Das Wunsch- und Wahlrecht bei Leistungen zur Teilhabe

Das Wunsch- und Wahlrecht bei Leistungen zur Teilhabe und
Rehabilitation ist eine Rechtsfrage, die Rehabilitationstréger, Leistungs-
berechtigte und Leistungserbringer beschaftigt. Wichtig ist sie auch fir
die in Beratung, Fallmanagement und Rechtsschutz tdtigen Berufe.
Durch neuere Rechtsprechung der Sozialgerichte sind Unsicherheiten
entstanden, die eine fundierte Beratung im Hinblick auf das Wunsch-
und Wahlrecht erschweren. Der Beitrag gibt einen Uberblick tiber die
tatsdchliche Rechtslage und zeigt auf, dass durch aktuelle Gesetzesvor-
haben, Unklarheiten in den rechtlichen Regelungen beseitigt werden
sollen. Gleichzeitig wird bei den laufenden Diskussionen (ber ein
Bundesteilhabegesetz zur Reform des SGB Xl und des SGB IX von vielen
Seiten eine Stirkung des Wunsch- und Wahlrechts gefordert. Felix Welti
weist darauf hin, dass es in vielen Fallen schon ausreichend wére, den
geltenden Regelungen besser zur Durchsetzung zu verhelfen. Viele

Beteiligte konnten dazu einen Beitrag leisten.

" Beim Wunsch- und Wahlrecht
geht es im Kern um die Kon-
kretisierung der individuellen Rechts-
anspriiche auf Leistungen zur Teilhabe.
Das deutsche Sozialleistungsrecht ist
bei allen Leistungstragern nicht oder
nur ausnahmsweise auf die nachtrag-
liche Kostenerstattung an die Leistung-
berechtigten eingerichtet. Vielmehrwer-
den Sach- und Dienstleistungen un-
mittelbar erbracht, nachdem dariiber
vom Leistungstrager entschieden wor-
den ist. Eine Ausnahme ist die akute
ambulante Krankenbehandlung, bei
der die Leistungsberechtigten im Re-
gelfall selbst entscheiden konnen, wel-
chen Vertragsarzt sie aufsuchen (§ 76
Abs. 1 SGB V). Die Leistungen zur Teil-
habe dagegen richten sich eher nach
dem sozialverwaltungsrechtlichen Nor-
malfall: Erst kommt der Antrag (8 19
SGB V), dann die Entscheidung dar-
ber durch Verwaltungsakt (8 31 SGB
X), dann die Leistung.

Rehabilitationstrager missen also
entscheiden, welche konkrete Leistung

durch welche Einrichtung oder wel-
chen Dienst den auf.der Grundlage
eines Bedarfs festgestellten Anspruch
einer leistungsberechtigten Person er-
fullt. Fir diese Entscheidung ist ihnen
teils ein ausdriickliches Ermessen ein-
gerdumt (§ 40 Abs. 3 Satz1SGBYV, § 13
Abs. 1 Satz 1 SGB VI, § 26 Abs. 5 SGB
VIl), teils sind unbestimmte Rechtsbe-
griffe zu konkretisieren. Nach § 19 Abs.
4 Satz 1 SGB IX soll die am besten ge-
eignete Leistung gewahlt werden. In je-
dem Fall stellt sich bei der Bestimmung
der am besten geeigneten Leistung die
Frage, welches Gewicht den Wiin-
schen der Leistungsberechtigten Gber
das , wie” der Leistung zukommt.

Auch wenn es hierzu keine weiteren
gesetzlichen Grundlagen gabe, ware
es nahe liegend, sachgerecht und ge-
boten, bei der Konkretisierung der Leis-
tungsanspriiche die Individualitat und
die Wiinsche der Versicherten und
Leistungsberechtigten zu berticksichti-
gen. Leistungen zur Rehabilitation und
Teilhabe dienen dazu, die individuelle

funktionale Gesundheit und die Entfal-
tung individueller Grund- und Men-
schenrechte zu ermoglichen. Dieses
Ziel kann besser, effektiver und wirt-
schaftlicher erreicht werden, wenn
dabei die individuellen Verhaltnisse
und Wiinsche der Leistungsberechtig-
ten bekannt sind und berlicksichtigt
werden. Rechtlich gesehen kompen-
siert eine moglichst individuelle und
wunschgerechte Ausgestaltung der
Leistungen zudem die verpflichtende
Eingliederung in ein soziales Siche-
rungssystem. Insoweit ist es nicht be-
grindungsbedirftig, wenn Wiinsche
erflllt, sondern wenn sie nicht bertick-
sichtigt werden.

