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1. Gegenstand des Gutachtens und Gang der Darstellung
Dieses Gutachten ist vom Landeswohlfahrtsverband (LWV) Hessen in Auftrag ge-
geben worden, dem Uberdrtlichen Trager der Sozialhilfe in Hessen. Es soll zu fol-

genden Fragen Stellung nehmen:

- Ist § 43a SGB Xl unter Beriicksichtigung der UN-BRK (insbesondere Art. 19) mit
dem Grundgesetz (insbesondere Art. 3 Abs. 1 und 3, Art. 1 Abs. 2 und 3) verein-

bar?

- Ware § 43a SGB Xl unter Berlicksichtigung der UN-BRK mit dem Grundgesetz
vereinbar, wenn der monatliche Pauschbetrag deutlich erh6ht und ggf. nach Pfle-

gestufen der Hohe nach gestaffelt ware?

- Gewahrt Art. 19 UN-BRK dem Versicherten, der in einer Einrichtung der Behin-
dertenhilfe lebt, einen durchsetzbaren Individualanspruch gegeniliber seiner
Pflegeversicherung auf — iber den Anspruch nach § 43a SGB Xl hinausgehende —

Leistungen? Wenn ja, in welcher Form?

- Welche Rechtsfolgewirkungen ergeben sich im Falle der Feststellung, dass § 43a

SGB XI| verfassungswidrig ist?

Das Gutachten dient der rechtlichen und politischen Beratung des Auftraggebers,
auch im Kontext der aktuellen Diskussion um Neuregelungen im Behinderten-

und Teilhaberecht.

Das Gutachten stellt zunachst die fraglichen Regelungen vor (1.) und expliziert
sodann den Prifungsmalistab im Grundgesetz und der UN-Behindertenrechts-
konvention unter Einschluss der moéglichen Rechtsbehelfe (2.). Darauf folgt eine
Prafung der Verfassungsmaligkeit der sozialrechtlichen Normen am Mal3stab
der Freiziigigkeit (Art. 11 GG), der allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1
GG), des Verbots der Benachteiligung behinderter Menschen (Art. 3 Abs. 3 Satz 2
GG) und des allgemeinen Gleichheitssatzes (Art. 3 Abs. 1 GG) (3.). Danach wird
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die Vereinbarkeit mit der UN-Behindertenrechtskonvention am MaRstab des
Rechts auf selbstbestimmtes Leben in der Gemeinde (Art. 19 UN-BRK) und des
Rechts auf Gesundheit (Art. 25 UN-BRK) gepriift (4.). Es folgt die Priifung einer
hypothetischen Fassung von § 43a SGB XI mit einem erhohten und gestaffelten

Pauschalbetrag (5.) und eine Zusammenfassung (6.).

1.1. Entstehungsgeschichte der Regelungen

1.1.1. Gesetzgebung

Vor Bestehen der Pflegeversicherung wurden in stationaren Einrichtungen fir
behinderte Menschen — insbesondere Wohneinrichtungen fir geistig und see-
lisch behinderte Menschen — Pflegeleistungen soweit ersichtlich als kaum ge-
trennt ausgewiesener Bestandteil der allgemeinen Leistungen der Unterbrin-
gung, Betreuung und Eingliederung auf Kosten der Trager der Sozialhilfe nach

dem BSHG geleistet.

Das Pflege-Versicherungsgesetz vom 26.5.1994 trat am 1.1.1995 in Kraft!. Ab
1.4.1995 wurden die Leistungen bei hauslicher Pflege erbracht, ab 1.7.1996 die-
jenigen bei stationarer Pflege. Bereits vor diesem Zeitpunkt wurde diskutiert,
dass die beschlossene Fassung des Gesetzes keine befriedigende Regelung fiir
die Pflege in stationdaren Behinderteneinrichtungen enthalte. Grund dafiir war,
dass die Definition der stationaren Pflegeeinrichtung in § 71 Abs. 2 SGB XI ver-
langt, dass es sich um eine selbststandig wirtschaftende Einheit handelt, in der
unter standiger Verantwortung einer ausgebildeten Pflegefachkraft Pflegebe-
dirftige gepflegt werden. Ausgebildete Pflegefachkrafte sind Berufsangehorige
der Gesundheits- und Krankenpflege, der Gesundheits- und Kinderkrankenpflege
und der Altenpflege. In den stationdren Einrichtungen der Behindertenhilfe fand

die Pflege im Wesentlichen unter der standigen Verantwortung von Angehorigen

'BGBI I, S. 1014.



anderer Berufsgruppen wie der Sozialpadagogik und der Heilpadagogik statt, so

dass die Anforderungen von § 71 Abs. 2 SGB Xl nicht erfullt wurden.

Aus der Regelung ergab sich, dass stationare Einrichtungen der Behindertenhilfe
nicht zugleich Einrichtungen der stationaren Pflege (Pflegeheime) im Sinne von
§ 71 Abs. 2 SGB XI sein konnten, so dass ihre Bewohnerinnen und Bewohner
keine Leistungen der vollstationaren Pflege nach § 43 SGB XI in Anspruch neh-

men konnten.
§ 36 Abs. 1 Satz 1 SGB Xl lautete:

,Pflegebedurftige, die in ihrem Haushalt oder einem anderen Haushalt, in den
sie aufgenommen sind, gepflegt werden, erhalten Grundpflege und hauswirt-

schaftliche Versorgung als Sachleistung (hausliche Pflegehilfe).”

Auf der Grundlage dieser Formulierung war umstritten, ob pflegebedirftige
Menschen in stationdren Einrichtungen der Behindertenhilfe Leistungen der
hauslichen Pflege beanspruchen konnten?. In der Begriindung des Entwurfs zum
SGB XI wurde fir die Pflegesachleistung ausdriicklich darauf hingewiesen, dass
der Anspruch auf die Eingliederungshilfe flir Behinderte ungeschmalert erhalten
bleibe. In der Begriindung fiir das Pflegegeld fiir selbst beschaffte Pflegehilfen

hiel8 es ausdrucklich:

,Hdusliche Pflege wird nicht dadurch ausgeschlossen, dass der Pflegebediirftige
in einem Altenwohnheim, Altenheim, einem Wohnheim fiir Behinderte oder einer
vergleichbaren Behinderteneinrichtung wohnt. Benétigt der Pflegebediirftige in
einer solchen Einrichtung Pflegeleistungen, soll es ihm méglich sein, mit Hilfe des
Pflegegeldes die Pflege selbst durch ehrenamtliche Pflegepersonen oder durch
den Einkauf professioneller Hilfe sicherzustellen. Dabei ist es auch méglich, dass

der Pflegebediirftige mit dem Pflegegeld Pflegeleistungen bezahlt, die von der

2Vgl. Udsching, SGB XI, 4. Aufl. 2015, Rz 5 zu § 36.



Einrichtung selbst erbracht werden, sofern ein entsprechender Vertrag nach § 86
geschlossen wird. Er kann gegebenenfalls auch Sachleistungen nach § 32 durch

zugelassene ambulante Pflegedienste in Anspruch nehmen?.”

Im Laufe der Jahre 1995 und 1996 wurde von Beginn der 13. Wahlperiode an
jedoch eine intensive Diskussion Uiber die Umsetzung der Vorschriften fiir die Be-
wohnerinnen und Bewohner von stationdaren Behinderteneinrichtungen ge-
flhrt*. Trotz der klaren Begriindung war kontrovers, ob Behinderteneinrichtun-

gen als ,,Haushalt” gelten kdnntens®.

So wurde aus Anlass der ersten Beratung eines von der Fraktion BUNDNIS 90/
DIE GRUNEN eingebrachten Entwurfs fiir ein Gesetz zur Ergdnzung des Pflege-
Versicherungsgesetzes® angesprochen, dass es zu Abgrenzungsschwierigkeiten
zur Eingliederungshilfe komme’. Die Regierungsfraktionen von CDU/CSU und FDP
brachten am 6.2.1996 den Entwurf eines Ersten Gesetzes zur Anderung des EIf-
ten Buches Sozialgesetzbuch und anderer Gesetze (1. SGB XI-AndG) ein®. Darin

waren als Regelungsentwiirfe enthalten fiir § 13 Abs. 3 Satz 3 SGB XI:

,Die Leistungen der Eingliederungshilfe nach dem Bundessozialhilfegesetz, dem
Bundesversorgungsgesetz und dem Achten Buch sind im Verhdltnis zur Pflegever-
sicherung nicht nachrangig; sie umfassen in teil- und vollstationdren Einrichtun-
gen der Behindertenhilfe auch die in der Einrichtung erbrachten Pflegeleistungen

g

im Sinne des § 14.

Fiir § 36 Abs. 1 Satz 2 SGB XI wurde vorgeschlagen:

3BR-Drs. 505/93 vom 13.8.1993/ BT-Drs. 12/5262, S. 112.

4Vgl. Igl, Zu einigen sozialrechtlichen und sozialpolitischen Problemen des neuen Pflegeversicherungsrechts, in:
achinger/Rothgang (Hrsg.), Die Wirkungen des Pflege-Versicherungsgesetzes, Berlin 1995, S. 279, 291 ff.

SVgl. Bieback, SGb 1995, S. 569, 575; Mrozynski, SGb 1995, S. 104-112.

6BT-Drs. 13/99.

’MdB Petra Bliss (PDS), 13. WP, 21. S., 16.02.1995, Prot. S. 1468.

8BT-Drs. 13/3696 vom 6.2.1996.

°BT-Drs. 13/3696, S. 3.



,Leistungen der hduslichen Pflege sind auch zuldssig, wenn Pflegebediirftige
nicht in ihrem eigenen Haushalt gepflegt werden; sie sind nicht zuldssig, wenn
Pflegebediirftige in einer stationéiren Pflegeeinrichtung oder in einer Einrichtung

im Sinne des § 71 Abs. 4 gepflegt werden.”
Weiterhin war als Entwurf fir eine neue Regelungin § 71 Abs. 4 SGB Xl enthalten:

,Einrichtungen, in denen die medizinische Vorsorge oder Rehabilitation, die be-
rufliche oder soziale Eingliederung, die schulische Ausbildung oder die Erziehung
Kranker oder Behinderter im Vordergrund des Zweckes der Einrichtung stehen,

sowie Krankenhduser sind keine Pflegeinrichtungen im Sinne des Absatzes 2.

Diese Vorschlage werden nur sehr knapp begriindet. Es wird ausgefihrt, es han-
dele sich um eine auch aus Finanzierungsgriinden notwendige klare Trennung
von Pflegeeinrichtungen und Einrichtungen, in denen Hilfen bei Verrichtungen
des taglichen Lebens zur Verfligung gestellt werden, die jedoch von ihrer Grund-
ausrichtung her einem anderen Zweck dienten®. Die leistungsrechtliche Rege-
lung wird nur als Klarstellung bezeichnet, deren Umsetzung der Vermeidung von
Missbrauch diene®. In der ersten Beratung des Gesetzentwurfes am 8.2.1996
wurden die Vorschldage problematisiert. Der Abgeordnete Gerd Andres (SPD)

fihrte aus, es sei bei der Schaffung der Pflegeversicherung

»kein Mensch davon ausgegangen, dass die jetzt in § 71 Abs. 4 SGB XI genannten
Einrichtungen als faktisch anerkannte Pflegeeinrichtungen (liber die Pflegeversi-

cherung abgewickelt werden®.

19BT-Drs. 13/3696, S. 4.
HBT-Drs. 13/3696, S. 5.
12BT-Drs. 13/3696, S. 15.
13BT-Drs. 13/3696, S. 12.



Er stellte die daraus folgende Ungleichbehandlung zwischen einem behinderten
Kind, das zuhause gepflegt wird und dem gleichen Kind in einer vollstationaren

Einrichtung dar und sagte:

,Ob eine solche Regelung unter Gleichbehandlungsgesichtspunkten und im Hin-
blick auf Art. 3 des Grundgesetzes verfassungsrechtlich Bestand haben kann,

diese Frage will ich hier nur einmal aufwerfen.**

Ahnlich argumentierte die Abgeordnete Andrea Fischer (BUNDNIS 90/ DIE GRU-
NEN), die darauf hinwies, dass auch die Behinderten als Erwerbstatige Beitrage
zahlen. Sie erwahnte den Vorschlag von Behindertenverbanden, die Kosten in
Behinderteneinrichtungen im Verhaltnis 80:20 aufzuteilen**. Die Abgeordnete
Petra Bléiss (PDS) bezeichnete die geplante Anderung ebenfalls als VerstoR gegen
das Benachteiligungsverbot wegen einer Behinderung, der fiir die Betroffenen
einen hoheren Eigenanteil mit sich bringe¢. Der zustandige Bundesminister fir
Arbeit und Soziales, Norbert Bliim, fihrte dagegen aus, kein Heimbewohner
musse sein Heim verlassen und wer zu Hause bleibe, erhalte auch als Behinderter

Leistungen der Pflegeversicherung".

