur Teilhabe schwerbehinderter Men-
schen am Arbeitsleben beteiligt werden. Durch ihre Einbeziehung stehen fiir
die Eingliederung von Schwerbehinderten nach § 109 II SGB IX arbeits- und
berufsbegleitende Fachdienste zur Verfiigung. Dadurch soll die Integration
von schwerbehinderten Menschen mit bestimmten besonderen Bediirfnissen
oder Bedarfen erleichtert werden.®0% § 109 IV SGB IX erweitert den An-
wendungsbereich der IFD dariiber hinaus auf nichtschwerbehinderte Men-
schen. So wird den besonderen Bediirfnissen seelisch oder von einer seeli-
schen Behinderung bedrohten Menschen Rechnung getragen. Im Jahr 2007
wurden 89.800 besonders betroffene Menschen mit Behinderung von den
Fachdiensten unterstiitzt. Dabei geniigte bei 30.400 Personen eine qualifi-
zierte Beratung bzw. eine kurzfristige Intervention, bei knapp zwei Drittel
der Klienten (59.400 Personen) wurde eine umfangreichere und lédngerfris-
tige Betreuung notwendig. Der Grofiteil der betreuten Menschen war mit
einem Anteil von 36 % korperbehindert, 26 % waren Klienten mit einer
psychischen Behinderung, 12 % mit Lernschwierigkeiten, 9 % mit einer
neurologisch bedingten Behinderung und 4 % mit einer Sehbehinderung.
Die Vermittlung der Menschen mit Behinderung in Arbeit gelang in 6.635
Fallen, 1.600 mehr als im Jahr 2005. Dariiber hinaus wurden im Bereich der
Sicherung von Arbeitsplitzen 11.749 Félle abgeschlossen, wobei in den

603 Vgl. Kessler, Ausfilhrungen zur Leistung zur Teilhabe (Leistungserbringungs-
recht), in: Deinert/Neumann (Hrsg.), Rehabilitation und Teilhabe behinderter Men-
schen, 2. Aufl., § 9, Rn. 10.

604 Vgl. §2 der gemeinsamen Empfehlung der Rehabilitationstrager i. S. d.
§ I3 II Nr. 10 SGB IX iiber die Zusammenarbeit mit Sozialdiensten und vergleich-
baren Stellen (vgl. http://www.bar-frankfurt.de/fileadmin/dateiliste/publikationen/
gemeinsame-empfehlungen/downloads/GeEmIFD.pdf (besucht am 05.07.2014)).

605 Siehe zu diesen Voraussetzungen Bieritz-Harder, Sozialrechtliches Schwerbehin-
dertenrecht, in: Deinert/Neumann (Hrsg.), Rehabilitation und Teilhabe behinderter
Menschen, 2. Aufl., § 15, Rn. 37 ff.
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Vorjahren in mehr als zwei Drittel der bearbeitenden Fille der Arbeitsplatz
erhalten werden konnte.0°

ab. Weiterbildungstriger des SGB 111

Auch die Weiterbildungstrager des SGB 11, die gem. §§ 97 ff. SGB III am-
bulante Leistungen der Teilhabe behinderter Menschen am Arbeitsleben er-
bringen, sind Rehabilitationsdienste in diesem Sinne.

c¢. Komplexeinrichtungen

Die Leistungserbringung durch Einrichtungen und Dienste der beruflichen
Rehabilitation kann auch kombiniert unter dem Dach einer sog. Komple-
xeinrichtung erfolgen. Diese Zusammenarbeit wird sowohl von den Diens-
ten als auch den Einrichtungen angestrebt.%07

d. Tréger der Erbringer

Hinter den Diensten und Einrichtungen als organisatorische Einheiten ste-
hen natiirliche oder juristische Personen, die diese errichten, betreiben, tiber
sie bestimmen und somit fiir sie verantwortlich sind. Diese Tridger kdnnen
sowohl &ffentlich als auch freigemeinniitzig oder privatgewerblich sein. Of-
fentliche Tréager sind alle Anstalten, Stiftungen und Korperschaften des 6f-
fentlichen Rechts.%%8 Freigemeinniitzige Triger, auch freie Triger genannt,
sind erstens nichtoffentlich, also nicht zur 6ffentlichen Verwaltung geho-
rend, und zweitens i. S. d. §§ 51 ff. der Abgabenordnung (AO) gemeinniit-
7ig.%9 Privatgewerbliche Trager hingegen sind zwar ebenfalls nicht6ffent-

606 Sieche zu den Daten BMAS, Behindertenbericht 2009, S. 51 f.

607 Siehe hierzu auch § 3 II der gemeinsamen Empfehlung der Rehabilitationstrager
i. S.d. § 13 II Nr. 10 SGB IX, abrufbar unter http://www.bar-frankfurt.de/fileadm
in/dateiliste/publikationen/gemeinsame-empfehlungen/downloads/Gemeinsame
Empfehlung Sozialdienste.pdf (besucht am 05.07.2014).

608 Dazu zdhlen insbesondere die Bundesldander, kommunale Gebietskorperschaften
und die Sozialversicherungstriger.

609 Die freigemeinniitzigen Tréger in ihrer Gesamtheit bilden die freie Wohlfahrts-
pflege.
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lich, ihnen fehlt allerdings das Merkmal der Gemeinniitzigkeit. Sie handeln
gewinnorientiert.610

e. Rechtsnatur

Entschlief3t sich der Sozialleistungstriger zur Ausfiihrung der Sozialleistung
durch Einbindung eines Rehabilitationsdienstes oder einer Rehabilitations-
einrichtung, konkretisiert sich dies in einem Rechtsverhiltnis zwischen den
Parteien. Die Rechtsnatur dieses Verhiltnisses war lange Zeit umstritten. In
diesem Verhéltnis abgeschlossene Vertrdge werden nunmehr iiberwiegend
als 6ffentlich-rechtlich klassifiziert.6!!

2. Das Erfiillungsverhéltnis

Nimmt der Leistungsberechtigte die soziale Leistung mit dem Ziel der be-
ruflichen Rehabilitation bei einem Dritten in Anspruch, schliefit er mit dem
Erbringer einen Vertrag ab. Dieses Rechtsverhiltnis, also das Erflillungs-
verhaltnis, wird als privatrechtlich klassifiziert.!?

610 Von der Triagerschaft selbst ist die Rechtsform der Tréger zu unterscheiden. Diese
ist der Ausdruck der gesetzlich umschriebenen Form, durch welche die Rechtsbe-
ziehungen der Einrichtung im Innen- und Auflenverhiltnis geregelt werden. So
zdhlen zu den Rechtformen des Privatrechts die natiirlichen und juristischen Per-
sonen des Privatrechts, z. B. ein eingetragener Verein oder eine GmbH, wihrend
die Rechtsformen des &ffentlichen Rechts mit eigener Rechtsfahigkeit juristische
Personen des offentlichen Rechts darstellen. Sieche zum Ganzen Kessler, Ausfiih-
rungen zur Leistung zur Teilhabe (Leistungserbringungsrecht), in: Deinert/Neu-
mann (Hrsg.), Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen, 2. Aufl., § 9,
Rn. 12 ff.

611 Siehe ebd., Rn. 64; Welti, in: Lachwitz/Schellhorn, et al. (Hrsg.), HK-SGB IX,
§21,Rn. 17.

612 Siche statt vieler Eichenhofer, NZS 2002, S. 348, 348. Siche insbesondere zur GKV
die Ubersicht bei Dettling, VSSR 2006, S. 1, 2 ff.
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3. Das Leistungserbringungsverhéltnis

Durch die Erfiillung schlief3t sich das Dreieck und sieht somit wie folgt aus:

Rehabilitationsdienste
oder
-einrichtungen

Lei: bereil und -beschaffungsverhiltnis (BBV)

Leistungstriger
Nach § 6 SGB IX

Leistungserbringungs-
verhiltnis

Mensch mit Behinderung
Oder
Arbeitgeber

II. Strukturen im SGB IX

Die zentralen Vorschriften zur Ausfiihrung der Leistungen zur Teilhabe fin-
den sich im Querschnittsgesetzbuch des SGB IX in den §§ 17-21 a. Darin
enthalten sind Regelungen zur Aufgabenverteilung zwischen dem Leis-
tungstrager und den Erbringern (1.), es werden Instrumente der Zusammen-
arbeit bereitgestellt, die im Einbindungsprozess zum Einsatz kommen (2.),
und es wird ein strukturelles Grundraster normiert, das den Weg der Finan-
zierung der Sozialleistung (3.), der Konkretisierung, Implementierung und
Uberpriifung der Auswahlkriterien (4.) und dariiber hinausgehender Bereit-
stellungsverfahren (5.) in diesem Prozess vorgibt.

1. Aufgaben(ver)teilung
Ist die Entscheidung fiir die Inanspruchnahme eines Rehabilitationsdienstes
oder einer Rehabilitationseinrichtung gefallen, bleibt der Rehabilitations-

trager nach der Vorschrift des § 17 I S. 2 SGB IX weiterhin fiir die Ausfiih-
rung der Sozialleistung verantwortlich. Der Leistungstrager ist somit zwar
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grundsitzlich ,,verantwortliches Rechtssubjekt®;%13 welche Komponenten
der Leistungserbringung in seinem Verantwortungsbereich verbleiben, sagt
die Vorschrift dagegen nicht.

a. Der Ausgangspunkt

Verfassungsrechtlich ldsst sich aus dem Sozialstaatsprinzip ein Sicherstel-
lungs- und Gewéhrleistungsauftrag des Staates in Bezug auf soziale Rechte
ableiten. Der Staat ist verfassungsrechtlich verpflichtet, eine qualitative und
quantitative Unterversorgung (Mangel) zu verhindern und muss zumindest
eine Sicherstellungs- und Auffangverantwortung tibernehmen.%!# Dies be-
deutet, dass der fiir die Sozialleistung zustdndige Leistungstrager in negati-
ver Hinsicht (Auffangverantwortung) erst eingreifen muss, wenn die Er-
bringung der 6ffentlichen Aufgabe durch den Dritten nicht oder nicht aus-
reichend gewihrleistet wird. In positiver Hinsicht (Sicherstellung — aktives
Tun) muss der Staat institutionell dafiir Sorge tragen, dass die erforderlichen
sozialen Dienste und Einrichtungen rechtzeitig und in ausreichender Zahl
zur Verfiigung stehen.®!3

Die Strukturverantwortungspflicht der zustdndigen Leistungstriger ord-
net einfachrechtlich § 17 I Nr. 2 SGB I an. Diese Vorschrift wird durch § 97
SGB X ergénzt und konkretisiert. Danach muss der Leistungstrager die Ge-
wihr fiir eine sachgerechte Erflillung®!¢ der Aufgaben {ibernehmen. AuBer-
dem ist er verpflichtet sicherzustellen, dass dem Anspruchsberechtigten
durch die Einbindung eines Dritten weder rechtliche noch tatsachliche Nach-
teile entstehen. Folglich hat der Leistungstriger bei der Auswahl die per-
sonliche Eignung des Dritten, z. B. in Bezug auf Sachkunde oder Zuverlas-
sigkeit, einzuschétzen und die tatsdchlichen wirtschaftlichen und organisa-
torischen Grundlagen zu beriicksichtigen. Um das Fortbestehen dieser Vor-
aussetzungen zu liberwachen, muss er periodische Nachweise und Kontrol-
len durchfiihren.6!7

613 BSG SozR 3 - 5765 § 10 KfzZHV Nr. 1, S. 6.

614 Vgl. Butzer, Sicherstellungsauftrag, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des
Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Band IV, 3. Aufl., § 74, Rn. 44.

615 So Knecht, in: Becker (Hrsg.), SGB I Allgemeiner Teil, § 17, Rn. 14.

616 Dabei ist die Sachgerechtigkeit an den Charakter und die sozialrechtliche und -po-
litische Zielsetzung der jeweiligen Aufgabe gekoppelt.

617 Vgl. Sehnert, in: Hauck/Noftz (Hrsg.), SGB X, § 97, Rn. 15; siehe hierzu auch
Roos, in: von Wulffen (Hrsg.), SGB X, § 97, Rn. 5.
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b. Strukturverantwortung

Das SGB IX normiert eine, an §§ 12, 17 I Nr.2 SGB I angelegte, sozial-
rechtliche infrastrukturelle Gewihrleistungspflicht der Sozialleistungstri-
ger.®18 § 19 1 S. 1 SGB IX prizisiert § 17 1 S.2 SGB IX, indem er eine ge-
meinsame Strukturverantwortung der Leistungstréiger festlegt. Diese wirken
gemeinsam, unter Beteiligung der Bundesregierung und der Landesregie-
rungen, darauf hin, dass die fachlich und regional erforderlichen Rehabili-
tationsdienste und -einrichtungen in ausreichender Zahl und Qualitédt zur
Verfligung stehen.®!” Dabei werden gem. § 19 T S.3 SGB IX bestimmte
Verbinde beteiligt.%20 Die Verantwortung hinsichtlich ,,der Funktionsfahig-
keit des Versorgungssystems und der Vollstindigkeit der Sozialinfrastruk-
tur bleibt somit beim Leistungstrager.62!

Eine Moglichkeit, diese Strukturverantwortung wahrzunehmen, haben
die Leistungstriger nach § 19 V SGB IX, indem sie Dienste und Einrich-
tungen nach den Vorschriften der jeweiligen Leistungsgesetze fordern, wenn
dies zweckméBig ist, und ihre Arbeit in anderer Weise nicht sichergestellt
werden kann. Diese Art der Erfiillung des Sicherstellungsauftrages ist dem
Einsatz von Eigenmitteln ebenso nachrangig wie der Existenzsicherung
durch Verbesserung von Qualitit und Wirtschaftlichkeit und der bestehen-
den Forderverpflichtung von Léndern und Kommunen. Den Erbringern steht
ein Rechtsanspruch auf eine ermessensfehlerfreie Entscheidung iiber das
Forderbegehren und nicht auf die Férderung selbst zu.%22 Im Rahmen der

618 Vgl. Rixen, VSSR 2005, S. 225, 232, Fn. 26.

619 Vgl. Joussen, in: Dau/Diiwell, et al. (Hrsg.), LPK-SGB IX, § 19, Rn. 4.

620 Dies sind die Verbiande behinderter Menschen einschlieflich der Verbiande der
Freien Wohlfahrtspflege, der Selbsthilfegruppen und der Interessenvertretungen
behinderter Frauen sowie die fiir die Wahrnehmung der Interessen der ambulanten
und stationdren Rehabilitationseinrichtungen auf Bundesebene maf3geblichen Spit-
zenverbinde. Die Beteiligungspflicht erfordert die Informierung der genannten
Verbande, der Ermoglichung der Stellungnahme und der inhaltlichen Auseinan-
dersetzung mit dieser. Ein Einvernehmen ist hingegen nicht notwendig (vgl. Wel-
ti, in: Lachwitz/Schellhorn, et al. (Hrsg.), HK-SGB IX, § 19, Rn. 7).

621 Siehe Kunte, Marktformige Leitungserbringung und 6ffentliche Verantwortung im
Sozialrecht, S. 37.

622 Vgl. Welti, in: Lachwitz/Schellhorn, et al. (Hrsg.), HK-SGB IX, § 19, Rn. 29.
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institutionellen (Objekt-)Férderung sind Zuwendungen®?? durch Bescheid
oder Vertrag und der Abschluss eines gegenseitigen Leistungsvertrages zu
unterscheiden. Zwar zielen all diese Instrumente darauf, die Infrastruktur
der Leistungserbringung zu finanzieren und damit abzusichern; sie unter-
scheiden sich dennoch hinsichtlich ihrer Rechtsfolgen stark voneinan-
der.2* Je nachdem, ob die Zuwendung als Beihilfe oder Subvention zu klas-
sifizieren ist,%2% ob die Verwaltung dabei hoheitlich oder kooperativ handelt
und ob die kooperative Handlung als gegenseitiger Leistungsvertrag einge-
ordnet werden kann,%26 ist die Anwendbarkeit des Vergaberechts, des euro-
péischen Beihilfenrechts oder auch die steuerliche Beurteilung der Zuwen-
dung unterschiedlich zu beurteilen.

c. Auswahl- und Vertragsinhaltsverantwortung

Die Auswahl- und Vertragsinhaltsverantwortung ist den Leistungstrigern
mit Blick auf die Regelungen zur Auswahl, Vertragsinhalten und dem Kiin-
digungsrecht der §§ 19 1V, 20, 21 I-IV SGBIX und 97 1 SGB X ebenso
unproblematisch zuzuordnen. Damit ist die vereinzelt in der Literatur zu
findende Ansicht, den Trigern obldge, aufgrund der Wahrung der Autono-

623 Zuwendungen sind gem. § 14 des Gesetzes iiber die Grundsétze des Haushaltsrechts
des Bundes und der Lénder (Haushaltsgrundsitzegesetz — HGrG) Ausgaben und
Verpflichtungserméchtigungen an Stellen auflerhalb der Verwaltung des Bundes
oder eines Landes zur Erfiillung bestimmter Zwecke.

624 Siche Becker/Meef3en, et al., VSSR 2012, S. 1, 5.

625 Bei der Begriffsbestimmung ist zu beachten, dass weder der Begriff der Beihilfe
noch der Subvention legal definiert ist. Allerdings ist der Begriff der Beihilfei. S. d.
Art. 87 I EGV durch die Rspr. des EuGH begrifflich ausgearbeitet. Demnach sind
Beihilfen staatliche Malnahmen oder Mafinahmen unter Inanspruchnahme staatli-
cher Mittel, die durch die Begiinstigung bestimmter Unternechmen oder Produkti-
onszweige den Wettbewerb verfilschen oder zu verfilschen drohen (siehe Ziekow,
Offentliches Wirtschaftsrecht, 2. Aufl., § 6, Rn. 18). Der Begriff der Subvention ist
dahingehend weiter, als dass er auf die Zweckbestimmung der Wettbewerbsver-
falschung verzichtet und alle vermogenswerten Leistungen einer rechtsfahigen
Einrichtung der 6ffentlichen Hand an eine natiirliche Person, eine juristische Person
des Privatrechts oder — unter bestimmten Voraussetzungen — des 6ffentlichen
Rechts ohne marktmiBige Gegenleistung zur Verwirklichung im 6ffentlichen In-
teresse liegender Ziele umfasst (vgl. ebd., § 6, Rn. 5).

626 Siehe hierzu Freier, Von der Zuwendung zum Leistungsvertrag - Zur kosten- und
qualitdtsorientierten Finanzierung sozialer Dienstleistungen, in: Maelicke (Hrsg.),
Qualitdt und Kosten sozialer Dienstleistungen, S. 83, 88 ff.
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mie der Leistungserbringer, lediglich die Regulierungs- und Auffangver-
antwortung, nicht haltbar.6%7

d. Erfiillungsverantwortung

Problematischer stellt sich dagegen die Frage nach der priméren Erfiillungs-
verantwortung bei der Erbringung der konkreten Sozialleistung dar. Gibt der
Leistungstriger mit der Einbeziehung eines Dritten lediglich die Erfiillung
der konkreten Leistung ab oder ist die Grenze weiterhin zur blof3en staatli-
chen Regulierungs- und Auffangverantwortung und damit zur materiellen
Privatisierung zu ziehen? Je stirker die Primérverantwortung des Leistungs-
tragers gewichtet wird, desto weniger Spielraum bleibt fiir vertragliche Ver-
einbarungen im Leistungsbereitstellungsverhaltnis.®8 Geht man davon aus,
dass den Leistungstragern auch nach Einbindung Dritter noch die volle Pri-
mirverantwortung obliegt, miissten sie die Erbringer fortwidhrend auf eine
gesetzmiBige Leistungserbringung iiberpriifen.62% Dies ist nicht Intention
der Vorschrift. Vielmehr ergibt sich aus einer Zusammenschau der Rege-
lungen der §§ 191V, 20, 21 I-IV SGB IX und 97 I SGB X, die Vorgaben fiir
das Vorfeld der Erbringung und im Nachgang Kontrollen und Moglichkeiten
der Vertragskiindigungen regeln, dass die primére Erflillungsverantwortung
— also die Verantwortung fiir die Erfiillung selbst — den Erbringern zuzu-
ordnen ist. So kann der Erbringer seine Selbststidndigkeit und Unabhéngig-
keit als Trager eigener Aufgaben wahren.®30 Fiir die Erfiillung haftet der
Leistungserbringer dem Tréger.

627 Diese Theorie findet ihre Anhénger hauptséchlich in der freien Wohlfahrtspflege.
Siehe Neumann, Weder Markt noch Verwaltungshilfe, in: Neumann/Schulin, et
al. (Hrsg.), Reform des Rehabilitationsrechts (Sozialgesetzbuch Band IX), S. 15,
57.

628 Vgl. Kessler, Ausfithrungen zur Leistung zur Teilhabe (Leistungserbringungs-
recht), in: Deinert/Neumann (Hrsg.), Rehabilitation und Teilhabe behinderter Men-
schen, 2. Aufl., § 9, Rn. 50.

629 So Frommann, Sozialhilfe nach Vereinbarung, S. 139.

630 Siehe Briinner, Sozialrechtliches Schwerbehindertenrecht, in: Neumann (Hrsg.),
Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen, § 15, Rn. 84. Dies setzt die
Einbeziehung von freien Trigern in die Leistungserbringung voraus.
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e. Kontroll- und Auffangverantwortung

Die Kontroll- und Auffangverantwortung steht den Leistungstrigern zu.
Diese bleiben nach §§ 97 SGB X, 17 1 S. 2 SGB IX fiir die Ausfiihrung der
Leistung verantwortlich. Sie haben die Beachtung der Normierungen zur
QS, wie dem Qualitidtsmanagement (QM) nach § 20 II SGB IX, und zur
Wirtschaftlichkeitssicherung zu {iberwachen, und ihnen steht das Kiindi-
gungsrecht aus § 21 III S. 1 SGB IX zu.

f. Ubersicht

Der Leistungstrager hat die positive Pflicht, die strukturelle Versorgung mit
ausreichenden und rechtzeitig zur Verfiigung stehenden Diensten und Ein-
richtungen ebenso zu gewihrleisten wie die Auswahl und Kontrolle eines
geeigneten Leistungserbringers. Die primére Erfiilllungsverantwortung ob-
liegt dem Leistungserbringer. Die Auffangverantwortung im Falle der
Schlecht- oder Nichterfiillung durch den Dritten kommt dem Leistungstra-
ger zu.03!

631 Die inhaltlichen Vorgaben hinsichtlich der Bemessung der Anzahl und Qualitét der
Dienste und Einrichtungen und der Ausgewogenheit der Fachlichkeit und regiona-
len Présenz werden hierdurch nicht festgelegt. Diese bestimmen sich vielmehr aus
den Bediirfnissen, die sich aus der konkreten Leistungserbringung ergeben (vgl.
Joussen, in: Dau/Diiwell, et al. (Hrsg.), LPK-SGB IX, § 19, Rn. 6).
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Veranschaulicht man sich die Verantwortungsstufen im Erfiillungspro-
zess, kommt man zu folgendem Ergebnis:

‘ Erfiillung
. Primére
Struktur- Al hl Vertr halt: Erfiill Kontroll- Auffang-
verantwortung verantwortung verantwortung riuflungs verantwortung verantwortung
verantwortung
Triger Triger Triger Erbringer Triger Triger

2. Instrumente

Die zentrale Vorschrift iiber Instrumente, die den Leistungstridgern bei ihrer
Zusammenarbeit mit den Leistungserbringern zur Verfligung stehen, ist
§ 21 SGBIX. Mit seiner Uberschrift ,,Vertriige mit Leistungserbringern®
macht er klar, dass Vertrdge bei der Einbindung Dritter das zentrale Mittel
darstellen. Absatz eins umschreibt die notwendigen inhaltlichen Elemente
der Vertrdge. Nach Absatz zwei haben die Leistungstrdger die Pflicht, auf
einheitliche Vertragsgrundsitze hinzuwirken. Hierzu konnen sie iiber den
Inhalt der Vertrdge gemeinsame Empfehlungen nach § 13 SGB IX sowie
Rahmenvertridge mit den Arbeitsgemeinschaften der Rehabilitationsdienste
und -einrichtungen vereinbaren. SchlieSlich normiert Absatz drei eine Kiin-
digungspflicht fiir Vertrdge mit fachlich nicht geeigneten Diensten oder
Einrichtungen.

a. Qualifikationsebene

Als einseitig hoheitliches, abstrakt-generelles Instrument zur Konkretisie-
rung der Anforderungen und Sicherung der Einheitlichkeit der Vertrige
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zwischen Trigern und Erbringern haben die Leistungstriger die Moglich-
keit, gemeinsame Empfehlungen abzuschlieBen. Gemeinsame Empfehlun-
gen sind Verwaltungsvorschriften, die sich nur an die beteiligten Sozialleis-
tungstriager richten.32 Sie erlangen ihre Geltung nach innen durch die Zu-
stimmung der Rehabilitationstrager oder ihrer Spitzenverbiande. Die Geltung
nach aufen erfolgt erst durch Anwendung im Rahmen der gleichméfigen
Rechtsanwendung und Ermessensausiibung.%33 Sie wirken damit im weites-
ten Sinne wie norminterpretierende, normkonkretisierende oder ermessens-
lenkende Verwaltungsvorschriften.634

Nach § 13 T und IT SGB IX%33 vereinbaren die Rehabilitationstriger nach
§ 6 I Nr. 1-5 SGB IX®¢ zur Sicherung bestimmter festgelegter Ziele diese
gemeinsamen Empfehlungen.®37 Diese sind im Gegensatz zu den Rahmen-
vertrdgen insofern als hoheitliches Instrument zu sehen, als die Rehabilita-
tionstriger untereinander ein Abkommen schlieBen und weitere betroffene
Parteien, wie die Verbande behinderter Menschen oder die Spitzenverbénde
der Rehabilitationseinrichtungen nach § 13 VI SGB IX, lediglich beteiligt
werden.

Hoheitlich ist auch das Zertifizierungsverfahren stationdrer Rehabilitati-
onseinrichtungen nach § 20 ITa SGB IX. Im Rahmen dieses Verfahrens wird

632 Vgl. Welti, in: Lachwitz/Schellhorn, et al. (Hrsg.), HK-SGB IX, § 13, Rn. 5.

633 So Welti, Behinderung und Rehabilitation im sozialen Rechtsstaat, S.363. Zur
Vorgéngervorschrift des § 5 VI RehaAnglG Hdnlein, Rechtsquellen im Sozialver-
sicherungsrecht, S. 250.

634 Siehe Schoch/Wieland, ZG 2005, S. 223, 227.

635 Dariiber hinaus existieren einzelne Vorschriften, die auf die Vorschrift des § 13
SGB IX verweisen. So vereinbaren z. B. gem. § 38 a VI SGB IX die zustidndigen
Rehabilitationstrager sowie die BBIH im Rahmen der BAR eine gemeinsame Emp-
fehlung zur Weiterentwicklung und Konkretisierung von Qualititsanforderungen
der unterstiitzten Beschdftigung. Diese wurde am 1. Dezember 2010 beschlossen
und ist unter http://www.bag-ub.de/ub/download/BAR%20GE%20Unterstuetzte
%?20Beschaeftigung%2001-12-2010.pdf (besucht am 05.07.2014) abrufbar. Zur
verfassungsrechtlichen Zuldssigkeit siche Schoch/Wieland, ZG 2005, S. 223.

636 Damit sind die Trager der offentlichen Jugendhilfe und der Sozialhilfe ausge-
schlossen.

637 Alle gemeinsamen Empfehlungen finden sich auf der Homepage der BAR unter
http://www.bar-frankfurt.de/Gemeinsame Empfehlungen.bar_(besucht am
05.07.2014). Fiir die vorliegende Arbeit von Interesse sind insbesondere die ge-
meinsame Empfehlung ,.Einrichtungen zur Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsle-
ben“ vom 23. Februar 2012, zur Inanspruchnahme von IFD durch die Rehabilita-
tionstrager vom 01. April 2005 und zur QS nach § 20 SGB IX vom 27. Mérz 2003.
Im Bereich der beruflichen Rehabilitation existieren bislang keine Rahmenvertrage.
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die Ubereinstimmung der einzelnen Einrichtung, also konkret-individuell,
mit den Vorschriften des § 20 11 a SGB IX bestitigt. Dabei handelt es sich
um ein Priaqualifizierungsverfahren.

Kooperativ handeln die Akteure des BBV nach §21 II S.1 HS.2
SGB IX, wenn sie Rahmenvertrdge schlieen. Als Vertragspartei stehen auf
der einen Seite die Rehabilitationstrager und auf der anderen Seite die Ar-
beitsgemeinschaften der Rehabilitationsdienste und -einrichtungen.®38
Durch die Rahmenvertrage werden ,,quasi die allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen“%3 fiir die nachfolgenden Vertrige festgelegt.

b. Ebene der Leistungsbereitstellung

Die Leistungsbereitstellung folgt den Vorgaben der §§ 19 IV, 21 I SGB IX
und 97 SGB X.%40 Diese Normierungen zielen auf eine kooperative Zusam-
menarbeit. Dies ldsst sich insbesondere an § 21 SGB IX erkennen, der von
einem Vertragsschluss bei der Erbringung einer Leistung nach dem SGB IX
ausgeht.®*! Es werden also kooperativ Versorgungsvertrige zwischen dem
Leistungstriger und den -erbringern abgeschlossen.

638 Diese Arbeitsgemeinschaften sollen Rehabilitationsdienste und Rehabilitations-
einrichtungen mit gleicher Aufgabenstellung nach § 19 VI SGB IX bilden. Dabei
konnen sich die Erbringer an der Aufteilung des § 5 SGB IX, medizinische Reha-
bilitation, Teilhabe am Arbeitsleben, unterhaltssichernde und ergidnzende Leistun-
gen und Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben, anlehnen. Dabei sind auch
Uberschneidungen méglich oder engere Zuschnitte nétig (vgl. Welti/Fuchs, et al.,
Das Leistungserbringungsrecht des SGB IX: Rechtlicher Rahmen fiir Vertriage
zwischen Diensten und Einrichtungen und Rehabilitationstragern (§ 21 SGB IX),
S.36). Fiir die Arbeitsgemeinschaften stellt § 94 II-IV SGB X allgemeine Hand-
lungsgrundsitze auf und regelt unter anderem die Aufsicht iiber diese. Siehe zur
Frage der Rechtsnatur und der verfassungsrechtlichen Bewertung hinsichtlich der
negativen Vereinigungsfreiheit des Art. 9 I GG ebd., S. 34 ff.

639 So Griep/Renn, RsDE 2001, S. 72, 77.

640 Vgl. Welti, in: Lachwitz/Schellhorn, et al. (Hrsg.), HK-SGB IX, § 19, Rn. 1.

641 Siehe Welti/Fuchs, et al., Das Leistungserbringungsrecht des SGB IX: Rechtlicher
Rahmen fiir Vertrage zwischen Diensten und Einrichtungen und Rehabilitations-
tragern (§ 21 SGB IX), S. 14. Dies kann auch insofern aus § 17 SGB I abgeleitet
werden, als dass es sich bei dieser Vorschrift nicht um eine Eingriffs-, sondern
lediglich um eine Befugnisnorm handelt. Somit ist die fiir einen Eingriff in die
Berufsausiibung i. S. d. Art. 12 GG notwendige Kongruenz mit dem Bestimmt-
heitsgrundsatzes nicht gegeben und die Leistungstrager miissen ihrer Verantwor-
tung durch Kooperation mit den Leistungserbringern nachkommen (vgl. Kunte,
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§ 21 I SGB IX normiert die Anforderungen an den Inhalt dieser Vertrige.
Neben Qualititsanforderungen und der Ubernahme der Grundsitze der Tri-
ger zur Vereinbarung von Vergiitungen sind die Rechte und Pflichten der
Teilnehmer und deren angemessene Mitwirkungsregeln ebenso in den Ver-
tragen festzuhalten wie die Geheimhaltung personenbezogener Daten und
die Beschiftigung eines angemessenen Anteils behinderter, insbesondere
schwerbehinderter Frauen. Je nachdem, ob der Leistungstriger einen kon-
kreten Bedarf und die Ubernahme eines wirtschaftlichen Risikos durch eine
Inanspruchnahmeverpflichtung anstrebt, werden auch diese Fragen Inhalt
des Vertrages. Mit dem Abschluss dieser Versorgungsvertrige wird dem
Leistungserbringer die grundsétzliche Geeignetheit durch den Leistungstré-
ger zuerkannt und es werden bereits die fiir weitergehende Vertrage grund-
legende Vertragsbedingungen und -inhalte festgesetzt.

c. Abruf der Leistung

Im Falle des Abrufs der Leistung durch den Leistungstriager in Form des
Abschlusses eines Leistungsvertrages werden auch hier die Vorgaben des
§ 21 I SGB IX zum Inhalt des Vertrages relevant. Es kann auf vorher abge-
schlossene Vertrdge Bezug genommen und diese so zum Vertragsinhalt ge-
macht werden. Die Einzelvertrige beinhalten, tiber den Inhalt der Versor-
gungsvertrdge hinaus, Einzelheiten zur Erbringung der konkreten Leistung.

3. Finanzierung

a. Einfithrung

In Deutschland herrscht das Sachleistungsprinzip vor.¢#2 Dabei werden die
unmittelbaren Kosten einer Sozialleistung im BBV abgerechnet. Das Kos-

tenerstattungsprinzip, bei dem der Leistungsempfianger selbst eine Leis-
tungsbeziehung zum Leistungserbringer aufbaut, diese Leistung entlohnt

Marktformige Leitungserbringung und 6ffentliche Verantwortung im Sozialrecht,
S. 38). So auch Kunze/Kreikebohm, SGb 2006, S. 284, 199.

642 Siehe Fuchs, Sachleistungs- und Kostenerstattungsprinzip - eine aktuelle Bestands-
aufnahme, in: Becker (Hrsg.), Rechtsdogmatik und Rechtsvergleich im Sozialrecht
I,S.311,312.
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und anschlieBend die Erstattung der Kosten im Sozialleistungsverhéltnis
abgewickelt wird, bildet die Ausnahme.®*3 Zwischen diesen beiden Syste-
men stehen diejenigen Abwicklungsmodi, die sich zwar auch im Sozialleis-
tungsverhéltnis abspielen und somit dem Kostenerstattungsprinzip néher-
stehen, aber —im Gegensatz zur ,,klassischen* Kostenerstattung —im Vorfeld
der Erbringung ausgezahlt oder ausgegeben werden (wie etwa das person-
liche Budget nach § 17 II-IV SGB IX) oder Auswirkungen auf das BBV
haben, da sie zumindest fiir die Abwicklung der Auszahlung Regelungen
notwendig machen (Gutscheinsysteme®#4). Dabei beinhalten die Gutscheine
das Versprechen des Kostentrigers filir die Erbringung der im Gutschein
angegebenen Leistung, die dort angegebene oder in Rahmenvertragen ver-
einbarte Vergiitung auszuzahlen.®4>

b. Finanzierung im Einbindungsprozess

Die Finanzierung der konkreten Sozialleistung erfolgt zwischen dem Er-
bringer und dem Tréiger anhand der zwischen ihnen vertraglich festgelegten
Vereinbarungen in den Versorgungs- oder Einzelvertrdgen. §21 I Nr.2
SGB IX normiert die Pflicht fiir die Vertragsparteien, in die Vertrdge die
Grundsitze der Rehabilitationstréger zur Vereinbarung der Vergiitung auf-
zunehmen. Diese Grundsitze konnen in gemeinsamen Empfehlungen oder
Rahmenvertragen nach § 21 I SGB IX vereinbart sein.®¢ Bei der Finanzie-
rung dieser Sozialleistung ist ein leistungsbezogenes Vergiitungssystem an-
zustreben.®” Die Angemessenheit wird in Bezug zur Leistung gesetzt.648

643 Vgl. Schuler-Harms, VSSR 2005, S. 135, 140. Dies ldsst sich zudem den — zur
Grundform des Sachleistungsprinzips spezielleren Vorschriften — zu den Voraus-
setzungen der Kostenerstattung entnehmen. Siehe beispielsweise § 15 SGB IX.

644 1In begriindeten Féllen kann nach § 17 III S. 2 SGB IX auch das personliche Budget
als Gutschein ausgegeben werden.

645 Siehe Becker/Meef3en, et al., VSSR 2012, S. 1, 8.

646 Siehe Welti/Fuchs, et al., Das Leistungserbringungsrecht des SGB IX: Rechtlicher
Rahmen fiir Vertrage zwischen Diensten und Einrichtungen und Rehabilitations-
tragern (§ 21 SGB IX), S. 57.

647 BT-Drs. 14/5074, S. 105.

648 Vgl. Welti/Fuchs, et al., Das Leistungserbringungsrecht des SGB IX: Rechtlicher
Rahmen fiir Vertrage zwischen Diensten und Einrichtungen und Rehabilitations-
tragern (§ 21 SGB IX), S. 58. Dies bedeutet allerdings nicht automatisch die Leis-
tung des Marktwertes der Leistung.
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Eine Ausnahme vom Sachleistungsprinzip legt § 15 I SGB IX fest. Nach
Satz 3 hat der Leistungsberechtigte einen Anspruch auf Erstattung der Kos-
ten selbstbeschaffter Leistungen durch den Leistungstriager nach den Grund-
satzen der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit, wenn die Leistung nicht in
der von § 14 II SGB IX gesetzten Frist erbracht wird. Dies gilt nach § 151
S.4 SGB IX auch dann, wenn der Rehabilitationstrdger eine unaufschieb-
bare Leistung nicht erbringen kann oder diese zu Unrecht ablehnt. Allerdings
ist dieser Kostenerstattungsanspruch fiir die Sozialhilfe- und 6ffentlichen
Jugendhilfetrager ebenso ausgeschlossen wie fiir die Tréger der Kriegsop-
ferfiirsorge.®* Im Falle der Kostenerstattung wird nach den konkret fiir die
beim Leistungsberechtigten angefallenen Kosten fiir die Sozialleistung mit
dem Tréger abgerechnet.

Eine weitere Ausnahme vom Grundsatz des Sachleistungsprinzips regelt
die im Jahr 2004 eingefiihrte Vorschrift des § 17 1I-IV SGB IX zum per-
sonlichen Budget.®5 Demnach konnen auf Antrag Leistungen zur Teilhabe
auch durch ein personliches Budget ausgefiihrt werden, um den Leistungs-
berechtigten in eigener Verantwortung ein moglichst selbstbestimmtes Le-
ben zu ermoglichen. Bei der Ausfiihrung des personlichen Budgets sind nach
MaBgabe des individuell festgestellten Bedarfes die Rehabilitationstréiger,
die Pflegekassen und die Integrationsdmter beteiligt. Es wird trageriiber-
greifend als Komplexleistung erbracht. Wenn sich der Leistungsberechtigte
fiir diese Art der Leistung entscheidet, ist er als Antragsteller fiir die Dauer

649 Die Leistungstréiger teilen nach § 14 S. 1 und 2 SGB IX den Leistungsberechtigten
unter der Darlegung von Griinden mit, wenn iiber den Antrag auf Leistungen zur
Teilhabe nicht innerhalb der vorgeschriebenen Frist entschieden werden kann.
Leistungsberechtigte konnen dem Triger eine angemessene Frist setzen, wenn die
Mitteilung nicht erfolgt oder auch wenn ein zureichender Grund nicht vorliegt. Sie
erkldren dabei, dass sie sich nach Ablauf der Frist die erforderliche Leistung selbst
beschaffen. Nach § 14 II SGB IX stellt der Triger den Rehabilitationsbedarf un-
verziiglich fest. Muss fiir diese Feststellung ein Gutachten nicht eingeholt werden,
entscheidet der Rehabilitationstrager drei Wochen ab Antragseingang. Die drei-
wochige Frist beginnt dabei mit dem Eingang beim Tréger. Ist hingegen ein Gut-
achten fiir diese Feststellung erforderlich, wird die Entscheidung zwei Wochen nach
Vorliegen des Gutachtens getroffen. Fiir die Fristen der Weiterleitung und der Zu-
standigkeitserklarung gelten die Regeln des § 14 1 SGB IX.

650 Siehe zum Wesen des personlichen Budgets Trenk-Hinterberger, Das personliche
Budget - eine neue Leistungsform, in: Becker (Hrsg.), Rechtsdogmatik und Rechts-
vergleich im Sozialrecht I, S. 327, 327 f. Fiir einen Uberblick europiischer Modelle
und Erfahrungen Wacker/Wansing, et al., Personenbezogene Unterstiitzung und
Lebensqualitit, 2. Aufl., S. 41 ff.

216

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783845251479
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B. Das Leistungserbringungsrecht des SGB 1X

von sechs Monaten daran gebunden. Diese Budgets werden in der Regel als
Geldleistung ausgefiihrt; bei laufenden Leistungen handelt es sich um mo-
natliche Zahlungen, wobei in begriindeten Fillen auch Gutscheine ausge-
geben werden konnen. Bemessen wird das Budget so, dass der individuell
festgestellte Bedarf gedeckt ist und die erforderliche Beratung und Unter-
stiitzung erfolgen kann. Grundlage der Bemessung ist dabei die nach § 10 I
SGB IX getroffene funktionsbezogene Feststellung der nach dem individu-
ellen Bedarf voraussichtlich erforderlichen Leistungen.®! Der Geldbetrag
des personlichen Budgets hat sich somit am tatséchlichen individuellen Re-
habilitationsbedarf zu orientieren.®32 Dabei soll die Hohe des Budgets die
Kosten aller bisher individuell festgestellten, ohne das personliche Budget
zu erbringende Leistungen nicht iiberschreiten. Den Verwaltungsakt erldsst
der nach § 14 SGB IX zustdndige Leistungstriager auch im Auftrag und im
Namen der anderen beteiligten Tréger, sofern das Budget Leistungen meh-
rerer Leistungstrager enthélt.

4. Auswahlkriterien

., Nehmen Rehabilitationstrédger zur Ausfiihrung von Leistungen besondere
Dienste (Rehabilitationsdienste) oder Einrichtungen (Rehabilitationsein-
richtungen) in Anspruch, erfolgt die Auswahl danach, welcher Dienst oder
welche Einrichtung die Leistung in der am besten geeigneten Form ausfiihrt;
dabei werden Dienste und Einrichtungen freier oder gemeinniitziger Trdger
entsprechend ihrer Bedeutung fiir die Rehabilitation und Teilhabe behin-
derter Menschen beriicksichtigt und die Vielfalt der Tréiger von Rehabilita-
tionsdiensten oder -einrichtungen gewahrt sowie deren Selbstindigkeit,
Selbstverstindnis und Unabhdngigkeit beachtet.” So lautet § 19 IV S. 1
SGB IX. Er stellt dem Auswahlkriterium der ,,am besten geeigneten Form*
in Satz zwei ein weiteres zur Seite, indem er auf § 35 I S.2 Nr. 4 SGB IX

651 Fir diese Feststellung und ihrer schriftlichen Zusammenstellung ist der nach § 14
SGB IX leistenden Tréger insoweit verantwortlich, als die beteiligten Leistungs-
trdger im Benehmen miteinander und in Abstimmung mit den Leistungsberechtig-
ten entscheiden sollen. Die Leistungen werden dem Verlauf der Rehabilitation ent-
sprechend angepasst und unter Beriicksichtigung des Einzelfalls nach den Zielen
der Rehabilitation ausgerichtet. Die Teilhabe am Leben in der Gesellschaft soll
dabei ziigig, wirksam, wirtschaftlich und auf Dauer erméglicht werden.

652 Vgl. Neumann, Selbstbestimmung des Leistungsberechtigten, Deinert/Neumann
(Hrsg.), Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen, 2. Aufl., § 6, Rn. 38.
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verweist. Dieser legt die Pflicht der Einrichtung, ,, die Leistung nach den
Grundsdtzen der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit, insbesondere zu an-
gemessenen Vergiitungssdtzen, auszufiihren* fest.

Mit der Nennung des Kriteriums ,,am besten geeignete Form*®, das einen
qualitativen Aspekt beinhaltet, und dem Kriterium ,,Wirtschaftlichkeit und
Sparsamkeit wird das allgemeine Tatbestandsmerkmal der Geeignetheit
eines Erbringers, wie es sichin § 171S. 1 Nr. 3 SGB IX findet, konkretisiert.
Derin § 191V S. 1 HS. 2 SGB IX genannte Aspekt — die Vielfalt der Trager
zu wahren — ist kein primdres Auswahlkriterium. Es handelt sich vielmehr
um ein Hilfskriterium, das bei gleicher Eignung von Einrichtungen und
Diensten heranzuziehen ist.%53 Der Verweis auf die Bedeutung der Erbringer
der freien Wohlfahrtspflege stellt dagegen keinen Auswahlaspekt dar. Mit
diesem wurde lediglich die Pflicht der Leistungstriger normiert, freige-
meinniitzige Triger antidiskriminierungsfrei in die Auswahl einzubezie-
hen.%* Ein Vorrang fiir Erbringer der freien Wohlfahrtspflege im Rahmen
der Einbindungsentscheidung besteht somit nicht.%%3

Hauptkriterien der Auswahl eines Leistungserbringers sind somit Qualitéit
und Wirtschaftlichkeit. Diese werden in den rechtlichen Normierungen zum
Einbindungsprozess in allen Erbringungsstufen aufgegriffen und durch un-
terschiedliche Instrumentarien in den Fokus des Auswahlprozesses gestellt.

a. Einfithrung

Das Wirtschaftlichkeitsprinzip ist in Deutschland Rechtsprinzip.®3® Das
Wirtschaftlichkeitsprinzip ist dabei ein methodisches Prinzip, das Anleitun-
gen gibt, welche Informationen man heranziehen und zwischen welchen
Werten man abwigen muss, um moglichst zu richtigen Entscheidungen zu

653 So Welti, in: Lachwitz/Schellhorn, et al. (Hrsg.), HK-SGB IX, § 19, Rn. 26.

654 So auch ebd., § 19, Rn. 25.

655 Vgl. statt vieler Kessler, in: Ausfiihrungen zur Leistung zur Teilhabe (Leistungs-
erbringungsrecht), in: Deinert/Neumann (Hrsg.), Rehabilitation und Teilhabe be-
hinderter Menschen, 2. Aufl., § 9, Rn. 82.