Wunsch- und Wahlrecht als
tibergreifender Grundsatz

Il Was ist die Rechtsgrundlage?
Nach § 33 Satz 1 SGB | sind bei der Aus-
gestaltung von sozialen Rechten, die
nach Art und Umfang nicht im Ein-
zelnen bestimmt sind, die personlichen
Verhéltnisse des Berechtigten, sein
Bedarf und seine Leistungsfahigkeit
sowie die Ortlichen Verhaltnisse zu be-
ricksichtigen, soweit Rechtsvorschrif-
ten nicht entgegenstehen. Nach 8 33
Satz 2 SGB | soll dabei den Wiinschen
der berechtigten Person entsprochen
werden, soweit sie angemessen sind.
Diese Norm des allgemeinen Sozial-
rechts gilt flir das gesamte Sozialleis-
tungsrecht, soweit sich nicht aus spe-
zielleren Regelungen der Ubrigen Bi-
cher des Sozialgesetzbuchs etwas Ab-
weichendes ergibt (§ 37 SGB I).

Nach 8 9 Abs. 1 Satz 1 SGB IX wird
bei der Entscheidung Uber die Leis-
tungen zur Teilhabe und bei ihrer Aus-
fiihrung berechtigten Wiinschen der
Leistungsberechtigten entsprochen.
Nach & 9 Abs. 1 Satz 2 2. Halbsatz SGB



IX gilt im Ubrigen § 33 SGB I. Diese
Norm des allgemeinen Rehabilitations-
rechts gilt fir alle Leistungen zur Teil-
habe, soweit sich aus den fiir die Reha-
bilitationstrager geltenden Leistungs-
gesetzen nichts Abweichendes ergibt
(8 7 Satz 1 SGB IX).

Hieraus ergibt sich ein gestuftes Ver-
haltnis der Spezialitat: Fir alle So-
zialleistungen, einschlieBlich der Leis-
tungen zur Teilhabe, gilt das allgemei-
ne Individualisierungsgebot nach § 33
Satz 1 SGB | als leistungsrechtliches
Prinzip. Wird also eine nach dem Zweck
bestimmte Leistung konkretisiert, dann
bedarf die Pauschalierung einer ge-
setzlichen Grundlage, das individuelle
Zuschneiden ist der gesetzliche Re-
gelfall. Wer die individuellen Verhalt-
nisse kennen will, muss nach ihnen
fragen. Daraus konnen sich Wiinsche
der Berechtigten ergeben.

Den artikulierten und erfragten Wiin-
schen soll nach § 33 Satz 2 SGB | ent-
sprochen werden. Fiir die Leistungen
zur Teilhabe ist 8 9 Abs. 1 Satz 1 SGB IX
die speziellere Regelung. Sie ersetzt
das ,soll” durch ein imperatives Pra-
sens (,wird ... entsprochen”), erhoht
also die Verbindlichkeit der Wiinsche
fur den Leistungstrager. An die Stelle
,angemessener” treten , berechtigte”
Woiinsche, also alle Wiinsche, denen
kein Rechtsgrund entgegensteht. Der
Verweis auf § 33 SGB1in § 9 Abs. 1 Satz
2 SGB IX schrankt diese spezieller Re-
gelung nicht gleich wieder ein — das
ware absurd -, sondern verweist fur die
Individualisierung aul3erhalb expliziter
Wiinsche auf die allgemeine Regelung
in 8 33 Satz 1 SGB I.

Wiederum speziellere Regelungen
als 8 9 SGB IX gelten nach § 7 Satz 1
SGB IX, wenn sie in den Leistungs-
gesetzen zu finden sind. Das gilt etwa
flir 8 40 Abs. 3 SGB V und § 13 SGB XII
sowie die Beschrankungen, die sich
aus dem Leistungserbringungsrecht
einzelner Rehabilitationstrager erge-
ben. Keinesfalls bedeutet aber § 7 SGB
IX, dass das SGB IX nur gilt, wenn in
den Leistungsgesetzen das Gleiche
noch einmal steht oder ausdriicklich
auf das SGB IX rlickverwiesen wird.