In den Ausschussberatungen wurde der Entwurf fiir § 13 Abs. 3 Satz 3 SGB Xl so
verandert, wie es im Wesentlichen der heute noch geltenden Formulierung ent-
spricht®®, Neu eingefligt wurde ein Entwurf fir eine Regelung zur Beitragsfreiheit
auf Antrag flir Mitglieder der Pflegeversicherung, die sich auf nicht absehbare
Zeit in stationarer Pflege auf Kosten eines vorrangigen Leistungstragers oder in

einer stationaren Behinderteneinrichtung befinden (§ 56 Abs. 4 SGB XI)™.

4MdB Gerd Andres (SPD), 13. WP,, 86. S., 8.2.1996, Prot. S. 7648.

5MdB Andrea Fischer (BUNDNIS 90/DIE GRUNEN), 13. WP, 86. S., 8.2.1996, Prot. S. 7649.
1M dB Petra Bldss (PDS), 13. WP, 86. S., 8.2.1996, Prot. S. 7651 f.

17BM Norbert Bliim, 13. WP, 86.S., 8.2.1996, Prot. S. 7653.

18BT-Drs. 13/4091, S. 5.

19BT-Drs. 13/4091, S. 9.



SPD und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN hatten in den Ausschussberatungen Ande-
rungsantrage eingebracht, die eine Kostenerstattung der Pflegekasse an den Tra-
ger der Sozialhilfe in Hohe von 20% der Gesamtleistung vorsahen; diese Antrage
fanden keine Mehrheit®. In der Anhorung zum Gesetz wiesen die Arbeiterwohl-
fahrt, der Deutsche Caritasverband, das Deutsche Rote Kreuz, der Deutsche Ver-
ein flr offentliche und private Flirsorge, die Bundesvereinigung Lebenshilfe
(Lachwitz), der VDK (Backendorf) und die Bundesvereinigung der kommunalen
Spitzenverbande (Vigener) kritisch auf das Problem der Anspriiche behinderter
Menschen hin, unter anderem unter Hinweis auf die Selbstzahlerinnen und
Selbstzahler und die Kostenbeitragsverpflichteten in Einrichtungen. Die Sachver-
standigen Riifner und von Maydell sahen keine verfassungsrechtlichen Prob-

lemex.

In der folgenden zweiten und dritten Beratung am 15.3.1996 wurde von Seiten
der den Antrag stellenden Fraktionen durch Birgit Schnieber-Jastram (CDU) aus-
gefuhrt, das Gesetz garantiere den Behinderten ihre bisherigen Anspriiche, von
einer Einbeziehung in die Pflegeversicherung profitierten nur 1% der Behinder-
ten als Selbstzahlerin oder Selbstzahler®. Gisela Babel (FDP) verwies vor allem
auf den knappen finanziellen Rahmen der Pflegeversicherung 2, Karl-Josef
Laumann (CDU) verband beides mit den Aussagen, der einzelne Behinderte
werde nicht schlechter gestellt, eine andere Regelung wirde aber bedeuten,
600-800 Millionen DM ,,an die Sozialhilfe beitragsfinanziert hiniiberzuschau-
feln“>*, ebenso duRerte sich Bundesminister Bliim?. Gerd Andres (SPD) und Ulrike

Mascher (SPD) bezeichneten die Regelung dagegen als vollige Ausgrenzung

20BT-Drs. 13/4091, S. 26, 27.
21BT-Drs. 13/4091, S. 30 ff.; 44. Sitzung des Ausschusses fiir Arbeit und Sozialordnung am 28.2.1996, Protokoll
Nr. 44.
22MdB Birgit Schnieber-Jastram (CDU), 13. WP, 96. S., 15.3.1996, Prot. S. 8594.
MdB Gisela Babel (FDP), 13. WP, 96. S., 15.3.1996, Prot. S. 8599.
24MdB Karl-Josef Laumann (CDU), 13. WP, 96. S., 15.3.1996, Prot. S. 8601.
25BM Norbert Bliim, 13. WP, 96. S., 15.3.1996, Prot. S. 8605.
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140.000 Behinderter, die Abgeordnete Marieluise Beck (BUNDNIS 90/ Die GRU-

NEN) als Diskriminierung?.

Der Bundesrat rief den Vermittlungsausschuss an?. Dies wurde in den Ausschuss-
beratungen des Bundesrats insbesondere mit der Ausgrenzung Behinderter in
stationaren Einrichtungen begriindet. Es wurde beflirchtet, dass pflegebediirf-
tige Behinderte die Einrichtung wechseln mussten. Vorgeschlagen wurde eine
pauschale Abgeltung der Pflegekosten in Hohe von mindestens 20% der Gesamt-
kosten?. Der Unterausschuss Recht des Bundesrats befasste sich mit der Verfas-
sungsmaligkeit des Entwurfs®*. Er sah das Benachteiligungsverbot nach Art. 3
Abs. 3 Satz2 GG als nicht beriihrt an, da eine Differenzierung innerhalb der
Gruppe der Behinderten in Rede stehe. Gemessen an Art. 3 Abs. 1 GG sei die
Ungleichbehandlung verfassungsgemaR, da die unterschiedlichen Rahmenbe-
dingungen der Hilfegewahrung in stationaren Pflegeeinrichtungen und in statio-
naren Behinderteneinrichtungen sie rechtfertigten. Im Plenum des Bundesrats
flhrte Staatsministerin Ursula Mdnnle (Freistaat Bayern; CSU) aus, dass vollstati-
onare Behinderteneinrichtungen als Pflegeeinrichtungen anerkannt werden soll-
ten, um einem Leistungsausschluss entgegenzuwirken und um zu verhindern,

dass der ganzheitliche Betreuungsansatz der Behindertenhilfe zerstort wiirde3:.

Am 2.5.1996 stellte die Bundesvereinigung Lebenshilfe fir geistig Behinderte ein

Rechtsgutachten von Bodo Pieroth vor, in dem dieser die geplanten Regelungen

26MdB Gerd Andres (SPD), 13. WP, 96. S., 15.3.1996, Prot. S. 8595, 8603.
2’MdB Marieluise Beck (BUNDNIS 90/ DIE GRUNEN), 13. WP, 96. S., 15.3.1996, Prot. S. 8598.
28BR-Drs. 228/96, Beschluss vom 3.5.1996; BT-Drs. 13/4521 v. 6.5.1996.
2°BR-Drs. 228/1/96, Empfehlungen der Ausschiisse, S. 2 ff., 10 ff., 374. Sitzung des Gesundheitsausschusses vom
17.4.1996.
30ynterausschusssitzung am 11.4.1996, R 055 (6), Nr. R 25/96.
31BR, 696.S., 3.5.1996, Prot. S. 167.
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als verfassungswidrig bewertete®. Pieroth wies dabei insbesondere auf die Be-
lastung der Selbstzahlerinnen und Selbstzahler — deren Anteil er einer empiri-
schen Studie* folgend auf 2,9% bezifferte — sowie der mit Kostenbeitragen be-
lasteten Bewohnerinnen und Bewohner und ihrer Angehaorigen hin3*. Pieroth sah
das Benachteiligungsverbot wegen einer Behinderung als einschlagig an, da es
zu einer Benachteiligung behinderter Menschen in Behinderteneinrichtungen
gegenliber anderen Pflegebediirftigen in stationaren Einrichtungen fiihre*. Auch
am Mal3stab von Art. 3 Abs. 1 GG gemessen sei die Regelung verfassungswidrig,
die finanzielle Entlastung der Pflegeversicherung kein tauglicher Rechtfertigungs-

grund?,

Die — wie Ublich — nicht begriindete® Beschlussempfehlung des Vermittlungsaus-
schusses vom 22.5.1996%* enthielt dann den Vorschlag, einen § 43a SGB Xl einzu-

flgen, der wie folgt formuliert war:

,Fur Pflegebediirftige in einer vollstationaren Einrichtung der Behindertenhilfe,
in der die berufliche und soziale Eingliederung, die schulische Ausbildung oder
die Erziehung Behinderter im Vordergrund des Einrichtungszwecks stehen (§ 71
Abs. 4) Ubernimmt die Pflegekasse zur Abgeltung der in § 43 Abs. 2 genannten
Aufwendungen zehn vom Hundert des nach § 93 Abs. 2 des Bundessozialhilfege-
setzes vereinbarten Heimentgelts. Die Aufwendungen der Pflegekasse dirfen im

Einzelfall je Kalendermonat 500 Deutsche Mark nicht tiberschreiten.”

32 pjeroth, Das Verhiltnis von Sozialhilfe und Pflegeversicherung bei Behinderten — Rechtsgutachten zur Trag-
weite und VerfassungsméaRigkeit der §§ 13 Abs. 3, 36 Abs. 1, 71 Abs. 4 des Entwurfs eines 1. SGB XI-Anderungs-
gesetzes (BT-Drucks. 13/4091), April 1996.
3Hornung/Metzler/Wacker/Wetzler, Méglichkeiten und Grenzen selbststindiger Lebensfiihrung in Einrichtun-
gen, 2. Zwischenbericht, Dezember 1995, S. 46.
34pjeroth, Gutachten, S. 25 f.
35Ebd., S. 39.
38Ebd., S. 45 f.
37Vgl. dazu: BVerfG, B. v. 8.12.2009, 2 BvR 758/07, BVerfGE 125, 104.
38BT-Drs. 13/4668 v. 22.5.1996.
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In§ 71 Abs. 4 SGB XI wurde noch das Wort ,Stationare” am Satzanfang eingefuigt.
§ 13 und § 36 SGB Xl wurden nicht verandert. Die Beitragsfreiheit fiir Behinderte

in Einrichtungen nach § 56 entfiel.

Der Deutsche Bundestag stimmte der Beschlussempfehlung in der Sitzung vom
23.5.1996 zu. In der Diskussion fiihrte Heribert Blens (CDU/CSU) aus, dass diese
Regelung eine Entlastung der Kommunen um 450 Millionen DM bedeute®. Peter
Struck (SPD) bezeichnete die ,Hereinnahme der Behinderten in die Pflegeversi-
cherung” als wesentlichen Schritt*. Ulrich Irmer (FDP) flihrte aus, es bestehe ein
Risiko, dass die Grenze von 450 Millionen DM ,,unter verfassungsrechtlichen As-
pekten durchbrochen werden kénnte“*'. Der Bundesrat stimmte der Regelung am
24.5.1996 zu*. Das Gesetz wurde am 14.6.1996 verkindet* und trat am
25.6.1996 in Kraft.

§ 43a SGB XI wurde terminologisch durch das SGB IX* zum 1.7.2001 geandert
(,behinderte Menschen” statt ,Behinderte”). Zudem wurde die Regelung in

§ 40a BSHG eingefiihrt. Sie lautete:

,Wird Eingliederungshilfe in einer vollstationdren Einrichtung der Behinderten-
hilfe im Sinne des § 43a des Elften Buches Sozialgesetzbuch erbracht, umfasst die
Hilfe auch die in der Einrichtung gewdhrten Pflegeleistungen. Stellt der Tréger der
Einrichtung fest, dass der behinderte Mensch so pflegebediirftig ist, dass die
Pflege in der Einrichtung nicht sichergestellt werden kann, vereinbaren der Tréiger

der Sozialhilfe und die zustdndige Pflegekasse mit dem Einrichtungstréger, dass

3%MdB Heribert Blens (CDU/CSU), 13. WP,, 107 S., 23.5.1996, Prot. S. 9421.
40MdB Peter Struck (SPD), 13. WP., 107 S., 23.5.1996, Prot. S. 9422.
41MdB Ulrich Irmer (FDP), 13. WP, 107 S., 23.5.1996, Prot. S. 9422.
42BR, 697.S., 24.5.1996.
“3Erstes Gesetz zur Anderung des Elften Buches Sozialgesetzbuch und anderer Gesetze vom 14.6.1996, BGBI. I,
S. 830.
450zialgesetzbuch — Neuntes Buch — (SGB IX) Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen v. 19.6.2001,
BGBI. I, S. 1046.
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die Hilfe in einer anderen Einrichtung erbracht wird; dabei ist angemessenen

Wiinschen des behinderten Menschen Rechnung zu tragen.”

In der Gesetzesbegriindung wird ausgeflihrt, diese Regelung diene der Klarstel-
lung, dass die Eingliederungshilfe in einer vollstationaren Einrichtung der Behin-
dertenhilfe die notwendige Pflege mit umfasst. Die Regelung stelle sicher, dass
dem Wunsch behinderter Menschen, in der Einrichtung zu verbleiben, grund-
satzlich Rechnung zu tragen ist. Eine Verlegung pflegebedirftiger behinderter
Menschen sei nur im Einzelfall und nur dann moglich, wenn ihre Pflege in der
Einrichtung der Behindertenhilfe nicht sichergestellt werden konne. Dies muss-
ten Pflegekasse, Sozialhilfetrager und Einrichtungstrager einvernehmlich sicher-

stellen®.