656 Im Unterschied zu Rechtsregeln, die nur entweder erfiillt oder nicht erfiillt werden
konnen, konnen Rechtsprinzipien in unterschiedlichen Graden erfiillt werden (siehe
dazu Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 71 ff.).
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kommen.%57 Es wird von den Bestandteilen des Minimal(Sparsamkeits)- und
des Maximal(Ergiebigkeits)prinzips getragen.®®® Wihrend Ersteres vor-
schreibt, ein bestimmtes Ergebnis mit moglichst geringem Mittelaufwand
zu erzielen, verlangt Zweiteres, mit einem bestimmten Mitteleinsatz das
bestmogliche Ergebnis zu erzielen.6%®

Bei der Erbringung von Sozialleistungen wird die alleinige Geltung des
Minimalprinzips diskutiert. Eine Sozialleistung, die auf ein konkretes Er-
gebnis zielt, sei kein tauglicher Gegenstand des Maximalprinzips, da ihr Ziel
gesetzlich durch § 31 SGB I vorgegeben sei und damit grundsétzlich auler-
halb der Wirtschaftlichkeitsrechnung stehe. Gesetzlich vorgegebene Ziele
lieBen sich nicht durch Berufung auf das Wirtschaftlichkeitsprinzip verklei-
nern oder relativieren.®%® Dieser Ansicht kann nicht gefolgt werden. Es geht
bei der Anwendung des Maximalprinzips nicht darum, das konkrete Ziel der
Sozialleistung abzuschwichen. Vielmehr umschreibt es das Ziel, ein best-
mogliches Ergebnis zu erreichen. Auch bei der Erbringung von Sozialleis-

657 Da es sich um die Eignung von Entscheidungsalternativen fiir die Erreichung von
Zwecken unter Einbeziehung der moglichen negativen Auswirkungen auf andere
Zwecke geht, kann man diese Entscheidungsmethode auch als zielorientierte/finale
Entscheidungsmethode bezeichnen (vgl. v. Arnim, Wirtschaftlichkeit als Rechts-
prinzip, S. 33). Dabei handelt es sich um eine duflerst anspruchvolle Methode. Be-
reits die Ermittlung der zu erwartenden Kosten stellt sich hiufig als sehr schwierig
dar (vgl. Burgi, Der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit im Verwaltungsrecht, in:
Butzer (Hrsg.), Wirtschaftlichkeit durch Organisations- und Verfahrensrecht, S. 53,
56 ff.). Vgl. zur Wirtschaftlichkeit als Handlungsprinzip auch Eichhorn, Das Prin-
zip Wirtschaftlichkeit, 3. Aufl., S. 153 ff.

658 Siehe hierzu Nr. 1 II VV-BHO zu § 7 BHO.

659 Interessant ist auch die in Nr. 1 I VV-BHO zu § 7 BHO vorgeschriebene Priifung,
ob eine Aufgabe durch die staatliche Stelle durchgefiihrt werden muss. Das Prinzip
der Wirtschaftlichkeit wird in der 6ffentlichen Verwaltung im Wesentlichen durch
zwei Instrumente umgesetzt. Dies sind einerseits Wirtschaftlichkeitsuntersuchun-
gen, also Einzeluntersuchungen fiir konkrete Vorhaben. Sie fungieren als Entschei-
dungshilfe, zur Erfolgskontrolle und als Mittel der Aufsichtsbehorde oder der Fi-
nanzkontrolle. Des Weiteren wird eine Kosten- und Leistungsrechnung als Infor-
mations- und Lenkungsinstrument der Verwaltungsfithrung durchgefiihrt. Thre Auf-
gabe ist es, Kosten und Erlose zu erfassen und zuzurechnen, die durch die Verwal-
tungstitigkeit entstehen (vgl. Schmidt, Wirtschaftlichkeit in der 6ffentlichen Ver-
waltung, 7. Aufl., S. 51f.).

660 So Welti/Fuchs, et al., Das Leistungserbringungsrecht des SGB IX: Rechtlicher
Rahmen fiir Vertrage zwischen Diensten und Einrichtungen und Rehabilitations-
tragern (§ 21 SGB IX), S. 51 f.
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tungen geht es darum, mit einem bestimmten Geldeinsatz das qualitativ
hochwertigste Produkt zu erhalten.

Das Wirtschaftlichkeitsgebot schreibt die Anwendung dieses methodi-
schen Prinzips vor.%®! Die rechtliche Verankerung des Wirtschaftlichkeits-
gebotes findet sich in einer Vielzahl spezifischer Regelungen auf allen Ebe-
nen der Normenpyramide.®62 So regelt Art. 114 11 S. 1 GG auf verfassungs-
rechtlicher Ebene die Pflicht des Bundesrechnungshofes, die Wirtschaft-
lichkeit der Haushalts- und Wirtschaftsfithrung zu {iberpriifen.®¢® Daneben
existieren Normierungen im Haushaltsgrundsitzegesetz (HGrG), z. B. in
§ 6 I, der die Pflicht zur Beachtung der Grundsitze der Wirtschaftlichkeit
und Sparsamkeit bei der Aufstellung und Ausfithrung des Haushaltsplans
vorsieht, im einfachen Gesetzesrecht, z. B. im zu § 6 | HGrG wortgleichen
§ 7 BHO/LHO,%* und in Rechtsverordnungen.® Fiir die Sozialversiche-
rungstriger ist die dem § 6 I HGrG entsprechende Pflicht, bei der Aufstel-
lung und Ausfiihrung des Haushaltsplans die Grundsitze der Wirtschaft-
lichkeit und Sparsamkeit sicherzustellen, in § 69 I SGB IV normiert. Diese
beinhaltet, dass sie die ihnen obliegenden Aufgaben unter Berlicksichtigung
der Grundsitze der Wirtschaftlichkeit und Sparsambkeit erfiillen kénnen. Die
Anforderungen des Wirtschaftlichkeitsprinzips sind in den allgemeinen
Verwaltungsvorschriften zur Bundeshaushaltsordnung (VV-BHO)%¢ zu
§ 7 BHO niher konkretisiert.%¢7

b. Einbindungsentscheidung

Grundlegende Kriterien der Entscheidung des Leistungstrigers iiber die
Frage, in welcher Form er die Sozialleistung erbringt und ob er hierzu einen
Rehabilitationsdienst ~oder eine -einrichtung  heranzieht, sind
gem. § 1718S. 3 SGB [X insbesondere die Wirksam- bzw. Wirtschaftlichkeit

661 Siche v. Arnim, Wirtschaftlichkeit als Rechtsprinzip, S. 33.

662 Vgl. zum Ganzen ebd., S. 15.

663 Siehe zur Wirtschaftlichkeit als Verfassungsprinzip ausfiihrlich ebd., S. 67 ff.; zu
den verfassungsrechtlichen Grundlagen weiterhin Schmidt-Jortzig, Der Grundsatz
der Wirtschaftlichkeit - Verfassungsrechtliche Determinanten, in: Butzer (Hrsg.),
Wirtschaftlichkeit durch Organisations- und Verfahrensrecht, S. 17, 21 ff.

664 Bundes- bzw. Landeshaushaltsordnung.

665 Z.B. in kommunalen Haushaltsverordnungen der Lander.

666 Nach h. M. stellen diese keine Rechtsnormen dar.

667 Vgl. v. Arnim, Wirtschaftlichkeit als Rechtsprinzip, S. 18.
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der Ausfiihrung.®® Dies fiihrt den fiir das Leistungsrecht in
§ 101S.2 SGB IX verankerten Grundsatz der Wirksamkeit und Wirtschaft-
lichkeit fort.66?

¢. Qualifikationsebene

Auf der Qualifikationsebene wird die Qualitit der Leistungserbringung
durch den Abschluss gemeinsamer Empfehlungen zur Qualitétssicherung
(GEQ) nach § 20 I SGB IX¢70 und durch die Zertifizierung der stationdren
Rehabilitationseinrichtungen nach § 20 II a SGB IX gesichert.®7!

Die Rahmenvertrage nach § 191V S.21. V.m. § 351S.2 Nr. 4 SGB IX
haben den Grundsitzen der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit zu folgen.

aa. GEQ

Diese Empfehlungen beinhalten neben Regelungen zur Sicherung und Wei-
terentwicklung der Qualitét der Leistungen, insbesondere zur barrierefreien
Leistungserbringung, auch Normierungen fiir die Durchfiihrung verglei-
chender Qualititsanalysen als Grundlage fiir ein effektives QM der Leis-
tungserbringer. Dabei wird Qualitit von Leistungen zur Teilhabe gem. § 2
GEQ als wirksame und bedarfsgerechte, am Krankheitsfolgemodell der ICF
orientierte fachlich qualifizierte, aber auch wirtschaftliche Leistungserbrin-
gung definiert. Die Wirksam- und Bedarfsgerechtigkeit ist insoweit fiir das
Verhiltnis des Leistungstriagers zum Erbringer irrelevant, als er selbst die

668 Diese Ermessensentscheidung wird auBlerdem unter anderem durch §§1,
41SGBIL,33S.1SGBL 17 1L, 10 I, 19 II, IV SGB IX gebunden (siche Welti, in:
Lachwitz/Schellhorn, et al. (Hrsg.), HK-SGBIX, § 17, Rn. 3). Siehe hier auch
§ 17 SGB I, der den Sozialleistungstrigern ein grundsitzliches Gestaltungsermes-
sen gewahrt (siche Rixen, VSSR 2005, S. 225, 232).

669 Fiir das in Absatz zwei angesprochene personliche Budget gilt diese Einschrankung
nicht. Vgl. Joussen, in: Dau/Diiwell, et al. (Hrsg.), LPK-SGB IX, § 17, Rn. 7.

670 Siehe http://www.bar-frankfurt.de/fileadmin/dateiliste/publikationen/gemeinsame
-empfehlungen/downloads/Gemeinsame Empfehlung Qualitaetssicherung.pdf
(besucht am 05.07.2014).

671 Siehe zur Entwicklung der Reha-QS den Uberblick bei Reimann, SDSRV 2012,
S. 55, 60 ff.
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konkrete Sozialleistung festlegt. Auch sollte zwischen Wirtschaftlichkeit
und Qualitét unterschieden werden.

Bei der Entwicklung von Qualititsstandards zur Festlegung von MafBsti-
ben, an denen die konkrete Geeignetheit des Trégers bzw. die Erbringung
der Sozialleistung bewertet werden, wird gem. § 4 GEQ zwischen Struktur-,
Prozess- und Ergebnisqualitidt unterschieden.®’? Dadurch wird der Quali-
tatsbegriff operationalisiert. Die Strukturqualitdt benennt die Rahmenbe-
dingungen, die notwendig sind, um die vereinbarte Leistung zur Teilhabe
erbringen zu kénnen. Zu den Strukturmerkmalen zdhlen insbesondere das
Vorhandensein eines Konzeptes, rdumliche und sdchliche Ausstattung, per-
sonelle Ausstattung, Leistungsangebote, Qualifikation, Aus-, Fort- und Wei-
terbildung der Mitarbeiter, Einbindung in Versorgungsstrukturen ein-
schlieBlich der Selbsthilfe und die interne Vernetzung (z. B. regelmiBige
Teambesprechungen).6”3 Zur Erfassung und Sicherstellung der Struktur-
qualitdt erstellen die Rehabilitationstriager gegebenenfalls unter Beteiligung
der Leistungserbringer Kriterienkataloge zur Ausstattung, zu Methoden und

672 Die Entwicklung von Qualititsstandards ist allein deshalb bereits sehr schwer, da
am Anfang die Erfassung des Hilfe- und Pflegebedarfes des Menschen mit Behin-
derung steht. Dazu bedarf es bestimmter Instrumente. Ein Ansatzpunkt zur Festle-
gung des Bedarfes ist die in der Wohlfahrtsforschung entwickelte Kategorisierung
der Lebensstandards, die durch das Konzept der Lebensqualitit angereichert wer-
den (sieche Metzler/Wacker, Zum Qualitétsbegriff in der Behindertenhilfe, in: Schu-
bert/Zink (Hrsg.), Qualititsmanagement im Gesundheits- und Sozialwesen,
2. Aufl., S. 50, 52 ff.). Die so festgesetzten Standards miissen dann wiederum mit
angemessenen Instrumenten tiberpriift werden. Dazu werden Rahmenbedingungen
und konzeptionelle Leitlinien von Einrichtungen erfasst und beurteilt. Ein Beispiel
dafiir stellt die Qualititsbeurteilung von Wohneinrichtungen der Bundesvereini-
gung der Lebenshilfe (QS-WFB) dar (vgl. dazu auch Friihauf, Chancen und Risiken
neuerer gesetzlicher Entwicklungen fiir die Qualitdt der Dienstleistungen in Ein-
richtungen der Behindertenhilfe, in: Schubert/Zink (Hrsg.), Qualititsmanagement
im Gesundheits- und Sozialwesen, 2. Aufl., S. 11, 16 {f.). Auch mit LEWO (Le-
bensqualitit in Wohnstitten flir erwachsene Menschen mit geistiger Behinderung)
wird versucht der Sicherung und Entwicklung der Qualitit wohnbezogener Dienste
durch fachlich begriindete Standards nachzukommen. Dariiber hinaus soll LEWO
als Evaluations- und Bewertungsinstrument genutzt werden, in dem es inhaltliche
Rahmenkategorien fiir Qualitdt und explizite Kriterien benennt, anhand derer die
Einhaltung fachlicher Standards zu bewerten sind (vgl. Mittnacht, Strukturen und
Angebote in der Rehabilitation, in: BUKO-QS (Hrsg.), Strategien der Qualitdtsent-
wicklung in Pflege und Betreuung, S. 91, 106).

673 Bei der Strukturqualitit wird davon ausgegangen, dass das Ziel nur erreicht wird,
wenn die nétige Struktur, also die notwendige Ausstattung zur Verfiigung steht und
diese richtig angewandt wird (vgl. Eckmann, RsDE 1995, S. 14, 20).
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Verfahren sowie zu konzeptionellen Merkmalen der Einrichtungen. So ent-
stehen Standards, die aus Kriterien zusammengesetzt sind, in die auch die
tatséchliche Leistungserbringung umgesetzt werden kann. Es entsteht also
eine darstellbare Kategorie.

Die Prozessqualitit bezieht sich hingegen auf die Planung, Strukturierung
und den Ablauf der Leistungserbringung sowie die Beurteilung der sachge-
rechten Durchfiihrung. Insbesondere werden hierunter die interdisziplindre
Feststellung des individuellen Rehabilitations-, Férder- bzw. Hilfebedarfes,
die Vereinbarung individueller Rehabilitationsziele mit den Leistungsbe-
rechtigten, die Erstellung und Fortschreibung eines Rehabilitations-/Teil-
habeplans unter genauen Angaben der jeweiligen Leistungen zur Teilhabe,
die sachgerechte Durchfiihrung der Leistung, die Dokumentation und Be-
wertung des Verlaufs, die interdisziplindre Zusammenarbeit in den Einrich-
tungen sowie einrichtungsiibergreifend und die Kooperation mit den vor-
und nachbehandelnden Einrichtungen, Diensten und der Selbsthilfe gefasst.
Dabei legen die Rehabilitationstrager gegebenenfalls unter Beteiligung der
Leistungserbringer die Indikatoren und Kriterien fest, mit denen die Leis-
tungserbringer die verschiedenen Merkmale der Prozessqualitdt erfassen,
beschreiben und dokumentieren.

Die Ergebnisqualitit beurteilt, in welchem Ausmal die mit der Leistung
angestrebten individuellen und generellen Ziele erreicht werden. Auch hier-
zu vereinbaren die Rehabilitationstrager, gegebenenfalls unter Beteiligung
der Leistungserbringer, einheitliche Kriterien, mit denen sie das Ergebnis
einer Leistung ermitteln und bewerten.

Wihrend bei der Auswahl der Erbringer durch die Leistungstriger die
qualitative Geeignetheit der Leistungserbringer lediglich anhand der theo-
retischen Vorgaben der Kriterienkataloge und Indikatoren der Struktur- und
Ergebnisqualitit iiberpriift werden kann, sind bei der Uberpriifung der Qua-
litdt erbrachter Sozialleistungen weitergehende Verfahren zu implementie-
ren. Diese miissen zundchst die Wirklichkeit in eine darstellbare Kategorie
umsetzbar machen, um anschlieBend einen Weg der Beurteilung der Uber-
einstimmung der theoretischen Standards mit den Daten aus der Wirklichkeit
der Leistungserbringung aufzuzeigen. Deshalb wirken die Rehabilitations-
triger gem. § 5 Nr. 2, 3 GEQ darauf hin, dass die jeweiligen Leistungser-
bringer standardisierte Dokumentationen fiir alle Qualititsdimensionen ein-
setzen. Die Dokumentation muss alle notwendigen Informationen enthalten,
um eine Uberpriifung der einzelnen Leistungsschritte und der Ergebnisse
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anhand einheitlicher Verfahren (z. B. das sog. ,,Peer-Review-Verfah-
ren)%74 zu ermdglichen.®”> Strukturkriterien werden gem. § 5 Nr. 4 1T GEQ
in regelméfBigen Abstdnden anhand standardisierter Erhebungsbdgen bei
den Leistungserbringern abgefragt. Zur Prozessqualitit werden dagegen die
Leistungsberechtigten hinsichtlich der Leistungsbedingungen, Leistungs-
ausfiihrung und ihrer Beteiligung befragt.6’¢ Zuvor erfassen die Leistungs-
erbringer im Rahmen der einrichtungsinternen Dokumentation insbesondere
die konkrete, operationalisierbare Leistungs- und MafBnahmeplanung bei
Leistungsbeginn, die individuellen und generalisiert angewandten Leis-
tungsmerkmale, den Prozess und dessen Auswertung sowie resultierende
Anpassungs- und Beendigungskonsequenzen wihrend des Leistungsver-
laufs, die Beendigung einer Leistung oder MaBinahme sowie nachfolgende
Leistungserfordernisse, bei vorzeitiger Beendigung einer Maflnahme die
hierfiir ma3geblichen Griinde. Die Ergebnisqualitit soll gem. § 5 Nr. 6 GEQ
v. a. mithilfe von Verfahren zur Einschitzung von Beteiligten, z. B. Arzten,
Therapeuten, Fachpersonal, Leistungsberechtigten (wahrend und/oder nach
einer MaBinahme), sowie zur Beurteilung der Zielerreichung anhand der Be-
richte erfolgen. Wichtig sind dabei Verfahren, die Verdnderungen im Re-
habilitationsstatus und der Lebensqualitéit der Leistungsberechtigten zu un-
terschiedlichen Messzeitpunkten aufzeigen. Relevant fiir die Bewertung der
Ergebnisqualitit sind insbesondere Soll-Ist-Vergleiche, die Leistungs- oder
MaBnahmedauer, Komplikationen, Mafinahmeabbriiche etc., die Einschét-
zung z. B. durch Arzt, Therapeut, Berater, Fachpersonal, die Einschitzung
der Leistungsberechtigten oder deren Vertrauenspersonen zur Verdnderung
der Lebensqualitét und Nachhaltigkeit von Effekten und die Nachbefragun-
gen hinsichtlich Integration in Arbeit, Beruf und Gesellschaft. Eine Hilfe zur
Bewertung der Ergebnisqualitit kann neben Verbleibsstatistiken der Be-

674 Ein Beispiel hierzu findet sich bei Beckmann, DAngVers 2000, S. 88, 94.

675 Auch muss die Dokumentation Aussagen dariiber enthalten, ob und in welchem
Rahmen die Leistungserbringung ziigig und nahtlos durchgefiihrt werden konnte
und inwieweit Vernetzungen mit anderen Leistungserbringern bestehen, um Uber-
génge zu organisieren und weitere Mallnahmen einzuleiten. Die Ergebnisse werden
von den Rehabilitationstragern oder durch von ihnen Beauftragte routinemafig
ausgewertet, strukturiert zusammengefasst und kommuniziert.

676 Die Rehabilitationstridger oder von ihnen Beauftragte werten mittels geeigneter
Verfahren die vorliegende Prozessdokumentation und die Befragung der Leis-
tungsberechtigten aus. Dies regelt § 5 III der Empfehlung.
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rechtigten einer Teilhabeleistung und Zufriedenheitsbefragungen der Teil-
nehmer einer MaBnahme auch der Teilhabeplan sein.677

Zur Sicherung einer kontinuierlich hohen Qualitét mit dem Ziel der Stei-
gerung der Ergebnisqualitét sollen die Leistungserbringer gem. § 3 Nr. 4
GEQ ein internes QM-Verfahren implementieren, wobei sie in der Wahl der
Methoden und Verfahren frei sind. Diese Pflicht ist auch bereits in § 20 11
S.1 SGB IX festgelegt. Extern sollen durch die Rehabilitationstréger v. a.
die Qualitétsstandards weiterentwickelt werden. Dazu werden den Leis-
tungserbringern durch vergleichende Qualititsanalysen Riickmeldungen als
Grundlagen fiir interne Qualitétsentwicklung zur Verfligung gestellt.678

ab. Zertifizierung

Fiir stationdre Rehabilitationseinrichtungen gelten gem. §21 III S.2
SGB IX dariiber hinaus die verschirften Qualititssicherungsvoraussetzun-
gen des § 20 II S. 2 SGB IX. Diese sind nur dann als geeignet anzusehen,
wenn sie nach § 20 I1 S. 2 SGB IX zertifiziert sind.67%

Die grundlegenden Inhalte des zu implementierenden einrichtungsinter-
nen QM und des die erfolgreiche Umsetzung nachweisenden Zertifizie-
rungsverfahrens werden gem. § 20 II a S. 1 SGB IX von den Rehabilitati-
onstragern nach § 6 Nr. 1 und Nr. 3-5 SGB IX festgelegt.®%? Dabei muss das
Verfahren einheitlich und unabhéngig sein. Es wird von einer externen Stelle
eine Bestitigung iiber die erfolgreiche Umsetzung eines QM vergeben. Un-
ter QM ist die Fithrungsaufgabe zu verstehen, die alle qualititsbezogenen
Tatigkeiten und Ziele der Einrichtung unter Einbeziehung der Mitarbeiter

677 Siehe Zelfel, Qualititssicherung bei der Leistung zur Teilhabe am Arbeitsleben.
igpr Forschungsbericht Nr. 4/2007, S. 67 ff.

678 Gem. § 3 Nr.3 GEQ. Dabei miissen hohe methodische Anforderungen erfiillt wer-
den. Siehe Hehling, Die BG 2003, S. 514, 516 1.

679 Diese besondere Voraussetzung wurde am 26. Marz 2007 eingefiigt. Siche aus-
fithrlich das Fiir und Wider der Notwendigkeit einer Zertifizierung zusammentra-
gend, kritisch wertend und mit Skepsis gegeniiberstehend Merchel, Zertitizierung
und Qualitétssicherung: Risiken fiir den Prozess der Qualitdtsentwicklung in der
Sozialen Arbeit, in: Peterander/Speck (Hrsg.), Qualititsmanagement in sozialen
Einrichtungen, 2. Aufl., S. 44, 46 ff. Wobei die Kritik an der Nutzbarmachung von
Zertifikaten hinsichtlich der nach auBen gerichteten Motive mit der Einfithrung der
Zertifizierungspflicht zum grofen Teil hinfillig wird.

680 Keine Vereinbarungspartner sind somit die BA sowie die Triger der Jugend- und
Sozialhilfe.
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mit dem Ziel der Zufriedenheit der Abnehmer (Berechtigten) und der kon-
tinuierlichen Verbesserung umfasst.®®! Problematisch sind dabei zwei Punk-
te: Erstens steht bereits infrage, welches QM iiberhaupt zur Sicherung der
Qualitét geeignet ist, und zweitens bedarf es Normierungen zum Anerken-
nungsverfahren.

Dazu werden in der eben genannten Vereinbarung zum internen Quali-
taitsmanagement (VIQ) Regelungen getroffen. So bestimmt § 3 VIQ die
grundsétzlichen Anforderungen an ein einrichtungsinternes QM. Sie bezie-
hen sich auf die Qualitdtskriterien ,, Teilhabeorientiertes Leitbild, Einrich-
tungskonzept, Indikationsspezifische Rehabilitationskonzepte, Verantwor-
tung fiir das Qualitdtsmanagement in der Einrichtung, Basiselemente eines
Qualitidtsmanagement-Systems, Beziehungen zu Rehabilitanden/Bezugs-
personen/Angehorigen, Behandlern, Leistungstrigern, Selbsthilfe, auf Sys-
tematisches Beschwerdemanagement, Externe Qualitédtssicherung, Interne
Ergebnismessung und -analyse (Verfahren), Fehlermanagement, Interne
Kommunikation und Personalentwicklung®. Daneben muss das QM-Ver-
fahren eine Dokumenten- und Vor-Ort-Priifung durch die Zertifizierungs-
stelle vorsehen.%®? Eine Stelle, die ein rehabilitationsspezifisches QM-Ver-
fahren herausgibt, kann dieses Verfahren gem. § 4 VIQ auf Antrag bei der
Bundesarbeitsgemeinschaft fiir Rehabilitation (BAR) anerkennen lassen.
Dabei wird die Ubereinstimmung des vorgelegten QM-Verfahrens mit den

681 Vgl. Peper, Qualititsmanagement, in: Deutscher Verein fiir offentliche und private
Fiirsorge (Hrsg.), Fachlexikon der sozialen Arbeit, 6. Aufl., S. 745; Miiller-Fahr-
now/Spyra, et al., Qualititssicherung (QS) und Qualitdtsmanagement (QM), in:
BAR (Hrsg.), Rehabilitation und Teilhabe, 3. Aufl., S. 33, 35. Qualitdtssicherung
(QS) hingegen wurde frither als Gesamtheit aller qualitidtsbezogenen Aktivitdten
gesehen. Nach obigem Versténdnis des QM ist die QS hingegen lediglich der Teil-
aspekt des QM, der sich mit dem Nachweis der QM-Maflnahmen befasst. Nach
neuerem Verstidndnis wird das QM eher dem Verantwortungsbereich des Erbringers
zugeteilt, wihrend die Tréager fiir die QS zustdndig sind und diese damit in den
externen Bereich verlagert wird. QS und QM ergédnzen sich somit gegenseitig (vgl.
Miiller-Fahrnow/Spyra, et al., Qualititssicherung (QS) und Qualitdtsmanagement
(QM), in: BAR (Hrsg.), Rehabilitation und Teilhabe, 3. Aufl., S. 33, 35).

682 Zur Konkretisierung ist im Manual fiir ein einrichtungsinternes Qualitdtsmanage-
ment fiir stationére Rehabilitationseinrichtungen nach § 20 SGB IX, als Anhang zur
VIQ, eine Ubersicht {iber die Qualititskriterien und die genaue Darstellung ihrer
Komponenten festgelegt. Dabei werden auch Indikatoren dargelegt, anhand deren
die Qualitiat bemessen werden kann.
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oben dargelegten Vorgaben liberpriift.®83 Anerkannte Verfahren werden von
der BAR in einer Datenbank verdffentlicht.%84 Dabei tragt die herausgebende
Stelle (HGS) gem. § 4 VI VIQ die Verantwortung fiir die Auswahl geeig-
neter Zertifizierungsstellen. Sie erklart gegeniiber der BAR schriftlich,%8
dass die von ihr benannten Zertifizierungsstellen die in Abschnitt D ,,Grund-
anforderungen an Zertifizierungsstellen nach § 20 SGB IX sowie an das
Verfahren zur Bestitigung dieser Anforderungen durch die herausgebende
Stelle” des Manuals fiir ein einrichtungsinternes Qualitdtsmanagement fiir
stationdre Rehabilitationseinrichtungen nach § 20 SGB IX (MIQ) aufge-
fithrten Grundanforderungen an Zertifizierungsstellen erfiillen. Diese An-
forderungen sind neben Unabhéngigkeit und Unparteilichkeit, Kompetenz,
Verantwortung auch Vertraulichkeit und die Offenheit fiir Beschwerden. Sie
richten sich nach den DIN EN ISO/IEC 17021:2006 (Konformitéitsbewer-
tung — Anforderungen an Stellen, die Managementsysteme auditieren und
zertifizieren).8¢ Dariiber hinaus muss die HGS die Zertifizierungsstelle ver-
pflichten, ihr die stationdren Rehabilitationseinrichtungen zu melden, denen
ein Zertifikat ausgestellt wurde. Die HGS selbst ist verpflichtet, diese In-
formationen an die BAR weiterzuleiten.®8” Durch ein Zertifikat einer dieser
genannten Stellen weisen die stationdren Einrichtungen ihre gesetzliche
Pflicht nach, an einem QM-Verfahren teilzunehmen. 688

Allgemein bemerkenswert am Modell der QS im SGB IX ist die geringe
Beteiligung der Leistungserbringer an den Entscheidungsprozessen.®®? Sie

683 Die beantragenden Stellen konnen auf der Homepage der BAR eine Checkliste und
den notwendigen Antrag abrufen. Nach positiver Entscheidung der BAR muss die
HGS eine Erklirung zur Einhaltung der Pflichten nach § 4 VIQ (Meldung von An-
derungen, u. .) unterschreiben.

684 Zu finden unter http://www .bar-frankfurt.de (besucht am 05.07.2014).

685 Das hierzu dienende Formular ist ebenfalls auf der Homepage der BAR unter http://
www.bar-frankfurt.de/Zertifizierung.bar (besucht am 05.07.2014) abrufbar.

686 Siehe zur Konkretisierung dieser Vorgaben BAR, Vereinbarung zum internen Qua-
litditsmanagement nach § 20 Abs. 2a SGB IX, S. 39 ff.

687 Siehe dazu die gute Ubersicht des Ablaufs ebd., S. 37.

688 Siehe zum genauen Ablauf die Ubersicht ebd., S. 45. Dies erleichtert die Arbeit der
Rehabilitationstrager. Davor nutzte z. B. die RV als Nachweis der Umsetzung des
QM die Erfiillung der Bewertungskriterien der Strukturqualitdt zum internen QM,
die Darlegung eines systematischen Umgangs mit Qualitdtsmédngeln und regelma-
Bige Visitationen zur Evaluation eines internen QM in den Einrichtungen (vgl.
Miiller-Fahrnow/Spyra, et al., Qualititssicherung (QS) und Qualitdtsmanagement
(QM), in: BAR (Hrsg.), Rehabilitation und Teilhabe, 3. Aufl., S. 33, 37).

689 Vgl. Bieback, Qualititssicherung in der Pflege im Sozialrecht, S. 59 f.
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nehmen am Verfahren lediglich dadurch teil, dass ihre Stellungnahmen zur
VIQ gem. § 20 IT S. 2 SGB IX gehort werden und sie sich am Verfahren der
Vorbereitung der GEQ durch die BAR gem. § 20 III S. 2, 3 SGB IX betei-
ligen. Dazu werden im ersten Verfahren die fiir die Wahrnehmung der In-
teressen der stationdren Rehabilitationseinrichtungen mafigeblichen Spit-
zenverbdnde und im zweiten die nach § 19 VI SGB IX zu bildenden Ar-
beitsgemeinschaften von Rehabilitationseinrichtungen mit gleicher Aufga-
benstellung beteiligt.

Fraglich ist, ob dieses komplexe Zertifizierungsverfahren auch fiir sta-
tiondre Einrichtungen der beruflichen Rehabilitation anzuwenden ist oder
lediglich fiir Einrichtungen der medizinischen und sozialen Rehabilitation
gilt. Das Gesetz differenziert in § 20 II S. 2 SGB IX nicht zwischen berufli-
chen und medizinischen bzw. sozialen Einrichtungen. Es gibt zwei Anhalts-
punkte, die fiir eine solche Unterscheidung sprechen:

Zum einen ist die BA als Rehabilitationstrdger nach § 6 I Nr. 2 SGB IX
nicht am Verfahren der Entwicklung der VIQ beteiligt. Zum anderen exis-
tieren fiir Einrichtungen der beruflichen Rehabilitation in den §§ 35 und 136
SGB IX bereits qualifikationsorientierte Vorgaben. Insbesondere bei WbM
besteht mit dem Anerkennungsverfahren nach § 142 SGB IX bereits ein
Préqualifizierungsverfahren, das die Notwendigkeit eines weiteren Verfah-
rens nach § 20 II a SGB IX infrage stellt.

Der Gesetzesbegriindung lasst sich hierzu keine eindeutige Aussage ent-
nehmen.®0 Zudem beinhalten die Anforderungen fiir Einrichtungen der be-
ruflichen Rehabilitation nicht alle Voraussetzungen, die das Praqualifizie-
rungsverfahren nach § 20 II a SGB IX vorschreiben. Eine kumulative An-
wendung der Vorschriften wire also durchaus denkbar. Am {iberzeugends-
ten ist es, die Anwendbarkeit der Vorschrift mit dem Hinweis darauf abzu-
lehnen, dass die BA an der Ausarbeitung der VIQ nicht beteiligt ist. Eine
Klarstellung der Vorschrift durch den Gesetzgeber wire dullerst wiinschens-
wert. %91

690 Zwar liegt mit Welti, in: Lachwitz/Schellhorn, et al. (Hrsg.), HK-SGB IX, § 20,
Rn. 23, aus dem Zusammenhang der Anderung des SGB V die Vermutung nahe,
dass sich diese Verfahren nur auf Einrichtungen der medizinischen Rehabilitation
beziehen. Unmittelbar aus der Gesetzesbegriindung (BT-Drs. 16/3100, S. 183 f. und
BT-Drs. 16/4247, S. 61) lasst sich dies indessen nicht entnehmen.

691 Wie hier auch Welti, in: Lachwitz/Schellhorn, et al. (Hrsg.), HK-SGB IX, § 20,
Rn. 23 und Joussen, in: Dau/Diiwell, et al. (Hrsg.), LPK-SGB IX, § 20, Rn. 16.
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d. Leistungsbereitstellung

Mindestinhalt der Versorgungsvertrdge nach § 21 I SGB X2 ist, dass Qua-
litatsanforderungen an die Ausfilhrung der Leistungen, das beteiligte Per-
sonal und die beteiligten Fachdienste festgelegt werden miissen. Dabei sind
die Rehabilitationstriger an die GEQ nach § 20 I SGB IX gebunden.®®? Sie
liegen den Vertrdgen somit zugrunde.

Die Wirtschaftlichkeit wird entweder bei Anwendung des Vergaberechts
bereits bei Vertragsschluss oder bei Aushandlung eines Vertrages durch
entsprechende Vergiitungsmodelle sichergestellt.

e. Abruf der Leistung

Meldet der Berechtigte seinen Anspruch an der Sozialleistung an, schlief3t
der Tréger grundsitzlich einen Einzelvertrag mit einem Erbringer. Dieser
hat den inhaltlichen Vorgaben des § 21 I SGB IX zu entsprechen. Die Aus-
wahl des Erbringers hat neben den, durch den Vertrag fiir die konkrete Ein-
zelleistung zwischen den Parteien festgeschriebenen, Vorgaben zu Qualitét
und Wirtschaftlichkeit der Leistung auch den speziellen Leistungserbrin-
gungsprinzipien des Rehabilitationsrechts zu geniigen. Dies sind die Grund-
sdtze der Individualisierung der Leistung, der ganzheitlichen Erbringung
und der Grundsatz ambulant vor stationr.

Anders zumindest fiir Einrichtungen der beruflichen Rehabilitation, die nicht in
§§ 35, 136 SGB IX genannt sind — also fiir Wohngruppen und Heime, die auf Basis
der Eingliederungshilfe finanziert werden — wohl Schiitte, Sozialhilferecht
(SGB XII), in: Luthe (Hrsg.), Rehabilitationsrecht, S. 526, Rn. 107. Die also nur fiir
die stationdren medizinischen Rehabilitationseinrichtungen relevanten HGS sind
schon beim Institut fiir Qualitdtsmanagement im Gesundheitswesen GmbH
(IQMG) und der Deutschen Gesellschaft fiir medizinische Rehabilitation (DEGE-
MED) vorhanden, die auch schon QM-Systeme entwickelt haben.

692 Weitere Inhaltvoraussetzungen der Vertrdge nach § 21 I SGB IX sind gem. Nr. 3,
4 die Rechte und Pflichten der Teilnehmer und angemessene Mitwirkungsmog-
lichkeiten der Teilnehmer an der Ausfithrung der Sozialleistungen. Dariiber hinaus
miissen nach § 21 I Nr.5, 6 SGB IX Vereinbarungen zum Datenschutz und der
Beschiftigung behinderter, insbesondere schwerbehinderter Frauen getroffen wer-
den.

693 Zu beachten ist dabei allerdings, dass die Sozial- und Jugendhilfetriger dieser ge-
meinsamen Empfehlung zwar gem. § 20 I S. 3 SGB IX beitreten konnen, jedoch
nicht per se dem Kreis der vereinbarenden Rehabilitationstrager angehdren.
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aa. Individualisierungsprinzip

Das Individualisierungsprinzip erfahrt im Wunsch- und Wahlrecht der §§ 9
SGB IX und 33 SGB I eine besondere Auspragung.®®* Wihrend die Rege-
lung des § 33 SGB I ihrem Wortlaut nach auf der leistungsrechtlichen Ebene
stehen bleibt, indem sie nur vom Inhalt des Rechts spricht, umfasst das
Wunsch- und Wahlrecht des § 9 SGB IX ausdriicklich auch die Ausfiihrung
der Leistung. Es wirkt somit auf das Auswahlermessen des Tréagers bei der
Einbindung Dritter ein.

Bei der Entscheidung iiber die Ausfiihrung der Leistung ist nach
§91S.1SGB IX den berechtigten Wiinschen zu entsprechen. Explizit ge-
nannte Kriterien sind die personliche Lebenssituation, das Alter, das Ge-
schlecht, die Familie sowie die religiosen und weltanschaulichen Bediirf-
nisse des Leistungsberechtigten. Berechtigt ist ein Wunsch im Ubrigen,
»wenn er geeignet ist, einen rehabilitationsrechtlich erheblichen Bedarf zu
decken [...] und dadurch den gesetzlichen Zweck zu fordern®.9%> Thm darf
keine anderweitige Regelung, etwa das in § 69 SGB IV verankerte Wirt-
schaftlichkeitsgebot, entgegenstehen.%?® Der Leistungsanspruch selbst ist,
nachdem seine Voraussetzungen festgestellt wurden, unter Beachtung des
§ 9 1 SGB IX individualisiert zu konkretisieren.®®7 Auf der Ebene der Leis-
tungserbringung wird die Wirtschaftlichkeit der Leistungserbringung so-
dann relevant. Nimmt man das Wunsch- und Wahlrecht als Ausprigung des
Selbstbestimmungsrechts ernst, spielt es an zwei Stellen eine besondere
Rolle: Zum einen ist eine unwirtschaftlichere Erbringung zuléssig, wenn der
Leistungsberechtigte die Mehrkosten ibernimmt. Der Trager hat dann nur

694 Siehe zum dahinter stehenden Selbstbestimmungsprinzip ausfiihrlich Waldschmidt,
Selbstbestimmung als Konstruktion, S. 14 ff. Hintergrund des Selbstbestimmungs-
rechts ist die Menschenwiirde als normatives Prinzip. Die Anerkennung und Ach-
tung der Menschenwiirde ist verbindliches normatives Prinzip fiir alles staatliche
Handeln und fiir das Zusammenleben in der Gesellschaft. Die Anerkennung und
Achtung jedes Menschen als Subjekt, als Trager grundlegender Rechte und der
Freiheit zu verantwortlichem Handeln, fahig ist vorgegeben und steht somit nicht
zur Disposition (so Bdckenforde, JZ 2003, S. 809, 810).

695 So Neumann, Selbstbestimmung des Leistungsberechtigten, in: Deinert/Neumann
(Hrsg.), Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen, 2. Aufl., § 6, Rn. 19.

696 Vgl. Welti, in: Lachwitz/Schellhorn, et al. (Hrsg.), HK-SGB IX, § 9, Rn. 19.

697 Vgl. Joussen, in: Dau/Diiwell, et al. (Hrsg.), LPK-SGB IX, § 9, Rn. 8; sowie Wel-
ti, in: Lachwitz/Schellhorn, et al. (Hrsg.), HK-SGB IX, § 9, Rn. 20.
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die ,,Sowiesokosten* zu tragen.%%® Zum anderen darf der Leistungstrager den
Wunsch nach einem bestimmten Erbringer nicht pauschal mit der Begriin-
dung ablehnen, es existiere kein Vertrag nach § 21 SGB IX mit dieser Ein-
richtung.%® Er hat vielmehr im Einzelnen die Wirtschaftlichkeit der Leis-
tung zu priifen.

Die das Wunsch- und Wahlrecht ergénzende Vorschrift des §9 III
SGB IX bindet einerseits unmittelbar Dienste und Einrichtungen. Anderer-
seits enthélt sie ergdnzend zu § 21 SGB IX Vorgaben fiir den Inhalt der Ver-
sorgungs- und Leistungsvertrige, die zwischen den Erbringern und den Tré-
gern abgeschlossen werden.” Dienste und Einrichtungen haben demgemal
dem Leistungsberechtigten moglichst viel Raum zu eigenverantwortlicher
Gestaltung seiner Lebensumstéinde zu geben und seine Selbstbestimmung
zu fordern.

ab. Ambulant vor stationdr
Der Grundsatz ambulant vor stationér ist in § 19 II SGB IX verankert.”0!

Hintergrund ist der Gedanke, dass eine ambulante Erbringung in der Regel
sachgerechter, menschenwiirdiger und auch kostengiinstiger ist.”2 Zur Dif-

698 Wie hier Fuhrmann/Heine, SGb 2009, S. 516, 517; Joussen, in: Dau/Diiwell, et
al. (Hrsg.), LPK-SGBIX, § 9, Rn. 8.

699 Vgl. Dau/Diiwell, et al. (Hrsg.), LPK-SGBIX, § 9, Rn. 6; Welti, in: Lachwitz/
Schellhorn, et al. (Hrsg.), HK-SGB IX, § 9, Rn. 23; G6tz, in: Kossens/von der Hei-
de, et al. (Hrsg.), SGB IX, § 9, Rn. 10. Anders noch das LSG Rheinland-Pfalz, das
in einer Entscheidung vom 12. Januar 2004 (L2 RJ 160/03 — NZS 2004, 653) das
Wunsch- und Wahlrecht eines Leistungsempfiangers abgelehnt hat, da es an einer
versorgungsvertraglichen Verbindung zwischen Klinik und Leistungstréger i. S. d.
§ 21 SGB IX fehlte.

700 Siehe Welti, in: Lachwitz/Schellhorn, et al. (Hrsg.), HK-SGB IX, § 9, Rn. 6 und 46.

701 Dieser Grundsatz gilt in allen Bereichen des Rehabilitationsrechts. Siehe auch die
§§40 I und II SGBV, 33 I SGB VII und 13 I SGB XII. Eine Sonderregel enthalt
§ 13 1S.3 SGB XII. Danach gilt der Vorrang der ambulanten Leistung dann nicht,
wenn eine Leistung filir eine geeignete stationdre Einrichtung zumutbar und eine
ambulante Leistung mit unverhiltnismafigen Mehrkosten verbunden ist. Zunéchst
ist also nach Satz4 die Zumutbarkeit der stationdren Leistung zu priifen, wobei
nach Satz 5 die personlichen, familidren und o6rtlichen Umstdnde angemessen zu
beriicksichtigen sind. Nach Satz 6 ist bei Vorliegen einer Unzumutbarkeit ein Kos-
tenvergleich nicht anzustellen.

702 So Luthe, Grundprinzipien des Rehabilitationsrechts, in: Luthe (Hrsg.), Rehabili-
tationsrecht, S. 35, Rn. 12.
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ferenzierung zwischen stationdr, teilstationér und ambulant ist auf die Frage
der Unterbringung, Unterkunft, Verpflegung und auf den Aspekt der Ver-
antwortung des Leistungstragers fiir die Lebensfithrung des Betroffenen ab-
zustellen.

Stationdre Leistungen werden typischerweise als Gesamtleistungen er-
bracht, die Unterkunft und Verpflegung einschliefen und im Einzelfall ein
Gesamtkonzept an Hilfen anbieten.”® Der Leistungstriager ibernimmt auch
die Gesamtverantwortung fiir die tigliche Lebensfithrung der zu betreuen-
den Person. Bei teilstationdren Leistungen ist die betroffene Person gegen-
liber einer stationdren Leistung in einem geringeren MaB3 physisch und or-
ganisatorisch eingebunden. Ambulante Leistungen werden ohne durchge-
hende Unterkunft, Unterbringung und Verpflegung erbracht. Es wird nicht
auf eine integrierte Aufnahme des Leistungsberechtigten abgezielt, sondern
der Aufenthalt beim Dienst bzw. in der Einrichtung bezweckt nur die Ent-
gegennahme der eigentlichen Leistung.’% Bei der Frage nach der Erbrin-
gung der Leistung zur Teilhabe in einer Einrichtung der beruflichen Reha-
bilitationi. S. d. § 35 SGB [X ist die Art oder Schwere der Behinderung oder
die Sicherung des Erfolges, die die besonderen Hilfen dieser Einrichtungen
erforderlich machen, entscheidend.

Dreh- und Angelpunkt der Erbringung von Leistungen in Einrichtungen
der beruflichen Rehabilitation ist somit die Erforderlichkeit. Diese ist gege-
ben, wenn die Leistungen zur Teilhabe weder in Betrieben noch in allge-
meinen Bildungseinrichtungen mit hinreichender Aussicht auf Erfolg durch-
geflihrt werden konnen.”® Dies geht aus der Subsidiaritét der Erbringung
von aullerbetrieblichen Rehabilitationsleistungen und der Notwendigkeit
des Vorliegens einer weiteren Voraussetzung, der Art und Schwere der Be-
hinderung oder der Sicherung des Erfolges hervor. Somit muss gerade das
individuelle Maf} der Behinderung die Erbringung der Leistung in der Ein-
richtung rechtfertigen. Daneben darf die betriebliche Erbringung der Leis-
tung aufgrund z. B. betrieblicher oder produktionstechnischer Abldufe nicht
Erfolg versprechend sein. Oder zur Sicherung des Erfolges ist gerade die

703 Vgl. ebd., Rn. 12.

704 Siehe ebd., Rn. 12. Gegebenenfalls konnen gem. § 19 II SGB IX daneben famili-
enentlastende und -unterstiitzende Dienste einbezogen werden. Damit soll lediglich
der Leistungsumfang in entsprechenden Konstellationen erweitert werden (vgl.
Welti, in: Lachwitz/Schellhorn, et al. (Hrsg.), HK-SGB IX, § 19, Rn. 19).

705 Siehe Gotze, in: Hauck/Noftz (Hrsg.), SGB IX, § 35, Rn. 7. In diesem Sinne auch
Vogt, in: Kossens/von der Heide, et al. (Hrsg.), SGB IX, § 35, Rn. 12.
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Leistungserbringung in der Einrichtung notwendig. Damit ergibt sich die
grundsétzliche Reihenfolge der Rehabilitationsmafnahmen: betrieblich —
allgemeine Bildungseinrichtungen — Einrichtungen der beruflichen Rehabi-
litation.”% Wird das Wunsch- und Wahlrecht jedoch in eine andere Richtung
ausgelibt, sind im Einzelfall der Rehabilitationserfolg, die Wirtschaftlichkeit
der Sozialleistung und das ausgeiibte Selbstbestimmungsrecht gegeneinan-
der abzuwigen.”0’

f. Kontrolle
aa. Nachsorge im BBV

Die Kontrolle durch die Verwaltung iibernimmt der jeweilige Sozialleis-
tungstriger, indem er die Qualitdt der Leistung, wahrend und nach der Er-
bringung, durch Kontrolle der Ubereinstimmung der tatsichlichen Leis-
tungserbringung mit den festgelegten Standards im Rahmen eines QM-Sys-
tems iiberwacht.