1 Welche Wiinsche sind berechtigt?
Berechtigt sind alle Wiinsche, denen
kein Rechtsgrund entgegensteht. Ein
Wunsch ist nicht berechtigt, wenn er
sich aulerhalb des leistungsrecht-
lichen Rahmens bewegt. Eine Leistung,
die nicht dem individuellen Bedarf ent-
spricht, wirksam und wirtschaftlich ist
(vgl. & 10 Abs. 1 Satz 3 SGB IX), steht
aullerhalb des leistungsrechtlichen
Rahmens. Das Wunsch- und Wahlrecht
gilt innerhalb des Leistungsrechts, es
erweitert nicht das Leistungsrecht.

Besonders herausgehoben sind nach
§ 9 Abs. 1 Satz 2 SGB IX Wiinsche, die
sich auf die personliche Lebenssitua-
tion, das Alter, das Geschlecht, die
Familie (vgl. LSG Nordrhein-Westfalen
v. 19.1.2012, L 5 KR 542/11, Welti &
Ramm 2013) und die religiésen und
weltanschaulichen Bedtirfnisse der
Leistungsberechtigten sowie nach & 9
Abs. 1 Satz 3 SGB IX die besonderen
Bedtrfnisse behinderter Mutter und
Vater bei der Erfullung ihres Erzie-
hungsauftrags und die besonderen Be-
dirfnisse behinderter Kinder. Damit wer-
den verfassungsrecntliche und men-
schenrechtliche Wertungen ausdriick-
lich einbezogen.
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[ Das Verhéltnis zur Bedarfsfeststel-
lung und zum Wirksamkeitsgebot

Grundlage jeder Entscheidung tiber
eine Leistung zur Teilhabe und Reha-
bilitation ist die Feststellung des Be-
darfs (8 14 Abs. 2 Satz 1 SGB IX). Die-
ser Bedarf ist auch die Leistungsgrup-
pen und Leistungstrager tbergreifend
festzustellen (8§ 10 Abs. 1 Satz 1 SGB
IX). Dieser Bedarf ist, wie auch in § 33
Satz 1 SGB | betont wird, individuell.
Seine Feststellung ist ohne subjektive
Elemente und ohne Beteiligung der be-
troffenen Person nicht moglich. Sie hat
aber auch ein objektivierendes Ele-
ment, bei dem subjektiv empfundene
Bedurfnisse, Defizite und Potenziale
den objektiv feststellbaren Moglich-
keiten des Leistungssystems gegen-
Uibergestellt werden.

Die Bedarfsfeststellung ist Teil des
Verwaltungsverfahrens. In ihr gilt also
der Untersuchungsgrundsatz (8 20
SGB X), der einschliet die antragstel-
lende Person zu beteiligen (§ 21 SGB
X), auch mit Unterstilitzung von Bevoll-
machtigten und Beistédnden (8 13 SGB
X). Dies wird und sollte oft die Gelegen-
heit bieten, Wiinsche zu erfragen und
zu artikulieren.

Leistungen zur Teilhabe miissen wir-
ksam sein. Sie miissen also geeignet
sein, den festgestellten Bedarf zu
decken und die gesetzlichen Ziele der
Leistung, insbesondere im Hinblick auf
die Behinderung, ihre Pravention, ihr-
en Ausgleich, ihre Minderung oder
Uberwindung (§ 4 Abs. 1 SGB IX) zu
erreichen. Ob dies der Fall sein wird, ist
bei der Leistungsentscheidung eine
Prognose, die sich auf bestmdgliche
Evidenz (wissenschaftliche Nachwei-
se) stiitzen sollte. Ob und wieweit flir
die Wirksamkeit einer Leistung zur Teil-
habe und Rehabilitation gesicherte




Evidenz besteht, ist sehr unterschied-
lich und hangt vom Stand der For-
schung und Beobachtung ab.

Das Verhaltnis zum

Wirtschaftlichkeitsgebot

Generell gilt, dass alle Leistungen
zur Teilhabe der Rehabilitationstrager
dem Wirtschaftlichkeitsgebot unterlie-
gen. Dieswirdin § 10 Abs. 1 Satz3 SGB
IX aufgegriffen und ergibt sich bereits
aus dem offentlichen Haushaltsrecht:
Aus Steuern oder Beitragen finanzierte
Leistungen miissen stets wirtschaftlich
sein. Daraus ergibt sich, dass mit den
Leistungserbringern der Leistung an-
gemessene Verglitungssatze verein-
bart werden mussen (88 19 Abs. 4 Satz
2,35 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 SGB IX).