Der Bundesrat nahm zu dem Entwurf kritisch Stellung. Er forderte, dass die Fest-
stellung, dass der behinderte Mensch nicht mehr in der Einrichtung versorgt wer-
den koénne, nicht alleine von der Einrichtung vorgenommen werden dirfe. Die
fachgerechte Hilfe solle in Pflegeeinrichtungen ausgefiihrt werden, in denen auf-
stockend Eingliederungshilfe geleistet wird. Die Trager der Sozialhilfe und die
Pflegekassen sollten verpflichtet werden, auf das Vorhandensein solcher Einrich-
tungen mit kombiniertem Hilfeangebot hinzuwirken“. Die Stellungnahme be-
wirkte jedoch keine Anderung. In den Beratungen im Deutschen Bundestag zum
SGB IX wurde § 40a BSHG nur von der Abgeordneten Silvia Schmidt (SPD) thema-
tisiert, die ausfiihrte, behinderte Menschen kénnten in Zukunft nicht mehr, weil
es einfach und billig sei, ohne ihre Einwilligung in Pflegeheime abgeschoben wer-

den¥. In den Ausschussberatungen bezog sich der Bundesverband Selbsthilfe

45BT-Drs. 14/5074, S. 124.

46BR-Drs. 49/01, S. 27 ff.

47MdB Silvia Schmidt (SPD), 14. WP, 165. S., 6.4.2001, Prot. S. 16114.
11



Korperbehinderter dagegen kritisch auf die Regelung und forderte, das Wort ,,an-

gemessen” zu streichen®,

Zum 1.1.2002 wurde der Betrag auf 256 € umgestellt*. Weiterhin wurde Satz 3
angefligt, wonach fir Tage, an denen die pflegebedlrftigen Behinderten zu
Hause gepflegt und betreut werden und anteiliges Pflegegeld beansprucht wird,

An- und Abreisetag als volle Tage der hauslichen Pflege gelten.

Die Regelung in § 40a BSHG wurde im Wortlaut unverandert zum 1.1.2005 als

§ 55 SGB XIll ilbernommen. Die Bezugnahme in § 43a wurde angepasst®.

Durch das Erste Pflegestarkungsgesetz wurde der Betrag zum 1.1.2015 auf 266 €
erhoht®. Die Bundesvereinigung Lebenshilfe nahm ihre Stellungnahme zum An-
lass zu erklaren, die Leistung sei weit davon entfernt, die Kosten des tatsachli-

chen Pflegebedarfs abzubilden®.

1.1.2. Rechtsprechung

Die VerfassungsmaRigkeit von § 43a SGB Xl war —soweit ersichtlich — Gegenstand
nur zweier Entscheidungen des fiir die Pflegeversicherung zustandigen 3. Senats
des Bundessozialgerichts (BSG). In dem durch Urteil vom 13.3.2001 entschiede-
nen Fall* stand zunachst in einem Rechtsstreit zwischen dem Trager der Sozial-
hilfe und einer privaten Pflegeversicherung die Berechnung der Pauschalzahlung
fir Zeiten der Abwesenheit vom Heim in Frage. Die beklagte Pflegeversicherung

stellte bei dieser Gelegenheit auch die VerfassungsmaRigkeit von § 43a SGB Xl in

“8Bundesverband Selbsthilfe Kérperbehinderter, Stellungnahme zur Anhérung am 19./20.2.2001, Ausschuss-
drucksache 14/1236 vom 9.2.2001.
Gesetz zur Umstellung von Gesetzen und anderen Vorschriften auf dem Gebiet des Gesundheitswesens auf
Euro (Achtes Euro-Einflihrungsgesetz) v. 23.10.2001, BGBI. I, S. 2702.
50Gesetz zur Ergdnzung der Leistungen bei hiuslicher Pflege von Pflegebediirftigen mit erheblichem allgemei-
nem Betreuungsbedarf v. 14.12.2001, BGBI. I, S. 3728.
51Gesetz zur Einordnung des Sozialhilferechts in das Sozialgesetzbuch v. 27.12.2003, BGBI. I, S. 3022.
S2Erstes Gesetz zur Stirkung der pflegerischen Versorgung und zur Anderung weiterer Vorschriften, BGBI. I, S.
2222.
53Bundesvereinigung Lebenshilfe, Stellungnahme vom 17.9.2014 zu BT-Drs. 18/1798 und BT-Drs. 18/2379.
54BSG, Urt. v. 13.3.2001, B 3 P 17/00 R, SozR 3-3300 § 43a Nr. 3.
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Frage. Das BSG fiihrte hierzu aus, die Verfassungswidrigkeit ergebe sich nicht da-
raus, dass die Regelung Gegenstand eines politischen Kompromisses zwischen
Bundestag und Bundesrat war. Auch sei die Regelung nicht systemwidrig, da es
sich bei den von der Beklagten zu deckenden Kosten um Kosten bei Pflegebedirf-

tigkeit handele.

In dem vom 3. Senat des BSG am 26.4.2001 entschiedenen Fall* klagte eine Be-
wohnerin einer Behinderteneinrichtung, die 1995 in Pflegestufe Ill eingestuft
worden war und Pflegegeld bezogen hatte, gegen die Pflegekasse. Die Klagerin
beantragte Leistungen nach § 43 SGB XI in Hohe von 2.800 DM. Wegen § 43a
SGB Xl tibernahm die Pflegekasse jedoch nur die Zahlung von 500 DM. Die Klage-
rin sah sich dadurch verfassungswidrig benachteiligt. Sie hatte keinen Anspruch
auf Leistungen der Eingliederungshilfe, vermutlich wegen Uberschreitens der
Einkommens- und Vermoégensgrenzen. Ermittlungen hierzu wurden vom vo-
rinstanzlichen SG K&In* nicht angestellt und vom BSG nicht fiir notwendig gehal-

ten.

Das BSG flihrte aus, der vom Gesetzgeber bewusst betriebene Ausschluss der
Einrichtungen der Behindertenhilfe aus dem Kreis der Leistungserbringer, die
vollstationare Pflegeleistungen erbringen konnten, sei bei einer Gesamtwiirdi-
gung nicht verfassungswidrig. Im Fall der Klagerin sei diese zu Unrecht davon aus-
gegangen, ihre Pflege konne nur in einer Einrichtung der Behindertenhilfe sach-
gerecht durchgefihrt werden. Nach den Feststellungen des SG Kéln dominiere
aber die Erforderlichkeit von Pflege eindeutig und es seien nach einem jahrzehn-
tealten konstanten Behinderungsbild Ansatzpunkte fiir rehabilitative Moglichkei-

ten nicht erkennbar.

5BSG, Urt. v. 26.4.2001, B 3 P 11/00 R, SozR 3-1100 Art. 3 Nr. 169.
565G Kéln, Urt. V. 24.1.200, S 23 P 51/98 — juris.
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Der Gesetzgeber habe, so das BSG, Behinderte, bei denen die Notwendigkeit um-
fassender Pflege und nicht die Eingliederung in die Gesellschaft iberwiege, da-
rauf verweisen dirfen, stationare Pflegeleistungen in zugelassenen Pflegehei-

men in Anspruch zu nehmen.

Unabhangig davon liege eine Verletzung des allgemeinen Gleichheitssatzes nach
Art. 3 Abs. 1 GG nicht vor, da die Regelung in § 43a SGB Xl eine sachlich gerecht-
fertigte Differenzierung enthalte. Sie orientiere sich am durchschnittlichen Anteil
pflegebedingter Kosten in den Pflegesatzen der Behindertenhilfe. Der Behinderte
werde dadurch entlastet. Sei der Anteil der Pflegekosten an den Einrichtungskos-
ten wesentlich hoher, sei dies ein Indiz dafiir, dass der betreffende Mensch — wie

die Klagerin — ,fehluntergebracht” sei.

Die unterschiedliche Behandlung verstolRe auch nicht gegen Art. 3 Abs. 3 Satz 2
GG, da die unterschiedlichen Regelungen in §§ 43, 43a SGB XI nicht am Bestehen

einer Behinderung, sondern am Ort der Versorgung anknipfen.

Mit der VerfassungsmaRigkeit von § 43a SGB XI befasst sich auch ein Urteil des
SG Itzehoe vom 11.9.2002%. Hier hatte ein Bewohner einer Behinderteneinrich-
tung wiederum Leistungen nach § 43 SGB Xl bei der Pflegekasse beantragt. Die
Klage wurde abgewiesen. Nach Auffassung des SG ltzehoe konnte § 43a SGB XI
nicht verfassungskonform so ausgelegt werden, dass die Leistungenin derin § 43
SGB XI vorgesehenen Hohe gewahrt werden kdnnen. Ebenso sei § 43a SGB Xl
nicht verfassungswidrig. Die Regelung knlipfe nicht an der Eigenschaft als Behin-
derter an, so dass Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG nicht betroffen sei. Sie sei auch nicht
willktrlich, sondern knipfe an vorgefundene Strukturen der Behindertenhilfe
und der Altenhilfe an. Daher verstoRe sie auch nicht gegen Art. 3 Abs. 1 GG. Das

Gericht fiihrt aber weiter aus, ein Umzug in eine zugelassene Pflegeeinrichtung

57SG Itzehoe, Urt. v. 11.9.2002, S 2 P 22/01, RdLH 2002, S. 158 ff.
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kénne nicht ohne weiteres als zumutbar angesehen werden. Hierflir spreche
auch § 40a BSHG. Es bestehe auch bei einem jahrzehntelang konstanten Behin-
derungsbild ein Anspruch auf Eingliederungshilfe. Die Regelung erscheine insge-
samt — insbesondere flr Selbstzahlerinnen und Selbstzahler — unbefriedigend,

woraus sich jedoch noch keine Verfassungswidrigkeit ergebe.

Weitere Entscheidungen der Sozialgerichtsbarkeit, die sich mit § 43a SGB Xl be-
fassen, thematisieren die VerfassungsmaRigkeit nicht. Zur systematischen Ein-
ordnung kdnnten Entscheidungen beitragen, in denen der Leistungsumfang Ge-
genstand ist. Mit Entscheidung vom 28.6.2001 hat der 3. Senat des BSG entschie-
den, dass der Anspruch nach § 43a SGB XI wie derjenige nach § 43 SGB XI die
medizinische Behandlungspflege und die soziale Betreuung umfasst®. Anders ak-
zentuiert der 3. Senat in einer Entscheidung vom 1.9.2005, wonach der Anspruch
nach § 43a SGB XI den Anspruch auf Hausliche Krankenpflege nach § 37 SGB V
nicht ausschliel3t*. Dies haben — bestarkt durch die Neuregelung von § 37 SGB V,
die auch einen sonstigen geeigneten Ort als moglichen Leistungsort der Hausli-
chen Krankenpflege ansieht — auch weitere Landessozialgerichte und Sozialge-
richte entschieden®. In diesen Entscheidungen kam es nicht darauf an, dass die
vollstationare Pflege nach § 43 SGB XI auch die Behandlungspflege umfasst. Zu
einer Entscheidung des fur die Sozialhilfe zustandigen 8. Senats des BSG kam es

wegen Anerkenntnisses nichte:,

Keinen Erfolg hatte die Klage einer Behinderteneinrichtung auf Ubernahme der

Kosten fur die Grundpflege eines Bewohners durch einen Pflegedienst gegen den

58BSG, Urt. v. 28.6.2001, B 3 P 7/00 R, SozR 3-3300 § 43a Nr. 5.
59BSG, Urt. v. 19.2005, B 3 KR 19/04 R, SozR 4-2500 § 37 Nr. 5.
801 SG Hamburg, B. v. 12.11.2009, L 1 B 202/09 ER/KR, RdLH 2010, 13; LSG Berlin-Brandenburg v. 20.9.2013, L 1
KR 90/12, RdLH 2014, 9; LSG Hessen v. 19.12.2013, L 8 KR 411/12 B ER; LSG Bayern v. 12.3.2014, L 4 KR 119/12
— juris; LSG Niedersachsen-Bremen v. 17.12.2014, L 4 KR 316/10; SG Stralsund, Urt. v. 10.8.2012, S 3 KR 78/10,
RdLH 2013, 10; SG Frankfurt am Main, B. v. 25.10.2012, S 25 KR 520/12 ER, RdLH 2013, 10; SG Libeck v.
12.8.2014, S 1 KR 322/11 — juris; vgl. Weber, NZS 2011, S. 650, 653.
61Az. B 8 SO 16/09 R, Terminsbericht vom 10.11.2011.
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Trager der Sozialhilfe®2. Das Gericht verwies hier auf § 55 SGB XIl. Abgelehnt
wurde auch ein Anspruch gegen die Pflegekasse auf zusatzliche Betreuungsleis-
tungen nach §§ 45a, b SGB Xl fir einen Bewohner einer Behinderteneinrich-

tung®.