Ein Instrument der QS ist beispielsweise das System der Leistungsbe-
schreibung, Qualitdtsbeschreibungen, Qualititspriifungen und Entgeltbe-
rechnungen, auch SYLQUE genannt. Dabei handelt es sich um ein Selbst-
evaluierungsinstrument fiir den Wohn- und Weiterbildungsbereich, das als
Grundlage fiir Leistungs- und Qualitdtsbeschreibungen, Personalbemessung
und Entgeltberechnung verwendet werden kann. Daneben werden Priifkri-
terien bereitgestellt. Auch LEWO bietet fiir die Lebensqualitdt in Wohn-
stitten von erwachsenen Menschen mit geistiger Behinderung fachliche
Kriterien, nach denen die Einhaltung der gegebenen fachlichen Kriterien zu
beurteilen ist.7% Fiir den ambulanten Bereich steht neben den Instrumenta-
rien der Qualitétssicherung und Qualititsentwicklung in Werkstétten fiir

706 Besonders hier findet das Wunsch- und Wahlrecht der Leistungsempfinger gem.
§ 9 SGB IX Beachtung. Diese Reihenfolge ist somit nicht als starre Vorgabe zu
betrachten, sondern flexibel zu handhaben (vgl. Kunze/Kreikebohm, SGb 2006,
S. 284, 203 f.). Zur Flexibilitdt der Rehabilitationsmanahmen siehe auch BT-Drs.
14/5074, S. 96.

707 In diesem Sinne auch Welti, in: Lachwitz/Schellhorn, et al. (Hrsg.), HK-SGB IX,
§19, Rn. 15.

708 Vgl. hierzu auch Berns, Selbstbestimmung als wesentliches Kriterium fiir Qualitat
in der Behindertenarbeit. Ergebnisse einer Bewohnerbefragung in einer Einrichtung
fiir Menschen, die als geistig behindert bezeichnet werden, S. 19 ff.
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Behinderte der Lebenshilfe (QS-Wf{B) durch die Bundesvereinigung Le-
benshilfe e. V. auch QUOFHI (Qualitétssicherung Offener Hilfen fiir Men-
schen mit Behinderungen) zur Verfiigung.’% Beide Instrumente dienen
hauptsichlich der Evaluation und Dokumentation.”10

Konsequenz eines Vertrages mit einem fachlich nicht (mehr) geeigneten
Dienst oder einer nicht geeigneten Einrichtung ist gem. §21 III S.1
SGB IX dessen Kiindigung.”!'! Positive Bewertungen der Leistungserbrin-
gung durch den Trager konnen sowohl bei der ndchsten Vertragsverhand-
lung als auch als Kriterium der Zuverldssigkeit in den Entscheidungsprozess
im Rahmen des Vergabeverfahrens eine Rolle spielen. Zuverldssig ist der
Bieter dann, wenn er seine gesetzlichen Verpflichtungen fristgerecht erfiillt
und aufgrund der Erfiillung fritherer Vertrage die einwandfreie Ausfiihrung
erwarten ldsst.”!2

ab. Aufsicht

Von der Kontrolle des Erbringers durch den Leistungstriger im BBV ist die
staatliche Aufsicht {iber die rechtlich verselbststandigten Triger zu unter-
scheiden. Wéhrend Erstere in den eben skizzierten Verfahren die Ergebnis-
sicherung gewiébhrleistet, zielt das Aufsichtsverhéltnis auf die Einhaltung
gesetzlich normierter Vorgaben durch den Triger selbst. Durch die Aufsicht
wird das Handeln der Sozialleistungstréiger inhaltlich und personell in einen
demokratischen Legitimationszusammenhang eingebunden.”!3 Dabei ist die
Rechtsaufsicht, also die Rechtskontrolle als umfassend im Sinne der Be-
achtung aller objektiven Rechtssitze, ,,die auf das zu kontrollierende Ver-

709 Vgl. Hamel/Windisch, QUOFHI - Qualitétssicherung offener Hilfen fiir Menschen
mit Behinderung.

710 Siehe dazu Mittnacht, Strukturen und Angebote in der Rehabilitation, in: BUKO-
OS (Hrsg.), Strategien der Qualitdtsentwicklung in Pflege und Betreuung, S. 91,
106 f. Vgl. zum Aufbau eines QM auch Krickhahn, Strategisches Qualitdtsma-
nagement und die Zertifizierung von Qualitdtsmanagementsystemen nach ISO
9000 ff. in der beruflichen Weiterbildung, in: Maelicke (Hrsg.), Qualitit und Kosten
sozialer Dienstleistungen, S. 69, 76 ff. Siche zum Ganzen auch Wetzler, Qualitéts-
management in Wohneinrichtungen der Behindertenhilfe, S. 19 ff.

711 Zur Kiindigung der Vereinbarung im Sozialhilferecht siehe Neumann, RsDE 2006,
S. 32.

712 Vgl. Nielandt, RsDE 2005, S. 44, 55f1.

713 So Becker/Meefsen, et al., VSSR 2011, S. 323, 338.
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waltungsrecht zur Anwendung kommen®,”!4 von der ZweckméBigkeitskon-
trolle zu unterscheiden. Diese kommt v. a. in der Ermessensverwaltung zur
Anwendung, da in diesem Bereich die rechtlichen Vorgaben auf der Rechts-
folgenseite unterschiedliche Entscheidungen zulassen.”!

Aufsichtsrechtliche Vorschriften fiir Sozialversicherungstriager sind in
den §§ 87 ff. SGB IV geregelt. Dabei unterstellt § 87 1S. 1 SGBIV die Ver-
sicherungstriger staatlicher Aufsicht, was sich gem. §87 I S.2 SGBIV
grundsitzlich auf die Rechtsaufsicht bezieht. Auf den Gebieten der Praven-
tion in der gesetzlichen UV erweitert sich die Aufsicht auf eine Fachaufsicht,
die nach § 87 I SGB IV auch den Umfang und die ZweckmaBigkeit tiber-
priifen kann.”¢ § 90 SGB IV bestimmt, wer Aufsichtsbehorde ist.

Die Kontrolle der Verwaltung, in Form der Uberwachung der Pflichten
der Rehabilitationstriiger zur Ubernahme der jeweiligen Verantwortungs-
bereiche, der Struktur-, Auswahl-, Vertragsinhalts-, Kontroll- und Auffang-
verantwortung, wird durch die zustdndigen Aufsichtsorgane tibernommen.
Dabei bildet die Strukturverantwortung der Leistungstrager eine objektiv-
rechtliche Pflicht, die von den zustindigen Aufsichtsbehdrden durchgesetzt
werden kann.”!” Die subjektiv-rechtliche Komponente dieser Verpflichtung
zeigt sich beispielsweise in der (Mehr-)Kostenerstattungspflicht des
§ 15 1 S.4 SGBIX.7!8 Der Leistungstriger hat dabei die Kosten zu iiber-
nehmen, die aus der Erschwerung bzw. Vereitelung von Anspriichen auf
Leistungen zur Teilhabe resultieren. Sofern der Grund der Erschwerung oder
Vereitelung darin liegt, dass die erforderlichen Dienste und Einrichtungen

714 Wolff/Bachof, et al., Verwaltungsrecht Band 3, 5. Aufl., § 101, Rn. 13.

715 Siehe ebd., § 101, Rn. 13 ff.

716 Dabei erfiillen die mittelbare Staatsverwaltung der Staatsverwaltung und die un-
mittelbare Verwaltung der Aufsichtsbehorden gemeinsam die 6ffentliche Aufgabe
der Sozialversicherung. Die Aufsichtstétigkeit ist somit von partnerschaftlicher
Kooperation gepragt (vgl. Schiitte-Geffers, in: Kreikebohm (Hrsg.), SGB1V, § 87,
Rn. 6f1).

717 Vgl. Loschau, in: Groffmann (Hrsg.), GK-SGB IX, § 19, Rn. 26; Kessler, Ausfiih-
rungen zur Leistung zur Teilhabe (Leistungserbringungsrecht), in: Deinert/Neu-
mann (Hrsg.), Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen, 2. Aufl., § 9,
Rn. 47.

718 Der die Pflicht zur Kostenerstattung bei Selbstbeschaffung regelt.
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nicht zur Verfiigung stehen, steht der Leistungstrager unmittelbar fiir seine
Strukturverantwortung ein.”!?

5. Bereitstellungsverfahren
a. Einfithrung

Wie unter A.VI.3. dargestellt, existieren zwei Konstellationen, in denen es
iiber die den objektiven Auswahlkriterien verschriebenen Verfahren beson-
derer Bereitstellungsverfahren bedarf: zum einen, wenn der Zugang zum
Sozialleistungsmarkt fiir die Erbringer durch Bedarfsplanung beschrankt ist,
zum anderen, wenn der Staat in Form der Sozialleistungstriger selbst als
Nachfrager am Markt teilnimmt.

b. Allgemeine Bedarfsplanung

Die Leistungstréger schlieBen mit den Leistungserbringern Versorgungs-
vertrdge ab, um ihrer Strukturverantwortung gerecht zu werden. Das
SGB IX enthilt keine explizite Aussage dariiber, ob der Tréager bei der Aus-
wahl der Erbringer allgemeine Bedarfsplanungsgesichtspunkte einstellen

719 Vgl. Welti, in: Lachwitz/Schellhorn, et al. (Hrsg.), HK-SGB IX, § 19, Rn. 8. Dabei
muss aber mit Schneider, in: Hauck/Noftz (Hrsg.), SGB IX, § 19, Rn. 6 zugegeben
werden, dass es sich lediglich um eine mittelbare Folge der oben genannten Pflicht
handelt, weil sie lediglich an die unzureichende Versorgung im Einzelfall und nicht
an die organisatorischen Vorgaben als solche ankniipft. Ein dariiber hinausgehender
Anspruch eines Berechtigten auf die Bereitstellung von Diensten und Einrichtungen
existiert nicht (siche Kessler, Ausfithrungen zur Leistung zur Teilhabe (Leistungs-
erbringungsrecht), in: Deinert/Neumann (Hrsg.), Rehabilitation und Teilhabe be-
hinderter Menschen, 2. Aufl., § 9, Rn. 47). Auch der anzudenkende Amtshaftungs-
anspruch nach § 839 BGB oder der sozialrechtliche Herstellungsanspruch bei Ver-
letzung der Strukturverantwortungspflicht (so Welti, in: Lachwitz/Schellhorn, et
al. (Hrsg.), HK-SGB IX, § 19, Rn. 8). bleibt meist bereits aufgrund der fehlenden
schuldhaften Amtspflichtverletzung rein theoretisch (vgl. Kessler, Ausfithrungen
zur Leistung zur Teilhabe (Leistungserbringungsrecht), in: Deinert/Neumann
(Hrsg.), Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen, 2. Aufl., § 9, Rn. 47)
und scheitert dariiber hinaus wohl auch an der Drittbezogenheit der Amtspflicht
bzw. an einer dem Leistungsberechtigtem gegeniiber bestehenden Verpflichtung,
die verletzt sein konnte (siehe Schneider, in: Hauck/Noftz (Hrsg.), SGB IX, § 19,
Rn. 6).
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darf oder ob er zum Vertragsschluss mit allen i. S. d. SGB IX geeigneten
Leistungserbringern verpflichtet ist.720

aa. §21 SGBIX und § 19 SGBIX

Eine solche Verpflichtung ist weder in § 21 SGB IX, noch in § 19 SGB IX
vorgesehen. Zum Teil wird argumentiert, eine solche Pflicht sei dem Um-
kehrschluss aus § 19 IV SGB IX zu entnehmen. Diese Vorschrift, die alleinig
Regelungen tiber die Auswahl von Leistungserbringern enthélt, finde ledig-
lich fiir den konkreten Einbindungsprozess bei einzelnen Sozialleistungen
Anwendung. Eine dem Abruf der Leistung vorhergehende Auswahl sei so-
mit nicht vorgesehen.”?! Diese Argumentation ist aus drei Griinden irrefiih-
rend:

Erstens fiihrt auch der Abschluss von der Sozialleistungserbringung vor-
hergehenden Versorgungsvertrigen, den diese Ansicht nicht bestreitet, im-
mer zu einer Auswahl. So werden geeignete von nicht geeigneten Erbringern
selektiert, so beispielsweise nichtzertifizierte von nach § 20 II a SGB IX
zertifizierten Einrichtungen. Am Tatbestandsmerkmal "Auswahl" ldsst sich
ein Umkehrschluss somit nicht festmachen. Zweitens beinhaltet § 19 1V
SGB IX keine Aussage liber die Frage, ob Bedarfsplanungsgesichtspunkte
Teil des Tatbestandsmerkmals Geeignetheit sind. Insoweit ist es nicht rele-
vant, ob die Vorschrift auf Vertrige Anwendung findet, die der konkreten
Sozialleistung vorhergehen. Und drittens ist der Ansatzpunkt unzutreffend.
Das Wortlautargument, § 19 IV SGB IX spreche von Leistung im Singular
und nicht von mehreren Leistungen, ist nicht liberzeugend. Auch Vertrige,
die auf einer dem Abruf der Leistung vorhergehenden Einbindungsebene
geschlossen werden, konnen die Bereitstellung einer Sozialleistung — im
Singular — in mehreren potenziellen Féllen enthalten.

ab. Ziel und Auswirkung des Versorgungsvertrages

Da die systematische Auslegungsmethode nicht weiter fiihrt, ist das Ziel der
Versorgungsvertrdge zu untersuchen. Fiir den Tréiger sind die Abschliisse

720 Siehe zu einem Beispiel sektoraler Bedarfsplanung etwa Shirvani, SDSRV 2012,
S. 107, 108 ff.
721 So Welti, SGb 2009, S. 330, 333.
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von Versorgungsvertragen Mittel und Weg, ihrer Strukturverantwortung zu
entsprechen. Dabei sichern sie eine qualifizierte Leistungserbringung, in-
dem sie eine Vorauswahl anhand der gesetzlichen und untergesetzlich kon-
kretisierten Vorgaben zur Qualitit und Wirtschaftlichkeit der Leistungser-
bringung treffen bzw. diese Vorgaben in die Vertrige aufnehmen und sie zu
verbindlichen Mafistdben machen.

Der Vertrag ist die Grundlage fiir die Erbringung von Waren und Dienst-
leistungen, da der Erbringer als grundsétzlich geeignet anerkannt ist. Aller-
dings wirkt diese Anerkennung nur zwischen den Vertragsparteien. Eine
dariiber hinausgehende Wirksamkeit gegeniiber allen Leistungstriagern’??
und damit eine gewisse Statusbegriindung, wie sie in anderen Sozialleis-
tungsbereichen iiblich ist, mag zwar mit Blick auf gemeinsame Qualitits-
anforderungen wiinschenswert erscheinen, entspricht aber nicht geltendem
Recht.

Eine rechtliche Norm, die wie beispielsweise § 75 IV SGB XII den Zwang
zum Abschluss eines Versorgungsvertrages als Voraussetzung der Leis-
tungserbringung vorsieht, existiert im SGB IX nicht.”2> Wie oben dargestellt
handelt es sich beim Versorgungsvertrag um das zentrale Element des
SGB IX, mit dem die Leistungserbringer an die Qualitéts- und Wirtschaft-
lichkeitsstandards gebunden werden. Selbst wenn man basierend auf dem
Wunsch- und Wahlrecht des Leistungsberechtigten im Einzelfall einen Ver-
tragsschluss zwischen Trager und Erbringer fiir eine konkrete Sozialleistung
zur Qualitdts- und Wirtschaftlichkeitssicherung als ausreichend ansieht,”24
ist der Versorgungsvertrag die Basis fiir das Gros der Sozialleistungen. Fiir

722 Wie sie ebd., S. 334 folgert.

723 Entsprechende Vorschriften fiir MaBnahmen der medizinischen Rehabilitation, die
eine Pflicht zum Abschluss von Versorgungsvertrdgen begriinden, finden sich in
§§ 111 SGB V und 34 I1I SGB VII. Siehe zur Frage, ob es sich dabei um die Pflicht
zum Abschluss von Rahmen- oder Einzelvertrigen handelt fiir das SGBII
Miinder, in: Miinder/Armborst (Hrsg.), LPK-SGB 1L, § 17, Rn. 47; Rixen, VSSR
2005, S. 225, 248; Luthe, in: Hauck/Noftz, et al. (Hrsg.), SGB II, Grundsicherung
fiir Arbeitssuchende, § 17, Rn. 97 ff.

724 Die Rechtsprechung nimmt auch bei den Vertragsschliissen nach § 77 SGB XI an,
dass die Statusbegriindung der Leistungstrdger hinsichtlich der grundsétzlichen
Geeignetheit und den daraus folgenden Konsequenzen der Vergiitung auch durch
Einzelvertrage moglich ist (sieche dazu m. w. N. Schuler-Harms, VSSR 2005,
S. 135, 149).
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die Leistungserbringer bedeutet der Abschluss des Versorgungsvertrages die
grundsitzliche Eintrittskarte fir den Sozialleistungsmarkt.”?

Verweigert der Triager dem Leistungserbringer den Abschluss des Ver-
trages, verliert der Erbringer den Zugang zu seinen Kunden. Der Leistungs-
trager hat als Entscheider iiber die Sozialleistung selbst und den Modus der
Erbringung eine liberragende Mittlerstellung inne.’?® Ein selektiver Ver-
tragsschluss aufgrund objektiver, nicht vom Leistungserbringer beeinfluss-
barer Kriterien wie dem Bedarf ist als Eingriff in die von Art. 12 I GG ge-
schiitzte Berufsausiibungsfreiheit der Leistungserbringer zu werten.”?’ Er
kommt einer objektiv beschriankenden Berufszulassungsregel nahe. Fiir die-
sen Eingriff bedarf es einer gesetzlichen Eingriffsbefugnis.’?® Diese ist dem
SGB IX nicht zu entnehmen.”2?

Dies bedeutet, dass eine Bedarfsplanung im Vorfeld der Abschliisse von
Versorgungsvertragen nicht moglich ist. Die Ablehnung des Abschlusses
eines Versorgungsvertrages durch den Tréiger aus einem anderen Grund als
der Ungeeignetheit des Erbringers, ist nicht zuldssig. Eine Bedarfsplanung
wiirde zu einer Verknappung des Angebotes im Sozialleistungsmarkt fiih-
ren, die das SGB IX so nicht vorsieht. Ein geeigneter Leistungserbringer hat
demnach einen Anspruch darauf, einen Versorgungsvertrag mit dem jewei-
ligen Leistungstrager abschlieBen zu diirfen.”30

725 Wie hier Welti, in: Lachwitz/Schellhorn, et al. (Hrsg.), HK-SGB IX, § 21, Rn. 35 b.

726 Soebd., §21,Rn.35b.

727 Vgl. BVerfGE 82, 209, 229 f.

728 So BSGE 89, 294, 302.

729 Wie hier Welti, in: Lachwitz/Schellhorn, et al. (Hrsg.), HK-SGB IX, § 21, Rn. 35 b.

730 So auch Welti, SGb 2009, S. 330, 334; Kessler, Ausfithrungen zur Leistung zur
Teilhabe (Leistungserbringungsrecht), in: Deinert/Neumann (Hrsg.), Rehabilitati-
onund Teilhabe behinderter Menschen, 2. Aufl., § 9, Rn. 62; Bieritz-Harder, RsDE
2005, S. 42, 48; Kunte, Marktformige Leitungserbringung und 6ffentliche Verant-
wortung im Sozialrecht, S. 154; Loschau, in: Grofimann (Hrsg.), GK-SGB IX,
§ 21, Rn. 2. Anders Mrozynski/Jabben, SGB IX Teil 1, 2. Aufl., § 21, Rn. 4, die
allerdings die Moglichkeit einer Pflicht zum Abschluss aus den Leistungsgesetzen
diskutieren und weitere Punkte, wie z. B. die Strukturverantwortung der Leistungs-
trager nach dem SGB IX nicht ansprechen.

239

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783845251479
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

3. Kapitel: Strukturen der Einbindung Dritter

ac. Anwendbarkeit des Vergaberechts

Das Vergaberecht findet auf Versorgungsvertrage keine Anwendung, da
eine Belegungspflicht mit den Vertrdgen nicht verbunden ist und es deshalb
an der Entgeltlichkeit der Vertrage fehlt.

Offentliche Auftriige i. S. d. § 99 I GWB sind entgeltliche Vertriige zwi-
schen offentlichen Auftraggebern und Unternehmen tiber die Beschaffung
von Leistungen, die Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen zum Gegenstand
haben, Baukonzessionen und Auslobungsverfahren, die zu Dienstleistungs-
auftragen fiihren sollen.”3! Der Entgeltlichkeitsbegriff ist dahingehend weit
auszulegen, als kein unmittelbarer Geldfluss vom Tréger an den Erbringer
gewihrt werden muss. Die Gewihrung eines geldwerten Vorteils reicht
aus.”? Erforderlich ist die definitive Entgeltzuordnung durch den offentli-
chen Auftraggeber.”3 Folge des 6ffentlichen Auftrages ist eine exklusive
Konkurrentenauswahl. Wird der Vertrag mit dem ausgewihlten Erbringer
geschlossen, werden andere (zumindest fiir einen Zeitraum) von derselben
Erbringung ausgeschlossen. Der Vergabe muss somit in einem gewissen
Umfang immer eine Bedarfsplanung vorausgehen. Dies ist beim Abschluss
der Versorgungsvertrige ohne Belegungspflicht nicht der Fall. Das Verga-
berecht findet keine Anwendung.

Ein anderes Ergebnis resultiert auch nicht aus der Betrachtung des Zu-
sammenspiels zwischen dem Abschluss des Versorgungs- und des jeweili-

731 Daneben sind gem. § 99 I GWB auch Auslobungsverfahren, die zu Dienstleis-
tungsauftragen fiihren sollen und Baukonzessionen vom Begriff des 6ffentlichen
Auftrages umfasst. Vgl. zum Ganzen Hausmann, Der 6ffentliche Auftrag - neue
und alte Grenzen fiir die Anwendbarkeit des Vergaberechts, in: Piinder/Priefs
(Hrsg.), Vergaberecht im Umbruch, S. 67, 67 ff. Siehe auch Burgi, NZBau 2002,
S.57.

732 Vgl. EuGH Urteil vom 12. Juli 2001, Rs. C-399/98 (Teatro alla Bicocca) = NZBau
2001, S. 512. Demnach reichte die ,,Verzichtsmoglichkeit* beim EntschlieBungs-
beitrag als Entgeltlichkeit aus. Dem kann der Ausschluss der Konzessionsvertrige
nach Art. 17 der RL 2004/18/EG bzw. Art. 18 der RL 2004/17/EG aus dem An-
wendungsbereich der Richtlinien entgegengehalten werden. Diese Vertrége ent-
halten gerade Nutzungs- und Verwertungsrechte. Vgl. hierzu statt vieler Ziekow,
Offentliches Wirtschaftsrecht, 2. Aufl., § 9, Rn. 16 f.

733 Zur Frage der 6ffentlichen Auftraggebereigenschaften von Leistungstragern beja-
hend fiir die Krankenkassen EuGH, NJW 2009, 2427 (Fall Oymanns).

240

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783845251479
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B. Das Leistungserbringungsrecht des SGB 1X

gen Einzelvertrages.”3* Zwar ist der Abschluss dieser beiden Vertrage inso-
fern miteinander verkniipft, als dem Abschluss eines Einzelvertrages zwi-
schen Trdger und Erbringer in der Regel ein Abschluss eines Versorgungs-
vertrages vorausgeht. Da der Abschluss eines Versorgungsvertrages jedoch
nur eine in der Regel notwendige, aber nicht hinreichende Bedingung fiir
den Abschluss eines Einzelvertrages und damit einer entgeltlichen Zuord-
nung ist, kann der Versorgungsvertrag auch aus dieser Zusammenschau
nicht als entgeltlich klassifiziert werden.”> Ein 6ffentlicher Auftrag liegt
somit beim Abschluss eines Versorgungsvertrages nicht vor. Dem Leis-
tungserbringer wird lediglich die Feststellung der grundsitzlichen Geeig-
netheit und kein Recht auf Inanspruchnahme zugesichert.”3

734 Eine analoge Anwendbarkeit des Vergaberechts, wie sie von Kunze, NZS 2003,
S.5, 8 préferiert wird, ist nicht notwendig, da die folgende Diskussion die Beur-
teilung der fiir die Abgrenzung entscheidenden Risikoverteilung betrifft und damit
Teil der Auslegung des Rechtsbegriffs der ,,Entgeltlichkeit” ist. Die Problematik
um eine planwidrige Regelungsliicke (vgl. Bieritz-Harder, RsDE 2005, S.42,
61 f.) braucht daher nicht gefiihrt zu werden. Siehe zu dieser Diskussion ablehnend
Welti/Fuchs, Die Rehabilitation 2007, S. 111, 104 f. und Neumann, VSSR 2005,
S.211,219f.

735 Anders Kingreen, SGb 2004, S. 659, 668 f., der von der Risikominimierung fiir den
Leistungserbringer durch den Abschluss des Versorgungsvertrages ausgeht. Die
Entgeltlichkeit sieht der Autor in den Vereinbarungen des Versorgungsvertrages,
die den Einzelvertrag lediglich aufschiebend durch den konkreten Bewilligungs-
bescheid und der Inanspruchnahme durch den Berechtigten bedingen. Fiir eine
Entgeltlichkeit aus der Verkniipfung zwischen Versorgungs- und Einzelvertrag mit
Hinweis auf die maBBgebliche Entscheidung auf der ersten Stufe auch Mrozynski,
ZfSH/SGB 2004, S.451, Nr. 453 f. Anders Heinemann, Die Erbringung sozialer
Dienstleistungen durch Dritte nach deutschem und europdischem Vergaberecht,
S.254, die allein aufgrund der Tatsache der Verantwortung der Leistungstriger
gem. § 17 1 S.2 SGB IX und der daraus resultierenden Entscheidungskompetenz,
ohne weitere Diskussion der Grundannahmen, auf das fehlende wirtschaftliche Ri-
siko des Leistungserbringers schlieft. Auch die Ansicht, die leistungsberechtigte
Person sei alleinige Nachfragerin der Leistung (vgl. Bieritz-Harder, RsDE 2005,
S. 42, 60) mag aufgrund ihrer Absolutheit nicht zu iiberzeugen. Es kommt vielmehr
darauf an, wer im konkreten Fall den Vertrag abschlieft.

736 Ein offentlicher Auftrag ist hingegen ein Vertrag, der Leistung und Gegenleistung
synallagmatisch miteinander verbindet (vgl. Neumann, VSSR 2005, S. 211, 221).
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c. Leistungstrager als Nachfrager von Sozialleistungen

Der Abschluss von Versorgungsvertriagen ist dem Bereich des abstrakten
Einbindungsprozesses zuzuordnen. Hiervon zu unterscheiden ist eine andere
Sachlage, die in ihrer konkreten Ausgestaltung dem Abschluss von Versor-
gungsvertragen sehr dhnlich sieht, dennoch dem Bereich des konkreten Ein-
bindungsprozesses zuzuordnen ist und ihr deshalb eine andere rechtliche
Beurteilung zukommt. Dies betrifft den Fall, dass ein Leistungstrager nicht
blof eine Sozialleistung beim Erbringer nachfragt, sondern fiir eine Vielzahl
von Leistungen das Belegungsrisiko iibernimmt. Im Unterschied zur ,,nor-
malen® Sozialleistungserbringung im konkreten Einbindungsprozess wartet
der Tréger nicht darauf, bis der Leistungsadressat seinen Leistungsanspruch
geltend macht, sondern er schlieft im Vorfeld bereits entgeltliche Leis-
tungsvertriage liber ein ganz konkretes Kontingent genau bestimmter Sozi-
alleistungen ab. Diese Art der Vertrage konnen somit als Kontingentvertrage
bezeichnet werden. Die Leistungen kénnen vom Berechtigten im Einzelfall
abgerufen werden. Im Gegensatz zu allgemeinen Versorgungsvertrigen
stellt der Trager nicht nur die grundsétzliche Geeignetheit der Erbringer fest,
sondern er wihlt sie fiir die vereinbarten Sozialleistungen bereits konkret
aus. Selbst wenn er die Leistung im Einzelfall nicht in Anspruch nimmt,
muss er die vereinbarte Gegenleistung erbringen.

Diese Vertriage implementieren keine objektiven Berufszulassungsregeln
und sind deshalb mit dem System des SGB IX konsistent. Die Grenzen zwi-
schen der allgemeinen und der besonderen Bedarfsplanung verschwimmen,
wenn Leistungserbringer trotz objektivem Marktzugang de facto keine Leis-
tungen erbringen konnen. Dies ist der Fall, wenn die nachgefragten Kon-
tingente so grof sind, dass fiir die restlichen im Markt verbleibenden An-
bieter keine Nachfrager mehr existieren. Hierfiir sind keine gesetzlichen
Grenzen festgelegt. Es bleibt somit Aufgabe der Gerichte, die RechtméBig-
keit solcher Vertrage im Einzelfall zu iiberpriifen.

Da es sich hierbei um auf Exklusion gerichtete Vertrdge handelt, stellt
sich die Frage nach der Anwendbarkeit des Vergaberechts.

aa. Ausschluss des Vergaberechts im SGB X
Als der kooperativen Natur des § 21 SGB IX entgegenstehend wird vielfach

die Rechtsnatur des Auftrages, insbesondere das Uber-/Unterordnungsver-
hiltnis des Auftraggebers zum Auftragnehmer, bei der Auftragsvergabe dis-
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kutiert.”37 Es mag zwar zugegeben werden, dass der Auftraggeber die volle
Verfligungsgewalt liber die Leistung insoweit behilt, als er den Inhalt des
Vertrages in der Regel vorgibt und der Bieter diesen lediglich hinsichtlich
der Preisbestimmung beeinflusst.”3® Eine iiber den zum Abschluss des Ver-
trages notwendigen kooperativen Aktes der iibereinstimmenden Willenser-
klarungen beider Parteien hinausgehende Gleichheit der Vertragspartner ist
aus § 21 SGB IX aber nicht herauszulesen.”?

Als weiterer Beleg fiir die Unanwendbarkeit des Vergaberechts wird die
Vorschrift des § 19 I S. 1 SGB IX genannt, der die Beteiligung der Bundes-
und Landesregierung sowie bestimmter Verbénde und Gruppen bei der Er-
fiilllung der Strukturverantwortung vorschreibt.”0 Dieses Argument greift
vorliegend nicht, da es sich bei den diskutierten Vertridgen um Vertrige beim
konkreten Leistungsabruf handelt. Der Vorschrift des § 191S. 1 SGB IX ist
bereits Genlige getan, wenn eine Beteiligung im Vorfeld durch den Ab-
schluss von Rahmenvertrdgen oder gemeinsamen Empfehlungen stattfand.

Problematischer ist die Normierung des § 19 IV SGB IX, der die Beriick-
sichtigung von Diensten und Einrichtungen freier oder gemeinniitziger Tré-
ger entsprechend ihrer Bedeutung fiir die Rehabilitation und Teilhabe be-
hinderter Menschen bestimmt und die Wahrung der Vielfalt sowie der
Selbststandigkeit, des Selbstverstédndnisses und der Unabhéngigkeit der Tré-
ger von Rehabilitationsdiensten und -einrichtungen vorgibt.”*! Wihrend die
besondere Bedeutung im Wege vergabefremder Kriterien gem. § 97 1V
GWB auch im Vergabeverfahren Beriicksichtigung finden kann und somit
dem Gleichheitsgrundsatz des § 97 I GWB auch nicht grundsétzlich entge-
gensteht, steht die Wahrung der Trégervielfalt bei der Anwendung des Ver-

737 Vgl. Kessler, Ausfilhrungen zur Leistung zur Teilhabe (Leistungserbringungs-
recht), in: Deinert/Neumann (Hrsg.), Rehabilitation und Teilhabe behinderter Men-
schen, 2. Aufl., § 9, Rn. 67.

738 Bereits beim Verfahren des wettbewerblichen Dialogs nach § 101 IV GWB greift
dieses Argument nicht mehr. In diesem Verfahren erfolgen eine Aufforderung zur
Teilnahme und anschliefend Verhandlungen mit ausgewéhlten Unternehmen iiber
alle Einzelheiten des Auftrags. Siehe hierzu ausfiihrlich Schwabe, Wettbewerbli-
cher Dialog, Verhandlungsverfahren, Interessenbekundungsverfahren, Rn. 30 f.

739 Zur Frage des kooperativen Handelns der Verwaltung siche oben A. III. 1.

740 Neumann, VSSR 2005, S. 211, 220. Siehe zum Einfluss von Behindertenverbinden
allgemein die interessante Studie von Spérke, Behindertenpolitik im aktivierenden
Staat.

741 Das Beschaffung im Wege des Vergaberechts deshalb ablehnend Neumann, VSSR
2005, S. 211, 220.
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gabeverfahrens infrage. Tatsdchlich steht die Ausschreibung von Rehabili-
tationsleistungen der vielféltigen Ausprigung von Trigern dann entgegen,
wenn sie zur alleinigen Erbringung der Sozialleistung durch einen Tréger in
diesem Bereich fiihrt. Also etwa, wenn grof3e regionale Lose gebildet wer-
den. Den Schluss, das Vergaberecht deshalb als insgesamt unzuldssig zu
erkldren, lassen diese Argumente nicht zu. Vielmehr bestimmen die Beson-
derheiten des § 19 IV SGB IX besondere Anforderungen, die im Einzelnen
durch die Leistungstrager umzusetzen sind.”#2

Zuletzt wird eingewendet, die Leistungstridger miissten die Kriterien des
§ 91S.2und 3 SGB IX im Rahmen des Individualisierungsprinzips auch in
die Ermessensentscheidung der Auswahl der Leistungserbringer, unabhén-
gig vom Wunsch des Berechtigten, einbeziehen.”? Auch dieses Argument
fiihrt nicht dazu, die Anwendbarkeit des Vergaberechts gidnzlich auszu-
schliefen. Vielmehr miissen die Leistungen in Hinblick auf denkbare Be-
diirfnisse der Leistungsberechtigten i. S. d. § 9 SGB IX ausgeschrieben bzw.
im Verfahren des wettbewerblichen Dialogs ergidnzt werden. Die Tatsache,
dass tatsdchlich nicht jeder Umstand von vornherein beachtet werden kann,
fithrt wiederum nicht zur grundsitzlichen Unanwendbarkeit des Vergabe-
rechts, sondern muss im Rahmen der Ausfithrung Beachtung finden.744

ab. Offentliche Auftraggeber

Da der Anwendbarkeit des Vergaberechts keine grundsétzlichen Argumente
entgegenstehen, ist im Folgenden die Er6ffnung des sachlichen Anwen-

742 Wie hier auch Kingreen, SGb 2004, S. 659, 667. Bieritz-Harder, RsDE 2005,
S. 42, 63 f. hingegen schlieft (in ihren Ausfithrungen konsequent) aus der Nicht-
anwendbarkeit des Vergaberechts fiir Leistungserbringungsvertrage (da sie bereits
das Kriterium des 6ffentlichen Auftrages verneint) darauf, dass der Abschluss von
Leistungsvertragen nicht statthaft ist, da der Leistungstriger sich ansonsten der ge-
meinsamen Strukturverantwortung der Trédger entzieht. Siehe hierzu Neumann,
VSSR 2005, S. 211, 220, Bieritz-Harder, RsDE 2005, S. 42, 58.

743 So Bieritz-Harder, RsDE 2005, S. 42, 67. Siehe zum Individualisierungsprinzip
auch Neumann Selbstbestimmung des Leistungsberechtigten, in: Neumann (Hrsg.),
Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen, § 6, Rn. 7.

744 Dies gilt auch hinsichtlich jeglicher anderer Informationsdefizite, die in Zusam-
menhang mit dem Ausschreibungsverfahren gebracht werden. So z. B. fiir die Not-
wendigkeit des gesicherten Wissens iiber Qualititen (vgl. Groser, Entgeltbestim-
mungen im Verhandlungs- und Ausschreibungsverfahren, in: Knappe/Burger
(Hrsg.), Wirtschaftlichkeit und Qualitétssicherung in sozialen Diensten, S. 31, 51).
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dungsbereichs zu priifen. Im Zentrum der Diskussion steht neben dem Tat-
bestandsmerkmal der Rehabilitationstriger als offentlicher Auftraggeber
insbesondere das Kriterium der Entgeltlichkeit.

Die Rehabilitationstriger miissen als 6ffentliche Auftraggeber gem. § 98
GWB zu klassifizieren sein. Diese sind gem. § 6 SGB IX im Bereich der
beruflichen Rehabilitation neben der BA die Tréiger der gesetzlichen UV,
der gesetzlichen RV und der Alterssicherung fiir Landwirte, die Trdger der
Kriegsopferversorgung, der Kriegsopferflirsorge im Rahmen des Rechts der
sozialen Entschddigung bei Gesundheitsschiden, der 6ffentlichen Jugend-
hilfe und der Sozialhilfe. Kreise, kreisfreie Stadte und kreisangehdrige Ge-
meinden sind als Gebietskdrperschaften des 6ffentlichen Rechts dffentliche
Auftraggeber i. S. d. § 98 Nr. 1 GWB. Die unmittelbare Staatsverwaltung
der Landesamter fiir Ausbildungsforderung, der Versorgungs- und Landes-
versorgungsamter und die Fiirsorge- und Hauptfiirsorgestellen sind als un-
mittelbarer Bestandteil des Verwaltungsapparates des Landes oder des Bun-
des ebenfalls institutionelle Auftraggeber in diesem Sinne.”* Die BA, die
Triger der RV gem. §125 SGB VI und die Triger der UV gem.
§ 114 I Nr. 1-9 SGB VII sind als Selbstverwaltungskdrperschaften gem.
§367 I SGBIII bzw. § 29 I SGB 1V juristische Personen des dffentlichen
Rechts i. S. d. § 98 Nr. 2 GWB. Dariiber hinaus miissen sie zu dem beson-
deren Zweck gegriindet worden sein, im Allgemeininteresse liegende Inte-
ressen nichtgewerblicher Art zu erfiillen, und {iberwiegend staatlich finan-
ziert oder beherrscht sein.

Wihrend das erste Kriterium mit Blick auf die Zielsetzung des § 1
SGB I unproblematisch zu bejahen ist,”4° teilen sich an der Frage der iiber-
wiegenden staatlichen Finanzierung oder Beherrschung die Meinungen. Die
BA finanziert sich gem. § 340 i. V. m. § 346 I SGB III hauptséichlich durch
die Beitrige der Arbeitgeber und Versicherten.”*’ Eine tiberwiegende Fi-

745 Siehe Heinemann, Die Erbringung sozialer Dienstleistungen durch Dritte nach
deutschem und europdischem Vergaberecht, S. 198. Fiir die im Ergebnis ebenso zu
bejahende Frage der Auftraggebereigenschaft von Kommunalverbianden als tiber-
ortlichen Sozialhilfetrdger siche Heinemann, Die Erbringung sozialer Dienstleis-
tungen durch Dritte nach deutschem und europédischem Vergaberecht, S. 200.

746 Siehe hierzu ausfiihrlich Lange, Sozialrecht und Vergaberecht, S. 61 ff.

747 Vgl. Rolfs, in: Gagel (Hrsg.), SGB II/SGBIII, § 340, Rn. 6. Der Bund trigt gem.
§ 46 SGB I die Aufwendungen fiir die Grundsicherung fiir Arbeitssuchende ein-
schlieBlich der Verwaltungskosten, gem. § 363 II SGBIII die Ausgaben fiir die
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nanzierung durch Beitrdge findet sich gem. §§ 153 II SGB VI, 150ff.
SGB VII ebenso bei den Renten- und Unfallversicherungstragern.’#® Eine
mehr als 50 %ige unmittelbar staatliche Finanzierung durch Beteiligung, wie
sie der EuGH fordert,”* liegt somit nicht vor. Allerdings kommt eine mit-
telbare staatliche Finanzierung durch die Pflichtbeitrage der Mitglieder gem.
§§24 SGBIII, 1ff. SGB VI und 2 SGB VII in Betracht, sofern dies vom
funktionellen Versténdnis der Finanzierung umfasst ist.”>% Da es zu keiner
unterschiedlichen Beurteilung fiihrt, ob die Finanzmittel den &ffentlichen
Auftrag durchlaufen, also der Staat die Beitrdge selbst einzieht oder er den
Trigern das Recht des Beitragseinzugs tiberldsst,”! ist eine {iberwiegende
staatliche Beteiligung anzunehmen. Voraussetzung ist, dass der Staat die
Abgabeverpflichtung und seine Hohe normiert, wie dies bei den Sozialver-
sicherungstrigern der Fall ist.”2 Die zustéindigen Triger sind somit mittelbar
staatlich finanziert und damit offentliche Auftraggeber i. S. d. § 98 Nr. 2
GWB.733

Aufgaben, deren Durchfiihrung die Bundesregierung aufgrund des SGB III oder
sonst durch Gesetz der BA iibertragen hat und er beteiligt sich gem. § 363 1
SGBIII an den Kosten der Arbeitsforderung. Daneben leistet er gem. § 364
SGB III Liquiditétshilfen als zinslose Darlehen, wenn die Mittel der BA zur Erfiil-
lung der Zahlungsverpflichtungen nicht ausreichen.

748 Siehe hierzu Lange (Hrsg.), Selbstverwaltung oder Selbstbedienung?, S. 89 f.

749 Siehe EuGH, Slg. 2000, 1-8035 = C-380/98, Rn. 33 (University of Cambridge),
EuGH C-337/06 vom 3. 12. 2007, Rn. 33 (Bayrischer Rundfunk).

750 Vgl. EuGH C-337/06 vom 3. Dezember 2007, Rn. 40 (Bayrischer Rundfunk).

751 Fir die Pflichtabgaben an die Gebiihreneinzugszentrale (GEZ) siehe EuGH
C-337/06 vom 3. Dezember 2007, Rn. 47 ff. (Bayrischer Rundfunk).

752 Die Festsetzung der Beitrdge ergibt sich aus den §§ 341 11 SGB II1. In Abgrenzung
zu Honorarordnungen von Arzten, Rechtsanwilten und Architekten tritt der Ver-
sicherte nicht freiwillig in die Vertragsbeziehung ein und erhilt nicht immer eine
konkrete Gegenleistung. Siehe EuGH C-337/06 vom 3. Dezember 2007, Rn. 46
(Bayrischer Rundfunk).

753 Dem steht auch die Entscheidung des EuGH in der Sache PreussenElektra (EuGH
Slg. 2001 1-2099, C-379/98, Rn. 58 ff.) zum Beihilfenrecht nicht entgegen, wonach
die Vorteile aus einer Verpflichtung Privater ohne Belastung des 6ffentlichen
Haushalts nicht als staatliche Beihilfen zu sehen sind. Zwar erlangen die betroffenen
Stromanbieter Vorteile aus der gesetzlichen Regelung, eine der Beitragspflicht ent-
sprechende Verpflichtung besteht allerdings nicht. So auch Heinemann, Die Er-
bringung sozialer Dienstleistungen durch Dritte nach deutschem und europdischem
Vergaberecht, Rn. 195.
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ac. Entgeltlichkeit

Indem die Leistungstriger bestimmte Kontingente mit Belegungsverpflich-
tungen nachfragen, kniipfen sie an die Leistungen eine konkrete Gegenleis-
tung. Es handelt sich somit um oOffentliche Auftrige i. S. d.
§ 99 I GWB,7* also um zweiseitig verpflichtende Vertrige.’5>

Der sachliche Anwendungsbereich des Vergaberechts nach den §§ 97 ff.
GWRB ist somit fiir die Vergabe von Leistungskontingenten sowie von Ein-
zelvertragen erdffnet, sofern die Schwellenwerte der §§ 100 I, 127 I Nr. 1
GWBi. V. m. § 2 VgV tiberschritten sind.”>¢

ad. Erbringung von Sozialleistungen an Menschen mit Behinderung

Allerdings konnte das Vergabeverfahren fiir die Vergabe von Leistungen
zur beruflichen Rehabilitation von Menschen mit Behinderung nicht sach-
gerecht sein. Dies wird insbesondere fiir die Bestimmung der Leistung bei
der Ausschreibung angenommen. Aufgrund der Vielfaltigkeit der Behinde-
rungsarten und -grade und der daraus resultierenden unterschiedlichen Be-
darfe fiir die berufliche Eingliederung von Menschen mit Behinderung in
das Arbeitsleben sei es nicht moglich, die Leistungen im Vorfeld der Ver-
gabe so zu typisieren, wie es fiir ein Vergabeverfahren notwendig erscheint.

754 Falls der Erbringer das wirtschaftliche Vermarktungsrisiko trégt, kann es sich um
eine Dienstleistungskonzession handeln. Bei dieser findet das Vergaberecht keine
Anwendung. Allerdings wird auch bei Vorliegen einer Dienstleistungskonzession
teilweise die Notwendigkeit eines transparenten, diskriminierungsfreien Verfah-
rens unter Berticksichtigung des VerhdltnismaBigkeitsgrundsatzes gefordert (siche
Pietzcker, NVwZ 2007, S. 1225, 1232). Vgl. zur Frage der analogen Anwendungen
vergaberechtlicher Vorschriften Ruhland, Die Dienstleistungskonzession, S. 194 f.
Dabei erfiillt die statusbegriindende Zulassung viele Kriterien einer Dienstleis-
tungskonzession (vgl. Schuler-Harms, VSSR 2005, S. 135, 155). Entscheidend ist
somit, dass durch den Vertragsschluss zwar kein wirtschaftliches Risiko iibernom-
men wird, aber eine Position zugeteilt wird, die zahlenméaBig begrenzt ist und somit
im weitesten Sinne ein AusschlieBlichkeitsrecht zugeteilt wird. Sie dient der Ver-
waltung als Handlungsmittel in (natiirlichen oder kiinstlich erzeugten) Knappheits-
situationen (sieche Ruhland, Die Dienstleistungskonzession, S. 27).

755 Vgl. Nielandt, RsDE 2005, S. 44, 47.

756 Vgl. zur Kritik an der Anwendung des Vergabeverfahrens, das an sich nicht fiir die
Vergabe sozialer Dienstleistungen geschaffen wurde und denkbarer Moglichkeiten
der Umstrukturierung Schierholz, Perspektiven einer Reform des Vergaberechts,
S.37ff.
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Es bestehe die Gefahr, dass Menschen mit Behinderungen, die vom Typus
der im Vorfeld der Vergabe formulierten Zielgruppe abweichen, aus dem
Raster der Eingliederungsleistungen fallen.”” Diese Kritik ist hingegen nur
dann zutreffend, wenn eine Typisierung tatsdchlich nicht méglich erscheint.
Eine Spezifizierung ist aber bei der Zusammenfassung verschiedenster Be-
hinderungsarten in Behinderungsgruppen fiir die Durchfiihrung bestimmter
Leistungen durchaus denkbar.”5® Dieses Verstidndnis beeinflusst lediglich
die Art der Ausfithrung des Vergabeverfahrens.

ae. Ermessen

Ob und wann sich der Sozialleistungstréger fiir die Ausschreibung eines
Kontingentvertrages entscheidet, steht in seinem Auswahlermessen.

Gem. § 17 I Nr. 2 SGB I miissen die Leistungstrager lediglich die Struk-
turverantwortung dahingehend erfiillen, dass die zur Ausfithrung der Sozi-
alleistung erforderlichen sozialen Dienste und Einrichtungen rechtzeitig und
ausreichend zur Verfiigung stehen. Ein ,,Wie“ der Beschaffung ist nicht
festgelegt.”> Damit gilt der Grundsatz der freien Wahl des Beschaffungs-
verfahrens nach pflichtgemédfem Ermessen, das von den haushaltsrechtli-
chen Kriterien der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit geprégt ist.”® Fiir ein
weites Beschaffungsermessen im SGB IX, das auch die Wahl des Beschaf-
fungsweges umfasst, spricht die offene Finanzierungsregel des §21
SGB IX.7¢! Es existiert also im SGB IX keine vom allgemeinen Grundsatz
der Beschaffungswahlfreiheit abweichende Normierung.762

757 So Neumann, VSSR 2005, S. 211, 220 und Bieritz-Harder, RsDE 2005, S. 42, 53.

758 So ist beispielsweise die Zusammenfassung einer Gruppe von Menschen mit Seh-
behinderungen zur Durchfiihrung eines Kurses zum Erlernen einer Blindenschrift
durchaus denkbar.