Soweit das Wirtschaftlichkeitsgebot
nicht in den Leistungsgesetzen naher
konkretisiert ist, wird es als Minimal-
prinzip verstanden: Das Leistungsziel
soll mit moglichst geringem Aufwand
erreicht werden. Das bedeutet aber
keinen Vorrang der billigsten Leistung,
wenn zwischen den zur Wahl stehen-
den Leistungen Qualitatsunterschiede
bestehen. Ein Qualitdtsunterschied
kann sich entsprechend der Wertun-
genin 8 33 SGB | und 8 9 SGB IX auch
daraus ergeben, dass eine Leistung fir
ein bestimmtes Individuum, auch auf
Grund von dessen Wiinschen und Pra-
ferenzen, besser geeignet ist. Sind
mehrere Leistungen individuell gleich
geeignet (und nur dann), ist der bil-
ligsten Leistung Vorrang zu geben.
Wenn aber nicht die billigste, sondern
die am besten geeignete Leistung ge-
schuldet wird, gibt es auch keinen ge-
nerellen Mehrkostenvorbehalt in dem
Sinne, dass Leistungsberechtigte stets
die durch Austibung ihres Wunsch-
und Wahlrechts entstehenden Mehr-
kosten zu tragen hétten. Im Gegenteil
bediirfen solche Mehrkostenvorbehal-
te einer ausdricklichen gesetzlichen
Regelung, wie siein § 31 Abs. 3SGB IX
fir Hilfsmittel undin § 40 Abs. 2 SGB V
fir medizinische Rehabilitationsleis-
tungen der Krankenkassen geregelt
sind. Sie sollen die Mdoglichkeit eroff-
nen, auch teurere Leistungen als not-
wendig in Anspruch zu nehmen, wenn
die Mehrkosten getragen werden. Die

— auch unter Berlicksichtigung des
Wunsch- und Wahlrechts — erforderli-
chen Leistungen sollen hingegen nicht
durch Zuzahlungen erkauft werden mus-
sen, sie sind Gegenstand des Leistungs-
anspruchs (Walling 2015 a, 2015 b).

Schwieriger wird es bei unterschied-
lich gut geeigneten Leistungen mit
unterschiedlichen Preisen. Hier gilt
grundsatzlich die Entscheidung des
Gesetzgebers fiir die am besten geeig-
nete Leistung (§ 19 Abs. 4 Satz 1 SGB
IX). Ein Kosten-Nutzen-Vergleich zu
der Frage, ob die Mehrkosten einer
besser geeigneten Leistung gerecht-
fertigt sind, ist grundsatzlich Sache
des Gesetzgebers oder muss von ihm
zumindest ausdrlicklich zugelassen
sein, wie flir Arzneimittel in § 35b SGB
V. Eine Kosten-Nutzen-Bewertung von
Leistungen zur Teilhabe ist bisher im
Gesetz nirgendwo vorgesehen. Sie
ware angesichts der jeweils individuel-
len Ziele von Teilhabeleistungen me-
thodisch auch schwieriger als in der
akuten Krankenbehandlung.

| Das Verhéltnis zum
Leistungserbringungsrecht
Rehabilitationstrager kdnnen die
Leistungen zur Teilhabe selbst, durch
andere Leistungstrager oder durch
freie, gemeinnitzige oder private Ein-
richtungen und Dienste erbringen las-
sen. Im letzteren Fall werden Vertrage
nach § 21 SGB X und den Vorschriften
der einzelnen Leistungsgesetze ge-
schlossen. Konflikte kdnnen Uber die
Frage entstehen, wie die Vorschriften
des Leistungserbringungsrechts sich
zum Wunsch- und Wahlrecht der Leis-
tungsberechtigten verhalten.