1.1.3. Literatur

Die Regelung in § 43a SGB XI wird verschiedentlich in der rechtswissenschaftli-
chen und sozialpolitischen Literatur problematisiert. Die Fachverbande fir Men-
schen mit geistiger Behinderung kritisierten bereits in einem im Februar 1997
verdffentlichten Positionspapier zur Umsetzung des 1. SGB XI-Anderungsgeset-
zes, dass die durch das Gesetz induzierte Umwandlung von Einrichtungen oder
Einrichtungsteilen in Pflegeeinrichtungen und die Verweisung auf Pflegeeinrich-
tungen dazu fihre, dass Menschen aus ihren Lebenszusammenhangen gerissen,
gettoisiert und falsch versorgt wiirden®. Die verfassungsrechtlichen Bedenken
konnten nach Auffassung der Verbande durch die niedrig angesetzte Pauschal-
zahlung nicht ausgerdumt werden. Diese Position wurde auch 1999 vom Deut-

schen Verein fir offentliche und private Fiirsorge vertreten®.

Baur® berichtet 1998 dariber, dass die Praxis auf die Regelung mit einer Bin-
nendifferenzierung der Einrichtungen reagiert, um in engem raumlichen Zusam-
menhang selbststandige Behinderteneinrichtungen und Pflegeeinrichtungen zu
etablieren. Bei diesen Losungen handele es sich jedoch um Behelfslosungen, die
rechtssystematisch und praktisch nicht befriedigten. Gesetzgeberische Losungen

seien entweder die Einbeziehung der Behinderteneinrichtungen in § 43 SGB XI

621 SG Schleswig-Holstein, B. v. 21.12.2012, L 9 SO 151/12 B ER.
635G Saarland v. 29.1.2015, S 19 P 75/14.
84Bundesvereinigung Lebenshilfe fiir Menschen mit geistiger Behinderung et al., RdLH 1997, S. 3-11.
8Deutscher Verein, NDV 1999, S. 181-184.
%6Bqur, NDV 6/1998, S. 167-171.
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oder die Zulassung der Leistungen nach § 36 SGB XI in Behinderteneinrichtun-
gen. Letzteres sei auch konzeptionell folgerichtig, da der Behinderte in der Ein-

richtung seine Wohnung hat.

Mit der Umwandlungs- und Umwidmungspraxis bei der Umsetzung von § 43a
SGB Xl befasst sich auch der erste Bericht an die Bundesregierung zur Pflegever-
sicherung®. Der Deutsche Bundestag nahm den Bericht zur Kenntnis, fuhrte zur
Umwandlung von Behinderteneinrichtungen und Pflegeheime eine Expertenan-
horung durch und beschloss einen EntschlieBungsantrag, der sich mit der Praxis
kritisch auseinandersetzt®. Darin heiRt es aber auch, dass die Anhebung der Leis-
tungen der Pflegeversicherung fiir pflegebediirftige Behinderte kein geeigneter
Weg sei, da der weit Uberwiegende Teil von ihnen weiter Leistungen der Einglie-
derungshilfe beziehen musste und das Kostengefalle nicht beseitigt werde. Der
Deutsche Bundestag forderte, dass kein pflegebedirftiger behinderter Mensch
gegen seinen Willen allein aus finanziellen Griinden gezwungen werden soll, in

eine Pflegeeinrichtung zu gehen oder zu wechseln.

Bieback bewertete die Praxis ebenfalls kritisch, da sie zu kiinstlicher Trennung
und zur Herausbildung unterschiedlicher Behandlungsprogramme fiihre, die zu-
vor mit guten Griinden einheitlich waren®. Hertwig forderte einen einheitlichen
Leistungsbetrag der Pflegeversicherung fiir Einrichtungen nach § 71 Abs. 2 und
§ 71 Abs. 4 SGB XI, die Mehrkosten seien gegebenenfalls zu vermeiden, indem
dieser niedriger ausfalle als bisher nach § 43 SGB XI”. Kesselheim fiihrte 1999 die
Praxis der Umwidmung von Einrichtungen in Pflegeeinrichtungen auf rechtswid-
rigen Druck der Sozialhilfetrager zuriick und schlug als Lésung vor, den Leistungs-

anspruch der Behinderten in stationdren Einrichtungen der Behindertenhilfe

57Erster Bericht (iber die Entwicklung der Pflegeversicherung vom 19.12.1997, BT-Drs. 13/9528, S. 32 ff.
68BT-Drucks. 13/10312, S. 4, 8.
59 Bjeback, VSSR 4-5/1999, S. 251, 259.
"OHertwig, VSSR 1998, S. 57, 64 ff.
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wieder ganz entfallen zu lassen’. Paquet bewertete im gleichen Jahr die leis-
tungsrechtliche Zuordnung als , relativ willktirlich“, eine Veranderung wegen des
hohen Finanzvolumens aber als ,nicht verkraftbar“”. Klie und Leonhard unter-
suchten das Verhaltnis von Eingliederungshilfe zu Leistungen der Pflegeversiche-
rung in vollstationdren Einrichtungen fiir geistig Behinderte in einem 2000 dem
Bundesverband fir Korper- und Mehrfachbehinderte erstatteten Gutachten und
kamen zu dem Ergebnis, die Regelungen seien nicht verfassungswidrig, forderten
aber den Gesetzgeber zu sozialpolitischem Handeln heraus?. Die Praxis wider-
spreche zudem dem Sinn und Zweck von § 43a SGB XI7*. Anders wurde das Span-
nungsfeld von Sauer beschrieben, der ausfiihrte, der Vollzug des Gesetzes ge-

linge , trotz der gesetzlichen Grundlagen’.

Best™ schreibt 2008, die Angebotsstruktur in der stationaren Behindertenhilfe
habe nicht erhalten werden kdnnen. Es sei zu Umstrukturierungen und Verlegun-
gen gekommen. Die Regelung in § 43a SGB Xl stiinde dann nicht mehr im Ein-
klang mit hoherrangigem Recht, wenn der Sicherstellungsauftrag gefahrdet
ware. Der Deutsche Verein veroffentlichte 2009 ein Gutachten, um klarzustellen,
dass das SGB Xl nicht jede Kombination von Eingliederungshilfe und von Pflege-

leistungen in stationdren Pflegeeinrichtungen ausschlieRe” .

Miinning sah 2011 § 43a SGB XI im Konflikt mit Art. 28 UN-BRK, da die Norm zu-
mindest Menschen im dritten Lebensabschnitt einen gleichberechtigten Zugang

zu Leistungen der Alterssicherung verwehre?. Langer fihrte 2012 im Kontext des

71 Kesselheim, Arbeit und Sozialpolitik 3-4/1999, S. 57-61.
2paquet, Sozialer Fortschritt 1-2/1999, S. 33, 36.
3Klie/Leonhard, Verhiltnis von Eingliederungshilfe zu Leistungen der Pflegeversicherung in vollstationiren Ein-
richtungen fiir geistig Behinderte, Frankfurt am Main, 2000, S. 62 f.
74Klie/Leonhard, Die Abgrenzung zwischen SGB Xl und BSHG in der hiuslichen und vollstationiren Versorgung
von Menschen mit Behinderungen, in: Igl, G./ Welti, F. (Hrsg.), Die Verantwortung des sozialen Rechtsstaats fiir
Personen mit Behinderung und fiir die Rehabilitation, Wiesbaden 2001, S. 171, 182.
75 Sauer, RsDE 44, 2000, S. 1, 5.
76 Best, NDV 2008, S. 335-339.
’Deutscher Verein, Gutachten vom 17.2.2009 — G 3/08, NDV 2009, S. 146-151.
"8Miinning, Der Landkreis 3/2011, S. 121, 123.
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Pflege-Neuausrichtungsgesetzes aus, dieses versaume es, § 43a SGB X| abzu-
schaffen, da die Norm die tatsachlichen Pflegerealitaten nicht abbilde sowie ge-
gen Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG, Art. 19 UN-BRK und Art. 25 UN-BRK verstoRe™. Da-
gegen fuhrte Niirnberger 2014 aus, es handele sich beim Unterstitzungsbedarf
fir Menschen mit Behinderungen um eine gesamtgesellschaftliche Aufgabe, die
aus Steuern finanziert werden miusse®. Udsching sieht in einem Ausblick auf ei-
nen erweiterten fir die Pflegeversicherung malRgeblichen Pflegebedirftigkeits-
begriff und personenzentrierte Leistungen in der Eingliederungshilfe als zweifel-
haft an, ob der Leistungsausschluss allein wegen der Versorgung in einer Einrich-
tung nach § 71 Abs. 4 SGB Xl noch aufrechterhalten werden kénne?. Vorholz
weist darauf hin, dass bei einer zukiinftig konsequenten Personenzentrierung der
Leistungen zur Teilhabe die gesetzgeberische Anknlpfung von § 43a SGB Xl nicht

mehr moglich sein werde?®.

Insgesamt ist festzuhalten, dass die Regelungen zu jedem Zeitpunkt verfassungs-

rechtlich und sozialpolitisch umstritten waren.

1.2. Regelungszusammenhang: Zusammenwirken von § 43a SGB Xl und wei-
teren Normen

Leben behinderte Menschen in einer vollstationaren Einrichtung der Hilfe fir be-
hinderte Menschen, in der die Teilhabe am Arbeitsleben und am Leben in der
Gemeinschaft, die schulische Ausbildung oder die Erziehung behinderter Men-
schen im Mittelpunkt des Einrichtungszwecks stehen, so Gbernimmt nach § 43a
SGB Xl die Pflegekasse zur Abgeltung der stationaren Pflegeleistungen nach § 43
Abs. 2 SGB Xl ein Zehntel des nach § 75 Abs. 3 SGB Xll vereinbarten Heimentgelts,

hochstens 266 € im Monat.

7 Langer, RALH 2/2012, S. 51, 52.
80N iirnberger, SozSich 4/2014, S. 134, 139.
81 Udsching, SGb 2014, S. 354, 357 f.; ebenso bereits: Udsching, Strukturelle Probleme der Pflegeversicherung,
in: Jirgen Bender/ Wolfgang Eicher (Hrsg.), Sozialrecht — eine Terra incognita, Festschrift 50 Jahre saarldndische
Sozialgerichtsbarkeit, 2009, S. 87, 98.
82 \orholz, 2G 2012, S. 328, 339.
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Die genannten Einrichtungen sind nach § 71 Abs. 4 SGB XI keine Pflegeeinrich-
tungen im Sinne von § 71 Abs. 2 SGB XI. Dies hat zur Folge, dass die in diesen
Einrichtungen wohnenden Menschen keine Leistungen der vollstationdren
Pflege der Pflegeversicherung nach § 43 Abs. 2 SGB Xl in Anspruch nehmen kon-
nen. Zugleich kdnnen sie keine Leistungen der hauslichen Pflege nach §§ 36-40
SGB Xl in Anspruch nehmen, da diese in § 36 Abs. 1 Satz 2 2. Hs. SGB XI fir sie

ausdricklich ausgeschlossen sind.

§ 43a SGB Xl setzt voraus, dass von den genannten Einrichtungen Vertrage mit
dem Trager der Sozialhilfe oder den Tragern der Sozialhilfe nach § 75 SGB Xl ge-
schlossen sind. Diese Vertrage regeln die Erbringung von Leistungen der Einglie-
derungshilfe fur behinderte Menschen nach §§ 53, 54 SGB Xll in diesen Einrich-
tungen. Solche Leistungen in einer vollstationdren Einrichtung umfassen nach
§ 55 SGB Xl auch die Pflegeleistungen in der Einrichtung. Trager der Sozialhilfe
und Einrichtung sind verpflichtet, dies in der Leistungsvereinbarung nach § 75
Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 SGB XlI zu bertcksichtigen. § 13 Abs. 3 Satz 3 1. Hs. SGB XI
schreibt flir das Verhaltnis zwischen den Leistungen der Eingliederungshilfe und
denen der Pflegeversicherung grundsatzlich eine Gleichrangigkeit fest. Die Leis-
tungen stehen nebeneinander. Diese Gleichrangigkeit wird dadurch modifiziert,
dass nach § 13 Abs. 3 Satz 3 2. Hs. SGB Xl die Leistungen in Einrichtungen nach
§ 71 Abs. 4 SGB Xl entsprechend § 55 Satz 2 SGB XllI einschlieBlich der notwendi-
gen Pflegeleistungen zu gewahren sind®. Insofern kann sich der Trager der Sozi-
alhilfe nicht darauf berufen, dass Leistungen der Pflegeversicherung aulSer der
Pauschalleistung nach § 43a SGB XI in Anspruch zu nehmen seien. In diesen Ein-
richtungen der Behindertenhilfe konnen keine weiteren Leistungen der Pflege-

versicherung in Anspruch genommen werden.