759 Die Frage des ,,0b* wird in den Leistungsgesetzen beantwortet.

760 Vgl. Rixen, VSSR 2005, S. 225, 231 f.

761 So Luthe, in: Hauck/Noftz, et al. (Hrsg.), SGB II, Grundsicherung fiir Arbeitssu-
chende, § 17, Rn. 96, der dies fiir die Beschaffung von Leistungen zur Teilhabe am
Arbeitsleben nach § 17 SGB II annimmt. Siehe auch Rixen, VSSR 2006, S. 333,
342.

762 Dieser steht auch die Regelung des § 37 S. 2 SGB I, der § 17 SGB I vom Vorbehalt
des besonderen Teils des SGB ausnimmt, nicht entgegen. Es wird nicht die Grund-
entscheidung fiir ein Beschaffungsermessen ausgehebelt, sondern dieses lediglich
konkretisiert. Wie hier Rixen, VSSR 2005, S. 225, 232, Fn. 31.
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Dabei spielt auch die Frage, ob das GWB ein zu den Biichern des SGB
spezielleres Gesetz darstellt,’3 insofern keine Rolle, als der Leistungstrager
also zundchst sein Ermessen hinsichtlich der Frage des Beschaffungsweges
ausiiben muss.’®* Soweit er eine vergaberechtliche Gestaltung wahlt, findet
das Vergaberecht Anwendung.’®> Das Ermessen selbst wird aber weder
durch das GWB noch durch haushaltsrechtliche Bestimmungen beschrénkt.
Es besteht also keine Pflicht, Sozialleistungen durch Auftragsvergabe zu
beschaffen.

Dem Leistungstriger steht somit insoweit ein Ermessen bei der Wahl des
Beschaffungsweges zu, als er zwischen der vergabeneutralen Beschaffung
durch den Abschluss von Einzelvertrigen und der vergaberelevanten durch
die Vergabe von Leistungskontingenten pflichtgemil auszuwihlen hat. Er
muss sich also zunéchst entscheiden, ob er ein Belegungsrisiko auf sich
nimmt. Die Entscheidungskriterien sind sowohl die haushaltsrechtlichen
Vorgaben der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit als auch die Beachtung
der Besonderheiten bei der Erbringung von Sozialleistungen an Menschen
mit Behinderungen, die Wahrung der Tréigervielfalt, der Bildung geeigneter
Lose.”66

III. Abweichungen in den Leistungsgesetzen

Die Regelungen des SGBIX als Querschnittsgesetzbuch gelten nach
§ 7 S. 1 SGBIX nur so weit, als in den Leistungsgesetzen nichts Abwei-
chendes normiert ist. Dieses Prinzip und Ausnahmeverhéltnis gilt auch fiir
den Regelungsbereich der Leistungserbringung (1.).

763 Siehe zur Diskussion des Verhiltnisses sozialhilferechtlicher Regelungen zum
GWB Luther Menold Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Gutachten zur Ausschrei-
bungspflicht des Landschaftsverbandes Westfalen-Lippe von Leistungen in ambu-
lant betreuten Wohnformen, Nr. 1.2.2.3.

764 Er beurteilt also neben der Wirtschaftlichkeit, auch die Frage der ,,Vergabefahig-
keit™ der Leistung.

765 Dies ist bei der vergaberelevanten Gestaltung in Form der Vergabe von Rahmen-
kontingenten und Leistungsvertrégen der Fall.

766 So auch Krohn, Archiv2005, S.90, Rn. 104f.; wobei mit Rixen, VSSR 2005,
S. 225,228 zugegeben werden muss, dass hinsichtlich der rechtsstaatlich gebotenen
Normenklarheit eine tibersichtlichere Normierung zu wiinschen wire.
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Im Recht der RV und UV767 und im Recht der Versorgungsverwaltung
existieren keine speziellen leistungserbringungsrechtlichen Regelungen zur
beruflichen Rehabilitation. In den Leistungsgesetzen des SGB 11, 111, VIII
und XII dagegen ist das Leistungserbringungsrecht teilweise umfassend, je-
doch oftmals nicht abschlieBend, festgelegt.”68

Im Folgenden werden Abweichungen und Modifikationen der leistungs-
erbringungsrechtlichen Regelungen des SGB IX anhand der Stufen des Ein-
bindungsprozesses — Einbindungsentscheidung (2.) — Qualifikationsebene
(3.) — Leistungsbereitstellung (4.) — Abruf der Leistung (5.) — Kontrolle (6.)
—nachvollzogen.

1. § 7 SGB IX bei leistungserbringungsrechtlichen Regelungen
a. Der Vorbehalt des § 7 SGB IX

§ 7 SGB IX stellt in Satz eins klar, dass sich Inhalt und Zielsetzung der
Leistungen zur Teilhabe unmittelbar aus dem SGB IX ergeben, ,, soweit sich
aus den fiir den jeweiligen Rehabilitationstrdger geltenden Leistungsgeset-
zen nichts Abweichendes* ergibt.”®® Damit wird die Verbindlichkeit des
SGB IX insbesondere beziiglich Art und Umfang der Leistung hergestellt.””°

767 Verweisungen im SGB VI und VII betreffen hauptséchlich das Leistungsrecht
(§§ 16 SGB VIund 351,391,42,43 I SGB VII). Aufleistungserbringungsrechtliche
Regelungen des SGB IX wird lediglich bei Einrichtungen der medizinischen Re-
habilitation (§§ 15 II SGB VIund 26 IV, 34 VIII SGB VII) oder fiir das personliche
Budget (§§ 131S.2 SGB VIund 26 1 S. 2 SGB VII) verwiesen. Hieraus ldsst sich
aber nicht der Schluss ziehen, die Regelungen des SGB IX fanden fiir die berufliche
Rehabilitation keine Anwendung (wie hier auch Welti, SDSRV 2011, S. 93, 104).
Vielmehr gilt der Grundsatz des § 7 SGB IX.

768 SGBV und SGB XI werden mangels Regelungen zur beruflichen Rehabilitation
behinderter Menschen in diesem Zusammenhang nicht erdrtert. Siehe hierzu aus-
fithrlich Welti/Fuchs, et al., Das Leistungserbringungsrecht des SGB IX: Rechtli-
cher Rahmen fiir Vertrage zwischen Diensten und Einrichtungen und Rehabilitati-
onstrigern (§ 21 SGB IX), S. 6 ff; Welti, SGb 2008, S. 321, Rn. 327.

769 Siehe BT-Drs. 15/4575, S.21.

770 Vgl. Welti/Fuchs, et al., Das Leistungserbringungsrecht des SGB IX: Rechtlicher
Rahmen fiir Vertrage zwischen Diensten und Einrichtungen und Rehabilitations-
tragern (§ 21 SGB IX), S. 2. So auch Neumann, Gegliedertes System und Verein-
heitlichung, in: Deinert/Neumann (Hrsg.), Rehabilitation und Teilhabe behinderter
Menschen, 2. Aufl., § 4, Rn. 7 ff.
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Fraglich ist hierbei, ob der Vorbehalt des § 7 SGB IX auch fiir das Leis-
tungserbringungsrecht der Rehabilitationsleistungen gilt. Dies ist hinsicht-
lich des Aspekts ,,Rehabilitationsleistungen® als Leistungen zur Teilhabe
i. S. d. §7 S.1 SGBIX zu bejahen. Problematischer ist der Begriff des
,Leistungsgesetzes®. Der Gesetzgeber des SGB X unterscheidet nicht deut-
lich zwischen Leistungs- und Leistungserbringungsrecht. Er geht von einem
Leistungsbereich aus, in dem die Sozialleistung in einem spezifischen Sys-
temzusammenhang zu dem Sozialleistungstrager steht, von dem sie erbracht
wird.””! Die Begriffe Leistungsrecht und Leistungsgesetz sind nicht de-
ckungsgleich. Leistungsbereich deutet darauf hin, dass ein Leistungsgesetz
jedes Buch des Besonderen Teils des SGB ist, in dem Anspriiche auf Sozi-
alleistungen begriindet werden.”’? Der Verweis ist umfassend und richtet
sich damit auf den gesamten Inhalt des Leistungsgesetzes, einschlieflich des
Leistungserbringungsrechts.””3 Dieses Ergebnis ist mit Blick auf die Ziel-
setzung des SGBIX konsequent,’’* das die Vereinheitlichung auch der
Leistungserbringung anstrebt.””> Zudem fiihrt eine Trennung ob der oft en-
gen Verflechtung zwischen Leistungs- und Leistungserbringungsrecht zu
sinnwidrigen Ergebnissen.”7¢

Diese Einschrankung gilt zudem innerhalb des SGB IX, soweit dieses
selbst Leistungsgesetz ist. Somit gehen Normierungen in den §§ 26 ff.
SGB IX, die spezielle leistungserbringungsrechtliche Vorschriften enthal-
ten, den §§ 17-21 a SGB IX ebenfalls vor.

771 Siehe BT-Drs. 14/5074, S. 100.

772 So Mrozynski/Jabben, SGBIX Teil 1, 2. Aufl., § 7, Rn. 8. Siehe auch Neumann,
Gegliedertes System und Vereinheitlichung, in: Deinert/Neumann (Hrsg.), Reha-
bilitation und Teilhabe behinderter Menschen, 2. Aufl., § 4, Rn. 10.

773 So auch Mrozynski/Jabben, SGB IX Teil 1, 2. Aufl., § 7, Rn. 8. Daneben deutet die
Gesetzesbegriindung mit dem Hinweis auf die Geltung der §§ 93 ff. BSHG (heute
§§ 75 ff. SGB XII) auf diese Auslegung hin (siche BT-Drs. 14/5074, S. 100).

774 Siehe BT-Drs. 14/5074, S. 100, BT-Drs. 15/4575, S. 21.

775 So auch Schneider, in: Hauck/Noftz (Hrsg.), SGB IX, § 21, Rn. 5; Majerski-Pah-
len, in: Neumann/Pahlen, et al. (Hrsg.), Sozialgesetzbuch IX, Rehabilitation und
Teilhabe behinderter Menschen, § 21, Rn. 4; Bieritz-Harder, RsDE 2005, S. 42, 44.
Anders wohl Laschau, in:Grofimann (Hrsg.), GK-SGB IX, § 21, Rn. 11 ff., der nur
von einem Normzusammenhang zwischen § 21 SGB IX und den Regelungen in den
Leistungsgesetzen ausgeht.

776 So auch Neumann, Gegliedertes System und Vereinheitlichung, in: Deinert/Neu-
mann (Hrsg.), Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen, 2. Aufl., §4,
Rn. 10.
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b. Reichweite des Vorbehalts

Fraglich ist allerdings, wie weit die Anwendung dieses lex specialis-Grund-
satzes reicht. Einige Leistungsgesetze, wie etwa das SGB XII, beinhalten
weitreichende Vorschriften zum Leistungserbringungsrecht. Versteht man
diese als abgeschlossenes System, gehen sie als Ganzes den leistungser-
bringungsrechtlichen Vorschriften des SGB IX vor. Folglich ist die Uber-
priifung einer konkreten Abweichung lasslich. Diese Auslegung entspricht
der Rechtsfigur des ,,Vorbehalts der abweichenden Strukturprinzipien®,”””
die vom BVerwG zum Verhiltnis von allgemeinen zu besonderen Teilen
eines Gesetzbuches entwickelt wurde. Nach dieser konnen auch im Falle des
Fehlens explizit abweichender Normen normative Strukturprinzipien der
Leistungsgesetze zu Abweichungen von allgemeinen Normen fiihren.”’8

Der Ubernahme dieser Rechtsprechung auf das Regel-Ausnahme-Ver-
hiltnis des § 7 SGB IX stehen nicht nur rechtsstaatliche Bedenken gegen-
tiber,””? sie widerspricht insbesondere dem mit der Einfiihrung des SGB IX
verfolgten Ziel der Harmonisierung der Rehabilitation.”80

Deshalb miissen Abweichungen in den Leistungsgesetzen von den Vor-
gaben der §§ 17ff. SGBIX im Wortlaut des Gesetzes klar erkennbar
sein.’8! Finden sich abweichende, das Leistungserbringungsrecht des
SGB IX ausschlieBende oder modifizierende Vorschriften in den Leistungs-
gesetzen, gelten diese prioritdr. Ob die Vorschriften der Leistungsgesetze

777 Siehe BT-Drs. 7/868, S.29 zu § 37 SGB 1.

778 Siehe BVerwGE 58, 68, 69f.; BVerwGE 68, 285, 289; BVerwGE 96, 18, 23;
Fastabend, in: Hauck/Nofiz (Hrsg.), SGB 1, Allgemeiner Teil, § 37, Rn. 9. Zur Vor-
rangigkeit des Leistungsrechts, insbesondere in der Sozialhilfe, siche Richter, in:
Krahmer (Hrsg.), LPK-SGB L, § 37, Rn. 6. Zum Ganzen Rothkegel, Die Struktur-
prinzipien des Sozialhilferechts.

779 So Welti, in: Lachwitz/Schellhorn, et al. (Hrsg.), HK-SGB IX, § 7, Rn. 9; anders
Mrozynski/Jabben, SGB IX Teil 1, 2. Aufl., § 7, Rn. 4 ff., die von einer generellen
Ubernahme dieser Rechtsprechung fiir das Rehabilitationsrecht ausgehen.

780 Vgl. BT-Drs. 14/5074, S. 100, Welti/Fuchs, et al., Das Leistungserbringungsrecht
des SGB IX: Rechtlicher Rahmen fiir Vertrige zwischen Diensten und Einrichtun-
gen und Rehabilitationstragern (§ 21 SGB IX), S. 5.

781 Eine Abweichung durch Regelungen in Rechtsverordnungen braucht neben der
Ausdriicklichkeit der Abweichung auch die Erméachtigung zur Abweichung in der
Ermachtigungsnorm (vgl. Welti, in: Lachwitz/Schellhorn, et al. (Hrsg.), HK-
SGBIX, § 7, Rn. 6).
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fiir eine Ergéinzung durch das SGB IX Raum lassen, ist eine Frage des Ein-
zelfalles.”®?

2. Einbindungsentscheidung

Das Ermessen, das dem Tréger der Rehabilitationsleistung nach der Rege-
lung des § 17 I SGB IX bei der Entscheidung tiber die Art der Leistungser-
bringung zusteht, ist in den Leistungsgesetzen eingeschrinkt.

a. SGB VIII und SGB XII

So haben gem. § 4 I1 SGB VIII im Bereich der Kinder- und Jugendhilfe die
Tréager der freien Jugendhilfe Vorrang vor den Eigeneinrichtungen der Ju-
gendhilfetrdger. Auch die Trager der Sozialhilfe sollen gem. § 75 II S. 1
SGB XII eigene Einrichtungen und Dienste nicht neu schaffen, wenn ge-
eignete Einrichtungen anderer Trdger vorhanden sind, ausgebaut oder ge-
schaffen werden konnen.”83

b. SGBII und SGB III

Im Geltungsbereich des SGB 11 gilt nach § 17 1S. 1 SGB II fiir die BA eben-
falls ein eingeschranktes Auswahlermessen. Sie soll eigene Einrichtungen
und Dienste nicht neu schaffen, soweit geeignete Einrichtungen und Dienste
Dritter vorhanden sind, ausgebaut oder in Kiirze geschaffen werden.

782 Siehe Welti, in: Lachwitz/Schellhorn, et al. (Hrsg.), HK-SGB IX, § 21, Rn. 20. In-
soweit steht auch die etwas missverstdndliche Gesetzesbegriindung, die von einer
Vorrangigkeit der Leistungsgesetze ausgeht, indem sie auf die allgemeine Geltung
der §§ 93 ff. BSHG (heute §§ 75 ff. SGB XII) hinweist (siche BT-Drs. 14/5074,
S. 100) nicht entgegen.

783 Im Bereich der Krankenversicherung wird § 140 I SGB V relevant, der Eigenein-
richtungen von Krankenkassen nur einen Bestandsschutz gewdhrt, wenn sie vor
dem 1.1.1989 bestanden haben. Neue Einrichtungen diirfen gem. § 140 11 SGB V
nur errichtet werden, wenn die Aufgaben auf andere Weise nicht sichergestellt
werden konnen (vgl. Welti, in: Lachwitz/Schellhorn, et al. (Hrsg.), HK-SGB IX,
§ 21, Rn. 10).
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Zum 1. Januar 2009 wurde mit dem Gesetz zur Neuausrichtung arbeits-
politischer Instrumente’®* § 250 SGB III auBler Kraft gesetzt. Diese Vor-
schrift bestimmte fiir den Geltungsbereich des SGB 111 ebenfalls die Subsi-
diaritét der Erbringung in Eigeneinrichtungen mit Ausnahme eines dringen-
den Bedarfsfalles. Eine Nachfolgevorschrift existiert nicht. Deshalb besteht
fiir die BA nur im Geltungsbereich des SGB 11 eine Einschriankung des Aus-
wahlermessens des § 171 S. 1 SGB IX.

3. Qualifikationsebene

Auf der Qualifikationsebene kommen Abweichungen von bzw. Modifika-
tion der Normierung des § 21 II SGB IX durch die Regelungen der §§ 113 11
SGB IX, 79-81 SGB XII und 78 f, g SGB VIII in Betracht. Dabei handelt es
sich um Bestimmungen, die den Inhalt und die Abschlussbedingungen von
Rahmenvertrdgen beinhalten bzw. Regelungen zu gemeinsamen Empfeh-
lungen treffen. In § 142 SGB IX existiert ein weiteres hoheitliches Priqua-
lifizierungsverfahren.

a. §142 SGBIX

Nach § 142 SGB IX bediirfen WfbM, die Vergilinstigungen nach dem zwolf-
ten Kapitel des zweiten Teils des SGB IX in Anspruch nehmen mochten,
also insbesondere die bevorzugte Vergabe von offentlichen Auftrdgen an
diese Werkstitten nach § 141 SGB IX, die institutionelle Férderung durch
die Rehabilitationstrdger und durch die Ausgleichsabgabe und die indivi-
duelle Forderung bei beruflicher Bildung und Beschiftigung von Menschen
mit Behinderungen nach dem Leistungsrecht der Rehabilitationstriger,’85
der Anerkennung. Diese Entscheidung trifft die BA auf Antrag im Einver-
nehmen mit dem tiberértlichen Triger der Sozialhilfe.”86

784 BGBIL. 1, 2008, 2917.

785 Siehe Vater, in: Lachwitz/Schellhorn, et al. (Hrsg.), HK-SGB IX, § 142, Rn. 3.

786 Die BA fiihrt nach § 142 S.2 und 3 SGB IX dariiber hinaus ein Verzeichnis der
anerkannten Werkstétten, in dem auch Zusammenschliisse anerkannter WfbM auf-
genommen werden.
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Die aufgrund der in § 144 SGB IX normierten Verordnungserméchtigung
erlassene Werkstittenverordnung (WVO)787 regelt das weitere Verfahren
der Anerkennung in den §§ 17-20. So miissen nach § 17 I WVO die Vor-
schriften des § 136 SGB IX sowie des ersten Abschnitts der WVO einge-
halten werden. In diesem finden sich neben dem Grundsatz der einheitlichen
Werkstatt, der Vorschrift des Bildens eines Fachausschusses, Regelungen
zum Eingangsverfahren, dem Berufsbildungs-, und Arbeitsbereich, Vor-
schriften zur Grofle der Werkstatt, der baulichen Ausgestaltung, der Aus-
stattung, dem Standort, zum Werkstattleiter und dem Fachpersonal auch
Normierungen iiber begleitende Dienste, Fortbildung, der Wirtschaftsfiih-
rung sowie dem Abschluss von schriftlichen Vertrdgen mit den im Arbeits-
bereich beschiftigten behinderten Menschen, der Mitwirkung der Menschen
mit Behinderung und der Form der Werkstatt.

b. Gemeinsame Empfehlungen

Zusitzliche Vorschriften zu gemeinsamen Empfehlungen finden sich im
leistungsrechtlichen Teil des SGB IX. So vereinbart nach § 113 I SGB IX
die BIH mit den Rehabilitationstragern nach § 6 I Nr. 2-5 SGB IX, also allen
fiir die berufliche Rehabilitation relevanten Trigern, zur Inanspruchnahme
von IFD, zur Zusammenarbeit und zur Finanzierung der beim IFD durch die
Ubernahme der Aufgaben des Triigers entstehenden Kosten eine gemeinsa-
me Empfehlung.788

c. Rahmenvertrage

§ 79 1 S.1 SGB XII legt fest, dass die tiberdrtlichen Trager der Sozialhilfe
und die kommunalen Spitzenverbiande auf Landesebene mit den Vereini-
gungen der Triger der Einrichtungen auf Landesebene gemeinsam und ein-
heitlich Rahmenvertrdge zu den speziellen Aspekten der Vereinbarungen
nach § 75 TII SGB XII und § 76 11 SGB XII schlieBen. Diese haben nach

787 Verordnung vom 13. August 1980 (BGBI. I, 1980, 1365).
788 Dabei werden die maligeblichen Verbande beteiligt. Darunter die Bundesarbeits-
gemeinschaft, in der sich die IFD zusammengeschlossen haben.
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§79 1 S. 1 SGB XII Regelungen zur Vergiitung, zur Preiszusammenset-
zung’%? und den Inhalt und das Verfahren zur Wirtschaftlichkeits- und Qua-
litatspriifung zum Gegenstand.

Kommen die Vertrage nach § 79 I SGB IX innerhalb von sechs Monaten,
nachdem die Landesregierung schriftlich dazu aufgefordert hat, nicht zu-
stande, konnen die Landesregierungen stattdessen durch Rechtsverordnung
Vorschriften erlassen. Dies bestimmt § 80 I SGB IX. Die Bundesarbeitsge-
meinschaft der iberortlichen Trager der Sozialhilfe, die Bundesvereinigung
der kommunalen Spitzenverbdnde und die Vereinigung der Triger der Ein-
richtungen auf Bundebene vereinbaren nach § 79 II SGB XII zudem ge-
meinsam und einheitlich Empfehlungen zum Inhalt der Rahmenvertrdge.”??

Im Kinder- und Jugendhilferecht wird in den §§ 78 a-g SGB VIII das
Leistungserbringungsrecht fiir bestimmte, in § 78 a SGB VIII normierte
Leistungen festgelegt. Relevant fiir die berufliche Rehabilitation wird dies
bei Eingliederungshilfen i. S. d. § 78 a I Nr. 5 SGB VIII fiir seelisch behin-
derte Kinder und Jugendliche, die in anderen teilstationdren Einrichtungen
nach § 35 a Il Nr. 2 Alt. 2 SGB VIII oder Einrichtungen iiber Tag und Nacht
sowie sonstigen Wohnformen nach § 35 a II Nr. 4 SGB VIII erbracht wer-
den. Dabei schlieBen nach § 78 f S. 1 SGB VIII die kommunalen Spitzen-
verbiande auf Landesebene mit den Verbanden der Triager der freien Ju-
gendhilfe und den Vereinigungen sonstiger Leistungserbringer auf Landes-
erbringer auf Landesebene Rahmenvertrage iiber den Inhalt der Vereinba-
rungen zur Ubernahme des Leistungsentgeltes nach § 78 b I SGB VIII
ab.”! Diese Vereinbarung betrifft die Leistungsvereinbarung (iiber Inhalt,
Umfang und Qualitdt des Leistungsangebotes), die Entgelt- und die Quali-
tatsentwicklungsvereinbarung.

789 Dies sind nach § 79 I S. 1 Nr. 1-3 SGB XII die ndhere Abgrenzung der den Vergii-
tungspauschalen und -betrdgen zugrunde zu legenden Kostenarten und -bestand-
teile sowie die Zusammensetzung der Investitionsbetrage (Nr. 1), der Inhalt und die
Kriterien der fiir die Ermittlung und Zusammensetzung der Mallnahmepauschalen,
die Merkmale fiir die Bildung von Gruppen mit vergleichbaren Bedarf, sowie die
Zahl dieser zu bildenden Gruppen (Nr. 2) und die Zuordnung der Kostenarten und
Bestandteile nach § 41 SGB IX — der Kosten fiir Leistungen im Arbeitsbereich —
(Nr. 3).

790 Diese Bundesempfehlungen traten am 22.06.1999 in Kraft. Siehe hierzu Miinder:
in: Bieritz-Harder/Conradis, et al. (Hrsg.), LPK-SGB XII, § 79, Rn. 16.

791 Dabei sind nach Satz?2 die nach den § 85 II Nr.5 und 6 SGB VIII zustdndigen
Behorden zu beteiligen.
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d. Zwischenergebnis

In den Leistungsgesetzen finden sich auf der Qualifikationsebene detaillierte
Regelungen, die die Normierungen des SGB IX ergidnzen. Abweichungen
von den allgemeinen Vorschriften der §§ 17-21 a SGB IX sind nicht festzu-
stellen.

4. Leistungsbereitstellung

Bei der Leistungsbereitstellung gilt der dem SGB IX immanente Grundsatz
der kooperativen Einbindung Dritter in die Erbringung der Sozialleistungen.
Ergénzende und konkretisierende Regelungen lassen sich hierzu in den Be-
reichen der Kinder-, Jugend- und Sozialhilfe finden. Insbesondere werden
die Vorschriften zum notwendigen Inhalt von Vertragen (§ 21 SGB IX) zwi-
schen Tragern und Erbringern modifiziert.

Eine Sonderstellung nehmen die, mit dem Gesetz der zur Verbesserung
der Eingliederungschancen auf dem Arbeitsmarkt vom 20. Dezember 2011
neu gefassten, Anforderungen an Zulassungen von Trigern in den
§§ 176 ff. SGB I1I ein.

a. Modifikation der Vertragsinhalte
aa. SGB XII

§ 75 III S. 1 SGB XII schreibt vor, dass bei Erbringung einer Leistung von
einer EBinrichtung der Triger der Sozialhilfe zur Ubernahme der Vergiitung
nur verpflichtet ist, wenn mit dem Trdger der Einrichtungen oder seinem
Verband eine Vereinbarung mit bestimmten Inhalten geschlossen worden
ist. So bedarf es einer Leistungsvereinbarung iiber Inhalt, Umfang und Qua-
litdt der Leistung, einer Vergilitungsvereinbarung, also der Vergiitung, die
sich aus Pauschalen und Beitrdgen fiir einzelne Leistungsbereiche zusam-
mensetzt, und einer Priifungsvereinbarung tiber die Priifung der Wirtschaft-
lichkeit und Qualitdt der Leistung. Nach § 75 III S. 2 und 3 SGB XII miissen
die Vereinbarungen den Grundsdtzen der Qualitidt und Wirtschaftlichkeit

257

- E—



https://doi.org/10.5771/9783845251479
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

3. Kapitel: Strukturen der Einbindung Dritter

entsprechen, und der Trager der Sozialhilfe kann die Wirtschaftlichkeit und
Qualitéit der Leistung tiberpriifen.’?2

Dabei miissen nach § 76 I SGB XII die Vereinbarungen tiber die Leis-
tungen die wesentlichen Leistungsmerkmale festlegen, mindestens jedoch
den Personenkreis, Art, Ziel und Qualitdt der Leistung, Qualifikation des
Personals sowie die erforderliche sachliche und personelle Ausstattung. In
diese Vereinbarung ist auch die Verpflichtung der Einrichtung einzufiigen,
im Rahmen des vereinbarten Leistungsangebotes Leistungsberechtigte auf-
zunehmen und zu betreuen.

Regelungen zur Vergiitungsvereinbarung trifft § 76 II S. 1 SGB XII in-
sofern, als Verglitungen fiir Leistungen i. S. d. ersten Absatzes mindestens
aus den Pauschalen fiir Unterkunft und Verpflegung, also der Grundpau-
schale, der Pauschale fiir die MaBnahme,”3 sowie aus dem Betrag fiir be-
triebsnotwendige Anlagen einschlieBlich ihrer Ausstattung, dem sog. In-
vestitionsbeitrag bestehen.

Dartiiber hinaus vereinbaren die Triger der Sozialhilfe mit den Tragern
der Einrichtungen nach § 76 111 S. 1 SGB XII Grundsétze und MaBstébe fiir
die Wirtschaftlichkeit und die QS der Leistungen sowie fiir den Inhalt und
das Verfahren zur Durchfithrung von Wirtschaftlichkeits- und Qualitétsprii-
fungen.”* Den Vereinbarungszeitraum regelt § 77 I S. 1 SGB XII. So sind
die Vereinbarungen nach § 75 III SGB XII fiir einen zukiinftigen Zeitraum
abzuschlielen, wobei nachtrigliche Ausgleiche nicht zulédssig sind. Nach
§ 77 1S.2 HS. 1 SGB XII sind die Vertragsparteien der Vereinbarung der
Tréager der Einrichtungen auf der einen Seite und der fiir den Sitz der Ein-
richtung zusténdige Trager der Sozialhilfe auf der anderen Seite. Der zweite
Halbsatz dieses Paragrafen beinhaltet noch eine weitere Besonderheit des
Sozialhilferechts: Die geschlossenen Vereinbarungen sind fiir alle iibrigen
Tréager der Sozialhilfe ebenfalls bindend.

792 Dariiber hinaus muss der Dienst oder die Einrichtung gem. § 75 II S. 2 SGB XII
einerseits leistungsfahig sein und andererseits den Anforderungen des § 9 SGB XII
entsprechen. Er muss es dem Sozialhilfetriger ermdglichen, die individuell be-
darfsdeckende Hilfe zu gewéhrleisten. Vgl. hierzu Péld-Krimer/Fahlbusch Jona-
than I, RsDE 2000, S. 4, 28.

793 Die MaBBnahmepauschale kann nach § 76 11 S. 3 SGB XII nach Gruppen fiir Leis-
tungsberechtigte mit vergleichbarem Bedarf kalkuliert werden.

794 Dieses Ergebnis der Priifung ist festzuhalten und in geeigneter Form auch den
Leistungsberechtigten der Einrichtung zugénglich zu machen.
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ab. SGB VIII

Im Kinder- und Jugendhilferecht legt § 78 b I SGB VIII fest, dass es zwi-
schen dem Tréger der 6ffentlichen Jugendhilfe und der Einrichtung, in der
die Sozialleistung erbracht werden soll, einer Vereinbarung tiber Inhalt,
Umfang, Qualitit (Leistungsvereinbarung), iiber differenzierte Entgelte fiir
die Leistungsangebote und die betriebswirtschaftlichen Investitionen (Ent-
geltvereinbarungen) und iiber Grundsitze und MaBstibe fiir die Bewertung
der Qualitdt der Leistungsangebote sowie liber geeignete MalBlnahmen zu
ihrer Gewéhrung (Qualititsentwicklungsvereinbarungen) bedarf.”>> Diese
Vereinbarungen sind nach § 78 b I S. 1 SGB XII nur mit Tridgern abzu-
schlielen, die unter Beriicksichtigung der Grundsétze der Leistungsfahig-
keit, der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit zur Erbringung der Leistung
geeignet sind. Insoweit entspricht diese Regelung den Vorschriften im
SGB IX.

In den §§ 78 c-e SGB VIII wird diese allgemeine Normierung konkreti-
siert. So muss die Leistungsvereinbarung nach § 78 ¢ I SGB VIII die we-
sentlichen Leistungsmerkmale, insbesondere Art, Ziel und Qualitit des
Leistungsangebotes, den in der Einrichtung zu betreuenden Personenkreis,
die erforderliche sachliche und personelle Ausstattung, die Qualifikation des
Personals sowie die betriebsnotwendigen Anlagen der Einrichtung festle-
gen. Nach § 78 b I S.1 SGB VIII sind die Vereinbarungen nur mit den
Trigern abzuschlieBen, die unter Beriicksichtigung der Grundsétze der Leis-
tungsfahigkeit, Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit zur Erbringung der Leis-
tung geeignet sind. Ist eine Vereinbarung nach § 78 I SGB VIII nicht ge-
schlossen, hat der Tréiger der 6ffentlichen Jugendhilfe das Leistungsentgelt
nur zu libernehmen, wenn dies insbesondere nach Mafigabe der individuel-
len Hilfeplanung nach § 36 SGB VIII geboten ist.”%

ac. SGBII

Das SGB Il enthélt in § 17 II SGB II eine Regelung zu Vereinbarungen zwi-
schen Leistungstrigern und Erbringern. Dabei handelt es sich um eine Vor-

795 Dies gilt wiederum lediglich fiir die bereits dargelegten bestimmten Eingliede-
rungshilfen fiir seelisch behinderte Kinder und Jugendliche nach § 78 a I Nr. 5
SGB VIIL.

796 Dies bestimmt § 78 b III SGB VIII.
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schrift liber den notwendigen Inhalt von Leistungsvertrdgen, die keine zu
den Regelungen des § 21 SGB IX abweichenden Normierungen enthélt.

b. Zulassung nach dem SGB III

Nach § 176 SGB III bediirfen Triager von Mainahmen der Arbeitsforderung
(§ 178 SGB III) und bestimmte MaBnahmen (§ 179 SGB III) der staatlichen
Zulassung durch fachkundige Stellen (§ 177 SGB III) in einem Zertifizie-
rungsverfahren (§ 181 SGBIII).77 Diese Zugangsvoraussetzung betrifft
auch Tréger, die von der BA mit MafBlnahmen der beruflichen Eingliederung
nach § 45 [ SGB III beauftragt werden, und ist somit im Bereich der beruf-
lichen Rehabilitation von Menschen mit Behinderungen von Relevanz.

Fachkundige Stellen sind durch einen Verwaltungsakt nach § 31 SGB X
akkreditierte Unternehmen, die als private Sachverstindige die Einhaltung
des SGB Il und der auf Grundlage des § 184 SGB IlI erlassenen Verordnung
(AZAV)®8 priifen.””® Die Voraussetzungen der Akkreditierung regelt
§ 177 11 SGB I11. MaBstébe sind hierbei insbesondere eine ausreichende Or-
ganisationsstruktur, die personliche Qualifikation und Zuverldssigkeit der
Mitarbeiter, die erforderliche Unabhingigkeit und die Anwendung eines
Qualititsmanagementsystems.

aa. Auswahlkriterien

Die Zulassungsvoraussetzungen des Trégers sind in § 178 SGB III festge-
legt. Auch hier rekurriert das Gesetz auf die Leistungsfahigkeit und Zuver-
lassigkeit des Trégers, bestimmte personliche, durch Ausbildungen nach-
gewiesene, Voraussetzungen der mit der Malnahme betrauten Personen und

797 Bis zum 31. Mérz 2012 galt die Zulassungspflicht nur fiir Trager und MaBnahmen
der beruflichen Weiterbildung (§§ 84 ff. SGBIII a. F.).

798 Verordnung iiber die Voraussetzungen und das Verfahren zur Akkreditierung von
fachkundigen Stellen und zur Zulassung von Tridgern und Mafinahmen der Ar-
beitsforderung nach dem Dritten Buch Sozialgesetzbuch vom 2. April 2012
(BGBL. 1, 2012, 504).

799 Siehe Scholz, in: Mutschler/Schmidt-De Caluwe, et al. (Hrsg.), Sozialgesetzbuch
11, § 176, Rn. 31 und 34.
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die Anwendung eines Systems zur Sicherung der Qualitit.80 Zusétzlich ist
erforderlich, dass der Trédger in der Lage ist, durch eigene Bemiihungen die
berufliche Eingliederung von Teilnehmenden in den Arbeitsmarkt zu unter-
stlitzen und seine vertraglichen Vereinbarungen mit den Teilnehmenden an-
gemessene Bedingungen insbesondere iiber Riicktritts- und Kiindigungs-
rechte enthalten.

ab. Verfahren

Das Zulassungsverfahren von Triagern der beruflichen Eingliederung (§ 45 1
SGBIII) istin § 181 SGB III festgelegt und enthélt den genauen Ablauf von
der Antragstellung, der Referenzauswahl, der Entscheidungsfrist, der Mog-
lichkeit, die Zulassung mafinahmebezogen oder 6rtlich einzuschréinken, so-
wie Regelungen zur Ausstellung des Zertifikates und zu dessen Inhalt.

Umstritten war die Rechtsnatur des Rechtsverhéltnisses zwischen der
fachkundigen Stelle und dem Erbringer. Das BSG sah die Rechtsbeziehung
als 6ffentlich-rechtlich an, da die Zulassung der Erbringer anhand der Kon-
sistenz mit den offentlich-rechtlichen Normen des SGB III zu beurteilen
sei.80! Die Frage nach der Verwaltungsaktqualitit der Zulassung hat das
BSG dabei offengelassen.

In der Praxis schlieBen Erbringer und fachkundige Stellen Vertrége ab,
in denen sie auch die Hohe der Vergiitung fiir das Zertifizierungsverfahren
festlegen.®02 Diese wurden bereits friih, unter anderem von der BA, als pri-
vatrechtlich qualifiziert.393 Dieser Ansicht war entgegenzuhalten, dass sich
eine vertragliche Kooperation zwischen Trager und Erbringer mit dem Ge-
setzeswortlaut nicht vereinbaren ldasst. Das Wort Vertrag wird vom Gesetz-
geber in den §§ 176-184 SGB III nicht verwendet. Dieses Argument wird
durch die Tatsache verstérkt, dass sich in leistungserbringungsrechtlichen
Vorschriften anderer Sozialgesetzbiicher der Terminus Vertrag sehr wohl
findet, wenn der Gesetzgeber auf den Gebrauch dieses kooperativen Instru-

800 Ziel des Zertifizierungsverfahrens ist es einen Qualititswettbewerb zwischen den
Erbringern zu erzeugen. So Voelzke, NZA 2012, S. 177, Rn. 181.

801 BSG Beschluss vom 03.08.2011 — B 11 SF 1/10 R und Urteil vom 18.05.2010 —
B 7 AL 22/09 R.

802 So Scholz, in: Mutschler/Schmidt-De Caluwe, et al. (Hrsg.), Sozialgesetzbuch III,
§ 176, Rn. 26.

803 Siehe Hinlein, SGb 2011, S. 330, 334.
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mentariums zielt. Mit Einfiihrung des § 177 1 S. 2 SGB III durch das Gesetz
zur Neuordnung der Altersversorgung der Bezirksschornsteinfegermeister
und zur Anderung anderer Gesetze vom 5. Dezember 2012 (giiltig ab
01.01.2013) hat der Gesetzgeber diese Frage entschieden. Er legte fest, dass
mit der Akkreditierung als fachkundige Stelle keine Beleihung verbunden
sei. Da ihre Behordeneigenschaft damit ausdriicklich ausgeschlossen wurde,
fehlt es an einem fiir einen Verwaltungsakterlass i. S. d. § 31 SGB X ebenso
notwendigen Kriterium wie fiir den Abschluss eines 6ffentlich-rechtlichen
Vertrages nach § 53 1 S. 2 SGB X. Die fachkundige Stelle handelt bei der
Akkreditierung somit privatrechtlich.

5. Abruf der Leistung

Auf der Ebene der konkreten Einbindung werden die bereits genannten Vor-
schriften zur Modifikation der Vertragsinhalte relevant.

Es steht dariiber hinaus infrage, ob es den Sozialleistungstriger des
SGB VIII und XII gestattet ist, Vertrage mit Belegungsrisiko fiir eine Viel-
zahl von Sozialleistungen abzuschliefen, und wenn ja, ob sie beim Ab-
schluss dieser Vertrdge an das Vergaberecht gebunden sind. Bei dieser Frage
handelt es sich um eine der meist diskutierten im Bereich der Leistungser-
bringung. In den §§ 75 ff. SGB XII bzw. 78 a. ff. SGB VIII finden sich de-
taillierte leistungserbringungsrechtliche Regelungen. Ein ausdriicklicher
Verweis auf das Vergaberecht findet sich in diesen Normierungen ebenso
wenig wie ein expliziter Ausschluss.

Die iiberzeugendsten Argumente finden sich fiir die Ansicht, die Uber-
nahme von Vertrdgen mit Belegungsrisiko sind sowohl dem System der
§§ 75 ff. SGB XII als auch der §§ 78 a ff. SGB VIII fremd und damit unzu-
lassig. So stehen in diesen Vorschriften genaue Regelungen iiber den Inhalt
der Vertrdge. Bedarfsiiberlegungen stellen weder im Sozialhilferecht beim
Abschluss von Vertrdgen nach § 75 III SGB XII noch im Kinder- und Ju-
gendhilferecht nach § 78 b SGB VIII ein zuldssiges Kriterium der Ermes-
sensentscheidung dar.804

804 Sieche OVG Miinster, ZfSH/SGB 2005, 79, 79 ff.; Sormani-Bastian, Vergaberecht
und Sozialrecht, S. 213; Mrozynski, ZtSH/SGB 2004, S. 451, 451; Heinemann, Die
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In der Konsequenz unterliegen die auf der abstrakten Einbindungsebene
abgeschlossenen Versorgungsvertrige mangels Entgeltlichkeit nicht dem
Vergaberecht. Bei Abruf der Leistung im konkreten Fall tiberschreiten die
Vertrage die Erheblichkeitsschwelle des Vergaberechts nicht.805 Auch fiir
Einzelvertrige findet es somit keine Anwendung.80¢

Im SGB III hat sich der Gesetzgeber fiir das Zulassungsverfahren nach
§§ 176 ff. SGB III entschieden. Mit der Einflihrung dieser Vorschriften im
Dezember 2011 hat er gleichzeitig die Regelungen der §§ 46 IV und 61 IV
SGB III abgeschafft, in denen ausdriicklich auf die Anwendung des Verga-
beverfahrens verwiesen wurde.897 Der Gesetzgeber hatte das Ziel, ein ein-
heitliches, dereguliertes Verfahren zu schaffen, um den Berechtigten die
Auswahl zwischen geeigneten Erbringern und MaBnahmen zu ermogli-
chen.808 Die Ausschreibung und der Abruf gewisser Leistungskontingente
seitens der Trager sind mit diesem Ziel und dem im SGB III nunmehr ver-
ankerten System nicht konsistent.

6. Kontrolle und Evaluierung
Ergénzende Regelungen zur Kontrolle und Evaluierung der Leistungser-

bringung durch das Qualitdtssicherungsmanagement des §20 I, II S.1
SGB IX finden sich in den Leistungsgesetzen nicht.

Erbringung sozialer Dienstleistungen durch Dritte nach deutschem und europdi-
schem Vergaberecht, S.227; Neumann/Nielandt, et al. (Hrsg.), Erbringung von
Sozialleistungen nach Vergaberecht?, S. 58. Mit Zweifeln hingegen Kingreen, SGb
2004, S. 659, 668 f. Die Vertrage nach §§ 78 aff. SGB VIII als Dienstleistungs-
konzession klassifizierend Banafsche, Das Recht der Leistungserbringung in der
Kinder- und Jugendhilfe zwischen Korporatismus und Wettbewerb, S. 194.

805 Sofern tiberhaupt ein Einzelvertrag zwischen Triager und Erbringer zustande kommt
und der Berechtigte die Leistung nicht selbst beim Erbringer nachfragt.

806 Vgl. zu den weiteren Voraussetzungen der Anwendbarkeit des Vergaberechts fiir
die §§ 78a ff. SGB VIII Banafsche, Das Recht der Leistungserbringung in der Kin-
der- und Jugendhilfe zwischen Korporatismus und Wettbewerb, S. 174 ff.; sowie
zu den §§ 75 ff. SGB XII Engler, Die Leistungserbringung in den Sozialgesetzbii-
chernII, III, VIIT und XII im Spannungsverhiltnis zum europdischen und nationalen
Vergaberecht, S. 114.

807 Siehe zur alten Rechtslage Storost, NZS 2005, S. 82.

808 In diesem Sinne auch Scholz, in: Mutschler/Schmidt-De Caluwe, et al. (Hrsg.), So-
zialgesetzbuch 111, § 176, Rn. 9.
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Im Geltungsbereich der Sozialhilfe wird die Kiindigungsmdglichkeit von
Vertrigen mit fachlich ungeeigneten Leistungserbringern nach § 21 IIT S. 1
SGB IX in § 78 SGB XII inhaltlich ergénzt. So kann der Tréger der Sozial-
hilfe die Vereinbarung nach § 75 III SGB XII ohne Einhaltung einer Frist
kiindigen, wenn wegen der groben Verletzung einer der gesetzlichen oder
vertraglichen Verpflichtung gegentiiber den Leistungsberechtigten und deren
Kostentrdger durch die Einrichtung ein Festhalten an der Vereinbarung nicht
zumutbar ist. Die Kiindigung bedarf der Schriftform.

Einem Leistungserbringer beruflicher Eingliederung des SGB III ist von
der fachkundigen Stelle nach § 181 VII SGB III die Zulassung zu entziehen,
wenn der Erbringer die rechtlichen Anforderungen auch nach Ablauf einer
von ihr gesetzten, drei Monate nicht {iberschreitenden Frist nicht erfiillt.

7. Errichtung einer Schiedsstelle

Im Kinder-, Jugendhilfe- sowie Sozialhilferecht existiert zudem eine Insti-
tution, die im SGB IX so nicht vorgesehen ist: die Schiedsstelle. Diese ent-
scheidet bei Konflikten um Vertrage zwischen Tridgern und Erbringern. Ge-
nauer gesagt hat die Schiedsstelle im SGB XII ihre Entscheidungskompe-
tenz nach § 77 1 S. 3 SGB XII lediglich fiir Vereinbarungen nach § 76 11
SGB IX, also im Bereich der Vergiitungsvereinbarungen.%® Kommt eine
solche Vereinbarung innerhalb von sechs Wochen nicht zustande, nachdem
eine Partei schriftlich zu Verhandlungen aufgefordert hat, entscheidet die
Schiedsstelle auf Antrag einer Partei unverziiglich iiber die Gegensténde,
iiber die keine Einigung erreicht werden konnte. Die Schiedsstellen werden
nach § 80 I SGB XII fiir jedes Land oder Teile eines Landes gebildet.810 Ihre
Ausgestaltung erfolgt durch Rechtsverordnungen, deren Erméchtigungs-

809 Die Schiedsstelle ist nicht befugt in Streitigkeiten im Bereich der Leistungs- oder
Priifungsvereinbarungen zu entscheiden. Angesichts der eindeutigen gesetzgebe-
rischen Entscheidung gilt diese Beschriankung auch fiir Streitigkeiten in diesem
Bereich, die als Vorfrage zur Entscheidung im Bereich der Vergiitungsvereinba-
rungen zu entscheiden sind. Siehe Flint, in: Grube/Wahrendorf (Hrsg.), SGB XII,
§ 80, Rn. 14.

810 Siehe zur Zusammensetzung der Schiedsstellen § 80 II SGB XII. Dabei handelt es
sich fiir die Mitglieder der Schiedsstelle um ein Ehrenamt. Sie haben keine Weisung
zu befolgen und jedes Mitglied hat eine Stimme. Bei Abstimmungen gilt das Mehr-
heitsprinzip, wobei die Stimme des Vorsitzenden den Ausschlag gibt, wenn keine
Mehrheit zustande kommt (§ 80 III SGB XII).
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grundlage der Landesregierungen i. S. d. Art.80 I S.1 GG in §81 1I
SGB XII liegt.8!!