Voraussetzung flr eine Leistungs-
erbringung durch freie, gemeinnitzige
oder private Dienste oder Einrichtun-
gen ist stets, dass ein Rechtsverhaltnis
zwischen Leistungstrager und Leis-
tungserbringer, typischerweise durch
Vertrag, besteht. Ist dies nicht der Fall,
so ist ein moglicher Ausweg fiir die
leistungsberechtigte Person, die Sach-
leistung als Geldleistung zu verlangen
(8 9 Abs. 2 SGB IX). Diese Moglichkeit
besteht nur bei Leistungen, die nichtin
Einrichtungen ausgefiihrt werden, al-

so bei ambulanten Leistungen durch
Dienste oder durch Einrichtungen. Vor-
aussetzung ist, dass die Leistungen bei
gleicher Wirksamkeit wirtschaftlich
gleichwertig ausgefiihrt werden kon-
nen, dies ist durch geeignete Unterla-
gen zu belegen. Eine hiervon zu unter-
scheidende Alternative ist, dass die
Leistung oder mehrere Leistungen als
Personliches Budget (8 17 Abs. 2-6
SGB IX) ausgefiihrt werden. Dies muss
beantragt werden, es besteht ein An-
spruch auf diese Form der Leistungs-
erbringung (8 159 Abs. 5 SGB IX). Das
Personliche Budget ist in dem in der
Budgetverordnung beschriebenen Ver-
fahren zu beziffern.

Wird nicht die Alternative der Sach-
leistung als Geldleistung oder des Per-
sonlichen Budgets gewahlt, so kann im
Streit um das Wunsch- und Wahlrecht
geltend gemacht werden, dass zu Un-
recht kein Leistungserbringungsver-
trag besteht (vgl. Bayerisches LSG v.
22.7.2010, L 14 R 382/09, Ramm & Welti
2012). Damit verbunden ist die Frage,
ob der gewiinschte Dienst oder die ge-
wiinschte Einrichtung wirksame und
wirtschaftliche Leistungen anbietet
und, falls dies der Fall ist, ob es eine
gesetzliche Grundlage daflir gibt, dass
diese gleichwohl keinen Vertrag hat.
Eine solche Grundlage fiir selektive
Leistungserbringungsvertrage, bei de-
nen eine Vorauswahl unter geeigneten
Leistungserbringern getroffen wird,
besteht bei keinem Rehabilitationstra-
ger. Bestiinde sie, ware zu fragen, wa-
rum flr diese selektiven Vertrags-
schliisse nicht das Vergaberecht ange-
wendet wird (Welti 2009).

Fraglich ist weiterhin, ob sich aus
Leistungserbringungsrecht und Wirt-
schaftlichkeitsgebot Argumente erge-
ben, einem Leistungserbringer gegen
einem anderen den Vorzug zu geben,
also etwa einer Eigeneinrichtung ge-
genlber einer Vertragseinrichtung oder
einer Vertragseinrichtung gegeniiber
einer anderen Vertragseinrichtung mit
dem Argument, dass deren moglichst
vollstandige Auslastung wirtschaftli-
cher sei als eine breitere Verteilung der
Leistungsberechtigten. Mit dieser bei
Rehabilitationstragern und Rechnungs-



hofen verbreiteten Argumentation wird
das Wirtschaftlichkeitsgebot von der
Ebene der einzelnen Leistung auf die
Systemebene gehoben — und damit zu
einem universellen, fir die Leistungs-
berechtigten und Gerichte kaum mehr
nachprifbaren Einwand gegen indivi-
duelle Wiinsche. Eine so gewichtige
Einschrankung des gesetzlichen
Wunsch- und Wahlrechts miisste eine
explizite Stltze im Gesetz haben, die
jedoch nicht zu finden ist. Im Gegenteil
verlangen & 17 Abs. 3 SGB I und & 19
Abs. 4 Satz 1 SGB IX die Vielfalt der
Trager von Diensten und Einrichtungen
zu wahren — dies spricht gegen eine
Zentralisierung bei wenigen Anbietern.

[ Das Verhéltnis zum

Biirgerlichen Recht

Nach § 9 Abs. 3 SGB IX lassen Leis-
tungen, Dienste und Einrichtungen den
Leistungsberechtigten maglichst viel
Raum zu eigenverantwortlicher Gestal-
tung ihrer Lebensumstande und for-
dern ihre Selbstbestimmung. Nach
§21 Abs. 1 Nr. 4 SGB IX haben die Ver-
trige der Rehabilitationstrager mit den
Leistungserbringern angemessene Mit-
wirkungsmaoglichkeiten der Teilneh-
mer an der Ausfiihrung der Leistungen
zu regeln. Damit macht das Sozialrecht
klar, dass auch in der Rechtsbeziehung
zwischen den Leistungsberechtigten
und den Leistungserbringern Wunsch-
und Wahlrechte innerhalb der Leistung
ihren Platz haben missen. Selbst- und
Mitbestimmung der Leistungsberech-
tigten ist keine punktuelle Angelegen-
heit, sondern ein Grundprinzip der Re-
habilitation und Teilhabe.