83Zum Rangverhiltnis vgl. Schweigler, SGb 6/2014, S. 307-312.
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Die Bewohnerinnen und Bewohner einer solchen Einrichtung schlieBen mit die-
ser einen Wohn- und Betreuungsvertrag ab. Dieser muss nach § 15 Abs. 2 WBVG
dann den Regelungen des SGB Xl entsprechen, wenn die Bewohnerinnen und
Bewohner Leistungen der Eingliederungshilfe in Anspruch nehmen. Nehmen Sie
Leistungen der Pflegeversicherung — einschlieRlich denen nach § 43a SGB Xl —in
Anspruch, so miissen die Leistungen nach § 15 Abs. 1 WBVG auch den Regelun-

gen des SGB Xl entsprechen.

Stellt der Trager der Einrichtung fest, dass der behinderte Mensch so pflegebe-
durftig ist, dass die Pflege in der Einrichtung nicht sichergestellt werden kann,
mussen der Trager der Sozialhilfe und die Pflegekasse mit dem Einrichtungstrager
vereinbaren, dass die Leistung in einer anderen Einrichtung erbracht wird (§ 55
Satz 2 1. Hs. SGB XII). In diesem Fall — typischerweise bei steigendem Pflegebe-
darf — muss der behinderte Mensch in eine Pflegeeinrichtung im Sinne von § 71
Abs. 2 SGB XI wechseln. Dort kénnen weiterhin erganzend zu den Pflegeleistun-
gen Leistungen zur Teilhabe des Tragers der Sozialhilfe (Eingliederungshilfe) in
Anspruch genommen werden. Nach § 55 Satz 2 2. Hs. SGB Xll ist dabei angemes-
senen Winschen des behinderten Menschen Rechnung zu tragen. Méchte der
behinderte Mensch die Einrichtung, in der er lebt, nicht wechseln, ist daher zwi-

schen den Interessen der Beteiligten abzuwagen.

Nach § 8 Abs. 1 Satz 1 WBVG muss die Einrichtung dem Bewohner oder der Be-
wohnerin bei einem sich verandernden Pflege- oder Betreuungsbedarf eine Ver-
tragsanpassung anbieten. Diese Pflicht kann vertraglich gesondert ausgeschlos-
sen werden, wenn der Trager der Einrichtung daran ein berechtigtes Interesse
hat und dies in der Vereinbarung schriftlich begriindet; dabei sind die Belange

behinderter Menschen besonders zu berticksichtigen (§ 8 Abs. 4 WBVG).
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2. PrifungsmalRstab des Gutachtens

2.1. Grundgesetz

Die Gesetzgebung ist an die verfassungsmaliige Ordnung, die vollziehende Ge-
walt sind an Gesetz und Recht gebunden (Art. 20 Abs. 3 GG). Die Grundrechte
des Grundgesetzes binden Gesetzgebung, vollziehende Gewalt und Rechtspre-
chung als unmittelbar geltendes Recht (Art. 1 Abs. 3 GG). Daher sind auch §§ 36,
43a SGB Xl und § 55 SGB XIl am Mal3stab des Grundgesetzes zu messen. Versto-
Ren sie gegen das Grundgesetz, kann das Bundesverfassungsgericht in den dafir

vorgesehenen Verfahren (Artt. 93 Abs. 1, 100 GG) ihre Nichtigkeit feststellen.

Zur VerfassungsmaRigkeit einer Norm gehoren ihre formelle VerfassungsmaRig-
keit und ihre materielle VerfassungsmaRigkeit. Die formelle VerfassungsmaRig-
keit umfasst insbesondere den Erlass der Norm durch den zustandigen Gesetz-
geber (Bund oder Lander) nach Artt. 70-74 GG und die Einhaltung des Gesetzge-
bungsverfahrens (Artt. 76-82 GG).

Aus den gestellten Gutachtenfragen und eigenen Uberlegungen ergeben sich
keine Anzeichen gegen die formelle VerfassungsmaRigkeit der Normen. Die Ge-
setzgebungskompetenz fir die Pflegeversicherung ergibt sich fir den Bund aus
Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG (Recht der Sozialversicherung), fir das Sozialhilferecht
aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG (o6ffentliche Fiirsorge). Beide Gesetzgebungstitel ge-
horen der konkurrierenden Gesetzgebung an, so dass die Regelungen in Art. 72
GG zu beachten sind. Diese sind zuletzt in der Foderalismusreform von 2006%
gedandert worden. § 43a SGB Xl und § 55 SGB XlI sind vor der Foderalismusreform
erlassen worden, so dass sie jedenfalls als Bundesrecht fortgelten, selbst wenn
sie nicht mehr als Bundesrecht erlassen werden dirften (Art. 125a Abs. 1 GG).

Aus Art. 72 Abs. 2 GG in der Neufassung von 2006 ergibt sich, dass nur im Bereich

8 Gesetz zur Anderung des GG vom 28.8.2006 (BGBI. |, S. 2034).
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der offentlichen Firsorge (nicht der Sozialversicherung) die Erforderlichkeit von

Bundesgesetzgebung zu prifen ist.

Die Bindung aller Staatsgewalt an das Grundgesetz bedeutet, dass auch die An-
wendung von §§ 36, 43a SGB Xl und § 55 SGB Xl durch die Pflegekassen und die
Trager der Sozialhilfe und ihre Auslegung durch die Gerichte dem Grundgesetz
genligen mussen. Ist eine dem Grundgesetz gemaRe Anwendung und Auslegung
moglich, sind die Normen nicht verfassungswidrig. Das Gutachten muss daher
auch untersuchen, welche methodisch vertretbaren verfassungskonformen Al-
ternativen® es zur bisherigen Anwendung und Auslegung der Gesetze gibt, falls
die bisherige Praxis und Rechtsprechung fir verfassungswidrig gehalten wiirde.
Nur wenn es keine Moglichkeit einer mit dem Grundgesetz vereinbaren Anwen-

dung und Auslegung gibt, kann die Verfassungswidrigkeit festgestellt werden.

Bei der Auslegung des Grundgesetzes ist zu beachten, dass das Grundgesetz das
Bekenntnis zu unverdaullerlichen und unverletzlichen Menschenrechten enthalt
(Art. 1 Abs. 2 GG). Hieraus und aus der grundsatzlichen Bindung der Bundesre-
publik Deutschland an die von ihr eingegangenen volkerrechtlichen Verpflichtun-
gen (vgl. Art. 59 Abs. 2 GG) ergibt sich, dass die volkerrechtlichen Menschen-
rechtsvertrage, die von der Bundesrepublik ratifiziert worden sind, bei der Aus-
legung des Grundgesetzes so weit wie moglich zu beachten sind? und zu priifen
ist, ob es sich bei ihnen zugleich um allgemeine Regeln des Volkerrechts (Art. 25
GG) handelt. Dies gilt auch fiir die hier zu priifende UN-Behindertenrechtskon-

vention.

Die Gutachtenfrage benennt als mogliche Priifmallstabe aus den Grundrechten
den allgemeinen Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) und das Benachteiligungsver-

bot wegen einer Behinderung (Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG). Dies liegt nahe, da die zu

85Vgl. BVerfG, B. v. 30.3.1993, 1 BvR 1045/89, 1 BvR 1381/90, 1 BvL 11/90, BVerfGE 88, 145; zu den Grenzen:
BVerfG, B. v. 16.12.2014, 1 BvR 2142/11, DVBI 2015, S. 429.
86BVerfG, Beschluss vom 14. Oktober 2004 — 2 BvR 1481/04 —, BVerfGE 111, 307-332.
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Uberprifenden Normen eine Ungleichbehandlung einer Gruppe behinderter

Menschen bewirken.

Zusatzlich zu der gleichheitsrechtlichen Priifung wird auch eine Priifung am Mal3-
stab von Freiheitsrechten vorgenommen. Dies betrifft das Grundrecht der Frei-
zlgigkeit im Bundesgebiet (Art. 11 GG), soweit § 55 SGB Xl im Zusammenwirken
mit §§ 36, 43a SGB XI bewirken kann, dass die Freiheit der Wohnsitzwahl einge-
schrankt wird und die allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG), die im
Rahmen des Pflichtversicherungsverhaltnisses zur sozialen Pflegeversicherung

unverhaltnismalig eingeschrankt sein konnte.

2.2. UN-Behindertenrechtskonvention

Die Bundesrepublik Deutschland hat 2008 entsprechend Art. 59 Abs. 2 GG durch
Beschluss von Bundestag und Bundesrat die Konvention der Vereinten Nationen
fur die Rechte von Menschen mit Behinderungen (UN-Behindertenrechtskonven-
tion, UN-BRK) ratifiziert®, sie ist in der Bundesrepublik am 26.3.2009 in Kraft ge-
treten. Die UN-BRK ist damit Teil der deutschen Rechtsordnung geworden. Sie
kann als MaRstab fiir die Uberpriifung von §§ 36, 43a SGB XI und § 55 SGB X

herangezogen werden, die Menschen mit Behinderungen betreffen.

Relevant werden kdnnen hierbei insbesondere die den bereits genannten Verfas-
sungsnormen korrespondierenden Normen. Dies sind das Diskriminierungsver-
bot (Art. 5 UN-BRK) wegen der unterschiedlichen Behandlung in der Pflegeversi-
cherung, das Recht auf selbstbestimmtes Leben in der Gemeinde (Art. 19 UN-
BRK) wegen des Einflusses auf die Wohnortwahl sowie in Bezug auf die Ausge-
staltung des sozialen Sicherungssystems das Recht auf Gesundheit (Art. 25 UN-
BRK) und das Recht auf angemessenen Lebensstandard und sozialen Schutz

(Art. 28 UN-BRK).

87BGBI. II, 2008, S. 1420.
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2.2.1. Bindungswirkung
Zu untersuchen ist vor einer solchen Prifung zunachst, welche Bindungswirkung

der UN-BRK zukommt.

2.2.1.1. Umsetzungspflicht der Bundesrepublik Deutschland

Art. 4 UN-BRK regelt die allgemeinen Pflichten der Vertragsstaaten der UN-BRK.
Diese verpflichten sich, die volle Verwirklichung aller Menschenrechte und
Grundfreiheiten fur alle Menschen mit Behinderungen ohne jede Diskriminie-
rung aufgrund von Behinderung zu gewahrleisten und zu férdern. Zu diesem
Zweck verpflichten sich die Vertragsstaaten, alle geeigneten Gesetzgebungs-,
Verwaltungs- und sonstigen MaRnahmen zur Umsetzung der in der UN-BRK ge-
nannten Rechte zu treffen (Art. 4 Abs. 1 Satz 2 lit. a UN-BRK) und alle geeigneten
MaRnahmen einschlieRlich gesetzgeberischer MaBnahmen zur Anderung und
Aufhebung bestehender Gesetze, Verordnungen, Gepflogenheiten und Praktiken
zu treffen, die eine Diskriminierung von Menschen mit Behinderungen darstellen
(Art. 4 Abs. 1 Satz 2 lit. b UN-BRK). Aus dieser Formulierung wird deutlich, dass
sich aus der UN-BRK Pflichten zur Anderung ihr entgegenstehender Gesetze so-
wie zur veranderten Auslegung und Anwendung von Gesetzen ergeben kdnnen#,
Hieraus rechtfertigt sich volkerrechtlich eine Prifung bestehenden Rechts und
bestehender Rechtsauslegung am Maldstab der UN-BRK. Nach dem deutschen
Recht ergeben sich die innerstaatlichen Wirkungen von Volkerrecht aus Art. 59
Abs. 2 GG fur Volkervertragsrecht und aus Art. 25 GG fiir die allgemeinen Regeln
des Volkerrechts, so dass eine volkerrechtliche Norm zunachst auch verfassungs-

rechtlich eingeordnet werden muss.

Fraglich ist dann, welche Folgen sich aus der Feststellung eines Widerspruchs zwi-

schen UN-BRK und deutschem Recht, zum Beispiel §43a SGB XI oder § 55

88ygl. im Einzelnen: Kotzur/Richter, Anmerkungen zur Geltung und Verbindlichkeit der Behindertenrechtskon-
vention im deutschen Recht in: Antje Welke (Hrsg.), UN-Behindertenrechtskonvention mit rechtlichen Erlaute-
rungen, 2012, S. 81-92.
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SGB XIlI, ergeben. Fraglich ist, ob eine Kollision der UN-BRK mit sozialrechtlichen
Normen dazu fihren wirde, dass diese von einem deutschen Gericht nicht an-

gewandt werden dirfte oder fir nichtig erklart werden kénnte.