Die Schiedsstelle im Kinder- und Jugendhilferecht hingegen entscheidet
nach § 78 g I1 S. 1 SGB VIII zu allen Aspekten, die mit der Vereinbarung
zur Ubernahme des Entgeltes i. S. d. § 78 b 1 SGB VIII in Zusammenhang
stehen, sofern eine solche Vereinbarung nicht innerhalb von sechs Wochen
zustande kommt, nachdem eine Partei schriftlich zu Verhandlungen aufge-
fordert hat. Voraussetzung ist der Antrag einer Partei. Nach
§ 78 g I S. 1 SGB VIII sind in den Landern Schiedsstellen fiir Streit- und
Konfliktfélle zu errichten. Nach § 78 g IV SGB VIII werden wiederum die
Landesregierungen erméchtigt, in Rechtsverordnungen das Néhere tiber die
Errichtung der Schiedsstelle und deren Ausgestaltung zu erlassen.$12

IV. Zusammenfassung und zusammenfassende Ubersicht

Das SGB IX gibt im Leistungserbringungsrecht eine Struktur vor, wie und
auf welchem Wege die Einbindung von Rehabilitationsdiensten und -ein-
richtungen vonstattengeht. Im Rahmen eines kooperativen Einbindungssys-
tems wird eine qualitativ hochwertige und wirtschaftliche Leistungserbrin-
gung angestrebt.

Zwar fiihrte die Einfiihrung des SGB IX nicht zu einer vollstdndigen Ver-
einheitlichung des Leistungserbringungsrechts. Der hierauf bezogenen Kri-
tik kann aber entgegengehalten werden, dass sich zumindest im Bereich der
beruflichen Teilhabe die Unterschiede in weiten Bereichen nicht als gravie-
rend darstellen. Selbst das neue Regelungswerk der §§ 176 ff. SGB III ist
mit dem System des SGB IX insofern konsistent, als es sich ebenfalls auf
eine kooperative Einbindung der Erbringer richtet.

811 Die Landesregierungen konnen die Zahl, die Bestellung, die Amtsdauer und Amts-
fithrung, die Erstattung der baren Auslagen und die Entschadigung fiir Zeitaufwand
der Mitglieder der Schiedsstelle, die Rechtsaufsicht, die Geschiftsfiihrung, das
Verfahren, die Erhebung und die Hohe der Gebiihren sowie iiber die Verteilung der
Kosten bestimmen. Vgl. hierzu beispielhaft die Verordnung iiber die Schiedsstelle
nach § 80 des Zwolften Sozialgesetzbuches fiir die Hansestadt Hamburg
(HBgSGBXIISchVO).

812 Die Ausgestaltung betrifft die Zahl, die Bestellung, die Amtsdauer und die Amts-
fithrung ihrer Mitglieder, die Erstattung der baren Auslagen und die Entschddigung
fiir ihren Zeitaufwand, die Geschéftsfithrung, das Verfahren, die Erhebung und die
Hohe der Gebiihren sowie die Verteilung der Kosten und die Rechtsaufsicht.
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Die Einordung der Regelungen des SGB IX und abweichender Regelun-
gen in den Leistungsgesetzen in die Stufen, die der Einbindungsprozess
vorgibt, wird in nachfolgender Ubersicht vorgenommen:

gemeinsame Empfehlungen, Rahmenvertrage

Stufen der Ein- | Regelungen im SGB IX Abweichungen in den Leis-
beziehung Drit- tungsgesetzen
ter
(1.) Entscheidung | § 17 I : Auswahlermessen Einschrankungen des Auswahler-
fiir die'Einbin'- ® Nr. 1: Eigenerbringung oder gemeinsam | MeSSens
dung eines Dritten mit anderen Leistungstrigern §4 SG]; VHSIG
. . N § 7511 S. 1 SGB XII
. .
Nr. 2: durch einen anderen Leistungstriger §250 SGB Il a. F.
¢ Nr.3:unter Inanspruchnahme von geeig- | §1715S.1SGBII
neten Rehabilitationsdiensten und -einrich-
tungen
(2.) Qualifikati- | Praqualifizierungsverfahren des § 20 II, I a Préaqualifizierungsverfahren fiir
onsebene §211L: WibM in § 142 SGB IX

Modifikation der Regelungen zu
Rahmenvertrdgen und gemeinsa-
men Empfehlungen in den

§§ 113 II SGBIX, 79 SGB XII
und 78 f SGB VIII

(3.) Leistungsbe-

Leistungsbereitstellung durch den Abschluss

Zertifizierung nach §§ 176 ff.

Verfahren:
Grundsitzlich freies Auswahlermessen, ob ver-
gaberelevant oder -neutral beschafft werden soll

reitstellung von Versorgungsvertridgen nach § 21 1 SGB 11T
Vertragsinhalt: Ergénzungen in den §§ 75 111, 76,
§211 77 SGB XII und 78 ¢ SGB VIII
(4.) Abruf der § 21 I Einzelvertrdge Zu Modifikation der Vertragsin-
Leistung halte: siche Leistungsbereitstel-

lung

Einschrankungen des Auswahler-
messens:

§§ 79-81 SGB XII

§§ 78 ff. SGB VIII

(5.) Kontrolle

Kiindigungsmoglichkeit als Konsequenz:
§21 111

§ 78 SGB XII und Entzug der Zu-
lassung nach § 181 VII SGB III
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C. Schweiz

Eine allgemeine Bestimmung iiber die Zusammenarbeit mit Dritten findet
sich weder im VwVG813 noch im ATSG. Dritte werden lediglich in Zusam-
menhang mit dem Regress der Versicherungstriager gegeniiber anderweitig
Haftenden nach Art. 72 ff. ATSG, im Rahmen der Gewéhrleistung zweck-
maBiger Verwendung von Geldleistungen in Art. 20 ATSG und als Beauf-
tragte bei Ersatzvornahmen nach Art. 41 [ a VwVG erwiéhnt.

Dass das Schweizer Sozialversicherungsrecht die Einbindung Dritter in
die Erbringung von Sozialleistungen dennoch erlaubt, ergibt sich aus der
Zusammenschau verschiedener Vorschriften. So enthélt die BV die Rege-
lung des Art. 178 III. Danach kénnen Verwaltungsaufgaben durch Gesetz
auch Organisationen und Personen des 6ffentlichen oder des privaten Rechts
iibertragen werden, die aullerhalb der Bundesverwaltung stehen. Dem ent-
spricht die Vorschrift des Art. 1 Il e VwVG, der im Rahmen der Behorden-
definition die Moglichkeit der Verwaltung zur Zusammenarbeit mit anderen
»Instanzen oder Organisationen ausserhalb der Bundesverwaltung, soweit
sie in Erfiillung ihnen iibertragener offentlich-rechtlicher Aufgaben des
Bundes verfiigen®, anspricht. Dementsprechend enthalten die Sozialversi-
cherungsgesetze an einigen, teils versteckten Stellen die Option, die Erbrin-
gung der Sozialleistung auf nicht in der Tragerschaft der Sozialleistungs-
trager stehende Dritte zu libertragen. Die weitgehendsten Regelungen ent-
hilt das Krankenversicherungsrecht fiir die Zulassung und den Ausschluss
von Leistungserbringern in den Art. 35-40 und 59 KVG.814 Im UVG und im
IVG hingegen fallen die Regelungen in Art. 53-57 UVG bzw. Art. 26-27bis
IVG sehr viel knapper aus. Dementsprechend wird dem Phéinomen der Leis-
tungserbringung durch Dritte trotz des anerkannten groflen Gewichts im
Versicherungsrecht und dem Wunsch nach einheitlichen Regelungen in der
Literaturs!> ebenfalls wenig Raum gewidmet.

Das Sozialversicherungsrecht iiberblickend lassen sich Normierungen
zur Aufgabenverteilung (II.) und zu Handlungsinstrumenten (II1.) sowie
strukturelle Vorgaben zur Finanzierung (IV.), der Konkretisierung, Imple-
mentierung und Uberpriifung der Auswahlkriterien (V.) und ein dariiber
hinausgehendes Bereitstellungsverfahren (VI.) im Einbindungsprozess

813 Bundesgesetz iiber das Verwaltungsverfahren (VwVG) vom 20. Dezember 1968,
Nr. 172.021.

814 Bundesgesetz iiber Krankenversicherung (KVG) vom 18. Mérz 1994, Nr. 832.10.

815 Kieser, Schweizerisches Sozialversicherungsrecht, S. 520 f.
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identifizieren. Die leistungserbringungsrechtlichen Regelungen bei der be-
ruflichen Eingliederung werden jeweils im Kontext der (sozial-)verwal-
tungsrechtlichen Regelungen dargestellt.

Entscheidet sich der Leistungstriager fiir die Inanspruchnahme Dritter,
nimmt er seine Leistungsverpflichtung durch die Begriindung, Bewahrung
und Uberpriifung eines BBV (I. 1.) wahr. Die Leistung selbst wird von dem
Dritten an den Berechtigten erbracht (I. 2.) und vervollstiandigt so das leis-
tungsrechtliche Dreieck (1. 3.).

I. Rechtsverhéltnisse
1. Das BBV

Dritte Leistungserbringer der MaBnahmen der beruflichen Eingliederung
sind Anstalten und Werkstitten, private Arbeitsvermittlungsagenturen und
Abgabestellen fir Hilfsmittel.816

Im IVG werden Anstalten in die MaB3nahmen der beruflichen Eingliede-
rung in die Leistungserbringung eingebunden. Dies sind neben Beruflichen
Abklidrungsstellen (BEFAS),8!7 Beratungsstellen fiir Menschen mit Behin-
derungen und Sozialdiensten in Kliniken auch sozialberufliche Eingliede-
rungsstitten. Gestiitzt auf Art. 112 b III BV hat der Bund das Gesetz iiber
die Institutionen zur Férderung der Eingliederung von invaliden Perso-
nen®!8 erlassen und sich damit aus der Planung, Steuerung und Finanzierung
im Bereich der Werkstétten zuriickgezogen, indem er diese Aufgaben auf
die Kantone iibertrug.81°

Im AVIG findet die Einbindung Dritter bei der Beratung und Vermittlung
von arbeitslosen Personen statt. So konnen gem. Art. 85 [ a AVIG die kan-
tonalen Amtsstellen Arbeitslose in Zusammenarbeit mit privaten Stellen-
vermittlern beraten und ihnen Arbeit vermitteln. Zudem kénnen die RAV
zur Erfiillung ihrer Aufgaben nach Art. 85 b AVIG Private beizichen.

816 Hinzu kommen die 6ffentlichen Sozialdienste, die als Teil der kommunalen Sozi-
alhilfe in vorliegender Arbeit nicht behandelt werden.

817 Hiervon existieren in der Schweiz sechs Stiick. Sie befinden sich in Ménnedorf
(Appisberg), Basel, Horw, Yverdon und im Tessin.

818 Bundesgesetz liber die Institutionen zur Forderung der Eingliederung von invaliden
Personen (IFEG), Nr. 831.26.

819 In der Folge haben die Kantone Konzepte zur Forderung der Eingliederung inva-
lider Personen erarbeitet.
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Abgabestellen fiir Hilfsmittel sind die an der Erbringung von Hilfsmitteln
an Menschen mit Behinderungen nach Art. 21 IVG, 43ter AHVG und 21
MVG beteiligten Leistungserbringer.

Grundsitzlich wird die Beziehung zwischen Leistungserbringern und
Versicherung durch das 6ffentliche Recht geordnet.820

2. Das Erfiillungsverhéltnis

Die Erfiillung der Leistung an den Berechtigten erfolgt im Rahmen eines
zwischen Erbringer und Berechtigtem abgeschlossenen privatrechtlichen
Vertrages.

Nach schweizerischer Lehre und Praxis sind auch Private an die Grund-
rechte und Verfassungsprinzipien gebunden, wenn sie formell mit der Er-
fiillung von Verwaltungsaufgaben betraut sind. Ziel ist es, die Rechtsstellung
Privater durch die Einbindung privater Leistungserbringer nicht zu ver-
schlechtern. Damit haben von der Leistungserbringung Betroffene Anspruch
auf Verfahrensrechte und Rechtsschutz.82!

3. Das Leistungserbringungsverhéltnis
Arbeiten die Leistungstrager mit den Anstalten, privaten Arbeitsvermittlern

oder den Hilfsmittelstellen bei der Leistungserbringung zusammen, ergibt
sich folgendes multipolares Rechtsverhéltnis:

820 So Kieser, Schweizerisches Sozialversicherungsrecht, S. 525; sowie Eugster, Kran-
kenversicherung, in: Meyer (Hrsg.), Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht,
Band X1V, 2. Aufl., S. 337, Rn. 786.

821 Vgl. Jaag, VVDStRL 1995, S. 287, 299.
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Leistungstréger:
«IV-Stelle
*Suva
*Kantonale Amtsstellen
(RAV)
+Ausgleichskassen AHV,

Anstalten
*Private Arbeitsvermittler
«Hilfsmittelstellen

Lei i gs- und -beschaffung is (BBV)

Leistungserbringungs-
verhéltnis

Mensch mit Behinderung

II. Aufgabenteilung

1. Sozialverwaltungsrecht

Allgemeine Regelungen im Sozialverwaltungsrecht des ATSG oder den teils
anwendbaren Regelungen des VwVG zur Frage der Aufgabenteilung und
deren Voraussetzung existieren nicht. Allerdings liegt mit Art. 78 I ATSG
eine Aussage iiber die Haftung fiir Schdden, die von Durchfiihrungsorganen
oder einzelnen Funktiondren von Versicherungstrigern einer versicherten
Person oder Dritten widerrechtlich zugefiigt wurden, — und damit {iber eine
Konsequenz der Ubertragung einer Aufgabe auf Dritte — vor. Fiir diese
Schéden haften die o6ffentlichen Kdrperschaften, privaten Trigerorganisa-
tionen oder Versicherungstréger, die fiir die genannten Organe verantwort-
lich sind. Versdumt es z. B. eine [V-Stelle, dem Ersuchen eines Arbeitgebers
um Abgabe des besonderen Formulars zur Geltendmachung einer Drittaus-
zahlung von Leistungsnachzahlungen stattzugeben, haftet sie fiir den daraus
resultierenden Schaden.3%2

822 BGE 133 V, 14. Siche hierzu auch Kieser, Schweizerisches Sozialversicherungs-
recht, S. 516 f. Dabei unterliegen nach Art. 78 V. ATSG Personen, die als Organe
oder Funktionére eines Versicherungstrigers, einer Revisions- oder Kontrollstelle
handeln oder denen durch die Einzelgesetze bestimmte Aufgaben tibertragen wur-
den, der gleichen strafrechtlichen Verantwortlichkeit wie Behdrdenmitglieder und
Beamte nach dem Strafgesetzbuch.
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2. Allgemeines Verwaltungsrecht

Im allgemeinen Verwaltungsrecht konnen Private mit einer 6ffentlichen
Aufgabe belichen werden; Privaten kann ein Recht durch eine Monopol-
konzession eingerdumt werden oder es werden offentliche Aufgaben auf
privatrechtliche Stiftungen iibertragen. Beliehene sind Private, ,,denen das
Gemeinwesen die Erledigung bestimmter staatlicher Aufgaben {iber-
triagt.823 Es kommt dabei zu einer gewissen dauerhaften Inpflichtnahme der
Privaten durch den Staat.324 Ein Beispiel hierfiir sind nach Art. 11 ff. KVG
die Krankenkassen. Ubertragen werden dabei meist Vollzugsaufgaben, fiir
deren Ausfiihrung sich in dem jeweiligen Beleihungserlass bzw. in den
Leistungsvereinbarungen, also den mit ihnen abgeschlossenen Vertrigen,
Vorgaben finden.825 Auch eine Erméchtigung der Beliehenen zum Erlass
von Verfiigungen ist mdglich. Dies setzt allerdings, wie die Ubertragung der
gesetzlichen Aufgabe selbst, eine hinreichend klare gesetzliche Grundla-
2e826 yoraus.827 Durch Monopolkonzessionen wird Privaten das Recht ein-
gerdumt, eine an sich dem Staat obliegende wirtschaftliche Tétigkeit aus-
zuiiben. Privaten Stiftungen konnen offentliche Aufgaben {iber einen Er-

823 Hdfelin/Miiller, et al., Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl., Rn. 1512. Zu den
verfassungsrechtlichen Grenzen der Ubertragung von Staatsaufgaben vgl. Biaggini,
Rapports suisses présentés au XVe Congres international de droit comparé (Publi-
cations de I'Institut suisse de droit comparé) 1998, S. 67, 93 ff. und zur Ubertragung
von Verwaltungsaufgaben ebd., S 101 ff.

824 Siehe zum Privatisierungsvorgang selbst Handschin, SIZ, S. 405, 410 ff.; zur Gren-
ze der Finanzierungsprivatisierung Hdner, ZB1 2001, S. 423, S 441 f. und zu den
Kriterien der Auslagerung einer staatlichen Tatigkeit auf einen rechtlich verselb-
stindigten Triiger Poledna, Offentliche Aufgaben und Kriterien fiir die Wahl der
Organisationsform, in: Schaffhauser/Poledna (Hrsg.), Auslagerung und Privatisie-
rung von staatlichen und kommunalen Einheiten: Rechtsformen und ihre Folgen,
S.9, 12 ff.; sowie Daeniker, Uberfithrung staatlicher Aufgaben auf verwaltungs-
externe Rechtstriger, in: Jaag (Hrsg.), Dezentralisierung und Privatisierung 6f-
fentlicher Aufgaben, S. 50, 55.

825 Vgl. Hdfelin/Miiller, et al., Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl., Rn. 1515.

826 Urteil des Bundesgerichts vom 15. April 2009, 2C_715/2008 E. 3.4., publiziert in
ZB1110 (2009) 503, 505 ff.

827 Siehe Hdfelin/Miiller, et al., Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl., Rn. 1515.
Siehe zur Frage der Auslagerung von Rechtsetzungsbefugnissen, insbesondere
nach der Verfassungsreform Biaggini, in: Ehrenzeller/Mastronardi, et al. (Hrsg.),
Die schweizerische Bundesverfassung, Art. 178, Rn. 29.
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richtungsakt {ibertragen werden. Sie erhalten wie Beliehene eine gewisse
Selbststindigkeit.828

Erforderlich fiir die Ubertragungen von Verwaltungsaufgaben auf Private
ist erstens nach Art. 178 III BV, 2 IV RVOG,3% dass diese Delegation auf
gesetzlicher Grundlage beruht, welche die Art der Aufgabenerfiillung in den
Grundziigen regelt, um die ausreichende Wahrung 6ffentlicher Interessen
zu sichern, zweitens, dass die Privaten der Aufsicht330 des Staates unterste-
hen,®3! und drittens die Gewahrleistung nach Art 35 II BV, dass die Privaten
bei der Ausiibung ihrer Tétigkeiten die Verfassung, insbesondere die Grund-
rechte, beachten.®32 Nach Art. 35 11 BV ist derjenige, der staatliche Aufgaben
wahrnimmt, an die Grundrechte gebunden und verpflichtet, zu ihrer Ver-

828 Hdfelin/Miiller, et al., Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl., Rn. 1512 und 1527.

829 Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz vom 21. Mérz 1997 (RVOG),
Bundesgesetz Nr. 172.010.

830 Eine verfassungsunmittelbare Aufsichtskompetenz wurde von Lehre und Recht-
sprechung nur fiir die Bundeszentralverwaltung abgleitet. Deshalb kdnnen auf3er-
halb dieser aufsichtliche Mafinahmen nur auf aufgrund besonderer gesetzlicher

831 Dies folgt aus Art. 187 I a BV. Zur Privatisierung eines wichtigen Bereiches der
Daseinsvorsorge, des 6ffentlichen Verkehrs, siche ausfiihrlich zu den Vorausset-
zungen und Grenzen Achermann, Privatisierung im 6ffentlichen Verkehr, S. 69 ff.;
zu den rechtlichen Grundlagen privater Sicherungstétigkeit Rauber, Rechtliche
Grundlagen der Erfiillung sicherheitspolizeilicher Aufgaben durch Private,
S. 184 ff.

Bestimmungen erfolgen. So Gross, Aufsicht und Verantwortlichkeit, in: Schaff-
hauser/Poledna (Hrsg.), Auslagerung und Privatisierung von staatlichen und kom-
munalen Einheiten: Rechtsformen und ihre Folgen, S. 125, 133.

832 Vgl. Hifelin/Miiller, et al., Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl., Rn. 1509. Wo-
bei die Voraussetzung dafiir, dass Private der staatlichen Aufsicht unterliegen, die
Festschreibung im jeweiligen Privatisierungserlass ist. Darin finden sich auch Re-
gelungen {iber staatliche Restverantwortungen (siehe Tschannen/Zimmerli, et al.,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 3. Aufl., S 83). Zudem konnen diejenigen Ver-
waltungsaufgaben, die den Kernbereich staatlichen Handelns betreffen, nicht aus-
gelagert werden (siehe hierzu Biaggini, in: Ehrenzeller/Mastronardi, et al. (Hrsg.),
Die schweizerische Bundesverfassung, Art. 178, Rn. 28 m. w. N.). Siehe hierzu
auch Hdsler, Geltung der Grundrechte fiir 6ffentliche Unternehmen, S. 65 ff.; sowie
Schlatter, Grundrechtsgeltung beim wirtschaftlichen Staatshandeln, S. 86 ff.
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wirklichung beizutragen.?33 Soweit sie eine staatliche Funktion {iberneh-
men, konnen sich Private demnach nicht auf Privatautonomie berufen, selbst
wenn sie in privatrechtlicher Form handeln. Insbesondere muss sich ihr
Handeln am Grundsatz der Rechtsgleichheit nach Art. 8§ BV und dem Will-
kiirverbot nach Art. 9 BV messen lassen.®3* Zudem muss viertens nach
Art. 29 a BV der Rechtsschutz und fiinftens die Funktionstauglichkeit des
Aufgabentragers gewahrleistet sein.?35 Der Staat selbst hat, indem er die Art
und Weise der Ausfiihrung der iibertragenen Tatigkeiten kontrolliert,33¢
einen Mindestrechtsschutz fiir die Personen zu garantieren, die vom hoheit-
lichen Handeln Privater betroffen sind.337

Bei einer langeren intensiven Zusammenarbeit zwischen Staat und Pri-
vaten findet sich zudem der Begriff ,,Public Private Partnership*.33® Darun-
ter wird keine eigenstindige rechtliche Form der 6ffentlich-privaten Zu-
sammenarbeit verstanden. Vielmehr handelt es sich dabei um eine Methode
bzw. ein Verfahren der staatlichen Aufgabenerfiillung durch eine Zusam-
menarbeit mit Privaten. Genutzt wird dies hdufig bei der Umsetzung von
GroBprojekten, wenn Private nicht nur personelle und materielle Ressourcen
und ihr Fachwissen einsetzen, sondern auch einen Teil der Finanzierung
tragen. Dieser Zusammenarbeit kdnnen drei Modelle zugrunde liegen: der

833 Tschannen/Zimmerli, et al., Allgemeines Verwaltungsrecht, 3. Aufl., S. 84 hinge-
gen verlangen als Voraussetzung der Grundrechtsbindung Privater die gesetzliche
Vermittlung. Damit Grundrechte auch im Verhéltnis Leistungserbringer und Leis-
tungsempfanger wirksam werden konnen, hitte der Gesetzgeber demnach im Pri-
vatisierungserlass die Gemeinwohlverpflichtungen der Leistungserbringer im Ein-
zelnen sicherzustellen. Dies konne durch Festlegung zwingender Regeln fiir den
Privatrechtsverkehr geschehen.

834  Hdfelin/Miiller, et al., Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl., Rn. 1530f. Zur
Frage der Wahrung der Grundrechte auch beim privatrechtlichen Handeln siehe die
interessante Entscheidung BGE 127 I, 84, insbesondere S. 90.

835 Biaggini, in: Ehrenzeller/Mastronardi, et al. (Hrsg.), Die schweizerische Bundes-
verfassung, Art. 178, Rn. 34.

836 Siehe Hdfelin/Miiller, et al., Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl., Rn. 1530 f.

837 BGE 133 1 49, 56. Siehe fiir kantonale Schranken der Ubertragung 6ffentlicher
Aufgaben Thiébaud, ZB1 2008, S. 509, 514 ff.

838 Vgl. zu den rechtlichen Grundlagen dieser Zusammenarbeit Minini/Bolz, et al., Teil
IV: Recht, in: Bolz (Hrsg.), Public private partnership in der Schweiz, S. 211; sowie
Lienhard/Locher, PPP im Verfassungsrecht, in: Lienhard/Pfisterer (Hrsg.), PPP -
Was fehlt zum Durchbruch?, S. 17.

273

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783845251479
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

3. Kapitel: Strukturen der Einbindung Dritter

Abschluss von Vertragen, die Vergabe von Konzessionen oder ein gemein-
sam gewahlter Rechtstriger in Form von Gesellschaften.$3?

Auch die origindre Zuweisung einer 6ffentlichen Aufgabe auf Private
durch eine gesetzliche Vorschrift ist im Rahmen des oben Gesagten nach
Art. 178 111 BV zuldssig.8%0 In diesem Sinne ist auch Art. 2 IV OG auszule-
gen.

3. Verantwortungsverteilung

Die Verantwortungsverteilung bei der Ubertragung einer 6ffentlichen Auf-
gabe auf nichtstaatliche Dritte hdngt von der jeweiligen konkreten Ausge-
staltung des Privatisierungserlasses und der dort festgehaltenen Restverant-
wortung des Staates ab.34 So hat der Staat selbst bei Insolvenz oder Konkurs
einer 6ffentlichen oder gesamtwirtschaftlichen Unternehmung nur dann eine
Nachschusspflicht, wenn diese ausdriicklich gesetzlich hin zu einer Aus-
fallhaftung geregelt ist.842

4. Verantwortungsteilung im AVIG

Eine spezielle Regelung enthélt Art. 119 cbis I AVIV, der Ausfiihrungs-
rechtsverordnung zum AVIG. Danach diirfen den privaten Stellenvermitt-
lern, die zur Erfiillung der Beratungs- und Vermittlungsaufgaben beigezo-
gen werden, keine hoheitlichen Aufgaben wie die Uberpriifung der Ver-
mittlungsfahigkeit oder die Verfligung von Sanktionen iibertragen werden.
Diese Aufgaben verbleiben beim zusténdigen Leistungstrager. Die tibertra-
gungsfahigen Vermittlungs- und Beratungsaufgaben liegen in der Eigen-
verantwortung der Leistungserbringer.

839 Vgl. Hifelin/Miiller, et al., Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl., Rn. 1252 a.
Siehe ausfiihrlich zu den staats- und verwaltungsrechtlichen Grundlage einer PPP
Bolz (Hrsg.), Public private partnership in der Schweiz, S. 214 ff.

840 Biaggini, in: Ehrenzeller/Mastronardi, et al. (Hrsg.), Die schweizerische Bundes-
verfassung, Art. 178, Rn. 30.

841 Tschannen/Zimmerli, et al., Allgemeines Verwaltungsrecht, 3. Aufl., S. 83.

842 Gross, Aufsicht und Verantwortlichkeit, in: Schaffhauser/Poledna (Hrsg.), Ausla-
gerung und Privatisierung von staatlichen und kommunalen Einheiten: Rechtsfor-
men und ihre Folgen, S. 125, 139.
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III. Instrumente

Das allgemeine Verwaltungsrecht (1.) der Schweiz stellt den Sozialleis-
tungstriagern als 6ffentlich-rechtliche Handlungsformen hoheitlich die Ver-
fligung und kooperativ den 6ffentlich-rechtlichen Vertrag zur Verfiigung.
Diese Handlungsformen finden im Einbindungsprozess der Sozialleistungs-
erbringung (2.) und speziell bei der Einbindung von Einrichtungen (3.), pri-
vaten Arbeitsvermittlern (4.) und bei der Hilfsmittelerbringung (5.) in be-
sonderen Ausprigungen Anwendung.

1. Handlungsformen der Verwaltung

Das ATSG beinhaltet die Rechtsgrundlagen des Verwaltungshandelns der
Sozialversicherungstriger gegeniiber der versicherten Person. In Art. 27 ff.
ATSG sind verfahrensrechtliche Regelungen normiert. Dabei treffen die
Art. 34-55 ATSG Bestimmungen zum Sozialversicherungsverfahren.543
Subsidiir gelten das Verwaltungsverfahrensgesetz bzw. die kantonalen Ver-
waltungsverfahrensgesetze. 8% Das VwVG findet nach Art. 3 dbis®451. V. m.
Art. 55 I ATSG im Sozialversicherungsbereich Anwendung, sofern in den
Art. 27-54 ATSG oder in Einzelgesetzen geregelte Verfahrensbereiche ge-

843 Damit soll gem. Art. 1 b ATSG dem Zweck der Festlegung eines einheitlichen
Sozialversicherungsverfahrens entsprochen werden. Bei der Umsetzung dieser
Zielsetzung lie sich der Gesetzgeber von der ,,Ordnung des VwVG leiten* (siche
Kieser, ATSG-Kommentar, Art. 55, Rn. 2).

844 Siche beispielsweise das Gesetz iiber die Verwaltungsrechtspflege des Kanton
Berns (VRPG-BE) vom 23. Mai 1989, Nr. 155.21.

845 Primirer Geltungsbereich des VwWVG sind nach Art. 1 I VWVG Verfahren in Ver-
waltungssachen, die durch Verfiigungen von Bundesverwaltungsbehérden in erster
Instanz oder auf Beschwerde zu erledigen sind. Verwaltungsbehdrden sind nach
Art. 1 II VwWVG der Bundesrat, seine Departemente, die Bundeskanzlei und die
ihnen unterstellten Dienstabteilungen, Betriebe, Anstalten und anderen Amtsstellen
der Bundesverwaltung (a); Organe der Bundesversammlung und der eidgendssi-
schen Gerichte fiir erstinstanzliche Verfligungen und Beschwerdeentscheide nach
Beamtengesetz (b); die autonomen eidgendssischen Anstalten oder Betriebe (c);
das Bundesverwaltungsgericht (cbis); die eidgendssischen Kommissionen (d) und
andere Instanzen oder Organisationen aullerhalb der Bundesverwaltung, soweit sie
in Erflillung ihnen iibertragener offentlich-rechtlicher Aufgaben des Bundes ver-
fligen (e).
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rade nicht abschlieBend bestimmt werden.’*¢ Ein vom ATSG, wie vom
VwVG, bereitgestelltes Instrumentarium ist die hoheitliche Handlungsform
der Verfliigung. Da der Verfiigungsbegriff im ATSG nicht selbststindig
festgelegt ist, erlangt die Begriffsdefinition des Art. 5 1 VwVG auch im So-
zialverwaltungsverfahren subsidiire Geltung.®47 Im Ubrigen legt das ATSG
spezielle Vorschriften zum Erlass der Verfiigung, wie beispielsweise die
Vorgabe, wann diese schriftlich zu ergehen hat (Art. 49 ATSG), fest.848

Da das ATSG allerdings streng auf das Verhiltnis zwischen Leistungs-
trager und Leistungsberechtigtem ausgerichtet ist, findet es im BBV keine
Anwendung. In diesem Verhéltnis ist auf das VwVG und die einzelgesetz-
lichen Regelungen abzustellen.?*® Das VwVG enthilt keine Regelungen zu
offentlich-rechtlichen Vertrigen. Fiir diese nimmt es keine Geltung in An-
spruch. Dies lésst sich aus dem Umkehrschluss zu Art. 1 I VwVG ableiten,
der lediglich fiir ,,Verfiigungen* die Anwendbarkeit des VwVG erklirt.850
Somit bedarf es bei verwaltungsrechtlichen Vertridgen der Untersuchung der
einzelgesetzlichen Vorgaben und der von der Rechtsprechung aufgestellten
allgemeinen Grundsitze. Im Verhéltnis zwischen Versicherungstragern und
Leistungserbringern ist auf die einzelgesetzlichen Regelungen abzustel-
len 851

846 Das Verfahren vor einer Bundesbehorde richtet sich gem. Art. 55 II ATSG nach
dem VwVG, sofern die Bundesbehorde nicht iiber sozialversicherungsrechtliche
Leistungen, Forderungen und Anordnungen entscheidet.

847 BGE 120V 346, 349. Des Weiteren gelten auch die Feststellung des Sachverhaltes
gem. Art. 12 ff. VWVG, die Voraussetzung der Beschwerde gegen Zwischenver-
fiigungen nach Art. 45 VwVG und die Entschadigung des unentgeltlichen Rechts-
beistandes gem. Art. 65 V VwVG subsididr (vgl. Kieser, Schweizerisches Sozial-
versicherungsrecht, S. 46).

848 Nach Art. 49 I ATSG hat der Versicherungstrager iiber Leistungen, Forderungen
und Anordnungen, die erheblich sind oder mit denen die betroffene Person nicht
einverstanden ist, schriftlich Verfiigungen zu erlassen. Zudem ist nach Art. 49 II
ATSG dem Begehren nach dem Erlasse einer Feststellungsverfiigung zu entspre-
chen, wenn gesuchstellende Person ein schiitzenswertes Interesse glaubhaft macht.
Nach Art. 51 ATSG konnen zudem Leistungen, Forderungen und Anordnungen,
die nicht unter Art.49 I ATSG fallen, in einem formlosen Verfahren behandelt
werden. Dies betrifft in der Regel Sachleistungen. Sobald eine Person mit der Leis-
tung nicht einverstanden ist, kann sie den Erlass einer Verfiigung verlangen.

849 Vgl. Kieser, ATSG-Kommentar, Art.2, Rn. 12.

850 Tschannen/Zimmerli, et al., Allgemeines Verwaltungsrecht, 3. Aufl., S. 335.

851 Kieser, Schweizerisches Sozialversicherungsrecht, S. 520.

276

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783845251479
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Schweiz

a. Verfiigung

Das Schweizer Verfahrensrecht stellt der Verwaltung mit der Verfiigung
eine hoheitliche Handlungsform bereit. Gem. Art. 5 I VwVG sind Verfii-
gungen Anordnungen der Behorde im Einzelfall, die sich auf 6ffentliches
Recht des Bundes stiitzen und Folgendes zum Gegenstand haben kénnen:
erstens eine positive, auch als gestaltend bezeichnete Verfligung,3>2 durch
die Rechte oder Pflichten begriindet, gedndert oder aufgehoben werden;
zweitens die Feststellung des Bestehens, Nichtbestehens oder Umfanges von
Rechten oder Pflichten im Rahmen einer Feststellungsverfiigung i. S. d.
Art. 25 VWVG, die die autoritative Kldrung der Rechtslage im Einzelfall
bezweckt, und drittens die Abweisung von Begehren auf Begriindung, An-
derung, Authebung oder Feststellung von Rechten oder Pflichten oder das
Nichteintreten auf solche Begehren durch eine negative (verweigernde)3>3
Verfiigung. Mit der Verfiigung wird demnach gestiitzt auf 6ffentliches Recht
im Einzelfall in einseitiger und verbindlicher Weise ein Rechtsverhiltnis
geregelt. In der Sachgesetzgebung findet man statt des Begriffs der Verfii-
gung hdufig die Terminologie des ,,Ausweises®, ,,Scheins* oder der ,,Be-
willigung*.834

b. Verwaltungsrechtlicher Vertrag
Als Ausgestaltung der kooperativen Handlungsmoglichkeit steht der Ver-

waltung der verwaltungsrechtliche Vertrag zur Verfiigung. Seine Voraus-
setzungen sind zwar nicht allgemein normiert, seine Existenz wird dennoch

852 Vgl. Tschannen/Zimmerli, et al., Allgemeines Verwaltungsrecht, 3. Aufl., S. 242.

853 So bereits Gossweiler, Die Verfiigung im schweizerischen Sozialversicherungs-
recht, S. 10.

854 Siehe Tschannen/Zimmerli, et al., Allgemeines Verwaltungsrecht, 3. Aufl., S. 225.
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inzwischen allgemein anerkannt.8%  Der verwaltungsrechtliche Vertrag ist
die aufiibereinstimmenden Willenserkldrungen von zwei oder mehr Rechts-
subjekten beruhende Vereinbarung, welche die Regelung einer konkreten
verwaltungsrechtlichen Rechtsbeziehung, vor allem im Zusammenhang mit
der Erflillung einer 6ffentlichen Aufgabe, zum Gegenstand hat.*33¢ Haupt-
abgrenzungsmerkmal zur Verfiigung ist demnach die ,,Konsensualitit im
Zustandekommen*.8%7 Da das VwV G gerade keine Anwendung findet, spielt
sich im ,,Gegensatz zum formalisierten Verwaltungsverfahren [...] das Ver-
fahren auf Abschluss eines verwaltungsrechtlichen Vertrages weitgehend
formfrei ab*.838 So ist es auch umstritten, ob der verwaltungsrechtliche Ver-
trag der Schriftform bedarf.3> Er findet jedenfalls nur dann Anwendung,
wenn ,,zur Regelung verwaltungsrechtlicher Rechte und Pflichten die Ver-
tragsform geeigneter erscheint als der Erlass einer Verfiigung [...]; er hat
somit ausgesprochen subsididre Funktion“.3¢0 Dies ist zwar im Verwal-
tungsverfahrensrecht des Bundes nicht geregelt, findet aber in der heraus-
ragenden Funktion der Verfligung ihre Begriindung.3¢!

Zudem kennen die jeweils einschldgigen Verfahrensrechte der Kantone
als beschwerdefahigen Entscheid der Verwaltung oftmals nur die Verfii-

855 Vgl. Hifelin/Miiller, et al., Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl., Rn. 1068 f.;
Miiller, Zulassigkeit des verwaltungsrechtlichen Vertrages und zuldssige Vertrags-
inhalte, in: Hdner/Waldmann (Hrsg.), Der verwaltungsrechtliche Vertrag in der
Praxis, S. 25, 36; Miiller, Verwaltungsvertrage im Spannungsfeld von Recht, Politik
und Wirtschaft, S. 189 ff.; zur historischen Herleitung zudem 4begg, Der Verwal-
tungsvertrag zwischen Staatsverwaltung und Privaten; Rhinow, Verfiigung, Ver-
waltungsvertrag und privatrechtlicher Vertrag, in: Juristische Fakultdt der Univer-
sitit Basel (Hrsg.), Privatrecht, 6ffentliches Recht, Strafrecht: Grenzen und Grenz-
iiberschreitungen, S. 295, 296; zum einvernehmlichen Verwaltungshandeln allge-
mein Mdchler, Vertrag und Verwaltungsrechtspflege, S. 111 ff.

856 Hdfelin/Miiller, et al., Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl., Rn. 1052; die glei-
chen Tatbestandsmerkmale auffithrend Tschannen/Zimmerli, et al., Allgemeines
Verwaltungsrecht, 3. Aufl., S. 327.

857 Ebd., S.327.

858 Ebd., S.335.

859 Offen lassend BGE 99 Ib 115, 120 f. Die Schriftform mit Blick auf die Rechtssi-
cherheit und das Schriftformerfordernis bei der Verfiigung fordernd Tschannen/
Zimmerli, et al., Allgemeines Verwaltungsrecht, 3. Aufl., Rn. 335.

860 Ebd., S.327.

861 Vgl. ebd., S.223. So ist auch die Regelung des Art. 49 im Gesetz iiber die Verwal-
tungsrechtspflege des Kantons Bern (VRPG-BE) iiber den Vorrang der Verfiigung
zu erkldren.
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gung.362 Zwar hat die zum deutschen Verwaltungsrecht entwickelte Zwei-
stufentheorie auch im Schweizer Verwaltungsrecht Einzug gehalten.863 Dies
ermoglicht das Vorgehen gegen die zugrunde liegende und vorangehende
Verfiigung. Zudem sind Streitigkeiten aus 6ffentlichen Vertridgen des Bun-
des nach Art. 35 a VGG8* grundsitzlich mit einer Klage anzufechten.863
Insgesamt betrachtet ist der Rechtsschutz gegen Verfiigungen einfacher zu
erreichen.

Abgegrenzt werden verwaltungs- und privatrechtliche Vertrage nach dem
»Gegenstand der dadurch geregelten Rechtsbeziehungen oder Rechtsver-
haltnisse“.39 Die Abgrenzung des dffentlichen zum privatrechtlichen Ver-
trag erfolgt anhand des Ziels des Vertrages.3¢7 Bezweckt er die Verwirk-
lichung offentlicher Interessen, unterliegt er dem 6ffentlichen Recht.868
Ausgeformt wird der verwaltungsrechtliche Vertrag koordinationsrechtlich,
sofern er ,,zwischen zwei oder mehreren 6ffentlich-rechtlichen Organisa-
tionen abgeschlossen*8%? wird, oder als subordinationsrechtlicher Vertrag,
wenn es sich um einen verwaltungsrechtlichen Vertrag zwischen 6ffentlich-
rechtlichen Organisationen und Privaten handelt.870 Fiir den subordinati-

862 Siehe Hdfelin/Miiller, et al., Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl., Rn. 1131 b.

863 Anders noch 1987, siehe Fleiner-Gerster, VVDStRL 1987, S. 152, 157. Das Bun-
desgericht hatte lange Zeit in Ablehnung der Zweistufentheorie den Zuschlag bei
der Vergabe von offentlichen Aufgaben als Verwaltungshandlung klassifiziert, die
zu einem privatrechtlichen Vertrag fiihre. In der Konsequenz fehle es an einer an-
fechtbaren Verfiigung (siche Hdfelin/Miiller, et al., Allgemeines Verwaltungsrecht,
6. Aufl., Rn. 290. Siehe auch die Darstellung bei Eichenberger, Verwaltungspri-
vatrecht, in: Juristische Fakultdt der Universitdt Basel (Hrsg.), Privatrecht, 6ffent-
liches Recht, Strafrecht: Grenzen und Grenziiberschreitungen, S. 75, 81 ff.

864 Bundesgesetz iiber das Bundesverwaltungsgericht (Verwaltungsgerichtsgesetz -
VGG) vom 17. Juni 2005, Nr. 173.32.

865 Siehe Hifelin/Miiller, et al., Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl., Rn. 1131 b,
zur Zweistufentheorie auch ausfiihrlich Rn. 287 ff.

866 BGE 12411297, 300 ff.

867 Siehe Abegg, Der Verwaltungsvertrag zwischen Staatsverwaltung und Privaten,
S. 45 ff.

868 Vgl. bereits BGE 99 Ib 120.

869 Hdfelin/Miiller, et al., Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl., Rn. 239. Ein Bei-
spiel hierfiir ist der Tarifvertrag zwischen Krankenkassen und 6ffentlich-rechtli-
chen Spitélern nach Art. 43 IV KVG.

870 Diesen lehnte die frithere verwaltungsrechtliche Lehre aus Griinden der Rechts-
gleichheit und dem zwingenden Charakter des 6ffentlichen Rechts ab (siehe hierzu
ebd., Rn. 1068).
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onsrechtlichen Vertrag miissen folgende drei Voraussetzungen kumulativ
vorliegen:

Erstens muss das Gesetz die Vertragsform ausdriicklich vorsehen oder
dafiir ,,Raum lassen.87! Das Gesetz darf den Vertragsschluss zwar nicht
ausdriicklich ausschlieBen,372 eine ausdriickliche gesetzliche Ermdchtigung
ist hingegen nicht erforderlich. Zweitens miissen sachliche Griinde bestehen,
welche den Vorrang des verwaltungsrechtlichen Vertrages vor der Verfii-
gung als die angemessene Handlungsform begriinden, und drittens muss der
Vertragsinhalt selbst rechtmaBig sein.’73

c. Handeln als Privatrechtssubjekt

Die Schweizer Verwaltung kann in beschranktem Rahmen als Privatrechts-
subjekt auftreten. So bei administrativen Hilfstitigkeiten bzw. der Bedarfs-
verwaltung wie der Biiromittelbeschaffung, der Verwaltung des Finanzver-
mogens und privatwirtschaftlicher Staatstitigkeit. Dabei gilt eine Grenze:
Wird die Tétigkeit abschlieBend offentlich-rechtlich geregelt, bleibt auf-
grund der Gebundenheit an das Legalitétsprinzip kein Raum mehr fiir das
Handeln als Privatrechtssubjekt.874

Abzugrenzen ist das 6ffentliche vom privatrechtlichen Handeln nach den
eben dargestellten Vorgaben der Subordinations- und der Interessenstheorie.
Dariiber hinaus wird das Handeln nach der — der Interessenstheorie dhnli-
chen — Funktionstheorie oder der modalen Theorie beurteilt. Die Funkti-
onstheorie fragt danach, ob eine Rechtsnorm die Erfiillung einer 6ffentlichen
Aufgabe oder die Ausiibung einer 6ffentlichen Tatigkeit regelt. Falls dies zu
bejahen ist, wird die Norm dem 6ffentlichen Recht zugeordnet. Die modale
Theorie zielt dagegen auf die Sanktion der infrage stehenden Norm ab. So
ist eine Norm ,,dann dem oOffentlichen Recht zuzuordnen, wenn die damit
verbundene Sanktion o6ffentlich-rechtlich ausgestaltet ist“.37> Im Unter-
schied zum deutschen Verwaltungsrecht, in dem die modifizierte Sub-

871 BGE 103 1a3l, 34.

872 BGE 1051a207,209; 103 I a 505, 512.

873 So Tschannen/Zimmerli, et al., Allgemeines Verwaltungsrecht, 3. Aufl., S.331.
Siehe ausfiihrlich zudem Hdfelin/Miiller, et al., Allgemeines Verwaltungsrecht,
6. Aufl., Rn. 1071 ff.

874 Vgl. ebd., Rn. 272 ff.

875 Ebd., Rn.261.
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jektstheorie allgemein als abgrenzungstauglich angesehen wird und damit
allgemein anerkannt ist, werden die Kriterien im Schweizer Verwaltungs-
recht von Lehre und Praxis ,,im Sinne eines Methodenpluralismus*$7¢ an-
gewendet. So priift das Bundesgericht ,,in jedem Einzelfall, welches Ab-
grenzungskriterium den konkreten Begebenheiten am besten gerecht wird.
Damit wird dem Umstand Rechnung getragen, dass der Unterscheidung
zwischen privatem und 6ffentlichem Recht ganz verschiedene Funktionen
zukommen, je nach den Regelungsbediirfnissen und insbesondere den
Rechtsfolgen, die im Einzelfall in Frage stehen®.877

Zudem konnen in der Schweiz auch Private verwaltungsrechtliche Ver-
trage abschlieBen. Dies muss das Gesetz jedoch ausdriicklich vorsehen.
Darunter werden die Tarifvertrdge zwischen Versicherern und Leistungser-
bringern {iber die Taxen fiir die Leistungen nach Art. 43 IV und 46 ff. KVG
gefasst.878

2. Instrumente im Leistungserbringungsrecht
a. Qualifikation

Auf der Ebene der Qualifikation steht auf einseitig hoheitlicher Seite das
konkret-individuelle Instrument der polizeilichen Zulassung bereit. Diese
zielt auf den Schutz der 6ffentlichen Gesundheit und ist somit als Polizei-
bewilligung anzusehen.37? Als Beispiel ist die Zulassung zur drztlichen Ta-
tigkeit nach dem Medizinalberufegesetz (MedBG)®8 anzusehen.88! So be-
darf es nach Art. 34 MedBG fiir die selbststindige Ausilibung eines univer-
sitdren Medizinalberufs einer Bewilligung des Kantons, auf dessen Gebiet
der Medizinalberuf ausgeiibt wird.?¥2 Ein weiteres Instrument in dieser Ka-

876 Ebd., Rn. 264.

877 BGE 1321270, 273; 120 11 412, 414.

878 Hdfelin/Miiller, et al., Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl., Rn. 1101.

879 Kieser, Schweizerisches Sozialversicherungsrecht, S. 522.

880 Bundesgesetz liber die universitaren Medizinalberufe (MedBG) vom 23. Juni 2006,
Bundesgesetz Nr. 811.11.

881 Kieser, Schweizerisches Sozialversicherungsrecht, S. 522.

882 Die Voraussetzung der Bewilligung regelt dabei Art. 36 MedBG. Siehe zur Aus-
bildung Spoerri, Medizinalpersonen, in: Poledna/Kieser (Hrsg.), Schweizerisches
Bundesverwaltungsrecht, Band VIIL, S. 43, 62 ff.
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tegorie stellt die Genehmigung privater Arbeitsvermittler nach Art.2
AVG? dar.