Dies muss sich auch in den zivil-
rechtlichen Beziehungen widerspie-
geln, die in der Medizinischen Reha-
bilitation insbesondere nach dem Be-
handlungsvertrag (8 630a BGB), bei
stationaren Leistungen zur Teilhabe
am Leben in der Gemeinschaft nach
dem Wohn- und Betreuungsvertrags-
gesetz (WBVG), bei Leistungen zur
Teilhabe am Arbeitsleben nach arbeits-
rechtlichen Grundséatzen, namentlich
{iber den Personlichkeitsschutz (8 36
Satz 3 SGB IX) und im Ubrigen vor
allem nach dem Recht des Dienstver-
trags (§ 611 BGB) zu beurteilen sind.

[l Verfahrensfragen

Die Entscheidung des Rehabilita-
tionstragers tber die Leistung zur Teil-
habe und ihre Konkretisierung ist ein
Verwaltungsakt (8 31 SGB X). Dieser
beinhaltet die Entscheidung tber einen
gedulRerten Wunsch. Eine solche Ent-
scheidung, insbesondere wenn sie ab-
lehnend ist, ist zu begriinden (& 9 Abs.
2 Satz 3SGB IX; 8§ 35 SGB X). Gegen sie
ist innerhalb eines Monats Wider-
spruch moglich, iber den vom Reha-
bilitationstrager zu entscheiden ist, ent-
weder durch Abhilfe oder durch Wider-
spruchsbescheid (8 85 SGG), gegen
den wiederum Klage beim Sozialge-
richt (bei der Kinder- und Jugendhilfe:
Verwaltungsgericht) méglich ist.

Wird die Leistung zligig bendtigt, so
ist entweder ein Antrag beim Sozialge-
richt auf einstweilige Anordnung mog-
lich (8 86b Abs. 2 SGG) (Hlava 2013)
oder der Antragsteller kann die Leis-
tung selbst beschaffen und auf Er-
stattung klagen, weil sie zu Unrecht
abgelehnt worden sei (8 15 Abs. 1 Satz
4 SGB IX). In diesem Fall riskiert der
Klager allerdings, dass das Sozialge-
richtim Ergebnis nicht seiner Meinung
folgt. Nach der neueren Rechtspre-
chung der Sozialgerichte kann es dann
passieren, dass nicht einmal die ,So-
wieso-Kosten”(vgl. dazu LSG Baden-
Wiirttemberg vom 1.8.2007, L 4 KR
2071/05, BSG vom 7.5.2013, B 1 KR
12/12 R, BSGE 113, 231-240)) erstritten
werden konnen. Dies fiihrt zu einer zu
schwachen Auspragung des Rechts-
schutzes. Der Gesetzgeber sollte, wenn
er das Wunsch- und Wabhlrecht starken
maochte, vor allem auf diesen Aspekt
der Rechtsdurchsetzung achten.

Besonderheiten bei einzelnen Leis-
tungsgruppen und Leistungstréagern
[ Medizinische Rehabilitation:
Krankenkassen
Besonders umstritten war und
ist die Geltung des SGB IX und
seines Wunsch- und Wahl-
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rechts fur die Krankenkassen. Diese
sind jedoch Rehabilitationstrager nach
§ 6 SGB IX, so dass das SGB IX fiir sie
gilt, soweit nichts Abweichendes ge-
regelt ist. Der Riickverweis in 8 11 Abs.
1 Satz 3 SGB V bekréftigt das.