Wird die UN-BRK ganz oder teilweise als Kodifizierung allgemeiner Regeln des
Volkerrechts eingeordnet, so gilt Art. 25 GG mit dem Ergebnis, dass sie den Ge-
setzen vorgeht und unmittelbar Rechte und Pflichten erzeugt. Ist die UN-BRK nur
Volkervertragsrecht nach Art. 59 Abs. 2 GG, so gilt sie im Range einfachen Bun-
desrechts, so dass im Falle einer Kollision mit entgegenstehendem Bundesrecht
diese im Einzelfall als Kollision gleichrangiger Rechtsnormen aufzuldésen ware.
Hierbei kamen insbesondere die Kollisionsregeln des Vorrangs des neueren
Rechts vor dem alteren Recht oder des spezielleren Rechts vor dem allgemeinen

Recht in Betracht®.

Beide Regeln werden haufig zu unterschiedlichen Ergebnissen fliihren, da die UN-
BRK im Verhaltnis zu vielen Normen des Bundesrechts jlinger, aber allgemeiner
ist. Es ist auch deswegen zunachst wichtig zu prifen, ob wirklich eine Kollisions-
lage besteht und ob sie méglicherweise mit anderen Mitteln aufzuldsen ist, zu
denen eine konventionskonforme Auslegung des einfachen Rechts oder des Ver-
fassungsrechts gehoren.

2.2.1.2. Unmittelbare Anwendung der UN-BRK; Nichtanwendung anderer Nor-
men

Fraglich ist also, unter welchen Umstanden eine Norm der UN-BRK unmittelbar
angewandt werden kann, ohne dass sie in einer (anderen) Rechtsnorm des deut-
schen Rechts umgesetzt, das heildt in ihrem Regelungsgehalt erfasst ist. Eine sol-

che ,Umsetzung” kann sich sowohl durch eine nach der UN-BRK gesetzte neue

8\gl. BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 12. Dezember 2000 — 2 BvR 1290/99 —, juris.
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Norm ergeben als auch durch die — ggf. veranderte — Anwendung einer bereits

vor Inkrafttreten der UN-BRK bestehenden Norm.

Diskutiert wird insbesondere dartiber, ob und wann eine Norm der UN-BRK ,,un-
mittelbar anwendbar” (,,self executing”) ist®. Dies wiirde bedeuten, dass Men-
schen sich in der Bundesrepublik Deutschland gegenliber der Verwaltung oder
Gerichten auf diese Norm berufen kénnen und diese sie bei Vorliegen der Vo-
raussetzungen als Rechtsnorm anzuwenden haben. In einem solchen Fall knn-
ten sich aus der UN-BRK auch Anspriiche ergeben, namlich das Recht, von einem
anderen ein Tun (z.B. eine Leistung) oder ein Unterlassen (z.B. einer Benachteili-

gung) zu verlangen.

Die unmittelbare Anwendbarkeit einer volkerrechtlichen Norm setzt zundchst
voraus, dass diese aus dem Normtext heraus als gewollt und méglich zu erkennen
ist. Dies wird — auch vom Bundessozialgericht — grundsatzlich fir das Diskrimi-
nierungsverbot in Art. 5 UN-BRK angenommen. Eine zusatzliche Problematik
ergibt sich fur den Fall, dass die Anwendbarkeit einer Norm der UN-BRK die
Nichtanwendung einer anderen Norm erfordert. Eine solche entgegenstehende
Norm kann ein Verbot oder ein Gebot, aber auch eine Leistungsbeschrankung
sein. Der Gesetzesvorbehalt im Sozialrecht (§ 31 SGB |) steht hingegen einem An-
spruch aus der unmittelbaren Anwendung einer Norm der UN-BRK heraus nicht
zwingend im Wege, da Regelungen des lber- und zwischenstaatlichen Rechts
durch ihn unberihrt bleiben (§ 30 Abs. 2 SGB I). Insoweit tritt die unmittelbar
anwendbare Norm neben den bestehenden Normbestand, die Kollision ist nach
allgemeinen Regeln aufzuldsen. Ist dies nicht moglich, kommt ein Verstol3 gegen
das Gebot der rechtsstaatlichen Normklarheit und damit eine Verfassungswid-

rigkeit in Betracht.

%Dazu Kotzur/Richter, Rn 7 f.; vgl. BSG, Urteil vom 06. Marz 2012 —B 1 KR 10/11 R —, SozR 4-1100 Art 3 Nr 69,
BSGE 110, 194-204, SozR 4-2500 § 34 Nr 10.
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2.2.2. Auswirkungen der UN-BRK auf die Rechtsauslegung

Es wird deutlich, dass die unmittelbare Anwendbarkeit einer volkerrechtlichen
Norm — soweit nicht vom Normgeber geplant und intendiert — eher die Aus-
nahme darstellt, auch im Hinblick auf die Wirkungen der UN-BRK. Aus der Denk-
schrift der Bundesregierung zur Ratifikation der UN-BRK®, die zur Ermittlung des
Willens der gesetzgebenden Korperschaften die Funktion einer Gesetzesbegriin-
dung einnehmen kann, ergibt sich, dass Bundestag und Bundesrat keinen unmit-
telbaren gesetzgeberischen Handlungsbedarf gesehen haben. Vielmehr fiihrt die
Denkschrift eine Fille von zum Zeitpunkt der Ratifikation bestehenden Normen
auf, mit denen die UN-BRK umgesetzt wird. Hierzu gehort nicht zuletzt das ver-
fassungsrechtliche Benachteiligungsverbot nach Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG fir Art. 5
UN-BRK.

2.2.2.1. Einfaches Recht

Fir jede Rechtsnorm des deutschen Rechts ist zu priifen, ob ihre Anwendung
durch die Verwaltung und ihre Auslegung durch die Gerichte in Ubereinstim-
mung mit der UN-BRK steht. Ist eine Auslegung moglich, die im Rahmen der ju-
ristischen Methoden dieses Ergebnis erreichen kann, so ist dieser der Vorzug zu
geben. Die Grenze bildet der Wortlaut der Norm. Ebenso diirfte eine konventi-
onskonforme Auslegung nicht zu einem verfassungswidrigen Ergebnis fahren.
Dagegen mussen rein traditionsbasierte Argumente der hergebrachten oder ge-
festigten Rechtsauffassung nicht den Ausschlag geben, wenn durch die Ratifika-
tion der UN-BRK der Gesetzgeber den Willen formuliert und die staatlichen Or-
gane daran gebunden hat, der Gesetzesauslegung entsprechend Art. 4 UN-BRK
eine andere Richtung zu geben. Der historische Wille des Gesetzgebers ist inso-
fern durch einen neuen gesetzgeberischen Willen relativiert worden, der in der

UN-BRK seinen Ausdruck gefunden hat.

91BT-Drs. 16/10808 v. 8.11.2008.
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Eine an der UN-BRK orientierte Auslegung des SGB XI| oder des SGB XIl wiirde
also gerade nicht daran scheitern, dass der Gesetzgeber die UN-BRK noch nicht
umgesetzt habe. Sie ware vielmehr, falls moglich, gerade die Umsetzung der Kon-

vention.

2.2.2.2. Verfassungsrecht

Die Pflicht zur volkerrechtskonformen Auslegung deutscher Rechtsnormen im
Sinne der UN-BRK erfasst auch das deutsche Verfassungsrecht. In der Denkschrift
zur UN-BRK hat die Bundesregierung darauf hingewiesen, dass Art. 5 UN-BRK
durch Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG (,,Niemand darf wegen seiner Behinderung benach-
teiligt werden.”) umgesetzt wird®2. Das volkerrechtliche Diskriminierungsverbot
entspricht dem verfassungsrechtlichen Benachteiligungsverbot. Zwar ist Art. 5
UN-BRK ausfiihrlicher formuliert. Es ist jedoch nicht ersichtlich, dass sich aus
Wortlaut oder Systematik des Grundgesetzes Widerspriiche zwischen beiden

Normen ergeben.

Das Bundesverfassungsgericht hat insbesondere in seiner zum Verhaltnis von
Grundgesetz und Europaischer Menschenrechtskonvention (EMRK) 2004 gefall-
ten Entscheidung zum Fall ,,Gorglli“ festgehalten, dass das Grundgesetz eine
volkerrechtsfreundliche Rechtsanwendung der deutschen Gerichte und eine vol-
kerrechtsfreundliche Auslegung des Grundgesetzes selbst verlangt®. Dies bedeu-
tet, dass die Grundrechte des Grundgesetzes im Einklang mit den ihnen entspre-
chenden Menschenrechten der EMRK sowie der diese konkretisierenden Recht-
sprechung des Europdischen Gerichtshofs fir Menschenrechte (EGMR) auszule-
gen sind, wenn dies methodisch vertretbar ist. Diese Verkniipfung von Grund-
rechtsschutz und Menschenrechtsschutz kann auf die anderen von der Bundes-

republik Deutschland ratifizierten Menschenrechtspakte lbertragen werden,

92BT-Drs. 16/10808, S. 48.
93BVerfG, Beschluss vom 14. Oktober 2004 — 2 BvR 1481/04 —, BVerfGE 111, 307-332.
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auch wenn diese nicht durch eine spezifische internationale Gerichtsbarkeit, son-
dern ,,nur” durch das Uberwachungssystem der Vereinten Nationen konkretisiert
werden. Das BVerfG hat auch in mehreren Entscheidungen deutlich gemacht,
dass es die Regelungen der UN-BRK, soweit sie dem Benachteiligungsschutz die-

nen, als einen relevanten MaRstab im deutschen Grundrechtsschutz ansieht®.

Die Regelungen der UN-BRK nehmen also am Vorrang des Verfassungsrechts vor
dem einfachen Recht teil, soweit sie im Rahmen der Auslegung des Grundgeset-
zes, insbesondere des Benachteiligungsverbotes nach Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG zur

Geltung kommen.

2.3. Rechtsbehelfe
Zu prifen ist, wie ein moglicher VerstoB der zu priifenden Normen gegen das GG

oder die UN-BRK verbindlich gerichtlich Gberprift werden kann.

2.3.1. Verfassungsbeschwerde

In Betracht kommt eine Verfassungsbeschwerde nach Art. 93 Abs. 4a GG, § 90
BVerfGG. Diese kann von jeder Person erhoben werden, die sich durch die 6ffent-
liche Gewaltin ihren Grundrechten beeintrachtigt sieht, wenn eine solche Grund-
rechtsverletzung moglich ist. Eine Verfassungsbeschwerde kann sich unmittelbar
gegen ein Gesetz richten. Dies ware im Falle von §§ 36, 43a SGB XI und § 55
SGB XlI bereits verfristet, da sie nur binnen eines Jahres nach Inkrafttreten erho-

ben werden kann (§ 93 Abs. 3 BVerfGG).

In Betracht kommt also die Verfassungsbeschwerde gegen einen hoheitlichen
Einzelakt oder eine Gerichtsentscheidung. Da Personen, die eine Verfassungsbe-
schwerde fiihren, verpflichtet sind, zundachst den Rechtsweg auszuschopfen (§ 90

Abs. 2 Satz 1 BVerfGG), kime konkret eine Verfassungsbeschwerde gegen eine

%4BVerfG, Beschluss vom 23. Marz 2011 — 2 BvR 882/09 —, BVerfGE 128, 282-322; BVerfG, Nichtannahmebe-
schluss vom 10. Oktober 2014 — 1 BvR 856/13 —, juris.
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letztinstanzliche Gerichtsentscheidung in Betracht, die einen auf die fragliche
Norm gestlitzten Verwaltungsakt der Pflegekasse oder des Tragers der Sozialhilfe
als rechtmaRig ansieht und damit im Falle der Verfassungswidrigkeit der Norm
Grundrechte der klagenden Person verletzen kdnnte. Ein VerstoR gegen die UN-
BRK kénnte dabei nur insoweit geriigt werden, als er gleichzeitig ein VerstoR ge-

gen Grundrechte — z.B. Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG — ware.

Ist die Verfassungsbeschwerde gegen ein Urteil erfolgreich, kann das BVerfG ent-
weder einen vom Gericht nicht gesehenen Weg zur verfassungskonformen Aus-
legung aufzeigen oder die zu Grunde liegende Norm fir nichtig erklaren. Bei ei-
nem Gleichheitsverstol$, den der Gesetzgeber auf unterschiedliche Weise besei-
tigen kann, kommt auch eine Erklarung der Norm fiir unvereinbar mit dem
Grundgesetz in Betracht, die mit einer Fristsetzung an den Gesetzgeber fiir eine

verfassungsgemalle Neuregelung verbunden wird.