Abstrakt-generell enthalten die Verordnungen des Bundesrates zu den
Versicherungsgesetzen, IVV, AHVV, AVIV, MVV und KVV 84 Regelun-
gen zur Zusammenarbeit mit Dritten. Zudem existieren im Bereich des
Hilfsmittelrechts die AVI und die HVA, die vom Eidgendssischen Depar-
tement des Innern (EDI) erlassen wurden, auf das die Zusténdigkeit im Rah-
men der Subdelegation vom Bundesrat iibertragen wurde.

Kooperativ handeln die Beteiligten beim Abschluss von Zusammenar-
beits- und Tarifvertridgen, die die Grundlagen der Leistungsbereitstellung
zwischen den Vertragsparteien festlegen.3® In den Tarifvertragen wird die
Berechnung der Vergiitung festgelegt.38 Es handelt sich gemaf3 der Recht-
sprechung bei den Tarifvertrigen nicht um eigene Rechtsregeln, sondern
lediglich um die ,,Konkretisierung und Umschreibung der gesetzlichen und
verordnungsméafigen Bestimmungen; insoweit stellen sie den Standpunkt
der Vertragspartei dar, der im Rahmen der Vertragsverhandlung durchge-
setzt wurde“.8%7 So nimmt beispielsweise die HVI im Anhang (Liste der
Hilfsmittel) hinsichtlich der Vergiitung auf den Tarifvertrag mit dem
Schweizerischen Verband der Orthopadie-Techniker (SVOT), dem Schwei-
zerischen Verband Fuss & Schuh (SSOMV) und dem Dachverband der
Schweizerischen Handels- und Industrievereinigungen der Medizinaltech-
nik (FASMED) Bezug. In diesem Zusammenhang ist zu betonen, dass diese
Vertrdge den sozialversicherungsrechtlichen Leistungsanspruch auf Erbrin-
gung einer EingliederungsmafBnahme nicht rechtswirksam beschrinken

883 Bundesgesetz liber die Arbeitsvermittlung und den Personalverleih vom 6. Oktober
1989, Nr. 832.11.

884 Verordnungiiber die Krankenversicherung (KVV)vom 27. Juni 1995, Nr. 832.102.

885 Siehe zur Zuléssigkeit der Allgemeinverbindlicherklarung privater Normen Marti,
AJP/PJA 2002, S. 1154, Rn. 1159f.

886 Vgl. Meyer Allgemeine Einfiihrung, in: Meyer (Hrsg.), Schweizerisches Bundes-
verwaltungsrecht, Band XIV, 2. Aufl., S. 27, Rn. 124; sieche auch Bucher, Einglie-
derungsrecht der Invalidenversicherung, Rn. 409 ff.

887 Kieser, Schweizerisches Sozialversicherungsrecht, S.526. Siche beispielsweise
den Tarifvertrag zwischen den Spitilern der Schweiz (H+), der Schweizerischen
Vereinigung der Neuropsychologinnen und Neuropsychologen (SVNP) und der IV
(vertreten durch das BSV), den Versicherern gemif3 UVG (vertreten durch die Me-
dizinaltarif-Kommission UVG [MTK]) und dem Bundesamt fiir Militérversiche-
rung (BAMYV), abrufbar unter http://www.zmt.ch/ambulante tarife neuro_tarifve
rtrag_dfi.pdf (besucht am 05.07.2014).

282

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783845251479
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Schweiz

konnen.38 MaBgeblich bleibt das ,,spezifische Eingliederungsbediirfnis der
betreffenden Person®.889

Der Bundesrat ist nach Art. 27 1 IVG befugt, mit der Arzteschaft, den
Berufsverbidnden der Medizinalpersonen und der medizinischen Hilfsper-
sonen, den Anstalten, die Eingliederungsmaf3inahmen durchfiihren, sowie
den Abgabestellen flir Hilfsmittel Vertrige zu schlieBen. Gem.
Art. 24 11 IVV werden diese Vertrdge mit den Leistungserbringern vom
Bundesamt fiir Sozialversicherungen (BSV) abgeschlossen. Inhalt der Ver-
trige ist neben der Regelung der Zusammenarbeit mit den Organen der Ver-
sicherung auch die Festlegung von Tarifen.

Die Befugnis zum Abschluss von Zusammenarbeits- und Tarifvertrdgen
steht nach Art. 56 I UVG auch den Unfallversicherern zu. So kénnen die
Versicherer mit den Medizinalpersonen sowie den Heil- und Kuranstalten
vertraglich die Zusammenarbeit regeln und die Tarife festlegen. Sie konnen
die Behandlung der Versicherten auch ausschlieBlich den am Vertrag Be-
teiligten anvertrauen. Zudem bestimmt Art. 56 I S. 3 UVG, dass jedermann,
der die Bedingungen erflillt, dem Vertrag beitreten kann. Besteht kein Ver-
trag, erldsst der Bundesrat nach Anhorung der Parteien gem. Art. S6 IIIUVG
die erforderlichen Vorschriften. Die Versicherer sind zudem nach
Art. 3 I HVUYV befugt, mit den Abgabestellen fiir Hilfsmittel Zusammenar-
beits- und Tarifvertrige abzuschlieen. Soweit keine Vertrige bestehen,
kann das EDI fiir die Vergiitung von Hilfsmitteln Hochstbetrige festlegen.

Art. 5 HVA regelt lapidar die Mdglichkeit fiir das BSV, mit Institutionen
der Altershilfe oder mit Abgabestellen fiir Hilfsmittel Vertrage liber die Ab-
gabe von Hilfsmitteln abzuschlieBen. Zwar ist in dieser Verordnung im Ge-
gensatz zur HVUYV nicht ausdriicklich vom Abschluss eines Zusammenar-
beits- und Tarifvertrages die Rede. Eine Zusammenschau der Verordnungen
lasst allerdings darauf schlieBen, dass gerade ein solcher Vertrag gewollt ist.

Die nach Art. 26 I MVV moglichen Zusammenarbeits- und Tarifvertrige
zwischen der MV und den Medizinalpersonen, Anstalten, Institutionen fiir
teilstationdren Aufenthalt, Abklarungsstellen und Laboratorien sind nach
Art. 13 I MVV auf gesamtschweizerischer Ebene abzuschlieBen. Die MV
kann die Behandlung der Versicherten auch ausschliellich den am Vertrag
Beteiligten anvertrauen. Zudem bestimmt Art. 26 I S. 3, ebenso wie 56 1

888 Siehe BGE 130 V 163, 172f.; vgl. auch Kieser, Schweizerisches Sozialversiche-
rungsrecht, S. 526.

889 Kieser, Schweizerisches Sozialversicherungsrecht, S. 526. Vgl. auch BGE 130 V
163, 172.
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S.3 UVQG, dass jedermann, der die Bedingungen erfiillt, dem Vertrag bei-
treten kann.

Zusitzlich konnen die Leistungstrager und -erbringer bezogen auf ein-
zelne Leistungserbringer Rahmenvertrdge vereinbaren. Rahmenvertrige
sind dabei mehrjihrige Leistungsvertrige.80 ,,Sie legen den Rahmen, in-
nerhalb dessen zusitzliche Leistungsvertrdge von kiirzerer Vertragsdauer
ausgehandelt werden®,#! fest. Sie ,,konnen dann sinnvoll sein, wenn damit
eine verpflichtende Willenserklarung zu einer mittel- oder langfristigen Zu-
sammenarbeit festgelegt wird, die konkreten Dienstleistungen iiber die ge-
samte Vertragsperiode aber noch nicht (vollumfanglich) definiert sind re-
spektive werden konnen*. 892

b. Leistungsbereitstellung

Einseitig hoheitlich erfolgt die Leistungsbereitstellung bezogen auf einzelne
Leistungserbringer durch die sozialversicherungsrechtliche Zulassung. Er-
langt der Leistungserbringer diese, ist sichergestellt, dass die den weiteren
gesetzlichen Vorgaben entsprechende Leistung durch die betreffende Ver-
sicherung auch vergiitet wird.83 Zugelassen werden nach Art. 35 TKVG zur
Tatigkeit zulasten der obligatorischen Krankenpflegeversicherung die Leis-
tungserbringer, die die Voraussetzungen der Art. 36-40 KVG erfiillen. Leis-
tungserbringer in diesem Sinne sind nach Art. 35 Il KVG Arzte und Arztin-
nen (a), Apotheker und Apothekerinnen (b), Chiropraktoren und Chiroprak-
torinnen (c¢), Hebammen (d), Personen, die auf Anordnung oder im Auftrag
eines Arztes oder einer Arztin Leistungen erbringen, und Organisationen,
die solche Personen beschiftigen (e), Laboratorien (f), Abgabestellen fiir
Mittel und Gegenstande, die der Untersuchung oder Behandlung dienen (g),
Spitéler (h), Geburtshiuser (i), Pflegeheime (k), Heilbdder (1), Transport-
und Rettungsunternehmen (m) und Einrichtungen, die der ambulanten Kran-

890 Diese Rahmenvertrige weisen eine unterschiedlich lange Giiltigkeitsdauer auf.
Oftmals wird mit mehrjdhrigen Rahmenkontrakten gearbeitet (so Ruflin, Leis-
tungsvertrage im Schweizer Sozial-, Gesundheits- und Bildungswesen: Konkrete
Erfahrungen und feststellbare Wirkungen, in: Schauer (Hrsg.), Neue Formen der
Steuerung und Rechnungslegung in 6ffentlichen Haushalten, 66).

891 Dvorak/Ruflin, Der Leistungsvertrag, S. 79.

892 Dvorak/Ruflin, Der Leistungsvertrag, S. 79. Siehe fiir das Praxisbeispiel eines Rah-
menvertragsmusters ebd., S. 78.

893 Kieser, Schweizerisches Sozialversicherungsrecht, S. 521 ff.
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kenpflege durch Arzte und Arztinnen dienen (n). Hierbei besteht in Art. 55 a
KVG fiir den Bundesrat die Erméchtigung, eine bedarfsabhéngige Zulas-
sung einzufiihren.

Im Bereich des IVG kann der Bundesrat gem. Art. 26bis I IVG nach
Anhoren der Kantone und der zustdndigen Organisationen Vorschriften fiir
die Zulassung von medizinischen Hilfspersonen - den Anstalten, die Ein-
gliederungsmafinahmen durchfiihren, sowie den Abgabestellen fiir Hilfs-
mittel - erlassen. Nach Art. 24 I IVV wurde der Erlass dieser Zulassungs-
vorschriften weiter an das Departement iibertragen. Das BSV ist dem EDI
zugeordnet.

Das MVG stellt in Art. 22 1 bei der Zulassung von Medizinpersonal un-
mittelbar auf die bereits angesprochene kantonale Bewilligung zur Aus-
iibung des érztlichen oder zahnirztlichen Berufs ab. Dariiber hinaus legt
Art. 11 MVV, beruhend auf Art. 22 III MVG, die Voraussetzungen fiir die
Zulassung der Heil-, Kur- und Pflegeanstalten sowie der Abklarungsstellen
fest.

Eine weitere Moglichkeit der Einbindung Dritter in die Sozialleistungs-
erbringung stellt die Konzessionserteilung dar. Durch sie wird ein Recht auf
Ausiibung einer monopolisierten Tétigkeit oder zur Sondernutzung einer
offentlichen Sache verliehen. Dabei ist umstritten, ob dies als vertragliche
Vereinbarung zwischen dem Konzessiondr und dem Konzedenten oder als
hoheitliche staatliche MaBnahme zu klassifizieren ist.8%4 Nach stindiger
Rechtsprechung des Bundesgerichts handelt es sich bei einer Konzession
um einen einseitigen staatlichen Hoheitsakt, ,,dessen Inhalt Konzedent und
Konzessiondr unter Vorbehalt zwingenden 6ffentlichen Rechts frei verein-
baren konnten; damit werde die Konzession einem vertraglich begriindeten
Rechtsverhiltnis vergleichbar*.895 Mit anderen Worten ist das Konzessi-
onsverfahren zweiaktig: Durch Verfiigung werden die Regelungen aufge-
nommen, die besonders schwerwiegende offentliche Interessen betreffen.
Diese erkennt man daran, dass die Pflichten des Konzessionédrs in einem
Rechtssatz festgelegt sind.8¢ Im vertraglichen Teil der Konzession finden
die verbleibenden, zur Ausiibung der Konzession notwendigen Bestimmun-

894 Vgl. Hdfelin/Miiller, et al., Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl., Rn. 1091.
895 BGE 10911 76, 77.
896 BGE 12711, 69, 77.
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gen, wie die Dauer der Konzession oder bestimmte Rechte des Konzessio-
nérs,7 ihren Niederschlag.8%8

Kooperativhandeln die Parteien beim Abschluss von Leistungsvertrégen.
Dabei ist ein Leistungsvertrag eine ,,bindende Vereinbarung iiber Art, Um-
fang, Qualitit, Kosten und Evaluation zu erbringender staatlicher Leistun-
gen.899 Er ist offentlich-rechtlicher Natur.200

Den Begriff Leistungsvertrag nennt das AHVG nicht ausdriicklich. So
erfolgtnach Art. 101bis II S. 1 AHVG die Beitragsgewéhrung zur Férderung
der Altershilfe mittels Leistungsvertrdgen. Dabei kann die Versicherung ge-
samtschweizerisch titigen gemeinniitzigen privaten Institutionen Beitrige
an die Personal- und Organisationskosten fiir die Durchfiihrung folgender
Aufgaben zugunsten Betagter gewéhren: (a) Beratung, Betreuung und Be-
schéftigung; (b) Kurse, die der Erhaltung oder Verbesserung der geistigen
oder korperlichen Fahigkeiten, der Selbstsorge sowie der Herstellung des
Kontaktes mit der Umwelt dienen; (¢) Koordinations- und Entwicklungs-
aufgaben und (d) Weiterbildung von Hilfspersonal. Der Bundesrat bestimmt
dabei die Subventionskriterien und setzt die Hochstgrenzen der Beitridge
fest. Er kann deren Ausrichtung von weiteren Voraussetzungen abhéngig
machen oder mit Auflagen verbinden. Das zustindige Bundesamt schliefit
die Leistungsvertrige ab und regelt die Berechnung der Beitrdge sowie die
Einzelheiten der Anspruchsvoraussetzungen.”0!

Uber diesen gesetzlich geregelten Fall hinaus konnen die Sozialleistungs-
trdger auch in den anderen Sozialleistungsbereichen in den allgemeinen, be-
reits dargestellten Grenzen des 6ffentlich-rechtlichen Vertrages Leistungs-
vertrage abschlieen.

897 So BGE 127 11, 69 ff. zur Frage des Erwerbs eines Sondernutzungsrechts eines
Gewissers auf Dauer. Dabei nennt es das Gericht als fiir die Anerkennung eines
wohlerworbenen Rechts als maB3geblich, ,,dass die Konzessionserteilung vertrags-
dhnlicher Natur ist: Innerhalb einer Konzession sind gerade diejenigen Rechte als
wohlerworben einzustufen, welche nicht durch einen Rechtssatz, sondern aufgrund
freier Vereinbarung der Parteien entstanden sind (BGE 113 1a 357 E. 6a/cc S. 361,
mit Hinweis)*“ (BGE 12711, 69, 77).

898 So Hdfelin/Miiller, et al., Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl., Rn. 1092.

899 Dvorak/Ruflin, Der Leistungsvertrag, S. 3.

900 Vgl. Kieser, Schweizerisches Sozialversicherungsrecht, S. 525.

901 Die Einzelheiten legen die Art. 222-225 AHVV fest.
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c. Abruf der Leistung

Der Abruf der Leistung erfolgt durch den Berechtigten selbst.?02

3. Der Einbindungsprozess bei Anstalten des IVG
a. Qualifikationsebene

Auf kooperativem Wege werden Vorgaben der Qualifikation der Anstalten,
die Eingliederungsmafinahmen durchfiihren, nach Art. 27 IVG durch den
Abschluss eines Zusammenarbeits- und Tarifvertrages zwischen diesen Er-
bringern und dem Bundesrat festgelegt. Diese Zustidndigkeit hat der Bun-
desrat in Art. 24 I1 IVV an das BSV subdelegiert. Die Wirkung dieser Ver-
trage geht iiber die reine inter-partes-Wirkung dergestalt hinaus, als nach
Art. 24 1II IVV die vertraglich festgelegten beruflichen Bedingungen als
Mindestanforderungen der Versicherung i. S. d. Art. 26bis I IVG und die
festgesetzten Tarife als Hochstsdtze i. S. d. Art. 27 II1 IVG fiir die Personen
und Stellen gelten, die Eingliederungsmaf3nahmen durchfiihren, ohne einem
bestehenden Vertrag beizutreten.03

Einseitlich hoheitlich kann der Bundesrat die versicherungsrechtlichen
Zulassungsvorschriften, anders als bei Arzten, Zahnirzten und Apothe-
kern,?* nach Art. 26bis 11 IVG selbst nach Anhorung der Kantone und der
zustandigen Organisationen erlassen. Der Bundesrat hatin Art. 24 11VV den
Erlass dieser Zulassungsvorschriften wiederum dem Departement im Wege
der Subdelegation iibertragen. Das BSV ist dem EDI zugeordnet. Nachdem
die Verordnung iiber die Zulassung von Sonderschulen in der Invalidenver-
sicherung (SZV)?%5 mit Wirkung zum 1. April 2011 aufgehoben wurde, be-
steht auf bundesrechtlicher Ebene allein die Verordnung des EDI iiber die
Zulassung von Pidakustikern und Pddakustikerinnen.% Darin werden fach-
liche Anforderungen an die Personen im Wege der Ausbildung (Art. 3 der

902 Abhingig von der Erbringung als Natural- oder Kostenvergiitungsleistung kommt
es zu einer unmittelbaren Leistung an den Berechtigten oder zu einer Kostenerstat-
tung (siehe hierzu Meyer, Allgemeine Einfithrung, in: Meyer (Hrsg.), Schweizeri-
sches Bundesverwaltungsrecht, Band XIV, 2. Aufl., S. 27, Rn. 120 ff.).

903 Siehe Bucher, Eingliederungsrecht der Invalidenversicherung, Rn. 412 ff.

904 Meyer/Murer, Bundesgesetz iiber die Invalidenversicherung, 2. Aufl., Art. 27.

905 Verordnung vom 11. September 1972.

906 Vom 25. Mai 2011, Nr. 831.201.26.
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Verordnung) und an die Infrastruktur hinsichtlich der Raumlichkeiten
(Art. 4 der Verordnung) und der technischen Einrichtung (Art. 5 der Ver-
ordnung) gestellt. Die Zulassung erfolgt auf Antrag der Gesuchsteller durch
das BSV nach Art. 6 der VO. Die Zulassung kann dem Pddakustiker nach
Art. 7 I der VO entzogen werden, wenn er die erforderlichen Voraussetzun-
gen nicht mehr erfiillt oder die Frist des BSV zur Erfiillung der Vorausset-
zungen nicht einhalt.

b. Ebene der Leistungsbereitstellung

Die Leistungsbereitstellung erfolgt im Rahmen des IVG durch hoheitliche
Zulassung der Anstalten gemif3 den kantonalen Vorschriften und den An-
forderungen der Versicherung. Nur unter den zugelassenen Erbringern steht
den Leistungsberechtigten das Wahlrecht des Art. 26bis I IVG zu.

c. Abruf der Leistung

Gem. Art. 26bis [ IVG steht dem Versicherten die Wahl unter den zugelas-
senen Anstalten, die EingliederungsmafBnahmen durchfiihren, frei. Der Be-
rechtigte schlieit damit selbst einen privatrechtlichen Vertrag mit der je-
weiligen Anstalt ab.

4. Der Einbindungsprozess bei privaten Arbeitsvermittlern im AVIG

a. Qualifikationsebene

AuBlerhalb des Sozialversicherungsrechts werden im Arbeitsvermittlungs-

gesetz (AVG),%7 der darauf beruhenden (siche Art. 41 AVG) bundesratli-
chen Arbeitsvermittlungsverordnung (AVV)?% und in der Gebiihrenverord-

907 Bundesgesetz iiber die Arbeitsvermittlung und den Personalverleih vom 6. Oktober
1989, Nr. 832.11.

908 Verordnung iiber die Arbeitsvermittlung und den Personalverleih vom 16. Januar
1991, Nr. 832.111.
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nung zum Arbeitsvermittlungsgesetz (GebV-AVG)?? hoheitliche, allge-
mein-generelle Vorgaben zu Vermittlungs- und Beratungsleistungen durch
private Arbeitsvermittler gesetzt. Dabei werden im AVG und der AVV in
erster Linie qualititssichernde Vorgaben personen- oder organisationsbe-
zogener Art normiert. Betriebliche Voraussetzung ist nach Art.3 [ AVG,
dass der Betrieb (a) im Schweizerischen Handelsregister eingetragen ist, (b)
iiber ein zweckméiBiges Geschiftslokal verfiigt und (c) kein anderes Gewer-
be betreibt, welches die Interessen von Stellensuchenden oder von Arbeit-
gebern gefihrden konnte. Die verantwortlichen Personen miissen nach
Art. 3 I1 AVG (a) Schweizer Biirger oder Ausldnder mit Niederlassungsbe-
willigung sein, (b) fiir eine fachgerechte Vermittlung Gewéhr bieten und (c)
einen guten Leumund geniefen.?1% Art. 5 T AVG regelt die Moglichkeit des
Bewilligungsentzugs fiir den Fall, dass er die Voraussetzung zur Bewilli-
gung nicht mehr erfiillt, diese selbst durch unrichtige oder irrefithrende An-
gaben oder durch das Verschweigen von Angaben erwirkt hat, oder ihm ein
wiederholter oder schwerwiegender Gesetzesverstofl gegen das AVG oder
die Ausfiihrungsvorschriften oder ausldanderrechtliche Bestimmungen vor-
zuwerfen ist. Zuvor hat ihm nach Art. 5 I AVG die Bewilligungsbehorde
eine Frist zur Wiederherstellung des rechtmiBigen Zustandes zu setzen.
Die GebV-AVG enthélt die gebiihrenrechtlichen Vorgaben, die den Ver-
mittlungsvertragen mit den betroffenen Personen zugrunde zu legen sind.
Die Vergiitung wird anhand der festgeschriebenen Gebiihren (Einschreib-
gebiihr fiir Stellensuchende nach Art. 2) und Provisionen (Art. 3-5) abge-
rechnet. Zusitzlich enthdlt die Verordnung Regelungen {iber Kautionen
(Art. 6) zulasten von Verleihbetrieben und Gebiihrenregelungen {iber die
Bewilligung fiir Arbeitsvermittlungsstellen (Art. 1) und fiir Personalverleih-
betriebe (Art. 7). Hintergrund der Bewilligungsgebiihren ist, dass, wer die
Absicht hat, als Arbeitsvermittler zu arbeiten und in die Bewilligungspflicht
des Art. 2 AVGO!! fillt, einer individuell-konkreten hoheitlichen kantonalen
Bewilligung seitens der kantonalen Amtsstellen bedarf. Eine Bedarfsprii-
fung findet dabei nicht statt. Die Antragsteller haben lediglich die personalen

909 Verordnung iiber Gebiihren, Provisionen und Kautionen im Bereich des Arbeits-
vermittlungsgesetzes (Gebiihrenverordnung AVG) vom 16. Januar 1991,
Nr. 832.113.

910 Diese personellen und organisatorischen Voraussetzungen werden in den Art. 8
und 9 der AVV niher ausgefiihrt.

911 Die Tatbestandsmerkmale des Art. 2 AVG werden in Art. 1-3 AVV niher konkre-
tisiert.
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und organisatorischen Vorgaben nachzuweisen und die Verwaltungsgebiihr
einzuzahlen.®'? Die Bewilligung wird nach Art. 4 I AVG unbefristet erteilt
und berechtigt zur Ermittlung in der ganzen Schweiz. Wollen die Arbeits-
vermittler grenziiberschreitend titig werden, konnen sie eine Eidgendssische
Bewilligung beim Staatssekretariat fiir Wirtschaft (seco) beantragen, deren
Voraussetzung die jeweiligen kantonalen Bewilligungen sind. Beim seco
existiert eine Liste der bewilligten, privaten Arbeitsvermittlungs- und Per-
sonalverleihbetriebe, die im Internet abrufbar ist.%!3

Vorgaben fiir die im Rahmen des AVIG betrauten Personen und die Zu-
sammenarbeit mit diesen regeln die Art. 119 b und cbis AVIV. Diese Vor-
schriften werden einseitlich hoheitlich durch eine Rechtsverordnung des
Bundesrates abstrakt-generell festgelegt. So schreibt Art. 119 b 1 AVIV be-
sondere fachliche Anforderungen an die mit der 6ffentlichen Arbeitsver-
mittlung betrauten Personen vor. Sie miissen innerhalb von fiinf Jahren nach
ihrer Einstellung im Besitz des Eidgendssischen Fachausweises Personal-
beratung sein oder eine vom Verband Schweizer Arbeitsmarktbehérden
(VSAA) als gleichwertig anerkannte Ausbildung oder Berufserfahrung vor-
weisen. Verantwortlich fiir die Qualifikationen sind nach Art. 119bII AVIV
die Kantone. Sie haben fiir eine spezifische Grundausbildung und eine ad-
dquate Weiterbildung zu sorgen. In besonderen Fillen kann auch die Aus-
gleichsstelle selbst nach Art. 119b 111 S. 2 AVIV Ausbildungskurse anbieten
oder solche als obligatorisch erkldren. Hinzu kommen verwaltungsinterne
hoheitliche Richtlinien der Kantone zur Regelung der Zusammenarbeit.”!#

Auf Grundlage von Art. 119 cbis II AVIV koénnen die zustdndigen kan-
tonalen Amtsstellen dariiber hinaus mit den privaten Stellenvermittlern auf
kooperativem Wege Vertrage liber die Zusammenarbeit abschlieen. Darin
verpflichten sich die privaten Stellenvermittler, das RAV (a) tiber den Aus-
gang der Vermittlungsbemiithungen zu orientieren und ihm fehlbares Ver-
halten von Versicherten zu melden und (b) mit den nétigen Informationen
zu versehen, damit dieses seine Aufgaben in der Arbeitsmarktbeobachtung

912 Ein Beispiel fiir einen Bewilligungsantrags des Kantons Freiburg findet sich unter
http://www.fr.ch/spe/de/pub/employeurs/placement_prive.htm (besucht am
05.07.2014).

913 Siehe http://www.avg-seco.admin.ch/WebVerzeichnis/ServletWebVerzeichnis
(besucht am 05.07.2014).

914 Siehe beispielsweise fiir den Kanton St. Gallen die Richtlinien des Amtes fiir Arbeit
,fiir die Zusammenarbeit zwischen dem Amt fiir Arbeit St. Gallen, Personalver-
leihbetrieben und privaten Arbeitsvermittlern®.
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iiber das Datenbanksystem AVAM (Arbeitsvermittlung und Arbeitsmarkt-
statistik) wahrnehmen kann. Diesen Vertrdgen liegt eine zwischen dem seco
und dem Verband der Personaldienstleister der Schweiz geschlossene Ver-
einbarung iiber die Rahmenbedingungen fiir die technische Zusammenarbeit
zwischen den RAV und den privaten Arbeitsvermittlern vom Mairz 2004
zugrunde.

b. Ebene der Leistungsbereitstellung

Da die Dienste der privaten Arbeitsvermittler fiir die RAV in der Regel kos-
tenfrei sind, besteht kein Bedarf fiir eine iiber die allgemeine Bewilligung
hinausgehende Regulierung auf der Ebene der Leistungserbringung. Die
RAV weisen den Arbeitsvermittlungszentren einen privaten Arbeitsvermitt-
ler zu, sofern sie ihn als ,,geeigneten Kandidaten“®!5 betrachten. Die Ab-
rechnung der Leistung erfolgt durch den Arbeitsvermittler anhand der dem
Vermittlungsvertrag zugrunde gelegten Gebiihren in eigener Verantwor-
tung.

c. Abruf der Leistung

Der Abruf der Leistung erfolgt wiederum durch den Berechtigten im Rah-
men eines privatrechtlichen Vermittlungsvertrages.

5. Der Einbindungsprozess im Hilfsmittelrecht

a. Qualifikationsebene

Hoheitlich und allgemein-generell finden sich Vorschriften {iber die Hilfs-
mittelstellen und die mogliche Zusammenarbeit in vom Bundesrat erlasse-
nen Rechtsverordnungen der IVV, AHVV und der MVV. Im IVG und im

AHVG existiert wiederum die Subdelegation auf das EDI, das dieses durch
den Erlass der HVI und der HVA wahrgenommen hat.

915 Siehe Nr. 2.2 I der Richtlinien des Amtes fir Arbeit ,,fiir die Zusammenarbeit zwi-
schen dem Amt fiir Arbeit St. Gallen, Personalverleihbetrieben und privaten Ar-
beitsvermittlern®.
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Aufgrund Art. 271IVG 1. V.m. Art. 24 I1IVV und nach Art. S HVA kann
das BSV kooperativ mit den Abgabestellen flir Hilfsmittel Zusammenar-
beits- und Tarifvertrage iiber die Abgabe von Hilfsmitteln schlieBen.?!6

b. Leistungsbereitstellung

Im Rahmen des IVG kann sich die Versicherung nach Art. 14bis [ [VV die
Hilfsmittel zwecks Ausschreibung beschaffen. Die Vergaberegelungen des
B06B sind dabei so weit wie moglich zu beriicksichtigen. Dies gilt nach
Art. 66ter I AHVV auch im Rahmen der AHV. Im Anschluss schlieBen die
Versicherungen mit den Hilfsmittelherstellern Leistungsvertridge ab. Dabei
missen die Vertridge nicht notwendigerweise einen exklusiven Charakter
haben. So kénnen die Versicherer nach Art. 14bis II IVV Vertrdge auch mit
mehreren Hilfsmittelherstellern abschlieBen. Die Versicherer haben somit
ein Auswahlermessen hinsichtlich der Wahl des Verfahrens.

Diese Moglichkeiten sind im MVG nicht normiert. Diese fehlende Re-
gelung passt insoweit in das System des MVG, als in diesem Versiche-
rungszweig auch keine Listenvorgabe, wonach die Hilfsmittelerbringung
beschrankt wird, existiert. Allerdings beteiligt sich die MV tatsichlich auch
im Hilfsmittelbereich an den Tarifvertrdgen und tritt zudem zum Teil den
Vertrdgen zwischen der IV und den im Vergabeverfahren gewéhlten Part-
nern bei.?17 Auf diesem Wege kann auch sie kooperativ Leistungen bereit-
stellen.

c. Abruf der Leistung

Die betroffene Person schliefit einen eigenen privatrechtlichen Vertrag mit
der Abgabestelle ab und ruft so die Leistung ab.

916 Eine dhnliche Regelung findet sich fiir den, bei der beruflichen Teilhabe nicht re-
levanten, Fall der Hilfsmittelabgabe im Rahmen der UV in Art. 3 der HVUV. Da-
nach sind die Versicherer befugt, mit den Abgabestellen fiir Hilfsmittel vertraglich
die Zusammenarbeit zu regeln und die Tarife festzulegen. Soweit keine Vertrige
bestehen, kann das EDI fiir die Vergiitung von Hilfsmitteln Hochstbetrige festle-
gen.

917 Siehe die Botschaft zur Anderung des Bundesgesetzes iiber die Invalidenversiche-
rung (6. IV-Revision, erstes Malnahmepaket) vom 24. Februar 2010, S. 1930.
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IV. Finanzierung
1. Finanzierungsstrukturen im Einbindungsprozess
a. Instrumente

Moglichkeiten der institutionellen Finanzierung sind zunichst Subventionen
und Zuwendungen.®!® Diese stellen finanzielle Beitrige der offentlichen
Hand zu einem bestimmten Zweck dar und sind in der Regel Objektfinan-
zierungen. Hierbei fehlen jedoch oftmals Regelungen zu Quantitit, Qualitit
und Preis. Sie werden vielmals als Pauschalbetrige erbracht.”!® Daneben
besteht eine 6ffentliche Férdermoglichkeit in der Ubernahme einer Defizit-
garantie.?20 Dabei verbiirgt sich eine Instanz der 6ffentlichen Hand fiir die
Deckung eines Rechnungsfehlbetrages.?! Die Garantie ist durch ihre pas-
sive Unterstiitzung eine Risikoabsicherung. Bei Direktzahlungen (auch Di-
rektabgeltungen) der 6ffentlichen Hand werden mit der Zahlung bestimmte
Bedingungen vorgeschrieben.??? Sie werden haufig im Agrarbereich ange-
wendet, wobei z. B. hinsichtlich der Produktionsart oder der Bodennutzun-
gen Bedingungen formuliert werden. Sofern aus staatlichen Fonds zur For-
derung bestimmter Angebote zeitlich befristete Vorhaben unterstiitzt wer-
den, handelt es sich um eine Projektforderung.®23

Die Entgeltung der unmittelbaren Leistung der Erbringer erfolgt durch
die Zahlung der mit den Leistungserbringern vereinbarten Entgelte oder im
Wege der Kostenerstattung anhand tatsdchlicher (vollstdndiger oder antei-
liger) Kosten oder pauschalierter Betrége.

918 Siehe zum Begriff der Subventionen Vallender/Hettich, et al., Wirtschaftsfreiheit
und begrenzte Staatsverantwortung, 4. Aufl., S. 314 ff.

919 Vgl. Dvorak/Ruflin, Der Leistungsvertrag, S.13f. So bestimmt beispiclsweise
Art. 223 AHVV die Subventionskriterien fiir Beitrdge zur Forderung der Alters-
hilfe. Art. 224 AHVV regelt die Hohe der Beitrdge, wihrend Art. 225 AHVV das
Verfahren festlegt.

920 Diese ist im Rahmen einer institutionellen Forderung ein eigenstdndiges Instru-
ment.

921 Siche ebd., S. 14.

922 Sie sind jedoch nicht an Produktpreise gebunden.

923 Vgl. ebd., S. 13 ff.
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b. Finanzierungsregelungen in Vertrdgen

In den Zusammenarbeits- und Tarifvertrigen werden die Berechnungs-
grundlagen der Tarife der Leistungserbringer festgelegt. Dabei kdnnen ne-
ben Zeittarifen auch Einzelleistungs- oder Pauschaltarife vereinbart werden.
Einem dariiber hinausgehenden Vergiitungsverlangen des Leistungserbrin-
gers muss eine ,,echte Mehrleistung® zugrunde liegen. Es darf'sich dabei also
nicht um eine Leistung handeln, die vom Tarifvertrag abgedeckt ist.?24

Inden Leistungsvertrdgen werden ebenfalls Grundlagen der Finanzierung
festgelegt. Dabei bieten sich Leistungsvereinbarungen als Handlungsformen
gerade dann an, ,,wenn die Hohe der Abgeltung im Gesetz nicht genau fest-
gelegt ist und zusammen mit der Abgeltung die Aufgabe an eine bestimmte
Person iibertragen und dabei naher konkretisiert werden kann*.925

c. Wege der Finanzierung

Sofern der Versicherer selbst Sachleistungen zur Verfiigung stellen muss,
wird vom Naturalleistungsprinzip gesprochen. Dann ist Schuldner des Leis-
tungserbringers der Versicherer selbst und nicht der Leistungsempfanger.
Dies ist beispielsweise bei Leistungen der Pflege grundsitzlich festge-
setzt.26

Das Kostenvergiitungssystem ist dann einschlégig, wenn der Versicherte
dem Leistungserbringer gegeniiber Schuldner der Leistung wird. Der Ver-
sicherte hat dann einen (teilweisen) Riickerstattungsanspruch gegen seinen
Versicherer. Dies ist z. B. in Art. 42 I KVG normiert und wird auch als
System des Tiers garant bezeichnet. In Art. 42 II KVG ist noch ein weiterer
Weg genannt, das sog. System des Tiers payant. In diesen Systemen werden
in den Vertriagen zwischen Krankenversicherer und Leistungserbringer die
Versicherer als Schuldner festgelegt.%?’

Einen Mittelweg, wie er sich auch in Deutschland mit dem personlichen
Budget des § 17 II-1V SGB IX findet, bildet die Erbringung der Sozialleis-
tung mittels des Assistenzbudgets. Die Rechtsgrundlage des momentan in

924 Siehe Kieser, Schweizerisches Sozialversicherungsrecht, S. 526 f.

925 Mdchler, AJP/PJA 2002, S. 1175, 1184.

926 Eine Ausnahme besteht beispielsweise in Art. 10 UVG. Siehe hierzu Scartazzini/
Hiirzeler, Bundessozialversicherungsrecht, 4. Aufl., § 11, Rn. 33.

927 Siehe ebd., § 11, Rn. 33.
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den Kantonen Basel-Stadt, St. Gallen und Wallis vom BSV zusammen mit
der Stiftung Assistenz Schweiz (SAssiS) und den IV-Stellen der beteiligten
Kantone durchgefiihrten Pilotversuches stellt die Verordnung iiber den Pi-
lotversuch ,,Assistenzbudget® des Schweizerischen Bundesrates vom
10. Juni 2005928 dar. Mit dem Ziel der Forderung der Selbstbestimmung
wird den assistenzberechtigten Personen der Bedarf an personlicher Hilfe in
Form eines personlichen Budgets in Geld ausbezahlt.%??

2. Finanzierung im AVIG, IVG und im Hilfsmittelrecht
a. AVIG

Nach § 119 cbis Il AVIV werden private Stellenvermittler fiir die erbrachten
Dienstleistungen aus dem Ausgleichsfonds der ALV entschddigt. Dabei legt
die Ausgleichsstelle die zu Entschidigungen berechtigenden Dienstleistun-
gen und die Hohe der Entschiadigung einseitig hoheitlich fest.

b. IVG

Im Bereich des IVG werden die Tarife und die Art der Finanzierung in der
einzelfallbezogenen Finanzierung in den Zusammenarbeits- und Tarifver-
tragen festgelegt. Soweit kein Vertrag besteht, kann der Bundesrat gem.
Art. 27 III IVG die Hochstbetrdge festsetzen, bis zu denen den Versicherten
die Kosten der Eingliederungsmalnahmen vergiitet werden.

Auf der Ebene der Strukturfinanzierung werden nach Art. 74, 75 IVG
i. V.m. Art. 108-110 IVV an sprachregional oder national titige Dachorga-
nisationen der privaten Invalidenfachhilfe oder der Invalidenselbsthilfe von
der 1V Beitrdge an die Kosten der Beratung und Betreuung Invalider und
ihrer Angehoriger geleistet. Dies gilt insbesondere fiir Beitrdge an das be-

928 Nr. 831.203. Diese stiitzt sich auf den Buchstaben b der Schlussbestimmungen der
Anderung vom 21. Mirz 2003 des Bundesgesetzes vom 19. Juni 1959 iiber die
Invalidenversicherung (IVG).

929 Vgl. Baumgartner/Wacker, et al., Pilotversuch Assistenzbudget. Assistenzmodelle
im internationalen Vergleich, S. 4. Siehe zu den Teilnehmenden und der Evaluie-
rung des Versuches im Einzelnen Latzel/Andermatt, Pilotversuch Assistenzbudget:
Abklarung des Assistenzbedarfs; Balthasar/Miiller, CHSS 2008, S. 50; sowie Lory/
Eberhard, CHSS 2006, S. 278.
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gleitete Wohnen sowie an Kurse zur Ertlichtigung Invalider nach Art. 74 1
IVG, 108-109 IVV.

c. Hilfsmittelerbringung

Stellt der Leistungsberechtigte einen Antrag auf Erbringung eines im An-
hang der HVI aufgefiihrten Hilfsmittels, so hat die IV nach Art. 3bis HVI
mehrere Moglichkeiten:

Sie kann (a) dem Versicherten einmalige oder periodische Beitrage an ein
von ihm angeschafftes Hilfsmittel zahlen, (b) dem Versicherten eine Pau-
schale fiir die Anschaffung eines Hilfsmittels zahlen oder (¢) die Mietkosten
flir ein gemietetes Hilfsmittel tibernehmen. Die genaue Hohe der Vergiitung
fiir das jeweilige Hilfsmittel ist, wie die Hilfsmittelliste selbst, im Anhang
zur HVI zu finden. Diese Kosten kdnnen unmittelbar an den Hilfsmitteler-
bringer flieBen. Schafft sich der Leistungsberechtigte das in der Liste auf-
gefiihrte Mittel selbst an, hat er nach Art. 8 HVI einen Kostenerstattungs-
anspruch in der Hohe, die der Versicherung bei eigener Anschaffung oder
Kosteniibernahme entstanden wire. Wichtig fiir die berufliche Eingliede-
rung von Menschen mit Behinderungen ist zudem Art. 9 I a und b HVIL.
Danach hat der Versicherte einen Anspruch auf die Vergiitung der ausge-
wiesenen invalidititsbedingten Kosten fiir besondere Dienstleistungen, die
von Dritten erbracht werden und anstelle eines Hilfsmittels notwendig sind,
um entweder den Arbeitsweg zu iiberwinden oder den Beruf auszuiiben.
Begrenzt sind diese Kosten durch Art. 9 II HVI. Danach diirfen die Kosten
der Dienstleistung (monatlich) weder den Betrag des monatlichen Erwerbs-
einkommens der versicherten Person noch den anderthalbfachen Mindest-
betrag der ordentlichen Altersrente iibersteigen.

Nach Art. 2 Il HVA leistet die AHV grundsitzlich 75 % des Nettopreises
der im Anhang zur HVA existierenden Liste (Periicken, Horgeréte fiir ein
Ohr, Lupenbrillen, Sprechhilfegerite fiir Kehlkopfoperierte, Gesichtsepit-
hesen, Orthopédische Mass-Schuhe und orthopédische Serien-Schuhe sowie
Rollstiihle ohne Motor). Eine Ausnahme besteht, wenn sich der Bestands-
schutz aus der IV nach Art. 4 HVA durchsetzt.

Im MVG hat der Versicherte, der sich das Hilfsmittel selbst beschafft,
ebenfalls einen Kostenerstattungsanspruch in Form eines Beitrages nach
Art. 21 III MVG fiir ein einfaches und zweckmiBiges Hilfsmittel. Dies gilt
nach Art. 21 IV MVG auch dann, wenn statt des Hilfsmittels die Dienstleis-
tung eines Dritten bendtigt wird. Zudem hat der Versicherte nach Art. 21 VI

296

- E—


https://doi.org/10.5771/9783845251479
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Schweiz

MVG einen Anspruch auf Ersatz von erheblichen Kosten, die bei ihm durch
den Betrieb, das Gebrauchstraining und Reparaturen eines Hilfsmittels an-
gefallen sind. Eine héhenméaBige Beschrankung des Hilfsmittelanspruchs
durch Hochstbetrdge und Pauschalen (IVG) oder prozentuale Erstattung
(AHVG) existiert im MVG nicht.

V. Auswahlkriterien
1. Qualitét

Eine allgemeine sozialrechtszweigiibergreifende Regelung zur QS gibt es
nicht. Auch in der BV taucht der Terminus Qualitét lediglich im Bereich des
Bildungswesens in Art. 61 a I und 63 a III BV auf.

a. KVG

Im Bereich der Sozialversicherungsgesetze enthilt allein das KVG in
Art. 58 1. V. m. Art. 77 KVV ausfiihrliche Regelungen zur QS in der Kran-
kenversicherung. So kann der Bundesrat nach Art. 58 I KVG systematische
wissenschaftliche Kontrollen zur Sicherung der Qualitéit oder des zweck-
méBigen Einsatzes der Leistungen vorsehen, die von der obligatorischen
Krankenpflegeversicherung ibernommen werden. Dazu hat er im Vorfeld
die interessierten Organisationen anzuhdren. Die Durchfithrung dieser Kon-
trollen kann er nach Art. 58 Il KVG den Berufsverbanden oder anderen Ein-
richtungen {ibertragen. In Art. 77 L KVV verpflichtet der Bundesrat die Leis-
tungserbringer und ihre Verbénde, Konzepte und Programme {iber die An-
forderungen an die Qualitdt der Leistungen und die Férderung der Qualitét
zu erarbeiten. Dabei werden die Art und Weise der Durchfiihrung, also die
Kontrolle der Durchfithrung und die Folgen der Nichterfiillung der Quali-
titsanforderungen, sowie die Finanzierung in den Tarifvertragen oder auch
in besonderen Qualitdtssicherungsvertrigen mit den Versicherern oder de-
ren Verbdnden vereinbart. Die vertraglichen Bestimmungen haben den all-
gemein anerkannten Standards, unter besonderer Beriicksichtigung der
Wirtschaftlichkeit der Leistungen, zu entsprechen. Die Leistungserbringer
werden somit Akteur der QS, indem sie zur Mitwirkung herangezogen wer-
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den.?30 Sie sind nach Art. 77 I KVV zudem verpflichtet, das Bundesamt fiir
Gesundheit (BAG) iiber die jeweils giiltigen Vertragsbestimmungen zu in-
formieren. Das BAG selbst kann dann iiber die Durchfithrung dieser Be-
stimmungen von den Erbringern Berichterstattung verlangen. Es wird durch
diese Bestimmungen in die Lage versetzt, den jeweils aktuellen Stand zwi-
schen den Vertragsparteien zu tiberblicken und zu kontrollieren.?3! In den
Bereichen, in denen (noch) kein Vertrag abgeschlossen ist oder der Vertrag
nicht mit den eben dargelegten Vorschriften des Art. 77 I KVV {iberein-
stimmt, hat der Bundesrat selbst nach Art. 77 III KVV die erforderlichen
Bestimmungen zu erlassen.