In & 40 Abs. 2 Satz 1 SGB V ist ge-
regelt, dass flr eine stationare medi-
zinische Rehabilitationsleistung nur
Leistungserbringer in Betracht kom-
men, die nach § 20 Abs. 2a SGB IX
zertifiziert sind und mit denen ein Ver-
sorgungsvertrag nach 8 111 SGB'V be-
steht. Mit der Absicht, das Wunsch-
und Wahlrecht zu starken und zu prazi-
sieren, hat der Gesetzgeber 2007 in
§ 40 Abs. 2 Satz 2 SGB V festgeschrie-
ben, dass Versicherte eine andere
zertifizierte Einrichtung ohne Versor-
gungsvertrag wéhlen kénnen, soweit
sie die Mehrkosten tragen. Der 1. Senat
des Bundessozialgerichts hat aus der
Regelung in zwei umstrittenen Ent-
scheidungen vom 7. Mai 2013 ( BSG
vom 7.5.2013, B 1 KR 12/12 R, BSGE
113, 231-240; BSG vom 7.5.2013, B 1
KR 53/12 R) gefolgert, dass ein entspre-
chendes Wahlrecht zwischen zwei Ver-
tragseinrichtungen nicht bestehe. Es
legt den Gesetzeswortlautinsofern eng
aus und bezieht sich auf den mog-
lichen Gewinn an Wirtschaftlichkeit,
der den Krankenkassen entstehe, wenn
sie in der Entscheidung zwischen Ver-
tragseinrichtungen freier seien. Naher
hatte aber ein ,erst recht”-Schluss ge-
legen: Wenn schon eine Nicht-Ver-
tragseinrichtung gewahlt werden kann,
dann auch eine Vertragseinrichtung.
Die Entscheidung ist auf berechtigte
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Kritik gestol3en (Fuhrmann & Heine
2014a, 2014b), weil sie ohne eine zwin-
gende Abweichung im Wortlaut des
SGB V die Anwendung von § 9 Abs. 1
SGB IX praktisch ausschlief3t.

Die Unklarheiten der Regelung von
2007 und der dazu ergangenen Rege-
lung sollen mit dem GKV-Versorgungs-
starkungsgesetz (BT-Drucks. 18/4095
vom 25.2.2015, Walling 2015), korri-
giert werden. In § 40 Abs. 2 SGB V soll
klargestellt werden, dass sich das \Wahl-
recht auf alle zertifizierten Einrichtun-
gen erstreckt, unabhangig davon, ob
mit ihnen ein Versorgungsvertrag be-
steht. Zudem soll klargestellt werden,
dass nur diejenigen Mehrkosten zu
tragen sind, die Uber angemessene
Mehrkosten hinausgehen. In § 40 Abs.
3 SGB V wird als Reaktion auf das
,Ubersehen” von § 7 Satz 1 SGB IX
durch Rechtsprechung und Kranken-
kassen nochmals auf die Geltung von
89 Abs. 1SGB IX hingewiesen werden.

Eine Besonderheit im Krankenversi-
cherungsrecht ist die Genehmigungs-
fiktion nach § 13 Abs. 3a SGBV, wonach
bei Nichteinhaltung der Entscheidungs-
frist von drei oder, bei Einholung eines
Gutachtens, fiinf Wochen (ber einen
Antrag zu entscheiden ist, ansonsten
gilt der Antrag als genehmigt, wenn
kein hinreichender Verzégerungsgrund
vor Fristablauf mitgeteilt wurde (8 13
Abs. 3a Satz 1-6 SGB V), so dass die ver-
sicherte Person Kostenerstattung ver-
langen kann. Nach 8§ 13 Abs. 3a Satz 9
SGBYV gelten fiir Leistungen zur medizi-
nischen Rehabilitation zur Zustandig-
keitserklarung und Erstattung selbst be-
schaffter Leistungen die §8 14, 15 SGB
IX. Es ist strittig, ob mit Satz 9 die Ge-
nehmigungsfiktion ausgeschlossen
wird. Nach richtiger Ansicht weist die
Regelung nur auf die weiter gehenden
Regelungen des SGB IX hin, wahrend
die Genehmigungsfiktion als kranken-
versicherungsrechtliche Besonderheit
auch fiir Rehabilitationsleistungen gilt
(Motz 2014).

Leistungen zur Teilhabe am Arbeits-

leben: Bundesagentur fiir Arbeit

Die Bundesagentur flir Arbeit nutzt
fiir eine selektive Auswahl der Leis-

tungserbringer auch bei Leistungen
zur Teilhabe am Arbeitsleben das Ver-
gaberecht. Sie sieht sich hierzu durch &
45 Abs. 3 SGB Il berechtigt. Fiir Leis-
tungen durch besondere Einrichtun-
gen nach & 35 SGB Il nutzt auch die
Bundesagentur Vertrdage nach § 21
SGB IX. Fraglich ist, ob das Vertrags-
modell nach § 21 SGB IX angesichts
des offenen Wortlauts von § 45 Abs. 3
SGB I (,,kann”) nach 8 7 Satz 1 SGB IX
Vorrang vor der Vergabe haben sollte
(Welti 2011, Hanlein 2011).