2.3.2. Abstrakte Normenkontrolle

Antragsberechtigt flir eine abstrakte Normenkontrolle nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 2
GG, § 76 BVerfGG sind die Bundesregierung, jede Landesregierung oder ein Vier-
tel der Mitglieder des Bundestags. Eine abstrakte Normenkontrolle kann sich un-
mittelbar gegen ein Gesetz richten. Sie ist nach § 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG zulassig,
wenn der Antragsteller Bundes- oder Landesrecht wegen seiner formlichen oder
sachlichen Unvereinbarkeit mit dem Grundgesetz oder dem sonstigen Bundes-
recht fir nichtig halt. Sie ist nicht fristgebunden. Es genligt ein besonderes ob-
jektives Interesse. Die Antragsbefugnis entfallt nicht, wenn das Land dem Gesetz

im Bundesrat zugestimmt hat.

2.3.3. Konkrete Normenkontrolle
Wenn im Laufe eines gerichtlichen Verfahrens — das der Zustandigkeit wegen vor
den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit gefihrt werden wiirde — ein zur Entschei-

dung berufener Spruchkdrper eines Gerichts zu der Uberzeugung kime, dass
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eine entscheidungserhebliche Norm verfassungswidrig ist, misste das Gericht
unabhangig vom weiteren Instanzenzug das Verfahren aussetzen und die Frage
der VerfassungsmaRigkeit der Norm dem BVerfG zur konkreten Normenkontrolle
(Art. 100 Abs. 1 GG; §§ 13 Nr. 11, 80 ff. BVerfGG) vorlegen. Das BVerfG hat dann

zu entscheiden, ob die vorgelegte Norm verfassungswidrig und damit nichtig ist.

2.3.4. Volkerrechtsverifikation

Wenn im Laufe eines gerichtlichen Verfahrens ein zur Entscheidung berufener
Spruchkorper eines Gerichts ernsthafte Zweifel hatte, ob eine fir die
Entscheidung relevante Norm eine Regel des Volkerrechts ist, die nach Art. 25 GG
unmittelbar Rechte und Pflichten flr den Einzelnen erzeugt, so hat das Gericht
die Entscheidung des BVerfG einzuholen (Art. 100 Abs. 2 GG; §§ 13 Nr. 12, 83 f.
BVerfGG).

2.3.5. Beschwerde zum Ausschuss der Vereinten Nationen fiir die Rechte von Men-
schen mit Behinderungen

Die Bundesrepublik Deutschland hat auch das Fakultativprotokoll zur UN-BRK ra-
tifiziert. Dies offnet nach Art. 1 Fakultativprotokoll betroffenen Menschen den
Weg zu einer individuellen Beschwerde an den Ausschuss der Vereinten Natio-
nen fiir die Rechte von Menschen mit Behinderungen. Wenn sie meinen durch
einen Akt der 6ffentlichen Gewalt, der mit keinem innerstaatlichen Rechtsbehelf
mehr kontrolliert werden kann, in ihren Rechten aus der UN-BRK verletzt zu sein,
kénnen sie die Beschwerde erheben. Die Rechtsfolge einer erfolgreichen Be-
schwerde ist nicht eindeutig geregelt. Durch die Ratifikation des Fakultativproto-
kolls haben sich die Vertragsstaaten jedoch verpflichtet, dessen Spruchpraxis zu

respektieren.
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3. VerfassungsmaRigkeit von § 43a SGB XI/ § 55 SGB XII
Zunachst soll der Regelungskomplex darauf Uberprift werden, ob er mit Frei-

heitsrechten betroffener Menschen tbereinstimmt.

3.1. Vereinbarkeit mit Art. 11 GG

3.1.1. Betroffenheit des Schutzbereichs der Freiziigigkeit durch § 55 Satz 2 SGB XI|
unter Berlicksichtigung von Art. 19 UN-BRK

Nach Art. 11 Abs. 1 GG genielSen alle Deutschen Freizligigkeit im ganzen Bundes-
gebiet. Fraglich ist zunachst, ob durch § 55 Satz 2 SGB Xl der Schutzbereich die-
ses Grundrechts betroffen sein konnte. Das Grundrecht der Freizligigkeit schiitzt
das Recht, an einem Ort der eigenen Wahl im Bundesgebiet den Wohnsitz zu
nehmen. Damit kénnte dieses Recht bei dem Wechsel von einer Behindertenein-
richtung in eine Pflegeeinrichtung betroffen sein, wenn sie nach den Regelungen
in § 55 Satz 2 SGB Xl gegen den Willen der betroffenen Person durchgesetzt wer-

den kdnnte.

Das Grundrecht nach Art. 11 Abs. 1 GG umfasst nicht nur die Freizigigkeit im
Verhaltnis mehrerer Gemeinden (interlokale Freizligigkeit), sondern auch die
Wohnsitznahme innerhalb einer Gemeinde (intralokale Freizligigkeit)®. Versteht
man die Freizigigkeit als Freiheitsrecht zur eigenen Wahl des Lebensumfeldes,
so spricht — gerade in groBeren Stadten — viel dafiir, dass auch die Wohnsitz-
nahme innerhalb der Gemeinde vom Schutzbereich betroffen ist. Das Recht, an
jedem Ort im Bundesgebiet Aufenthalt oder Wohnsitz zu nehmen, umfasst auch

das Recht, an dem frei gewahlten Ort verweilen oder wohnen zu diirfen®.

Dies wird verstarkt, wenn Art. 19 UN-BRK zur Auslegung herangezogen wird, wo-
nach die Vertragsstaaten gewahrleisten missen, dass Menschen mit Behinde-

rungen die Moglichkeit haben gleichberechtigt mit anderen ihren Aufenthaltsort

95BVerfGE 110, 177, 191; Jarass in: Jarass/Pieroth, Rz 3 zu Art. 11 GG; Baldus in: Epping/Hillgruber, GG, Rz 2 zu
Art. 11.
%BVerfG v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 1 BvR 3386/08; BVerfGE 134, 242.
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zu wahlen. Der Begriff des Aufenthaltsortes (,,place of residence”) ist weiter zu
verstehen als die politische Gemeinde. Letztlich kann diese Frage offenbleiben,
da § 55 Satz 2 SGB XII nicht ausschliel3t, dass sich die Pflegeeinrichtung in einer
anderen Gemeinde befindet als die Behinderteneinrichtung. Damit kann § 55

SGB XlI den Schutzbereich der Freizligigkeit betreffen.

3.1.2. Eingriff in die Freizlgigkeit

Fraglich ist, ob eine Entscheidung nach § 55 Satz 2 SGB Xll auch ein Eingriff in das
Grundrecht der Freizigigkeit sein kdnnte. Dies setzt zunachst voraus, dass der
Trager der Einrichtung trotz § 8 Abs. 1 WBVG dem behinderten Menschen kein
Angebot zur Deckung seines Bedarfs macht. Weiterhin setzt es voraus, dass trotz
§ 55 Satz 2 2. Hs. SGB Xl ein Wunsch des behinderten Menschen, weiter in der
Behinderteneinrichtung zu leben, nicht berlicksichtigt wird. Ein solches Verstand-
nis der Norm erscheint insofern nach dem Wortlaut nahe liegend, dass ein Ent-
scheidungsrecht der Sozialleistungstrager in § 55 Satz 2 1. Hs. enthalten ist und
die Priifung der Angemessenheit eines Wunsches typischerweise eine Abwagung
beinhaltet, so dass diese auch zu Lasten des behinderten Menschen ausfallen

kann.

Ein Eingriff in die Freizligigkeit lage weiterhin nur dann vor, wenn ein Eingriff nicht
intentional auf den Wohnortwechsel gerichtet sein miisste, sondern es ausreicht,
dass eine Entscheidung faktisch zu einem Wohnortwechsel fihrt, auch wenn ihr

Zweck ein anderer — hier: die Sicherstellung der Pflege — ist.

Dass auch mittelbare Grundrechtseingriffe zu Grundrechtsverletzungen fiihren
kdnnen, ist in der Rechtsprechung des BVerfG und der rechtswissenschaftlichen
Literatur®” anerkannt. Dass dies auch fiir das Grundrecht der Freizigigkeit zutref-

fen kann, hat das BVerfG in der Entscheidung zur Zuweisung von Wohnsitzen fir

9Baldus in: Epping/Hillgruber, GG, Rz 14 zu Art. 11 GG; Jarass in: Jarass/Pieroth, Rz 8 zu Art. 11 GG.
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Spataussiedler anerkannt®. § 55 Satz 2 SGB Xll kann daher gesetzliche Grundlage
fir Eingriffe in das Grundrecht der Freizlgigkeit sein, soweit entsprechende Ent-

scheidungen gegen den Willen der Betroffenen getroffen werden.

3.1.3. Rechtfertigung

Zu prufen ist, ob ein Eingriff in das Recht der Freizligigkeit gerechtfertigt ist.

3.1.3.1. Schranken der Freiziigigkeit (Art. 11 Abs. 2 GG)

Die Freizligigkeit darf nur durch Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes fur die
Falle eingeschrankt werden, in denen eine ausreichende Lebensgrundlage nicht
vorhanden ist und der Allgemeinheit daraus besondere Lasten entstehen wiirden
oder in denen es zur Abwehr einer drohenden Gefahr fir den Bestand oder die
freiheitliche demokratische Grundordnung des Bundes oder eines Landes, zur
Bekampfung von Seuchengefahr, Naturkatastrophen oder besonders schweren
Unglicksfallen, zum Schutz der Jugend vor Verwahrlosung oder um strafbaren
Handlungen vorzubeugen, erforderlich ist (Art. 11 Abs. 2 GG). Die Schrankenre-
gelung ist ein qualifizierter Gesetzesvorbehalt, eine Einschrankung der Freizligig-

keit kommt nur aus einem der benannten Griinde in Betracht.

Hier kommt nur eine Einschrankung in Betracht, die auf besondere Lasten der
Allgemeinheit bei Fehlen einer ausreichenden Lebensgrundlage gestiitzt wird.
Voraussetzung einer Entscheidung nach § 55 Satz 2 SGB XII ist, dass die fragliche
Person Leistungen der Sozialhilfe in Anspruch nimmt. Dies indiziert, dass eine
ausreichende Lebensgrundlage dieser Person nicht vorhanden ist, da sie die fir

ihre Teilhabe und Pflege erforderlichen Leistungen nicht selbst finanzieren kann.

Fraglich ist aber, ob der Allgemeinheit besondere Lasten entstehen wiirden. So-
weit eine Entscheidung nach § 55 Satz 2 SGB XII Mehrkosten flir den Trager der

Sozialhilfe oder ggf. flir weitere Sozialleistungstrager verursacht, konnte sie durch

%8BVerfGE 110, 177, 191.
35



die fragliche Schranke gerechtfertigt sein. Dient sie anderen Zwecken, etwa nur
der systematischen Trennung von Pflegeeinrichtungen und Behinderteneinrich-

tungen, so ware dies nicht der Fall.

Wirde die behinderte pflegebediirftige Person bei ansonsten unveranderter
Rechtslage in der Einrichtung verbleiben, so konnte diese nach § 55 Satz 1 SGB XI|
und § 8 Abs. 1 WBVG verpflichtet sein, die notwendige Pflege in dieser Einrich-
tung sicherzustellen. Die Kosten daflir missten dann den Umstanden des Einzel-
falls entsprechend moglicherweise zusatzlich vom Trager der Eingliederungshilfe
Ubernommen werden, wenn keine Vereinbarungen Uber Leistungen fir Perso-
nen mit hohem Pflegebedarf abgeschlossen sind (§ 75 Abs. 4 Satz 1 SGB XIlI).
Diese Kosten konnten hoher liegen als sie in Pflegeeinrichtungen liegen wiirden,
da dort Personal und sachliche Mittel vorgehalten werden, die in einer Behinder-
teneinrichtung moglicherweise nicht vorhanden sind. Insoweit kénnten der All-
gemeinheit (dem Trager der Sozialhilfe) besondere Lasten entstehen, die im Falle
eines Einrichtungswechsels nicht entstehen wiirden. Es kdnnten also besondere
Lasten fur die Allgemeinheit entstehen, die eine Einschrankung der Freizligigkeit

rechtfertigen konnten.

3.1.3.2. Verhdltnismdfigkeit des Eingriffs

Fraglich ist aber, ob der Eingriff auch verhaltnismalig ist. Er kdnnte im Einzelfall

geeignet sein, die Belastung des Tragers der Sozialhilfe zu verringern.

Zu prufen ist, ob der Eingriff auch erforderlich ist. Erforderlich ist ein Eingriff,
wenn keine gleich geeignete MaRnahme zur Verfligung steht, um das ge-
winschte Ergebnis unter groBerer Schonung der Grundrechte zu erreichen. Un-
abhangig von den Verhaltnissen des jeweiligen Einzelfalls ist zu fragen, ob ein
schonenderes Mittel fir den Gesetzgeber ware, behinderten Menschen in Be-
hinderteneinrichtungen Zugang entweder zu Leistungen in Hohe derjenigen in

stationdren Pflegeeinrichtungen (§ 43 SGB XI) oder zumindest den Leistungen
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der ambulanten Pflege (§§ 36, 37 SGB Xl) zu geben. In jedem dieser beiden Falle
stiinden zusatzliche Mittel zur Deckung des Pflegebedarfs zur Verfiigung, die
nicht vom Trager der Sozialhilfe, sondern aus einem Versicherungssystem aufge-

bracht wiirden.