Nach Art. S8 I S. 1 KVG regelt der Bundesrat, mit welchen Mallnahmen
die Qualitét oder der zweckmaBige Einsatz der Leistung dabei zu sichern
bzw. wiederherzustellen ist. Er kann dabei bestimmte Malnahmen festlegen.
Dies sind nach Art. 58 III S.2 KVG insbesondere die Normierung (a) der
Notwendigkeit, die Zustimmung des Vertrauensarztes oder der Vertrauens-
arztin vor der Durchfiihrung bestimmter, insbesondere besonders kostspie-
liger Diagnose- oder Behandlungsverfahren zu wiederholen, und (b) die
Vergiitung besonders kostspieliger oder schwieriger Untersuchungen oder
Behandlungen davon abhéngig zu machen, dass sie besonders qualifizierte
Leistungserbringer durchfithren. Der Bundesrat kann diese Erbringer selbst
nédher bezeichnen. Die Befugnisse nach Art. 58 11l KVG iibertrug der Bun-
desrat in Art. 77 IV KVV an das EDI. Dieses setzt die Mallnahmen nach
Anhorung der zustdndigen Kommission fest. Im Anhang 1 der Kranken-
pflegeleistungsverordnung, (KLV)?32 werden mehrere Sachverhalte ,,be-
sonders kostspieliger oder schwieriger Untersuchungen oder Behandlun-
gen“ 1. S. d. Art. S8 III S. 2 b KVG umschrieben, deren Durchfiihrung qua-
lifizierten Leistungserbringern obliegt. Diese einseitig hoheitliche Festle-
gung von Qualitétsstandards und ihrer Kontrolle durch die Exekutive ergénzt
die bereits in Art. 43 I1 d KVG normierte Moglichkeit, die QS auf koopera-
tivem Wege zwischen den Tarifpartnern festzulegen. In den Vertragen zwi-
schen Erbringern und Versicherern kann damit ebenfalls bestimmt werden,
dass die Vergiitung bestimmter Leistungen ausnahmsweise von Bedingun-
gen abhidngig machen, welche {liber die Voraussetzungen der allgemeinen

930 Vgl. Scartazzini/Hiirzeler, Bundessozialversicherungsrecht, 4. Aufl., § 16,
Rn. 210.

931 Siehe auch ebd., § 16, Rn. 210.

932 Verordnung des EDI iiber Leistungen der obligatorischen Krankenpflegeversiche-
rung (KLV) vom 29. September 1995, Nr. 832.112.31.
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Zulassungsvoraussetzungen der Art. 36-40 KVG hinausgehen. So kann die
Vergiitung vom Vorliegen der notwendigen Infrastruktur oder notwendigen
Aus-, Weiter- oder Fortbildung eines Leistungserbringers abhéngig gemacht
werden. Diese Vorschrift korreliert insofern mit der Vorgabe des
Art. 58111 S. 2b K VG, als der Leistungserbringer, der sich auf den Abschluss
eines solchen Vertrages einldsst, gerade zu einem ,,besonders qualifizierten
Leistungserbringer wird. Andere Leistungserbringer werden durch den
Abschluss eines solchen Vertrages von der Erbringung der explizit be-
stimmten Leistungen ausgeschlossen. Sowohl die hoheitliche Festlegung
wie die kooperative Einigung {iber diese besonderen Qualitdtsstandards
schrinken somit das Wahlrecht des Versicherten nach Art. 41 I, Il KVG ein.

b. IVG

Im IVG regelt Art. 64 a, dass das Bundesamt die administrative Aufsicht
iiber die IV-Stellen einschlieBlich der regionalen drztlichen Dienste ausiibt.
Es gibt dabei insbesondere Kriterien vor, um die Wirksamkeit, Qualitét und
Einheitlichkeit der Erfiillung der Aufgaben nach den Art. 57 und 59 Ilbis
IVG zu gewéhrleisten, und tiberpriift die Einhaltung dieser Kriterien.

c. AVIG

Im AVIG kann nach Art. 59 ¢ V S. 2 der Bundesrat Richtlinien fiir die Qua-
litatspriifung bei den Bildungsmafnahmen aufstellen. Dies steht im Zusam-
menhang mit der Moglichkeit des Bundesrates, nach Art. 59 ¢ V S.2 AVIG
Ausgleichsstellen zu erméchtigen, die Entscheidungskompetenz iiber Bei-
tragsgesuche fiir kollektive Bildungs- und fiir Beschiftigungsmalnahmen
bis zu einem von ihm bestimmten Hochstbetrag den zustidndigen Amtsstellen
zu libertragen.

Die Normierung von Qualititssicherungsregeln wird also sowohl im Be-
reich des IVG wie des AVIG auf die exekutive Ebene verlagert. Auch im
Bereich des KVG werden in der KVV, also durch exekutive Normsetzung,
detaillierte Regelungen zur QS getroffen.
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2. Wirtschaftlichkeit

Im Grundsatz der in Art. 183 II BV verankerten ordnungsgeméfen Haus-
haltsfiihrung kommt das Wirtschaftlichkeitsprinzip als allgemeinem Ver-
fassungsgrundsatz zum Ausdruck, obwohl sich der Terminus ,,Wirtschaft-
lichkeit“ in der BV nicht findet.?3? Dieser Grundsatz zeichnet sich auch im
Ziel des Art. 1 II b FGH®34 ab, wonach die Verwaltungsfithrung nach be-
triebswirtschaftlichen Grundsétzen unterstiitzt sowie der wirtschaftliche und
wirksame Einsatz der 6ffentlichen Mittel mit dem FGH gefordert werden
soll. Folge des Grundsatzes der Wirtschaftlichkeit ist die Anwendung des
Minimal- und des Maximalprinzips bei der Verwendung 6ffentlicher Gel-
der.93

Somit haben auch im Sozialrecht die Leistungserbringer grundsétzlich
eine kostengiinstige Leistungserbringung sicherzustellen.®3¢ Die Kontrolle
der Wirtschaftlichkeit einer Sozialleistung kann im Vorfeld erfolgen, wird
aber meist im Nachgang durchgefiihrt. Dabei steht neben der Methode der
Einzelfallkontrolle die Moglichkeit des Durchschnittskostenvergleichs zur
Verfligung.?3” Hierzu ,,werden die durchschnittlichen Kosten, welche ein
Leistungserbringer ausgelost hat, verglichen mit dem Fallkostendurch-
schnitt einer Gruppe von Leistungserbringern, denen der betreffende Leis-
tungserbringer zugehort*,938

Eine umfassende Regelung zur Wirtschaftlichkeit der Leistungserbrin-
gung trifft wiederum nur das KVG in Art. 56. Nach Art. 56 I KVG muss sich
der Leistungserbringer in seinen Leistungen auf das Mal3 beschranken, das
erstens im Interesse der Versicherten liegt und zweitens fiir den Behand-

933 So Stauffer, in: Ehrenzeller/Mastronardi, et al. (Hrsg.), Die schweizerische Bun-
desverfassung, Art. 183, Rn. 41.

934 Bundesgesetz vom 7. Oktober 2005 iiber den eidgendssischen Finanzhaushalt (Fi-
nanzhaushaltsgesetz - FGH), Nr. 611.0.

935 Vgl. Stauffer, in: Ehrenzeller/Mastronardi, et al. (Hrsg.), Die schweizerische Bun-
desverfassung, Art. 183, Rn. 41.

936 Kieser, Schweizerisches Sozialversicherungsrecht, S. 527. In der Invalidenversi-
cherung ist der Gedanke der Wirtschaftlichkeit an den Tatbestandsmerkmalen der
Erforderlichkeit, Notwendigkeit und Geeignetheit der Leistung festzumachen
(sieche Mosimann, Wirtschaftlichkeit in der Invalidenversicherung: Berufliche
MafBnahmen, in: Riemer-Kafka (Hrsg.), Wirtschaftlichkeitsiiberlegungen in der So-
zialversicherung, S. 67, 72 ff.).

937 Siehe Kieser, Schweizerisches Sozialversicherungsrecht, S. 528.

938 Ebd., S. 528. Dabei werden neben den direkten Kosten auch die veranlassten Kosten
in die Berechnung eingestellt.
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lungszweck erforderlich ist.?3 Nach Art. 56 11 S. 1 KVG kann fiir Leistun-
gen, die liber dieses Mal} hinausgehen, die Vergiitung verweigert werden.
Eine zu viel bezahlte Leistung kann nach Art. 56 1I S. 2 KVG zuriickgefor-
dert werden.

3. Qualitdt und Wirtschaftlichkeit im Einbindungsprozess

Die Konkretisierung, Implementierung und Uberwachung der Auswahlkri-
terien Qualitdt und Wirtschaftlichkeit erfolgt auf der Ebene der Qualifikation
und der Leistungsbereitstellung. Im Nachgang erfolgt sowohl im BBV eine
Nachsorge als auch aufsichtsrechtliche Kontrollen. Da der Abruf der Leis-
tung jeweils durch privatrechtlichen Vertrag zwischen Berechtigtem und
Erbringer erfolgt, miissen die Qualitdt und Wirtschaftlichkeit der Leistung
in den vorhergehenden Ebenen gesichert sein.

a. Qualifikations- und Leistungsbereitstellungsebene

Die polizeiliche Zulassung ist ein aulerhalb des Sozialversicherungsrechts
stehendes Instrument, auf das sich das Sozialrecht bezieht, um die Qualitat
der Leistungserbringung sicherzustellen. Indem die Zulassung auf der Ebene
der Leistungsbereitstellung zur Voraussetzung der Erbringung von Sozial-
leistungen gemacht wird, wird sie in den Einbindungsprozess implementiert.
Dies geschieht etwa in Art. 35 1 fiir Medizinpersonal. In Zusammenarbeits-
und Tarifvertrdgen sowie in Rahmenvertrigen werden Qualitits- sowie
Wirtschaftlichkeitsstandards zwischen Trdgern und Erbringern ausgehan-
delt. Durch ihre inter-partes-Wirkung erhalten sie Geltungswirkung.*4? Die
Leistungstriger konnen die festgelegten Standards priifen und durchsetzen.
Auf diesen aufbauend werden auf der Leistungsbereitstellungsebene Leis-
tungsvertrage abgeschlossen.

939 Der Normbefehl des Art. 56 I KVG trifft neben dem Leistungserbringer selbst auch
den Leistungstrager (so Eugster Krankenversicherung, in: Meyer (Hrsg.), Schwei-
zerisches Bundesverwaltungsrecht, Band X1V, 2. Aufl., S. 337, Rn. 789).

940 Abweichend hiervon erlangen die Zusammenarbeits- und Tarifvertrdge mit Werk-
stdtten inter-omnes-Wirkung, indem sie nach Art. 26 1, III IVG die Mindestanfor-
derungen der Versicherung und die Hochstsétze festlegen.
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Die Qualitdtsanforderungen beziehen sich hauptsichlich auf personliche
Voraussetzungen, wie fachliche Nachweise der erbringenden Personen, so-
wie auf strukturelle Erfordernisse. Diese betreffen hauptsachlich raumliche
wie technische Einrichtungen.

Die Wirtschaftlichkeit der Leistungserbringung wird bei Anstalten der [V
durch Festlegung von Hochstsdtzen gesichert, die grundsétzlich kooperativ
in Zusammenarbeits- und Tarifvertrigen festgelegt werden. Im Hilfsmittel-
recht der IV und der AHV werden die Kosten durch Festsetzung von Hilfs-
mittellisten gesteuert. In der HVI ist die Hohe der Vergiitung flir das jewei-
lige Hilfsmittel mit aufgefiihrt und durch den Betrag des monatlichen Er-
werbseinkommens der versicherten Person bzw. den Mindestbetrag der or-
dentlichen Altersgrenze gedeckelt. Die HV A setzt die Zahlung von pauschal
75 % des Nettopreises der gelisteten Hilfsmittel fest. In der MV werden kei-
ne Mallnahmen der Kostensteuerung unternommen. Es kommt allein auf die
ZweckmaBigkeit des Hilfsmittels an.

b. Kontrolle im BBV

Die Einhaltung der zwischen Tragern und Erbringern festgelegten Standards
wird im BBV kontrolliert. Ausdriickliche Sanktionsmoglichkeiten normiert
allerdings nur das KVG in Art. 59 1. Diese richten sich gegen Leistungser-
bringer, die gegen gesetzlich, insbesondere in Art. 58 KVG, vorgesehene
oder gegen vertragliche Abmachungen verstoBen. Diese umfassen (a) die
Verwarnung, (b) die ginzliche oder teilweise Riickerstattung der Honorare,
welche fiir nicht angemessene Leistungen bezogen wurden, (c) eine Bufle
und (d) im Wiederholungsfalle den vorilibergehenden oder definitiven
Ausschluss von der Tatigkeit zulasten der obligatorischen Krankenversi-
cherung. Entscheidungsbefugt iiber die Sanktion ist auf Antrag eines Ver-
sicherers oder Versicherungsverbandes ein kantonales Schiedsgericht nach
Art. 89 KVG.%*! Dabei sind unter VerstoBen i. S. d. Art. 59 I nach Art. 59 111
KVG insbesondere die Nichtbeachtung des Wirtschaftlichkeitsgebotes nach
Art. 56 KVG, die nicht erfolgte oder mangelhafte Erfiillung der Informati-
onspflicht nach Art. 57 VI KVG, die Weigerung, sich an Qualitétssiche-

941 Zusténdig ist dabei nach Art. 89 II KVG das Schiedsgericht desjenigen Kantons,
dessen Tarif zur Anwendung gelangt oder in dem die stdndige Einrichtung des
Leistungserbringers liegt. Zur Zusammensetzung sieche Art. 89 III KVG. Das Ver-
fahren wird nach Art. 89 IV KVG kantonal geregelt. Es muss einfach und rasch sein.
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rungsmalnahmen nach Art. 58 KVG zu beteiligen, die Nichtbeachtung des
Tarifschutzes nach Art. 44 KVG, die unterlassene Weitergabe von Vergiins-
tigungen nach Art. 56 III KVG sowie betriigerische Manipulation von Ab-
rechnungen oder die Ausstellung von unwahren Bestétigungen zu verstehen.

c. Aufsichtliche Kontrolle
aa. Im Allgemeinen Verwaltungsrecht

Die aufsichtliche Kontrolle im allgemeinen Verwaltungsrecht betrifft nicht
die Organisations- oder Dienstaufsicht, also das ,,Verhiltnis im Gemeinwe-
sen zu den Trégern seiner dezentralen Verwaltung*.?42 Vielmehr ist Adressat
der Maflnahmen der dezentrale Verwaltungstréger als solcher. Die Aufsicht
beschrinkt sich auf Weisungen, die nicht dem Autonomiebereich des be-
aufsichtigten Verwaltungstragers zuzuordnen sind. Dabei ist Autonomie
dann anzunehmen, wenn dem Tréger eine erhebliche Entscheidungsfreiheit
zusteht. Thr MaB orientiert sich an den einschldgigen Sachgesetzen.?*3

ab. In der Sozialverwaltung

Die Aufsicht in der Sozialversicherung richtet sich zwar nach Art. 76 ATSG,
wonach der Bundesrat die Durchfiihrung der Sozialversicherung tiberwacht,
hiertiber regelmaBig Bericht erstattet und in den Fillen des Art. 76 I1 ATSG
die Kompetenz zur Anordnung von Mafinahmen zur Wiederherstellung der
gesetzmdfigen Verwaltung innehat. Da der Gesetzgeber dennoch bei Ein-
fiihrung der Vorschrift davon ausging, dass die einzelgesetzlichen Vor-
schriften erhalten bleiben sollen,’** ist die Aufsicht nicht einheitlich gere-
gelt, und zwar weder inhaltlich noch organisatorisch.43

942 Tschannen/Zimmerli, et al., Allgemeines Verwaltungsrecht, 3. Aufl., S.39. Die
Dienstaufsicht spielt sich hingegen innerhalb der einzelnen Verwaltungstréger ab.

943 Vgl. Ebd, § 5, Rn. 33 1.

944 Vgl. Kieser, ATSG-Kommentar, Art. 76, Rn. 14.

945 Siehe Scartazzini/Hiirzeler, Bundessozialversicherungsrecht, 4. Aufl., § 11, Rn. 7.
Zudem meint Aufsichti. S. d. Art. 76 ATSG nur die Oberaufsicht. Dies schlief3t die
Wahrnehmung der Aufsicht durch eine andere Behorde nicht aus (so Kieser, ATSG-
Kommentar, Art. 76, Rn. 5).
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Die Aufsichtiiber die ALV hat das seco und fiir die Erhebung der Beitrage
das BSV inne. Die Aufsicht in der beruflichen Vorsorge ist zweistufig auf-
gebaut: Sie wird von einer kantonalen Behorde ausgetibt, die ihrerseits der
Oberaufsicht des Bundesrates bzw. dem BSV unterliegt. Uber Kranken-,
Unfall- und Militérversicherung obliegt dem BAG die Aufsicht.?4

Genauer betrachtet bedeutet das, dass der Bund den Vollzug des IVG
durch die IV-Stellen iberwacht. Dabei hat er nach Art. 64 1 IVG fiir die
einheitliche Anwendung zu sorgen. Uber die IV-Stellen wiederum (und die
regionalen drztlichen Dienste) iibt das BSV die fachliche, administrative und
finanzielle Aufsicht aus. Inhalt der Aufsicht ist die Uberpriifung, ob die IV-
Stellen die ihnen zugewiesenen Aufgaben gehorig erfiillen. Als Aufsichts-
mittel, um die Wirksamkeit, Einheitlichkeit und Qualitdt der Aufgabener-
flillung zu garantieren, steht dem BSV das Weisungsrecht zu. Hinzu kommt
die Moglichkeit, Kriterien vorzugeben. Die Aufsicht iiber die Triger der
ALV obliegt dem Bundesrat (Art. 76 ATSG) und wird vom seco und im
Bereich der Beitrdge vom BSV {ibernommen.?*” Nach Art. 110 AVIG ist es
insbesondere ihre Aufgabe, fiir eine einheitliche Rechtsanwendung zu sor-
gen. Die Aufsicht iiber die Trager der AHV hat der nach Art. 76 I AHVG
zustidndige Bundesrat i. S. d. Art. 72 AHVG in Art. 176 AHVV dem EDI
iibertragen. Dieses hat es im Wege der Subdelegation im Schwerpunkt an
das BSV weiteriibertragen.*8 Die Aufsicht {iber die Triger der MV steht
dem Bundesamt fiir Gesundheit zu.%*

ac. Bei der Auslagerung 6ffentlicher Aufgaben auf Dritte

Die Reichweite der Aufsicht bei der Auslagerung auf Private richtet sich
nach dem jeweiligen Privatisierungserlass und der darin niedergelegten
Restverantwortung des Staates.?50 Offentliche Unternehmen und belichene
Dritte stehen hingegen unmittelbar unter der Organisationsaufsicht des Ge-
meindewesens.?! Sofern der Bund einer nichtstaatlichen Organisation mit
der Ubertragung einer 6ffentlichen Aufgabe auch ein héheres MaB an Fle-

946 Vgl. Scartazzini/Hiirzeler, Bundessozialversicherungsrecht, 4. Aufl., § 11, Rn. 7.
947 Dabei erldsst der Bundesrat i. S. d. Art. 109 AVIG die Ausfithrungsbestimmungen.
948 Vgl. auch ebd., § 20, Rn. 19.

949 Ebd., § 18, Rn. 5.

950 Vgl. Tschannen/Zimmerli, et al., Allgemeines Verwaltungsrecht, 3. Aufl., S. 83.
951 Siehe ebd., § 10, Rn. 20.
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xibilitdt zubilligt, ist ein verfassungsrechtliches Aufsichts- und Interventi-
onsrecht ausgeschlossen.?? | Inhalt und Schranke bildet der offentliche
Leistungsauftrag durch Gesetz oder Vertrag, dessen Erfiillung stets in der
Aufsichtskompetenz des delegierenden Gemeinwesens liegen muss. 933

VI. Verfahren

An die Auswahlverfahren sind zusétzliche Anforderungen zu stellen, wenn
die Tréger in Ausilibung ihrer Strukturverantwortung den Sozialleistungs-
markt beschranken, indem sie Bedarfsplanungsgesichtspunkte in die Aus-
wahl einstellen.

1. Offentliches Beschaffungsrecht

Normierungen zur Beschaffung durch 6ffentliche Stellen unter Berticksich-
tigung von Bedarfsplanungen finden sich im 6ffentlichen Beschaffungs-
recht. Dabei wird im Schweizer Recht unter 6ffentlichem Beschaffungswe-
sen der rechtsgeschiftliche ,,Erwerb von Mittel des Staates, die dieser zu
seiner Aufgabenerfiillung benotigt®,*>* verstanden. Synonym werden die
Termini ,,Submission®, ,,6ffentliche Auftragsvergabe‘ oder ,,Vergabe“ ver-
wendet. Die Konzessionsvergabe wird dagegen nicht als 6ffentliche Be-
schaffung verstanden, da Privaten eine Leistung verkauft wird, nicht aber
eine Leistung vom Staat eingekauft.”>> Nach der Rechtsprechung des
Schweizer Bundesgerichts finden jedoch auch auf die Vergabe von Kon-
zessionen die Grundsidtze der Transparenz und Nichtdiskriminierung zu-
mindest sinngemdB Anwendung.®3°

Die Rechtsquellen des 6ffentlichen Beschaffungsrechts finden sich in den
Staatsvertrigen GPA (Ubereinkommen iiber das &ffentliche Beschaffungs-

952 Siehe Gross, Aufsicht und Verantwortlichkeit, in: Schaffhauser/Poledna (Hrsg.),
Auslagerung und Privatisierung von staatlichen und kommunalen Einheiten:
Rechtsformen und ihre Folgen, S. 125, 133.

953 Ebd., S.133.

954 Rhinow/Schmid, et al., Offentliches Wirtschaftsrecht, 2. Aufl., S. 254.

955 Siehe ebd., S.234.

956 So entschieden fiir die Frage der Anwendung von Beschaffungsrecht auf das Mo-
nopol zum Plakatanschlag auf 6ffentlichem Grund in BGE 125 1, 209 ff.
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3. Kapitel: Strukturen der Einbindung Dritter

wesen),”’ das auch fiir die Kantone gilt, dem bilateralen Abkommen CH/
EG,?3® das die bilaterale Liberalisierung des Binnenmarktes zum Ziel hat,
und im EFTA-Ubereinkommen,®° das in Art. 37 auch das 6ffentliche Be-
schaffungswesen der Vertragsparteien erfasst.”®0 Das GPA, ,,das die Ord-
nung des 6ffentlichen Beschaffungswesens in der Schweiz in grundsitzlich
neue Bahnen gelenkt““9®! hat, wurde vom Bund und den Kantonen getrennt
umgesetzt:?6? auf Bundesebene durch das Gesetz liber das 6ffentliche Be-
schaffungswesen,’®3 die Verordnung iiber das 6ffentliche Beschaffungswe-
sen?®*und Art. 13 des Alpentransit-Beschlusses?®3,9%6 auf kantonaler Ebene
durch Vergabeerlasse und interkantonal durch die Interkantonale Vereinba-

957

958

959
960

961
962

963

964

965
966
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GATT/WTO-Ubereinkommen iiber das offentliche Beschaffungswesen vom
15. April 1994, Nr. 0632.231.422, dem die Schweiz mit Wirkung zum 1. Janu-
ar 1996 beitrat.

Abkommen zwischen den Europdischen Gemeinschaft und der Schweizerischen
Eidgenossenschaft tiber bestimmte Aspekte des 6ffentlichen Beschaffungswesens
vom 21. Juni 1999, Nr. 0.172.052.68.

Abkommen iiber die Errichtung der Europdischen Freihandelsassoziation vom
4. Januar 1960, Nr. 0.632.31.

Siehe Stickli, Das Vergaberecht der Schweiz, 6. Aufl., S. 6; sowie den Uberblick
bei Gauch, RAIB 1997, S. 165, Rn. 165 ff.

Galli/Lehmann, et al., Das offentliche Beschaffungswesen in der Schweiz, S. 1f.
Dabei ldsst sich das Recht der EU als ,,Auslegungshilfe heranziehen* (BGE 125 11,
293, 307). Dies beruht auf der Tatsache, dass sowohl die Umsetzungsnormen im
Schweizer Recht als auch das EU-Recht die internationalen Vorgaben zum Verga-
berecht des GPA umsetzten. Siehe Stéckli, NZBau 2002, S. 7, 9.

Bundesgesetz iiber das offentliche Beschaffungswesen (B6B) vom 16. Dezem-
ber 1994, Nr. 172.056.1.

(V6B) vom 11. Dezember 1995, Nr. 172.056.11. Die Verordnung regelt grund-
sdtzlich alle 6ffentlichen Beschaffungen des Bundes. Sofern die Vergabe bereits
unter die Regelungen des BoB fillt, stellt die Verordnung die einschlégigen Aus-
filhrungsbestimmungen bereit. Siehe Stéckli, Das Vergaberecht der Schweiz,
6. Aufl., S.9f. Zur Beschaffung als Reaktion auf ein Beschaffungsproblem siehe
Beyeler, Offentliche Beschaffung, Vergaberecht und Schadenersatz, S. 11 ff.
(ATB/AltraV) vom 4. Oktober 1991.

Weitere Vorschriften auf Bundesebene, die wiederum Wirkungen auf das Verga-
berecht der Kantone entfalten, finden sich in den Art. 44 ff. der Nationalstrassen-
verordnung vom 18. Dezember 1995, Nr. 725.111 und dem Bundesgesetz iiber den
Binnenmarkt vom 6. Oktober 1995, Nr. 943.02. Das Wettbewerbsrecht des Bundes
ist in dem Wettbewerbsgesetz des Bundes gegen den unlauteren Wettbewerb
(UWG) vom 19. Dezember 1986, Nr.241 und dem Kartellgesetz vom 6. Okto-
ber 1995, Nr. 251 regelt.
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C. Schweiz

rung tiber das 6ffentliche Beschaffungswesen,?” der inzwischen alle Kan-
tone beigetreten sind.

Da im Schweizer Bundesrecht der Begriff der 6ffentlichen Vergabe nicht
legal definiert ist, war die Begriffsbildung den Gerichten {iberlassen. So hat
das Schweizer Bundesgericht in der eben genannten Entscheidung iiber die
Konzessionsvergabe fiinf Begriffselemente herausgearbeitet: (1.) die 6f-
fentliche Hand als Nachfragerin, (2.) die Nachfrage auf dem freien Markt,
(3.) ein privates Unternehmen als Anbieter, (4.) die Bezahlung einer Ver-
giitung durch die 6ffentliche Hand und (5.) die Erfiillung der 6ffentlichen
Aufgabe.?%8

2. Anwendbarkeit im Sozialleistungsrecht

Fraglich ist dabei, ob das Vergaberecht auch bei der Einbindung Dritter im
Sozialleistungsrecht Anwendung findet. Da die hoheitliche Einbindung be-
reits aus dem Anwendungsbereich des Vergaberechts féllt und es sich bei
den Zusammenarbeits- und Tarifvertrigen mangels Entgeltlichkeit nicht um
offentliche Auftrige handelt, fokussiert sich die Frage auch im Schweizer
Recht auf die Anwendung des offentlichen Beschaffungsrechts auf Leis-
tungsvertriage. Infrage steht ihre Eigenschaft als 6ffentliche Auftrige. Eine
Bereichsausnahme fiir Auftrige an Behinderteninstitutionen normiert
Art. 10 I a IvoB. Die Anwendungsfrage konzentriert sich somit auf nicht in
Einrichtungen fiir Menschen mit Behinderung erbrachte Dienst- und Sach-
leistungen.

a. Leistungsvertrage als 6ffentliche Auftrige
Grundsitzlich ist anerkannt, dass dem Abschluss eines verwaltungsrechtli-

chen Vertrages ein Vergabeverfahren vorausgehen kann.?® Allerdings un-
tersteht die Einbindung Dritter zur Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben auf der

967 Interkantonale Vereinbarung iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen (IV6B) vom
25. November 1994, revidiert am 15. Mérz 2001, Nr. 172.056.5.

968 Vgl. auch Stockli, NZBau 2002, S. 7, 8.

969 BGE 134 11 297, 301; siehe Hdfelin/Miiller, et al., Allgemeines Verwaltungsrecht,
6. Aufl., Rn. 1102; vgl. auch Gauch, Zuschlag und Verfiigung: Ein Beitrag zum
offentlichen Vergaberecht, in: Hédnni (Hrsg.), Mensch und Staat, S. 595, Rn. 89.
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3. Kapitel: Strukturen der Einbindung Dritter

Basis eines Leistungsvertrages nach der Rechtsprechung des Verwaltungs-
gerichts Ziirich zur IV6B nicht den Regeln fiir 6ffentliche Beschaffun-
gen.?0 In der konkreten Entscheidung ging es um die Frage, ob es sich bei
dem Beschluss des Gesundheits- und Umweltdepartements der Stadt Ziirich,
die Leistungsauftrige iiber alle Sparten der Spitex (Spitalexterne Kranken-
und Gesundheitspflege) an die bestehenden Spitex-Vereine zu verteilen, um
einen Offentlichen Auftrag handle. Ziel des Beschlusses war es, einerseits
alle Spitex-Leistungen aus einer Trigerschaft anzubieten und andererseits
das Prinzip der ,,Quartierverwurzelung® beizubehalten. In der Stadt Ziirich
werden die Leistungen der Spitex zum einen von den Spitex-Vereinen des
Quartiers oder der Region (in Form der Gemeindekrankenpflege, Hauspfle-
ge und teilweise der Haushilfe) und zum anderen von einem weiteren Er-
bringer — der A — erbracht (nur in Form der Haushilfe). Geklagt hatte die A.
Infrage stand also, ob die Stadt Ziirich im Vorfeld der Entscheidung nicht
das offene oder selektive Verfahren des Art. 12 a, b IVGB anzuwenden ge-
habt hitte. Das Verwaltungsgericht Ziirich verneinte dies. Es argumentierte,
unter offentlichem Beschaffungswesen verstehe ,,man den rechtsgeschéft-
lichen Erwerb von Mitteln durch den Staat, die dieser zur Auftragserfiillung®
benotige. Konsument der Leistung sei dabei das Gemeinwesen. Bei 6ffent-
lichen Auftragen handle es sich ,,stets um Rechtsgeschéfte, mit denen die
offentliche Hand sich gegen entsprechende Bezahlung die fiir ihre Tatigkeit
nétigen Sachmittel und Leistungen beschafft, d. h. um ,Einkdufe* des Staa-
tes. [...] Honorarschuldner der erbrachten Leistung sind die Versicherten.
Diese haben den Leistungserbringern die Leistung zu vergiiten und besitzen
einen Riickerstattungsanspruch gegen den Versicherer. Ein direkter An-
spruch des Leistungstragers gegeniiber dem Versicherer besteht nur, wenn
diese eine entsprechende Vereinbarung treffen®. Das Gericht folgert daraus,
dass die Stadt Ziirich somit ,,nicht ,Konsument® einer Dienstleistung im
Sinne des 6ffentlichen Beschaffungswesens® sei. Die Dienstleistungen wiir-
den ,,von Gesetz wegen dem Patienten/Versicherten erbracht und nicht —
auch nicht mittelbar — der Stadt Ziirich“. Daran dndert nach Meinung des
Gerichts auch die Tatsache nichts, dass die Leistungen der Spitex subven-
tioniert werden. Die Entscheidung iiber die Voraussetzung der Riickvergii-
tung, der Zulassung (in diesem Fall nach Art. 51 KVV), stelle ebenfalls keine
offentliche Beschaffung dar. Dabei verweist das Gericht auf die Ahnlichkeit

970 Urteil des Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich vom 24. August 2000, ZB12001,
97 ff. Siche hierzu auch Mdchler, AJP/PJA 2002, S. 1175, 1184.
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der sozialversicherungsrechtlichen Zulassung mit der Erteilung einer Kon-
zession, fiir die das Bundesgericht — wie bereits erldutert — die Kategorisie-
rung als 6ffentliche Beschaffung abgelehnt hat.7!

Gerichtlich geklart ist deshalb nicht die Frage, ob das Beschaffungsrecht
dann Anwendung fande, wenn ein direkter Anspruch des Leistungserbrin-
gers gegen den Versicherer vereinbart ist. Zudem findet auch der Aspekt
keine Beachtung, ob nicht allein die Tatsache, dass die Spitex-Vereine zur
Leistungserbringung zur Verfiigung stehen, eine Leistungsbeschaffung fiir
den Staat darstellt. Der Anspruch auf die jeweilige Sozialleistung des Leis-
tungsempfingers richtet sich gegen den Versicherer und nicht gegen den
Leistungserbringer.

b. Bewertung

Auf Grund der Vergleichbarkeit der Normen des Schweizer und des deut-
schen Rechts, kann die Frage nach der Anwendbarkeit des Vergaberechts
entlang der fiir das deutsche Recht gezogenen Linie entschieden werden:
Ubernehmen demnach die Leistungstriger in den Leistungsvertriigen eine
Belegungspflicht, handelt es sich um entgeltliche Vertrdge. Dies wird auf-
grund der im Schweizer Recht tiblichen Konstruktion des Abrufs der Leis-
tung durch privatrechtlichen Vertrag mit dem Berechtigten selten vorkom-
men, ist aber nicht undenkbar.

Zudem findet das Vergaberecht Anwendung, sobald sich das Sozialver-
sicherungsrecht freiwillig seinen Vorgaben unterwirft. So verweist Art. 14-
bis [ IVV auf das Vergaberecht. Die Versicherung kann demnach Hilfsmittel
durch Ausschreibungen beschaffen. Diese Anwendbarkeit wird jedoch in-
soweit modifiziert, als die Versicherung die vergaberechtlichen Vorschriften
nur ,,so weit als moglich® anzuwenden braucht.

VII. Zusammenfassung

Obwohl dem Sozialversicherungsrecht der Schweiz eine deutlich geringere
Regulierungsdichte im Vergleich zum deutschen Recht zu bescheinigen ist,

971 BGE 1251, 209, 212.
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3. Kapitel: Strukturen der Einbindung Dritter

steht es der Erbringung von Sozialleistungen zur beruflichen Eingliederung
offen gegeniiber.

1. Instrumente

Diese geringere Regulierungsdichte hat zur Folge, dass das Sozialversiche-
rungsrecht, sofern es Leistungserbringer hoheitlich zulésst, an allgemeine,
auBlerhalb des Sozialversicherungsrechts stehende Zulassungen ankniipft.
Mit diesen hoheitlichen Instrumenten wird v. a. die Qualitdt der Leistungs-
erbringer beim Zutritt in den Sozialleistungsmarkt iiberpriift.

Regelungen, wie sich die konkrete Zusammenarbeit gestaltet, welche
Anforderungen die Erbringer zu erfiillen haben und welche Tarife sie fiir die
Sozialleistungen berechnen kdénnen, werden im Schweizer Sozialversiche-
rungsrecht vorwiegend iiber das kooperative Instrument des Vertrages in
Form des Zusammenarbeits- und Tarifvertrages bzw. des Leistungsvertrages
gestaltet.

Verwaltungs- Hobheitlich Kooperativ
handeln
Ebene
Individuell-konkret | generell Individuell-konkret ‘ generell
Qualifikation
F Zulassung «Zusammenarbeits-
«Approbation und Tarifvertrag
*Genehmigung *Rahmenvertrag
. . *Sozialversicherungs- «Leistungsvertrag
! b 11 iche Zulassung
Abruf der Leistung *Leistungsvertrag
2. Ebenen

Ordnet man die in den Leistungsgesetzen und ihren Ausfithrungsverord-
nungen verstreuten Regelungen {iber die Einbindung Dritter anhand der
Stufen, die der Einbindungsprozess vorgibt, kommt man zu folgendem Er-
gebnis:
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Stufen der Einbindung Drit- | Regelungen in den Leistungsgesetzen und ihren Ausfiihrungsver-
ter ordnungen

‘(jl ) Mﬁg]ichkeit der Einbin- e Anstalten: Art. 27 1 IVG
ung Dritter ®  private Arbeitsvermittler: Art. 85 b AVIG
®  Hilfsmittelerbringer: Art. 21 IVG, 43ter AHVG, 21 MVG

(2)) Qualifikationsebene ®  auBersozialversicherungsrechtliche Normen, wie z. B. Art. 34
MedBG, 2 AVG

®  Zusammenarbeits- und Tarifvertrige nach Art. 27 11VG/24 1
IVV,56 IUVG/31HVUYV,
S HVA, Art. 26 IMVG/13 IMVV

(3.) Leistungsbereitstellung ® sozialversicherungsrechtliche Zulassung: Art. 26bis I1 IVG/24 1

VvV,
221 MVG
® Leistungsvertrige (genannt in Art. 101bis IT S. 1 AHVG)
(4.) Abruf der Leistung aufgrund privatrechtlicher Vertriage
(5.) Kontrolle ®  aufgrund der in den Vertrigen verankerten Grundsitze

®  gesetzliche Sanktionsmoglichkeiten nach Art. 59 T KVG

D. Reflexion der Strukturen
I. Strukturen der Einbindung Dritter

Die gewihlte systematisch-strukturelle Unterscheidung hat sich bestétigt.
Es fanden sich in Deutschland wie in der Schweiz Normierungen iiber Ver-
antwortungszuschreibungen, Finanzierungswege und der Sicherung einer
qualitativ hochwertigen und wirtschaftlichen Leistungserbringung bei der
Einbindung Dritter.

Dabei ist Einbindung als Prozess zu verstehen. Dieser ist sowohl in
Deutschland wie in der Schweiz kooperativ geprégt. Es ldsst sich keine all-
gemeine Regel dafiir finden, wann ein Vertrag abgeschlossen wird und wann
eine hoheitliche Zulassung zur Leistungserbringung erfolgt. Es ist einzig die
Tendenz feststellbar, dass zumindest auf einer der Ebenen kooperativ ge-
handelt wird. Auf eine hoheitliche Festlegung der Zulassungskriterien auf
der Qualifikationsebene folgt grundsétzlich keine ebenfalls hoheitliche Zu-
lassung auf der Leistungsbereitstellungsebene. Werden qualifikatorische
Anforderungen rein hoheitlich festgelegt, werden sie auf der Leistungsbe-
reitstellungsebene per Vertrag in das BBV einbezogen.
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II. Riickbindung im deutschen Recht
1. Uberpriifung der Strukturen

Diese fiir die Einbindung Dritter bei der Erbringung von MafBnahmen zur
beruflichen Teilhabe erarbeiteten Strukturen konnen auf die anderen Leis-
tungserbringungsbereiche im deutschen Recht {ibertragen werden. Sie stel-
len damit formelle Prinzipien der Leistungserbringung durch Dritte, also
allgemeine Aussagen iiber eine Vielzahl von Rechtsnormen,’”? dar.

a. Qualifikation
aa. Hoheitlich

Auf der Ebene der Qualifikation wird das Leistungserbringungsrecht ein-
seitig hoheitlich abstrakt-generell mit den Instrumenten der Rechtsverord-
nung (Rechtsverordnung der Bundesregierung iiber die Vergiitung der Leis-
tungsgerbringer?”? und Ministerverordnungen wie den Zulassungsverord-
nungen?74), der Verwaltungsvorschriften der Verbinde von Sozialleistungs-
tragern®’> (Empfehlungen des Spitzenverbandes Bund der Krankenkassen
nach § 126 1 S. 2 SGB V76 und die Festlegungen der Unfallversicherungs-
trdger nach § 34 I S.2 SGB VII°?7) und individuell-generell mit Verwal-
tungsvereinbarungen dieser Tréger (beispielsweise GEQ nach § 20 SGB IX)

972 So Canaris, JZ 1993, S. 377, 386.

973 So die Rechtsverordnungen iiber die Vergiitung von Krankenhausleistungen auf-
grund § 16 KHG und iiber die Vergiitung stationdrer Pflegeeinrichtungen aufgrund
§ 83 SGB XI.

974 Wie iiber die Teilnahme an der vertragsérztlichen Versorgung nach § 98 SGB V.

975 Die ohne ein Zustimmungsrecht der Leistungserbringer oder der ihnen iibergeord-
neten Verbidnde oder Vereinigungen erlassen werden. Zum Teil werden die Leis-
tungserbringer allerdings am Verfahren beteiligt, so beispielsweise nach § 13 VI
SGBIX.

976 Fiir eine einheitliche Anwendung der Anforderungen an Leistungserbringer von
Hilfsmitteln.

977 Uber die persénlichen und sachlichen Anforderungen an Arzte zur Beteiligung am
Eingangsarztverfahren und die personellen und sachlichen Ausstattungen der Kran-
kenh&user zur Beteiligung an der besonderen stationdren Behandlung von Schwer-
Unfallverletzten. Siehe zu den Festlegungen der Unfallversicherungstrager als Ver-
waltungsvorschriften Benz, in: Hauck/Nofiz (Hrsg.), SGB VII, § 34, Rn. 9.
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untergesetzlich hinsichtlich der Anforderungen an eine Vielzahl von Leis-
tungserbringern konkretisiert. Die Rechts- und Ministerverordnungen sind
unmittelbar rechtlich verbindlich, wéhrend sich die Bindungswirkung der
Verwaltungsvorschriften und -vereinbarungen fiir die Verwaltung erst bei
Gebrauch aus dem Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 GG ergibt.

Konkret-individuell, also bezogen auf einzelne Leistungserbringer, wer-
den qualifikatorische Anforderungen bereits auf dieser Ebene iiberpriift.
Eine positive Beurteilung wird dann auf der folgenden Leistungsbereitstel-
lungsebene vorausgesetzt. Die Vorgaben finden auf diesem Wege in den
Leistungserbringungsprozess Eingang. Fiir die Uberpriifung stehen den dazu
zustindigen staatlichen Stellen im Sozialleistungsrecht die Instrumente der
Zertifizierung oder der Betriebserlaubnis zu. Die Zertifizierung ist im Hilfs-
mittelrecht nach § 126 I a SGB V und bei stationdren Rehabilitationsein-
richtungen nach § 20 I und Il a SGB X978 iiblich und meint die Bestéitigung
eines externen oder unabhdngigen Dritten, dass etwas vorher definierten
Anforderungen entspricht.®’® Es wird also auf eine hoheitliche Praventiv-
kontrolle verzichtet und der Dritte durch einen privaten Unternehmer in
einem Konformititsbewertungsverfahren beurteilt. Die Betriebserlaubnis ist
nach § 45 SGB VIII Voraussetzung fiir Einrichtungen, in denen Kinder und
Jugendliche ganztigig oder fiir einen Teil des Tages betreut werden oder
Unterkunft erhalten. Auerhalb des Sozialrechts werden die Anforderungen
im Bereich des allgemeinen Gewihrleistungsverwaltungsrechts geregelt
und betreffen — eingeordnet in das Schema der Rechtsverhéltnisse — die das
Regulierungsverhéltnis ausfiillenden Normierungen. Vorschriften finden
sich v. a. im Bereich des Berufs- und Verbraucherschutzrechts, so beispiels-
weise die Approbation zum Apotheker nach § 2 ApoG, die Erlaubnis zum
Tragen der Berufsbezeichnung ,,Hebamme* oder ,,Entbindungspfleger* in
§ 2 HebG oder die Genehmigung fiir Rettungsdienste nach den Rettungs-
dienstgesetzen der Lander.980

978 Dies gilt tiber § 137 d 1 S.3 SGB V auch im Bereich des SGB V.

979 Siehe Bieback, Zertifizierung und Akkreditierung, S. 33.

980 Siehe beispielsweise Art.21 ff. Bayerisches Rettungsdienstgesetz. Siehe hierzu
auch EuGH vom 10. Médrz 2011 = EuZW 2011, 353-356 (Krankentransport
Stadler).
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ab. Kooperativ

Auf kooperativem Wege handeln die Beteiligten des BBV beim Abschluss
von Offentlich-rechtlichen’®! Rahmenvertragen. Diese kollektiven Vertrige
werden zwischen den (Verbdnden der) Leistungstriger und den Vereini-
gungen oder Arbeitsgemeinschaften von Leistungserbringern abgeschlossen
und gelten damit im BBV fiir eine Vielzahl von Fillen. Die Erbringungs-
vereinbarungen konkretisieren zum einen die gesetzlichen Normierungen
zur Ergebnissicherung und legen zum anderen grundsétzliche Inhalte nach-
folgender Vertriige fest. Ziel ist die Einheitlichkeit der konkreteren Vertrige
in grundlegenden Punkten wie Qualitit, Finanzierung, Wirtschaftlichkeit,
Inhalt und Umfang von Sozialleistungen. Rahmenvertrige kénnen nach
§ 34 [l und VIII SGB VII die Durchfiihrung der Heilbehandlung im Rahmen
der gesetzlichen UV,%82 nach § 78 f SGB VIII die Erbringung von Leistun-
geni. S.d. § 78 a SGB VIIL % gem. § 21 1I SGB IX die Ausfiihrung von
Leistungen durch Rehabilitationseinrichtungen und -dienste,%* gem. § 75

981 Auch wenn eine dem § 69 SGB V entsprechende allgemeine explizite Regelung fiir
die Offentlich-Rechtlichkeit der Rahmenvertriige in den anderen Sozialleistungs-
bereichen fehlt, sind diese nach den Regeln der Interessens- Subordinations- und
Zuordnungstheorie dem offentlichen Recht zuzuordnen. Speziell zu §21 II
SGBIX vgl. Welti/Fuchs, et al., Das Leistungserbringungsrecht des SGB IX:
Rechtlicher Rahmen fiir Vertrdge zwischen Diensten und Einrichtungen und Re-
habilitationstragern (§ 21 SGB IX), S. 83 ff. Zum Rechtsverhéltnis zwischen Re-
habilitationstridgern und Einrichtungen vgl. Eichenhofer, NZS 2002, S. 348, 348 f.
Teils wird die Pflicht der Sozialverwaltung als besonderer Leistungsverwaltung
begriindet, das 6ffentliche Sozialrecht auch mit den Handlungsformen des ffent-
lichen Rechts umzusetzen (vgl. Dorr/Francke, Sozialverwaltungsrecht, 3. Aufl.,
S. 137. Anders fiir die allgemeine Verwaltung siehe Wolff/Bachof, et al., Verwal-
tungsrecht I, 12. Aufl., § 54, Rn. 10).

982 Abs. 3 regelt dabei die Bezichung zu Arzten und Krankenh#usern, Abs. 8 die Be-
ziehung zu weiteren Leistungserbringern, wie Rehabilitationskliniken, fiir die die
Geltung des § 21 SGBIX in § 34 VIII S. 2 SGB VII noch einmal hervorgehoben
wird. Zwar wird hier nicht explizit von Rahmenvertrag gesprochen. Es handelt es
sich dennoch um Vertrége, die allgemeine Regelungen zur Qualitit (Durchfiihrung
der Heilbehandlungen unter Beriicksichtigung der Festlegungen der Unfallversi-
cherungstriger) und Finanzierung (Vergiitung der Arzte und Zahnirzte und Art und
Weise der Abrechnung) enthalten, ohne bereits die Leistungsbereitstellung zu re-
geln und damit um Rahmenvertréage i. S. d. Arbeit.