Eine Klarung dieser Rechtsfrage in
Rechtsstreitigkeiten oder durch Auf-
sichtsbehorden ist gegenwartig nicht
zu erwarten. Das Ausschreibungsmo-
dell hat zur Folge, dass die Vielfalt
moglicher Leistungserbringer bereits
im Vorwege erheblich eingeschrankt
wird und damit das Wunsch-und Wahl-
recht praktisch beschrankt wird. Doch
istauch fiir Leistungen zur Teilhabe am
Arbeitsleben festzuhalten, dass bereits
das zusammen mit Eignung und Ar-
beitsmarktlage wesentliche Auswahl-
kriterium der Neigung (8 33 Abs. 4 SGB
IX; 8 112 Abs. 2 SGB Ill) eine Beruck-
sichtigung von Wiinschen zwingend
erfordert (Dazu: Bayerisches LSG v.
27.7.2010, L 20 R 309/09, Ramm 2011).
Ohne Berufswunsch erscheint eine
berufliche Rehabilitation sinnlos. In
problematischer Weise eingeschrankt
ist das Wunsch- und Wahlrecht gesetz-
lich flir Leistungen der Bundesagentur,
indem die Lange auf zwei Jahre be-
schrankt ist und die Moglichkeit einer
Eigenfinanzierung eines dritten Jahres
ausgeschlossen wurde (8 179 Abs. 4
SGB Ill) (Ramm, Willig, Welti 2012).

Leistungen zur Teilhabe am Leben
in der Gemeinschaft: Sozialhilfe
Fir die Trager der Sozialhilfe ist als ein-
zige Gruppe von Rehabilitationstragern
die Geltung von & 9 Abs. 1 SGB IX
grundsatzlich eingeschrankt. In &8 9
Abs.1 Satz 1 SGB Xll ist die Berticksich-
tigung auf ,angemessene” Wiinsche
eingeschrankt, die Erweiterung des
Waunsch- und Wahlrechts durch das
SGB IX nicht mitvollzogen. Damit wird
die Mdglichkeit einer Abwagung zwi-
schen den Wiinschen der behinderten
Menschen und dem Wirtschaftlich-

keitsgebot schon auf der primaren Ebe-
ne des Leistungsanspruchs ermoglicht.

Eine weitere Restriktion erfahrt das
Wunsch- und Wahlrecht in 8 13 SGB
XIll, wo die Entscheidung zwischen am-
bulanten und stationédren Leistungen
geregelt ist. Danach gilt — wie in ande-
ren Leistungsbereichen (8 19 Abs. 2
SGB IX) ein Vorrang der ambulanten
Leistung. Diese gilt aber nicht, wenn
eine stationare Leistung zumutbar und
die ambulante Leistung mit unverhalt-
nismafdigen Mehrkosten verbunden ist
(§ 13 Abs. 1 Satz 3 SGB XII) (Vgl. LSG
Baden-Wiirttembergv.2.9.2010,L7 SO
1357/10 ER-B; Séachsisches LSG wv.
28.8.2008, L 3 B 613/07 SO-ER, Ramm
& Welti 2010). Diese Regelung bezieht
sich auf vor allem auf Leistungen zur
Teilhabe am Leben in der Gemein-
schaft im Verhaltnis von Wohneinrich-
tungen (Heimen) und ambulanten Hil-
fen zum Leben in der eigenen Woh-
nung. Die Regelung kann insofern so
verstanden werden, dass sie eine Pflicht
zum Leben im Heim auch gegen den
Willen behinderter und pflegebedirf-
tiger Menschen ermaoglicht.

Im Lichte des Rechts auf freie Wahl
des Aufenthaltsorts nach Art. 19 der
UN-Behindertenrechtskonvention wird
diese Regelung kritisiert. In der UN-
BRK haben sich die Staaten verpflich-
tet, dass Menschen mit Behinderun-
gen gleichberechtigt die Moglichkeit
haben, ihren Aufenthaltsort zu wahlen
und zu entscheiden, wo und mit wem
sie leben und nicht verpflichtet sind, in
besonderen Wohnformen zu leben.
Richtigerweise muss diese Wertung
bei der Auslegung von &8 13 SGB XII
berticksichtigt werden: Ein Leben in
besonderen Wohnformen gegen den
eigenen Willen ist nicht zumutbar.
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