983 Gemeinsam ist den dort genannten Leistungen, dass es sich um stationdre oder
teilstationdre Leistungen handelt.

984 Hierauf wird fiir die medizinische Rehabilitation im Rahmen der gesetzlichen RV
in § 15112 S. 1 SGB VI explizit verwiesen.
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SGB XI die pflegerische Versorgung in Pflegeeinrichtungen und nach § 79
SGB XII Regelungen fiir Einrichtungen, die Leistungen der Sozialhilfe er-
bringen, beinhalten. Die Verbindlichkeit der Vertrage wird grundsitzlich
durch die Mitgliedschaft der Leistungserbringer in den aushandelnden Ver-
binden oder Vereinigungen und damit tiber Satzungsrecht erreicht,”83 sofern
dies, wie in den §§ 129 1II SGB 'V, 75 1 S. 4 SGB XI, gesetzlich bestimmt
oder die rdumliche und verbindliche Geltung im Vertrag festgelegt ist.?8¢
Wird die Verbindlichkeit hingegen, wie beispielsweise im Falle der Bun-
desmantel- und Gesamtvertrige nach §§ 82, 83 SGB V, durch gesetzliche
Regelung erreicht, handelt es sich um Normvertréige. Sie haben die Stellung
untergesetzlicher Rechtsquellen mit unmittelbarer Rechtswirkung nach au-
Ben.?¥7 Sie sind damit als Kollektivvertrdge mit Normsetzungscharakter zu
klassifizieren, die gegeniiber Dritten Rechtsnormen darstellen.?s8

b. Leistungsbereitstellung

Die einseitig hoheitliche Leistungsbereitstellung, also die hoheitliche Er-
laubnis, am Sozialleistungsmarkt Leistungen zu erbringen, erfolgt im Wege
der Zulassung und der Akkreditierung durch die zustandige Stelle.?3? Dabei
werden zur Leistungserbringung nach § 95 SGBV Vertragsdrzte, nach

985 Fiir die Mitglieder entfalten die Vertrdge unmittelbare Rechtswirkung als autonome
Normsetzungsvertriage (vgl. Schuler-Harms, VSSR 2005, S. 135, 143).

986 Dabei kann es insoweit einen Unterschied machen, ob die Vertragspartner die je-
weiligen Spitzen- oder Landesverbénde der Sozialleistungstriager sind, als sich dann
auch eine verwaltungsinterne Rechtswirkung entfaltet.

987 Siehe zu dieser Thematik ausfiihrlich 4Axer, Normsetzung der Exekutive in der So-
zialversicherung, S. 52, 56 ff.

988 In der Folge findet das Drittschutzgebot des § 57 I SGB X keine Anwendung. Siehe
BSGE 76, 48, 51 f. Vgl. auch Schoch/Wieland, ZG 2005, S. 223, 234.

989 Zulassung zu einem bestimmten Markt findet sich in Form von Konzessionen und
Genehmigungen auf3erhalb des Sozialrechts hauptséchlich im Gewerberecht. Hin-
tergrund dieser priaventiven Verbote mit hoheitlichem Erlaubnisvorbehalt ist ein
Uberwachungsverhiltnis mit dem Ziel des abwehrenden oder vorbeugenden Schut-
zes bestimmter Giiter (siehe Rukhland, Die Dienstleistungskonzession, S. 28 f.).
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§ 108 Nr.1 und 2 SGBV Hochschul- und Plankrankenhduser®®® und
gem. § 124 II SGB V Leistungserbringer von Heilmitteln zugelassen. Ak-
kreditiert werden gem. §§ 176 ff. SGB III°°! Triger der MaBnahmen beruf-
licher Weiterbildungen. Akkreditierung bedeutet die Bestdtigung mindes-
tens einer besonderen Eigenschaft durch eine anerkannte Instanz.%%2
Kooperativ wird die Leistung durch den Abschluss von Versorgungsver-
tragen bereitgestellt. Darunter ist ein Vertrag zwischen Leistungstriagern und
-erbringern oder deren jeweils libergeordneten Vereinigungen bzw. Ver-
bénden zu verstehen,?? in dem die grundsitzliche Leistungsbereitschaft des

990 Die Anerkennung als Hochschulklinik durch Aufnahme in das Hochschulverzeich-
nis erfolgt nach den jeweiligen landesrechtlichen Vorschriften. Die Aufnahme in
den Krankenhausplan vollzieht sich in zwei Stufen: Der Planaufstellungsstufe und
der Planvollziehungsstufe, auf der das Krankenhaus als Leistungserbringer durch
einen sog. Feststellungsbescheid in den Krankenhausplan aufgenommen wird.
Rechtsgrundlage ist zum einen das KHG und zum anderen die Krankenhausgesetze
der Lénder. Siehe hierzu Becker, in: Becker/Kingreen (Hrsg.), SGBV, § 108,
Rn. 6 und 7.

991 AufBerhalb des Sozialrechts finden sich solche Bewertungsverfahren auch im Um-
welt- und Technikrecht. Siehe dazu ausfiihrlich Roos, Die Akkreditierung fach-
kundiger Stellen und Zertifizierung fiir Trager von Maflnahmen der beruflichen
Weiterbildung im System der Qualitdtssicherung nach den §§ 77 ff. SGBIII,
S. 49 ff.

992 Siehe Bieback, Zertifizierung und Akkreditierung, S. 34.

993 Aufseiten der Leistungstriager stehen dabei entweder der Spitzenverband Bund der
Krankenkassen (§ 134 a SGB V), die Landesverbande der Krankenkassen (§§ 109,
111 IL 111 a1, 127 1, 132 b, 132 ¢, 132 e, 133 SGB V) oder der Pflegekassen
(§ 72 I SGB XI) oder die Leistungstriger selbst: die Krankenkassen (§§ 127 1,
132 1,132 all, 132b, 132 ¢, 132 d, 132 e, 133 SGB V) oder ihre Arbeitsgemein-
schaften (§ 127 I SGB V), die Tréger der Jugendhilfe (§ 78 b SGB VIII), die Re-
habilitationstrager (§21 I SGBIX) oder die Trdger der Sozialhilfe
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Leistungserbringers und die grundsétzliche Zahlungsverpflichtung der Leis-
tungstriager geregelt werden. Auch in diesen Vertridgen werden grundlegen-
de Vereinbarungen zur Leistungserbringung, wie Vergiitungsgrundsétze,
Leistungsbeschreibungen oder Bestimmungen zu Qualitit und Wirtschaft-
lichkeit, festgelegt. Ausdriicklich genannt werden Versorgungsvertrage in
den §§ 109 SGB V (mit Krankenhéusern),?** 111 I SGB V (mit Vorsorge-
und Rehabilitationseinrichtungen), 111 a I S. 1 SGB V (mit Einrichtungen
des Miittergenesungswerkes und gleichartigen Einrichtungen), 127 [ und 11
SGB V (mit Hilfsmittelerbringern), 132 1 S.2 SGB V (mit geeigneten Per-
sonen, Einrichtungen oder Unternehmen zur Versorgung mit Haushaltshil-
fen), 132 all SGB V (Versorgung mit hduslicher Krankenpflege durch einen
Vertrag mit den Spitzenorganisationen der Pflegedienste), 132 b SGB V (mit
geeigneten Personen oder Einrichtungen zur Versorgung mit Soziotherapie),
132 ¢ ISGB V (mit geeigneten Personen oder Einrichtungen zur Versorgung
mit sozialmedizinischen Nachsorgemalinahmen tiber die Durchfiihrung mit
Schutzimpfungen), 132 d ISGB V (mit geeigneten Personen oder Einrich-

(§ 75 111 SGB XII). Auf der Seite der Leistungserbringer stehen zum Teil die ein-
zelnen Leistungserbringer selbst (Krankenhduser nach § 109 SGB V, Vorsorge-
und Rehabilitationseinrichtungen nach § 111 II SGB V, Einrichtungen des Miitter-
genesungswerkes und gleichartigen Einrichtungen nach § 111 a I SGBV, Leis-
tungserbringer von Hilfsmitteln nach § 127 I SGB V, geeignete Personen, Einrich-
tungen oder Unternehmen zur Versorgung mit Haushaltshilfen nach
§132 I SGBYV, Leistungserbringer héauslicher Krankenpflege nach
§ 132 all SGBV, geeignete Personen oder Einrichtungen zur Versorgung mit So-
ziotherapie nach § 132 b SGB V, geeignete Personen oder Einrichtungen zur Ver-
sorgung mit sozialmedizinischen Nachsorgemainahmen nach § 132 d SGB V, Ein-
richtungen, die Leistungeni. S. d. § 78 a SGB VIII erbringen, Rehabilitationsdienste
und -einrichtungen nach § 21 I SGB IX, Pflegeeinrichtungen nach § 72 I SGB XI
und Einrichtungen, die Sozialhilfeleistungen erbringen nach § 75 III SGB XII) oder
die Verbinde der Leistungserbringer (Gemeinschaft der Arzte nach §132 e
SGBV, der Berufsverband der Hebammen und der Verband der von Hebammen
geleiteten Einrichtungen auf Bundesebene nach § 134 a SGB V, der vertretungs-
berechtigten Vereinigung gleicher Trdger von Pflegeeinrichtungen nach
§ 72 11 SGB XI) oder zum Zwecke des Vertragsschlusses gebildete Zusammen-
schliisse der Leistungserbringer (§ 127 I SGB V). Es handelt sich demnach um
Kollektiv- oder Individualvertrige, je nachdem ob auf einer Vertragsseite ein Ver-
band/eine Vereinigung oder ein einzelner Leistungserbringer oder -triger beteiligt
ist.

994 Entgegen der gesetzlichen Bezeichnungen ist die tatsdchliche Regel die Versorgung
durch Aufnahme von Krankenhdusern in den Krankenhausplan. Vgl. Becker, in:
Becker/Kingreen (Hrsg.), SGB 'V, § 69, Rn. 12.
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tungen zur Versorgung mit spezialisierter ambulanter Palliativbehandlung),
132 ¢ I SGB V (mit geeigneten Arzten, Einrichtungen mit geeignetem #rzt-
lichen Personal oder dem Gesundheitsdienst), 133 (mit geeigneten Einrich-
tungen oder Unternehmen zur Versorgung mit Krankentransporten, soweit
dies nicht durch landesrechtliche oder kommunale Bestimmungen festgelegt
ist) und 134 a SGB V (mit Hebammenverbénden iiber die Versorgung mit
Hebammenbhilfe). Weitere Regelungen finden sich in § 78 b SGB VIII (mit
Einrichtungen, die Leistungen i. S. d. § 78 a SGB VIII ausfiihren), in den
§§ 72-74 SGB XI (mit Pflegeeinrichtungen) und in § 75 III SGB XII (mit
Einrichtungen, die Sozialhilfeleistungen erbringen). Daneben kdnnen Ver-
trdge solchen Inhaltes nach § 21 I'i. V. m. § 19 IV SGB IX mit Rehabilita-
tionsdiensten und -einrichtungen geschlossen werden, auch wenn sich hier
der Ausdruck Versorgungsvertrag nicht ausdriicklich findet.

Eine Besonderheit bildet insofern § 34 I S. 2 und II SGB VII, der fiir die
Leistungsbereitstellung von Arzten und Krankenhdusern zur besonderen
unfallmedizinischen Behandlung sowohl das verwaltungsrechtliche Instru-
mentarium des Verwaltungsaktes (als Regel) als auch den Abschluss eines
offentlich-rechtlichen Versorgungsvertrages zuldsst.”?> Dieses Beispiel
zeigt, dass sich die verwaltungsrechtlichen Instrumentarien der Leistungs-
bereitstellung nicht gegenseitig kategorisch ausschlieBen. Dies gilt auch in-
nerhalb der einzelnen Leistungsbereiche.

c. Abruf der Leistung

Der Abruf der Leistung erfolgt aufgrund einzelvertraglicher Vereinbarung.
Diesen Vertrag kann der Berechtigte selbst mit dem Erbringer abschlief3en.
Fiir die Klassifikation des Erflillungsverhéltnisses als kooperativ, und damit
der rechtlichen Einordnung der Absprache zwischen den Parteien im Erfiil-

995 So Krasney, in: Becker/Brackmann, et al. (Hrsg.), Gesetzliche Unfallversicherung,
SGB VII, § 34, Rn. 15; Benz, in: Schulin (Hrsg.), Handbuch des Sozialversiche-
rungsrechts, Band 2, § 44, Rn. 76; Benz, in: Hauck/Noftz (Hrsg.), SGB VII, § 34,
Rn. 8; Ricke, in: Kater/Leube, Gesetzliche Unfallversicherung SGB VII, § 34
SGB VII, Rn. 21. Andere Ansicht mit wenig {iberzeugender Begriindung das BSG,
das einzig den Verwaltungsakt als mogliches Zulassungsinstrument sieht: Fiir eine
vertragliche Gestaltung sei kein Spielraum, da ,,es sich um eine durch normative
Vorgaben festgelegte, gebundene Entscheidung® handele (BSGE 97, 47, 49).
§ 34 11 SGB VII raumt allen geeigneten Leistungserbringern den Rechtsanspruch
auf Zulassung zur Beteiligung an der besonderen Heilbehandlung ein.
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lungsverhiltnis als Vertrag, spielt es keine Rolle, ob der Berechtigte sich
seinen Erbringer selbst aussucht oder ob der Trager dem Berechtigten vorher
einen Erbringer vorschldgt oder ihn sogar einem Erbringer zuweist. Der
Vertrag zwischen Erbringer und Berechtigtem ist als privatrechtlich einzu-
ordnen und kann auch konkludent abgeschlossen werden.?%¢

Dariiber hinaus wird ein zusitzlicher Vertrag zwischen Leistungser-
bringer und -triger fiir den konkreten Einzelfall nur dann abgeschlossen,
wenn es der Zweck der Sozialleistung oder ihre hohen Kosten?7 speziell
erfordern. So kann hinsichtlich einer langwierigen und teuren Umschu-
lungsmaBnahme, an der der Triager auch hinsichtlich ansonsten auf ihn zu-
kommender Rentenzahlungen ein besonderes Interesse hat, ein Einzelver-
trag zwischen Trdger und Erbringer zusétzlich zum Vertrag Erbringer-Be-
rechtigter abgeschlossen werden. Folgt man der Rechtsprechung des BSG
zur Kategorisierung des Rechtsverhiltnisses zwischen Apotheken und Leis-
tungsberechtigtem, existiert noch eine weitere Moglichkeit der Einbindung
Dritter. Durch die Abgabe eines Arzneimittels soll danach ein 6ffentlich-
rechtlicher Kaufvertrag gem. § 433 BGB analog zwischen der Krankenkasse
und der Apotheke zustande kommen. Begriindet wird dies v. a. mit der be-
sonderen Bedeutung des in § 2 II S. 1 SGB V verankerten Sachleistungs-
prinzips im Gesundheitswesen.”8

996 Siehe Schmitt, Leistungserbringung durch Dritte im Sozialrecht, S.493 ff. und
Axer/Heinze, SDSRV 2004, S. 111, 142. Fiir die GKV Rixen, Sozialrecht als 6f-
fentliches Wirtschaftsrecht, S.195ff. und das Recht der Rehabilitation
Eichenhofer, NZS 2002, S. 348, 349 f. Sehr strittig ist die Klassifikation des Patient-
Arzt-Verhéltnisses selbst nach der Einfithrung des § 76 IV SGB V. So geht das BSG
in st. Rspr. von einem gesetzlichen Schuldverhiltnis 6ffentlich-rechtlicher Natur
aus, BSGE 59, 172; dazu Lang, in: Becker/Kingreen (Hrsg.), SGBV, § 76,
Rn. 22 f. Auch das Verhiltnis zwischen Patient und Krankenhaus wird als 6ffent-
lich-rechtlich klassifiziert, so BSGE 51, 108, 111. Hauptargument ist die Einbin-
dung in das offentlich-rechtliche System der GKV und damit die 6ffentlich-recht-
liche Uberformung des Rechtsverhiltnisses. Anders die Rspr. der Zivilgerichte, vgl.
zum Behandlungsvertrag zwischen Arzten und Kassenpatienten Spickhoff; in:
Spickhoff (Hrsg.), Medizinrecht, 70 BGB, §§ 611, 613, 631, Rn. 9 m. w. N.

997 Etwa aufgrund der Dauer der Leistung oder einer notwendigen stationéren Erbrin-
gung.

998 Der Versicherte libermittelt als Bote das im Kassenrezept verkorperte Vertragsan-
gebot der Krankenkasse an den Apotheker und ist Begiinstigter des Kaufvertrages
zugunsten Dritter i. S. d. § 328 BGB analog. Er handelt bei der Auswahl der Apo-
theke als Vertreter der Krankenkasse (BSG SozR 4-2500, § 129 Nr. 2, Rn. 20). An-
derer Ansicht zuletzt ausfiihrlich Dettling, VSSR 2006, S. 1, der einen modifizierten
Behandlungs- und Versorgungsvertrag annimmt.
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2. Zusammenfassung

Das Recht gestaltet die Einbindung Dritter in die Erbringung von Sozial-
leistungen in unterschiedlichen Auspragungen. Es versucht, durch die Be-
reitstellung unterschiedlicher Instrumente den Anforderungen an die Siche-
rung qualitativ hochwertiger und wirtschaftlicher Leistungserbringung auch
und mit der Einbindung Dritter gerecht zu werden.

Verwaltungs- Hoheitlich Kooperativ
handeln
Ebene
Individuell-konkret generell Individuell-konkret generell
Qualifikation
«Zertifizi "o trage
Jaubni vnister 8¢ und G
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Approbation der Verbinde der Triger
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Lei bereitstell «Zulassung *Versorgungsvertrige
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A. Rechtsvergleich — Ein Hilfsmittel?

Die vorliegende Arbeit hat am Ende der ersten drei Kapitel®®® die in den
Lénderberichten erarbeiteten Erkenntnisse gegeniibergestellt. Dies geschah
jeweils ohne eine Bewertung der fremden Rechtsordnung mit Blick auf eine
Rezeption der Normen in das eigene Recht. Ziel des Rechtsvergleichs war
es nicht, im klassischen Sinne ein Auslegungsinstrument!9% fiir die eigene
Rechtsordnung zu schaffen. Auslegung ist ,,ein vermittelndes Tun, durch das
sich der Auslegende den Sinn eines Textes, der ihm problematisch geworden
ist, zum Verstindnis bringt*“.190! Ein Auslegungsinstrument ist demnach ein
Hilfsmittel, das das Hervorrufen dieses Verstdndnisses ermoglicht oder zu-
mindest fordert. Das Verstehen des deutschen Rechts begiinstigt die vorlie-
gende Arbeit unmittelbar durch das Herausarbeiten von Strukturen und Ka-
tegorien, nicht durch das Heranziehen von im Ausland gebriduchlichen Lo-
sungsvorschligen oder Argumenten. 1002

Die herausgearbeiteten Strukturen erleichtern durch ihre dogmatische
Relevanz als formelle Prinzipien dem Rechtsanwender die Interpretation des
Rechts. 1003 Systematik ,,bezeichnet eine besondere Qualitét des dogmati-
schen Denkens, eben den Versuch, fiir groflere Regelungsbereiche Ver-
gleichbarkeiten, Zusammenhidnge und Entwicklungslinien aufzuzei-

999 Im ersten Kapitel geschah dies unter D. IT und im zweiten und dritten Kapitel unter

D.L

1000 Siehe eine Auflistung zu den mdglichen Zielen des Rechtsvergleichs Zweigert/
Kotz, Einfilhrung in die Rechtsvergleichung, 3. Aufl., S. 14. Zur Theorie einer
rechtsvergleichenden Argumentation im Sinne eines universalen Rechtsdenkens
Coendet, Rechtsvergleichende Argumentation, S. 16 ff. Nach Rabel, (Aufgabe
und Notwendigkeit der Rechtsvergleichung, in: Zweigert/Puttfarken (Hrsg.),
Rechtsvergleichung, S. 85, 90) ist priméres Ziel des Rechtsvergleichs schlicht Er-
kenntnis.

1001 Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl., S. 133.

1002 Wie dies etwa Zweigert/Kotz, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, 3. Aufl.,
S. 19 vorschliagt.

1003 Dabei geht es nicht um ein tibergesetzliches System. Vielmehr muss sich das Sys-
tem ,,am Leitfaden der gesetzlichen Normsétze entfalten, ohne sich in ihnen zu
erschopfen® (Rixen, Sozialrecht als &ffentliches Wirtschaftsrecht, S. 35).
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gen“.1004 Mittel der Systembildung ist die Systemnutzung durch Systema-
tisierung und Ordnung.'%5 Es werden aus dieser Ordnung und Systemati-
sierung!'%% der betrachteten Rechtsnormen induktiv!%7 Prinzipien'%%® und
damit allgemeine, vom positiven Recht abstrahierte Aussagen iiber diese
Rechtsnormen getroffen, denen sich Rechtsanwender bedienen kon-
nen.!0% Die Dogmatik!0!0 schafft somit ,.ein eigenes Regelwerk, das sich
im Sinne von Verallgemeinerungen vom positiven Recht abhebt und dieses

1004

1005

1006

1007

1008

1009

1010
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So Schmidt-Affmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee,
2. Aufl., S.3f.

Dogmatik ist also Systembildung und Systemnutzung zugleich. Siehe Schmidt-
Afmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2. Aufl., S. 5. Za-
cher, Sozialrecht und Rechtsdogmatik, in: Engel/Mdschel (Hrsg.), Recht und
spontane Ordnung, S. 529, 533 f. sieht die Aufgaben der Rechtsdogmatik in Wahr-
nehmung des geltenden Rechts, Ermoglichung des Verstehens des Rechts und
dessen Bewertung.

Die Ordnung und Systematisierung ist eine Funktion der Rechtsdogmatik. So auch
Vofskuhle, Was leistet Rechtsdogmatik?, in: Kirchhof/Magen, et al. (Hrsg.), Was
weill Dogmatik?, S. 111, 112.

Dies unterscheidet den juristischen Prinzipiendiskurs von dem deduktiv anset-
zenden philosophischen Prinzipiendiskurs (vgl. v. Bogdandy, Grundprinzipien, in:
von Bogdandy (Hrsg.), Europdisches Verfassungsrecht, 2. Aufl., S. 13, 17).
Siehe zur Etymologie die ausfiihrliche Darstellung bei Reimer, Verfassungsprin-
zipien, S. 147 ff. Zu unterscheiden von diesen Prinzipien sind die Prinzipien als
besondere Arten positiver Normen. Siehe hierzu insbesondere Alexy, Theorie der
Grundrechte, S. 72 ff.; Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechts-
findung, S. 39 ff.; Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz,
2. Aufl., S.46ff.; Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschatft,
3. Aufl.,, S.302 ff,; zu europdischen bzw. deutschen Verfassungsprinzipien vgl.
v. Bogdandy, Grundprinzipien, in: von Bogdandy (Hrsg.), Europdisches Verfas-
sungsrecht, 2. Aufl., S. 13, 17 ff. Allerdings kdnnen gerade aus der Abgrenzungs-
debatte zwischen Prinzipien und Regeln (siehe hierzu die schone Darstellung der
Entwicklung bei 4vila, Theorie der Rechtsprinzipien, S. 24 ff.) einige Anregungen
fiir die Unterscheidung, auch dogmatischer Prinzipien und Regeln, gewonnen
werden.

Die Herausarbeitung der Prinzipien aufgrund der eigensténdigen Abstraktion stellt
somit den ersten Schritt zur Systembildung dar. Prinzipienherausarbeitung und
Aufstellung der Regeln kdnnen zusammen als Systembildung bezeichnet werden.
Siehe zu den Ansétzen zur Definition des Begriffs Dogmatik in der juristischen
Literatur die Ubersicht bei Waldhoff, Kritik und Lob der Rechtsdogmatik, in:
Kirchhof/Magen, et al. (Hrsg.), Was weils Dogmatik?, S. 17, 22 ff. Nach Gusy, JZ
1991, S.213, 215 ist sie als Versuch wissenschaftlicher Aussagen iiber normative
Aussagen bezeichnen.
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auf einer hoheren Abstraktionsebene in sich aufnimmt“.19!! Sie bleibt im
Gegensatz zur Methodik, die unabhingig vom konkret positiven Recht Vor-
gaben zur Auslegung bereitstellt, immer rechtsnormakzessorisch.!012 Da
sich der Rechtsvergleich vom positiven Recht und dessen Dogmatiken ge-
rade zu 16sen hat, sieht Zweigert'913 den Rechtsvergleich als ,,funktionelle
und antidogmatische Methode®. Er setzt damit ,,Dogmatik und Rechtsver-
gleichung in das Verhéltnis antithetischer Rechtsbehandlung®.1014

Dass diese Aussage in ihrer Absolutheit nicht korrekt ist, wird im Fol-
genden gezeigt.!015

I. Hilfe zur Systembildung

Der Rechtsvergleich dient der Systembildung!916 und damit der Auslegung
eigenen Rechts — wenn auch etwas indirekter als durch die Rezeption frem-
der Losungsvorschlige oder Argumente.

Strukturen geben Kategorien vor, die sich anhand ihrer Zielsetzung un-
terscheiden lassen.!0!7 Indem sie ein Regelwerk fiir die Strukturierung leis-
tungserbringungsrechtlicher Regelungen bzw. der Implementation eines

1011 Becker, Rechtsdogmatik und Rechtsvergleich im Sozialrecht, in: Becker (Hrsg.),
Rechtsdogmatik und Rechtsvergleich im Sozialrecht I, S. 11, 15. Dogmatik ist
somit ein ,,Geflecht systematischer Problematisierungs-, Erklarungs- und Verste-
hensanstrengungen® (sieche Rixen, Sozialrecht als offentliches Wirtschaftsrecht,
S.32).

1012 Waldhoff; Kritik und Lob der Rechtsdogmatik, in: Kirchhof/Magen, et al. (Hrsg.),
Was weill Dogmatik?, S. 17, 27.

1013 Zweigert, Rechtsvergleichung System und Dogmatik, in: Bettermann/Zeuner
(Hrsg.), Festschrift fiir Eduard Bétticher, S. 443, 448.

1014 Wie Dolle, RabelsZ 1970, S. 403, 406 formuliert.

1015 Wie hier ebd., S. 406.

1016 Mit Schmidt-Afmann, Grundlagen und Aufgaben der verwaltungsrechtlichen Sys-
tembildung, in: Ehlers/Erichsen (Hrsg.), Grundfragen des Verwaltungsrechts und
des Kommunalrechts, S. 1, 3 kann davon ausgegangen werden, dass ein systema-
tisches Arbeiten im Verwaltungsrecht auch immer zugleich Systembildung ist.

1017 Dabei geht es um die Herausarbeitung eines ,,inneren* Systems. Dem gegeniiber
steht die Herausbildung eines nach den Regeln der formalen Logik gebildetes
System der abstrakt-generellen Begriffe, also das ,,duere” System (vgl. Larenz/
Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl., S. 263 f.).
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Behinderungsbegriffs schaffen, entlasten sie den Rechtsanwender.!918 Wird
in einer fremden Rechtsordnung nachgespiirt, ob dieselben oder vergleich-
bare Strukturen bestehen, ist der Rechtsvergleicher gezwungen, einen wei-
teren Abstraktionsschritt hin zum vor- oder nicht-rechtlichen Problem zu
gehen, ehe diese Stufe im fremden Rechtsgebiet wieder hinuntergestiegen
werden muss und {iber das positiv formulierte Recht eine vergleichbare
Struktur aufzufinden ist. Der gedankliche Weg verlduft somit vom positiv
formulierten einfachen eigenen Recht —iiber das formelle Prinzip — zum vor-
oder nicht-rechtlichen Problem. Sodann wird im positiv formulierten frem-
den Recht die rechtliche Antwort auf das vor- oder nicht-rechtlich formu-
lierte Problem gesucht, ehe sich wiederum induktiv ein formelles Prinzip
herausarbeiten 1ésst.

Der Unterschied zur rein nationalen Prinzipienforschung wird hierbei an
zwei Stellen sichtbar. Diese beiden Prozesse sind diejenigen, die den Cha-

1018 Vgl. Bachof, VVDStRL 1972, S. 193, 198. Der Rechtsanwender kann sich bei der
Auslegung des positiven Rechts ja gerade auf die dogmatischen Regelungen stiit-
zen, die er nicht erneut zu begriinden braucht, sofern diese eine allgemeine Ak-
zeptanz erfahren (siehe Becker, Rechtsdogmatik und Rechtsvergleich im Sozial-
recht, in: Becker (Hrsg.), Rechtsdogmatik und Rechtsvergleich im Sozialrecht I,
S. 11, 16). Die gefundenen dogmatischen Sitze haben somit an der ,,im Rahmen
der Dogmatik eines bestimmten positiven Rechts nicht weiter hinterfragten Au-
toritdt des Gesetzes™ teil (Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissen-
schaft, 3. Aufl.,, S. 50). Dies lédsst aber weder eine Ableitung axiologischer Aus-
sagen zu (vgl. Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz,
2. Aufl,, S. 25 1), noch kann auf die Reflexion der hinter den dogmatischen Er-
wiagungen stehenden Wertentscheidungen verzichtet werden (vgl. Becker, Rechts-
dogmatik und Rechtsvergleich im Sozialrecht, in: Becker (Hrsg.), Rechtsdogmatik
und Rechtsvergleich im Sozialrecht I, S. 11, 42). Die Diskussion um den Begriff
der ,,Dogmatik®, der vielfach als iiberholt oder auch als ,,zu Deutsch* bezeichnet
wird, kann auch nicht dadurch geldst werden, dass z. B. als alternativer Begriff
systematische Rechtswissenschaft™ diskutiert wird (vgl. Raiser, DRiZ 1968,
S. 98, 98, der ihn im Ergebnis selbst ablehnt). Vielmehr muss der inhaltlichen
Kritik, die Jurisprudenz diirfe sich nicht in ihr eigenes enges Gehduse der Dog-
matik einschlieen (siche Meyer-Cording, Kann der Jurist heute noch Dogmatiker
sein?, S. 11 ff. und 32 ft.), insofern Rechnung getragen werden, als unter Dogmatik
kein ,,in sich geschlossenes System als feststehend angesehener Lehrsétze und aus
ihnen auflogisch-deduktivem Wege gewonnener Schlussfolgerungen® verstanden
wird, sondern vielmehr ,,eine Tatigkeit (...), die in der Entfaltung inhaltlich be-
stimmter Begriffe, der weiteren Ausfiillung von Prinzipien und der Riickfithrung
von Normen und Normkomplexen auf diese Grundbegriffe und Prinzipien® gese-
hen wird (so Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl.,
S. 50).
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rakter des Rechtsvergleichs als Hilfsmittel dogmatischer Erkenntnisse
zeichnen: Zum einen ist dies die Notwendigkeit einer vom positiven Geset-
zestext losgelosten abstrakten Problemformulierung. Diese fiihrt zur erneu-
ten Uberpriifung der Prinzipien — als Aussage iiber eine Mehrzahl von
Rechtsnormen — und hilft, den Blick zu weiten, indem sie nichtjuristische
Aspekte bei der Prinzipienbildung beriicksichtigt. Die funktionale Methode,
also die Riickkehr auf das Problem der Lebenswirklichkeit, auf das das Recht
Antworten sucht, wird folglich mit doppeltem Ziel gebraucht. Sie hilft, einen
vom Systembegriff unabhéngigen Vergleichsgegenstand zu bestimmen, und
ermdglicht gleichzeitig eine Systematisierung anhand der aufgedeckten Pro-
bleme. Diese werden einerseits als tertii comparationi fiir den Rechtsver-
gleich bendtigt und dienen gleichzeitig der Kategorisierung des jeweiligen
Rechtssystems. Zum anderen ist dies das Suchen und Auffinden &hnlicher
Prinzipien in einer fremden Rechtsordnung. Dieses Spiegeln!0!® der erar-
beiteten eigenen Struktur in einer fremden Rechtsordnung fiihrt iiber einen
Verfremdungsprozess dazu, dass gefundene Erkenntnisse infrage gestellt
und gedankliche Briiche sichtbar werden. Dies zwingt die Rechtsverglei-
cherin zur erneuten Uberarbeitung vermeintlich fixer Erkenntnisse.!020

II. Beispiel: Invaliditét

Diese abstrakte Konzeption wird im Folgenden anhand des Rechtsbegriffs
Invaliditdt nachvollzogen. Er kann als Beispiel des Ursprungs eines Ver-
fremdungseffekts, der Spiegelung und dessen Auswirkung auf die jeweilige
Kategorienbildung herangezogen werden.

1019 Das Spiegeln (Paraphrasieren) ist keine allein dem Rechtsvergleich eigene Me-
thode. Sie wird beispielsweise auch als Kommunikationstechnik im Rahmen der
Mediation gebraucht, um Aussagen von Konfliktparteien transparenter zu ma-
chen. Vgl. hierzu Friedrich, Mediation in der Sozialgerichtsbarkeit, S. 71 f.

1020 Dies gilt im Ubrigen unabhiingig davon, ob systematische Unterschiede und Ge-
meinsamkeiten im Mikrorechtsvergleich anhand einzelner Rechtsinstitute oder
Rechtsprobleme herausgearbeitet werden (siehe hierzu Zweigert/Kétz, Einfiihrung
in die Rechtsvergleichung, 3. Aufl., S.4f)) oder ob im Makrorechtsvergleich
grundlegende Elemente verschiedener Rechtsordnungen gegeniiberstellt werden.
Siehe Trantas, Die Anwendung der Rechtsvergleichung bei der Untersuchung des
offentlichen Rechts, S. 56. Vgl. zum ganzen Graser, Dezentrale Wohlfahrtsstaat-
lichkeit im féderalen Binnenmarkt?, S. 111 f.
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Die funktionellen Anforderungen an einen rechtlichen Behinderungsbe-
griff wurden im ersten Kapitel anhand der an ihn gekniipften Rechtsfol-
gen!02! erarbeitet. Hierzu wurden Normkategorien!022 gebildet. Fiir das Auf-
finden korrespondierender Normen im Schweizer Recht wurde mithilfe des
Funktionalitétsprinzips ein nicht-rechtliches Behinderungskonzept erarbei-
tet. 1023

In der Normkategorie Sozialleistungsrecht fand sich im Schweizer Recht
der Begriff Behinderung selbst nicht als positiver Ankniipfungspunkt von
Sozialleistungen. Ansatzpunkt einer Sozialleistung, die auf die soziale
Lage'0%4 Behinderung — als Beeintrachtigung der Gesundheit mit Folgen fiir
eine Funktions- bzw. Teilhabebeeintrachtigung — reagiert, ist vielmehr der
Begriff Invaliditit. Invaliditdt ist ein in der IV abgesichertes Risiko. Dies
fiihrt bei einer deutschen Juristin, die den Begriff Behinderung auch als
Rechtsbegriff wahrnimmt, zu einem Verfremdungseffekt. Sie fragt sich un-
willkiirlich, was der Unterschied zwischen dem im deutschen Recht gelten-
den Ankniipfungspunkt des § 2 I SGB IX und des Invaliditdtsbegriffs des
Art. 8 ATSG ist. Das Ergebnis dieser Spiegelung ist, dass sich im Schweizer
Recht der IV die Aktivitdtsbeeintrachtigung allein mit Blick auf die Er-
werbsfihigkeit beurteilt,!025 wihrend das deutsche Sozialrecht des SGB IX
Behinderung umfassender definiert. Geht man nun einen Schritt weiter,

1021 Erstes Kapitel, A. III.

1022 Erstes Kapitel, A. III. 3.

1023 Erstes Kapitel, A. I. und II.

1024 Zum Begriff der sozialen Lagen siehe Zacher, Vorfragen zu den Methoden der
Sozialrechtsvergleichung, in: Zacher (Hrsg.), Methodische Probleme des Sozial-
rechtsvergleichs, S. 21, 45 ff. Er unterscheidet die ,,objektiven® typischen sozialen
Lagen des sozialen Risikos, die typischen sozialen Notlagen und die Situation der
sozialen Forderung. Unter sozialem Risiko ist die institutionelle Biindelung von
sozialer Provokation und politisch-rechtlicher Antwort zu verstehen. Typische
soziale Notlagen sind die {iber das soziale Risiko — als Enttduschung einer positi-
ven Erwartung — hinausgehende analoge soziale Not. Hiergegen ist somit nicht
ohne weiteres eine Vorsorge moglich. Noch weitergehender ist der Ansatz der
sozialen Forderung, der nicht nur eine Abweichung nach unten ausgleichen moch-
te, sondern eine bestimmte Situation zum Anlass der Férderung nimmt und damit
eine Entfaltungshilfe darstellt. Auch moglich ist die Subjektivierung der typischen
sozialen Lagen, aus der subjekttypische Positionen als Ausgangspunkte folgen.
So kdnnen bestimmte Gruppen Berticksichtigung finden. Allerdings ist auch hier
wieder die spezielle Situation, in der sich die Gruppe gerade befindet, als Bezugs-
punkt zu beriicksichtigen, die analog der sonst bekannten typischen sozialen Lagen
zu ermitteln ist.

1025 Erstes Kapitel, C. II.
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kommt man zu dem Schluss, dass an den Invalidititsbegriff als Rechtsfolgen
allein Sozialleistungsmafinahmen gekniipft sind.!926 Es handelt sich also um
Normen der Normkategorie ,,Sozialleistung als Rechtsfolge von Behinde-
rung®. Subjektive Rechte bzw. Ge- und Verbote sind dagegen im BehiG
verankert. Dort ist der Begriff wiederum umfassender, dhnlich dem deut-
schen Recht, festgelegt.

Diese Erkenntnis kann man in zweifacher Hinsicht fiir die Systematisie-
rung des deutschen Rechts fruchtbar machen. Zum einen verstarkt sie den
Eindruck, dass es gerade im Sozialleistungsrecht nicht notwendigerweise
eines umfassenden Behinderungsbegriffs bedarf. Es ist vielmehr moglich,
Behinderung im jeweils bereichsspezifischen Kontext zu definieren. Zum
anderen zwingt sie dazu, einen sozialrechtlichen Behinderungsbegriff in
zwei funktionelle Kategorien zu dividieren: In den Begriff als Ankniip-
fungspunkt von Sozialleistungen und als Ansatzpunkt von Ge-/Verboten
und subjektiven Rechten.!027

B. Ergebnis

Wenn sich der Rechtsvergleicher das Problem bewusst macht, dass er im
Netz des bereits erworbenen Wissens liber die eigene Rechtsordnung lebt,
hat er die erste Hiirde bereits genommen. Er ist sich dessen bewusst, dass er
oftmals so sehr in den ,,eigenen Losungswegen verstrickt ist, dass es ihm
nicht leichtfallt, sich den Mantel des Vorverstindnisses abzustreifen und
neutral auf die eigene Rechtsordnung zu blicken. Die Beschiftigung mit
einer anderen Rechtsordnung kann durch die in paradigmatischer Hinsicht
verfremdende Wirkung und den Verlust der Selbstverstiandlichkeit der ei-
genen Rechtsordnung dabei eine grofie Hilfe sein. Dabei wird nicht nur das
Moglichkeitsbewusstsein, sondern auch in heuristischer Hinsicht das Pro-
blembewusstsein geschérft, indem das Problem benannt bzw. Blickrichtun-

1026 Erstes Kapitel, C. I11. 4. a.

1027 Erstes Kapitel, D. II. Diese Kategorisierung hat im deutschen Recht in den meisten
Féllen im Schwerbehindertenrecht keine Auswirkung (siche Erstes Kapitel, D. I11.
4.).
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gen entwickelt werden.!028 Rixen'029 bezeichnet in Anlehnung an Schmidt-
ABmann'90 komparatives Arbeiten gar als das ,,Erkennungszeichen rechts-
systematischer Reflexion®.

Die so herausgearbeiteten Sichtweisen helfen, wie im dargestellten Bei-
spiel, Kategorien iiber das eigene Recht zu bilden. Indem das eigene Recht
sodann an diesen ausgerichtet wird, bildet sich ein System ab. Das eigene
Recht lasst sich systematisiert darstellen. Deshalb ist eine rechtsverglei-
chende Betrachtung entgegen aller Kritik!93! ein Hilfsmittel zur Systemati-
sierung und Ordnung des eigenen Rechts.1032

Eines Kritikpunktes kann sich dieser Ansatz indessen nie ganz erwehren.
Nutzt man den Blick in das fremde Recht nur zur Systematisierung des ei-
genen, besteht per se kein Grund, das fremde Recht darzustellen. Eine Pri-
sentation der Ergebnisse — der Systematisierung des eigenen Rechtsgebietes
— erscheint ausreichend. Dass vorliegend dennoch Schweizer Recht darge-
stellt wurde, mag aus drei Griinden nachvollziehbar erscheinen:

Zum einen ist die systematische Darstellung, auch des fremden Rechts,
Erkenntnisgewinn. Zum Zweiten bedurfte es eines konkreten Beispiels zur
[lustration der These zum Rechtsvergleich als Hilfsmittel. Zum Dritten darf
gehofft werden, dass der ein oder andere interessierte Leser durch diese
Schilderungen und einen dadurch angeregten (un-)willkiirlichen Vergleich
gedanklich den Verfremdungseffekt ebenso spiirt, wie die Verfasserin bei
der erstmaligen Befassung mit der Thematik.

1028 Diese aufeinander bezogenen Reflexionsaspekte wurden von Rixen, Sozialrecht
als offentliches Wirtschaftsrecht, S. 33 f. in Anlehnung an Haupt/Kocka, Histo-
rischer Vergleich: Methoden, Aufgaben, Probleme. Eine Einleitung, in: Haupt/
Kocka (Hrsg.), Geschichte und Vergleich, S. 9, 12 ff. erarbeitet.

1029 Rixen, Sozialrecht als 6ffentliches Wirtschaftsrecht, S. 32.

1030 Schmidt-Afimann, Grundlagen und Aufgaben der verwaltungsrechtlichen System-
bildung, in: Ehlers/Erichsen (Hrsg.), Grundfragen des Verwaltungsrechts und des
Kommunalrechts, S. 1, 2.

1031 Zweigert, Rechtsvergleichung System und Dogmatik, in: Bettermann/Zeuner
(Hrsg.), Festschrift fir Eduard Bétticher, S. 443, 448. Wie hier auch Ddélle, Ra-
belsZ 1970, S. 403, 406 £.

1032 So auch Becker, Rechtsdogmatik und Rechtsvergleich im Sozialrecht, in: Becker
(Hrsg.), Rechtsdogmatik und Rechtsvergleich im Sozialrecht I, S. 11, 58, der da-
riiber hinaus den Rechtsvergleich als Hilfsmittel zur Herausarbeitung rechtsord-
nungsiibergreifender Prinzipien und Anwendungsregeln oder dem Erkennen aus-
landischer dogmatischer Besonderheiten sieht.
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Zusammenfassende Thesen

. Ein enger an der Behinderungsdefinition der WHO angelehnter Behin-

derungsbegriff im Recht ist fir die Anbindung an andere Disziplinen
unerldsslich. Eine rechtliche Begriffsdefinition hat die funktionellen An-
forderungen des Rechts zu beriicksichtigen.

Die funktionellen Anforderungen sind anhand der bereits bestehenden
Rechtsfolgen zu beurteilen, die das Recht an den Rechtsbegriff Behin-
derung kniipft. Hierbei sind drei Regelungskategorien zu unterscheiden:
objektive Wertentscheidungen/Ge- und Verbote/Verteilungskriterium
filir Sozialleistungen.

. Eine rechtliche Begriffsdefinition von Behinderung ist als relationales

Konzept moglich, sofern damit eine rein objektiv-rechtliche Wertent-
scheidung ausgedriickt wird. Der Behinderungsbegrift als Ansatzpunkt
fiir Ge- und Verbote bzw. als Ansatzpunkt fiir den Anspruch auf eine
Sozialleistung bedarf hingegen einer kausalen Verkniipfung zwischen
Schidigung und Funktionsstdrung bzw. Partizipationsbeeintrichtigung.
MaBnahmen zur beruflichen Rehabilitation setzen arbeitsangebotsorien-
tiert an personenbezogenen Faktoren an und richten sich arbeitsnachfra-
georientiert an umweltbezogene Faktoren.

Im deutschen wie im Schweizer Sozialrecht haben Menschen mit Be-
hinderungen Anspruch auf Bildungs- und Abkldrungsleistungen, Bera-
tungs- und VermittlungsmaBinahmen, medizinische bzw. psychosoziale
Leistungen sowie auf Hilfsmittel, technische Arbeitshilfen und Leistun-
gen der Arbeitsassistenz. Diese MaBnahmen konnen als Sach- oder
Dienstleistungen erbracht werden und sind somit Ausgangspunkt der
Einbindung Dritter.

Die Einbindung Dritter stellt strukturelle, sozialversicherungszweig-
iibergreifende Anforderungen an das Recht. Dies sind Normierungen zur
Verantwortungszuschreibung, iiber Instrumente der Zusammenarbeit
mit nichtstaatlichen Erbringern und zu Finanzierungswegen. Im Einbin-
dungsprozess werden die objektiven Auswahlkriterien der Qualitit und
Wirtschaftlichkeit der Leistung gepriift. Werden Gesichtspunkte der Be-
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darfsplanung in die Auswahl eingestellt, besteht das Bediirfnis nach
einem dariiber hinausgehenden Verfahren.

7. Dabei ist Einbindung als Prozess zu verstehen. In einem abstrakten Sta-
dium wird der Leistungstriger seiner Strukturverantwortung gerecht, in-
dem er eine Einbindungsentscheidung trifft, sich Leistungen bei quali-
fizierten Erbringern beschafft oder die Leistungserbringung durch diese
bereitstellt und bei der Auswahl sowie im Nachgang der Erbringung die
Kriterien der Geeignetheit der Erbringer tiberwacht. Im konkreten Leis-
tungserbringungsprozess hat der Triger, gegebenenfalls unter Beriick-
sichtigung von Wunsch- und Wahlrechten, iiber die Einbindung eines
Dritten zu entscheiden. Er selbst oder der Mensch mit Behinderung ruft
die Sozialleistung bei dem als qualifiziert eingestuften Erbringer ab. Hier
kniipft die konkrete Ebene an der abstrakten an.

8. Der Kern der Leistungserbringung lduft in den Ebenen der Qualifikation,
Leistungsbereitstellung und dem Abruf der Leistung ab, da hier Aus-
wahlkriterien konkretisiert und tiberpriift werden. Sie liegen im Zentrum
der rechtlichen Regulierung.

9. In Deutschland wie in der Schweiz liberwiegt die kooperative Einbin-
dung. Eine einheitliche Aussage dariiber, wann bestimmte Instrumente
eingesetzt werden, lésst sich jedoch nicht treffen.

10. Der Rechtsvergleich ist als Hilfsmittel zur Systematisierung des eigenen
Rechts tauglich, indem durch ihn eine verfremdende Wirkung und der
Verlust der Selbstverstidndlichkeit der eigenen Rechtsordnung eintreten.
Dies erleichtert das Auffinden der dem eigenen Recht zugrunde liegen-
den Struktur und so die Systematisierung und Kategorisierung.

B. Ausblick

Mévto pel — im Sozialrecht allgemein und im Leistungserbringungsrecht im
Besonderen. Der Gesetzgeber lésst sich unter dem Deckmantel der Deregu-
lierung im Leistungserbringungsrecht immer weitere Rechtsfiguren einfal-
len, sei es das Anzeigeverfahren nach § 116 b I1 SGBV, sei es das Akkre-
ditierungsverfahren nach §§ 176 ff. SGB III. Dies geschieht allerdings oft-
mals, ohne den Gesamtzusammenhang der Einbindung, ihre Voraussetzun-
gen und Konsequenzen zu beachten.

Eine Kodifikation der Einbindungsstrukturen mit einem klaren Bekennt-
nis filir oder gegen das Vergaberecht ist und bleibt wiinschenswert. Raum
hierfiir wire am Ende des ersten Titels des zweiten Abschnitts des Allge-
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meinen Teils des SGB. Durch Einfiihrung eines § 17 a SGB I kdnnte die in
§ 17 I Nr. 2 SGB I verankerte Strukturverantwortung fiir Leistungserbringer
aufgegriffen, konkretisiert und um allgemeine strukturelle leistungserbrin-
gungsrechtliche Vorschriften erginzt werden.
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