Der Gesetzgeber hat den Regelungskomplex von §§ 36 Abs. 1 Satz 2 2. Hs., 43a
SGB Xl und § 55 SGB XlI nicht nur mit der Belastung der Trager der Sozialhilfe,
sondern auch mit der Belastung der Pflegekassen gerechtfertigt. Auch hierbei
kdnnte es sich, da die Pflegeversicherung als Volksversicherung fir ein allgemei-

nes Lebensrisiko ausgestaltet ist, um eine Belastung der Allgemeinheit handeln.

Dieses Argument kann jedoch nicht zur Rechtfertigung von § 55 Satz 2 SGB XIlI
angefihrt werden. Muss namlich der behinderte pflegebedirftige Mensch gegen
seinen Willen in eine Pflegeeinrichtung umziehen, so bestehen dort Anspriiche
nach § 43 SGB XI, es tritt keine Entlastung, sondern eine Belastung der Pflege-

kasse ein.

Durch § 55 Satz 2 SGB XIl wird also nur der Trager der Sozialhilfe vor Belastungen
geschitzt. Ein erheblicher Teil dieser Belastungen folgt aber daraus, dass die Pfle-
geversicherungsleistungen der hauslichen Pflege in den Behinderteneinrichtun-
gen nicht erreichbar sind, wahrend sie an jedem anderen Ort erreichbar waren.
Insofern bestehen erhebliche Zweifel an der Erforderlichkeit der gesetzlichen Re-
gelung, jedenfalls insoweit als das gleiche Ziel — Entlastung der Sozialhilfe —auch
erreichbar ware, indem die pflegebediirftigen behinderten Menschen jene Leis-
tungsanspriiche hatten, die sie an jedem anderen Ort, an dem sie leben, auch
hatten, also die Anspriiche nach §§ 36, 37 SGB XI. Der Gesetzgeber misste in
diesem Falle auch nicht das Konzept dandern, dass Pflegeeinrichtungen den in
§ 71 Abs. 2 SGB XI festgelegten Anforderungen geniigen missen. Er muisste nur
durch Aufhebung von § 36 Abs. 1 Satz 2 2. Hs. SGB Xl den pflegebediirftigen be-

hinderten Menschen ermdglichen, durch ihren Anspruch auf Pflegesachleistung
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oder Pflegegeld die Pflege in ihrem bisherigen Wohnumfeld sicherzustellen. Erst
wenn dies nicht moglich ware, kdonnte ein erzwungener Wohnortwechsel auch
innerhalb des heutigen gesetzgeberischen Konzepts erforderlich sein. Es ist also
festzuhalten, dass die Regelung in § 55 Satz 2 SGB XI insoweit nicht zum Schutz
der Allgemeinheit vor Belastungen erforderlich ist, als die Pflege mit den Anspri-
chen auf hausliche Pflege nach §§ 36, 37 SGB XI in Behinderteneinrichtungen si-

chergestellt werden koénnte.

Wird § 55 Satz 2 SGB Xl fur diejenigen Falle als nicht erforderlich angesehen, in
denen die notwendige Pflege in der Behinderteneinrichtung durch eine zusatzli-
che Leistung im Umfang der Leistungen der hauslichen Pflege sichergestellt wer-
den kann, verbleibt der Norm nur noch ein Anwendungsbereich fir diejenigen
Falle, in denen auch mit dieser zusatzlichen Leistung die Pflege in Behinderten-
einrichtungen nicht sichergestellt werden konnte. In diesen Fallen entstehen
dem Trager der Sozialhilfe zusatzliche Lasten, wenn der behinderte pflegebeddirf-
tige Mensch in der Behinderteneinrichtung verbleibt. Diese Lasten konnten bei
einem Wechsel in eine Pflegeeinrichtung niedriger sein, da dort die Kosten durch
die Pflegeversicherung im Umfang von § 43 SGB XI ibernommen werden und da
durch die andere Einrichtungsstruktur moglicherweise die Pflege — auch soweit
zusatzlich als Hilfe zur Pflege nach § 61 SGB Xll zu Gbernehmen — kostenglinstiger

zu gewabhrleisten ist.

In diesem Fall ware aber fraglich, ob die Regelung in § 55 Satz 2 SGB XlI verhalt-
nismalig im engeren Sinne ist. Dabei ware zu berlcksichtigen, dass der Wohnort
eines Menschen erhebliche Bedeutung fiir seine Personlichkeitsentfaltung hat.
Dies wird verdeutlicht durch Art. 19 UN-BRK. Danach sollen die Mitgliedstaaten
gewahrleisten, dass Menschen mit Behinderungen gleichberechtigt mit anderen

die Moglichkeit haben, ihren Aufenthaltsort zu wahlen und zu entscheiden, wo
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und mit wem sie leben und dass sie nicht verpflichtet sind, in besonderen Wohn-

formen zu leben.

§ 55 Satz 2 SGB XII setzt vor eine Entscheidung, die diese freie Wahl beschrankt,
nur die Prifung der Angemessenheit. Fur eine die freie Wahl des Wohnorts ein-
schrankende Entscheidung fir stationare anstelle teurerer ambulanter Hilfen ist
in § 13 Abs. 1 Satz 3-6 SGB Xll festgeschrieben, dass eine solche Entscheidung nur
moglich ist, wenn sie zumutbar ist und die ambulanten Hilfen mit unverhaltnis-
maRigen Mehrkosten verbunden sind. Die Zumutbarkeit ist zuerst zu prifen, da-
bei sind die personlichen, familiaren und 6rtlichen Umstande angemessen zu be-
ricksichtigen. Bei Unzumutbarkeit ist ein Kostenvergleich nicht vorzunehmen. Es
konnte bezweifelt werden, dass der Wechsel von einer Behinderteneinrichtung,
in der behinderte Menschen oft Jahrzehnte lang leben, in eine Pflegeeinrichtung,
weniger einschneidend sein soll, als der Wechsel von einer Wohnung mit ambu-
lanter Pflege und Betreuung in eine Einrichtung. Entsprechend kdnnte eine Pri-
fung in der in § 13 Abs. 1 Satz 3-6 SGB XlI beschriebenen Art das Recht auf Frei-

zlgigkeit in verhaltnismaBiger Weise einschranken.

Auch fur § 13 Abs. 1 Satz 3-6 SGB Xll ist umstritten, ob diese Norm eine verfas-

sungs- oder konventionskonforme Schranke der Freizligigkeit darstellt®.

Um dem hohen Gewicht der Freizligigkeit fir die Personlichkeitsentfaltung ge-
recht zu werden, muss der Begriff der Zumutbarkeit weit verstanden werden.
Eine solche Auslegung ist moglich, so dass § 13 SGB Xl verfassungskonform ist.
§ 55 Satz 2 SGB XII ist bei einer Auslegung des Begriffs der Angemessenheit in
entsprechender Weise ebenfalls mit Art. 11 Abs. 1 GG vereinbar, soweit ihm im

Bereich tatsachlicher Mehrkosten ein Anwendungsbereich verbleibt.

SVgl. Lachwitz/Trenk-Hinterberger, RdLH 2010, S. 45-52; Dillmann, ZfF 2010, S. 97-106.
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3.1.3.3. Zitiergebot

Fraglich ist, ob fiir die Grundrechtseinschrankung durch § 55 Satz 2 SGB XlI das
Zitiergebot zu beachten ist. Nach Art. 19 Abs. 1 Satz 2 GG muss das Gesetz das
eingeschrankte Grundrecht unter Angabe des Artikels nennen. Das Zitiergebot
soll sicherstellen, dass dem Gesetzgeber die Einschrankung von Grundrechten
bewusst ist und nur wirklich gewollte Eingriffe erfolgen'®. Das Zitiergebot gilt nur
flr unmittelbare und gezielte Einwirkungen, nicht jedoch fiir mittelbare Grund-
rechtseingriffe’®®, Es gilt nicht fir die allgemeine Handlungsfreiheit, fir die Gleich-

heitssatze und fur gesetzliche Ausgestaltungsgebote.

Fiir das Grundrecht der Freiziigigkeit gilt das Zitiergebot. Im SGB Xl ist weder fur
§ 13 SGB Xl noch fur § 55 SGB XIl ein Hinweis auf eine damit verbundene Grund-
rechtseinschrankung enthalten. Fraglich ist, ob die Norm deshalb wegen eines
VerstolRes gegen Art. 19 Abs. 1 Satz 2 GG nichtig ist. Die Benennung des Grund-
rechtseingriffes im Gesetz kdnnte entbehrlich sein, wenn es sich um einen rein
mittelbaren Grundrechtseingriff handelt. In § 55 Satz 2 SGB Xl ist die Verpflich-
tung zum Wohnortwechsel umschrieben damit, dass die Leistung in einer ande-
ren Einrichtung erbracht wird. Dies kann zwar im Einzelfall zwingend mit einem
Wohnortwechsel verbunden sein, ist aber nur mittelbare Folge des Einrichtungs-
wechsels. Es sind Falle moglich, in denen Behinderteneinrichtungen und Pflege-
einrichtungen unter einem Dach bestehen, so dass der Einrichtungswechsel nicht
mit einem Wohnortwechsel verbunden ist. § 55 Satz 2 SGB XIl ist daher nur mit-

telbar eine grundrechtseinschrankende Norm. Das Zitiergebot ist nicht verletzt.

100£nders in: Epping/ Hillgruber, GG, Rz 15 zu Art. 19 GG; Jarass in: Jarass/ Pieroth, GG, Rz 3 zu Art. 19 GG.
101gverfG, Kammerbeschluss vom 11. August 1999 — 1 BvR 2181/98, 1 BvR 2182/98, 1 BvR 2183/98 —, juris; Enders
in: Epping/Hillgruber, GG, Rz 17 zu Art. 19 GG; Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Rz 4 zu Art. 19 GG.
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3.1.4. Ergebnis

§ 55 Satz 2 SGB XIl und § 36 Abs. 1 Satz 2 2. Hs. SGB XI verletzen Art. 11 Abs. 1
GG, wenn ein Wechsel von einer Behinderteneinrichtung in eine Pflegeeinrich-
tung angeordnet wird und die Pflege nur deshalb nicht in der Behindertenein-
richtung sichergestellt werden kann, weil dort die Leistungen der hauslichen

Pflege nach §§ 36, 37 SGB Xl nicht in Anspruch genommen werden kdénnen.

§ 55 Satz 2 SGB Xll ist in Fallen, in denen auch dann die Pflege nicht in einer Be-
hinderteneinrichtung sichergestellt werden kann, wenn Leistungen der hausli-
chen Pflege in Anspruch genommen werden, mit Art. 11 Abs. 1 GG vereinbar. Es
kdnnte entsprechend § 13 Abs. 1 Satz 3-6 SGB Xl die Zumutbarkeit des Wechsels

der Einrichtung geprift werden.

3.2. Vereinbarkeit mit Art. 2 Abs. 1 GG

Die leistungsrechtlichen Regelungen in §§ 43a, 36 Abs. 1 Satz2 2. Hs. SGB XI
konnten mit Art. 2 Abs. 1 GG unvereinbar sein, wenn die von ihnen betroffenen
Versicherten in die Pflichtversicherung einbezogen sind, aber von ihren Leistun-
gen ausgeschlossen sind.

3.2.1. Betroffenheit des Schutzbereichs der allgemeinen Handlungsfreiheit durch
Pflichtversicherung

Die allgemeine Handlungsfreiheit schiitzt das Recht, die Personlichkeit durch frei
gewahlte Handlungen zu entfalten. Hierzu kann die eigene Disposition tber Vor-
sorge fiur allgemeine Lebensrisiken gehoéren. Die Pflegeversicherung ist als

Pflichtversicherung in sozialrechtlicher oder privatrechtlicher Form ausgestaltet.

3.2.2. Eingriff durch Pflicht zur Pflegeversicherung
Die Pflichtversicherung nach §§ 20-26 SGB XI ist ein Eingriff in die allgemeine

Handlungsfreiheit.
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3.2.3. Rechtfertigung bei eingeschranktem Leistungsumfang

Die Freiheitsbeschrankung durch die Pflichtversicherung kann dadurch gerecht-
fertigt werden, dass im Gegenzug ein freiheitssichernder Schutz gegen die von
der Pflichtversicherung erfassten Wechselfadlle des Lebens erfolgt. Dabei ist der
Gesetzgeber berechtigt, Solidargemeinschaften von Personen mit unterschiedli-
cher Leistungsfahigkeit und unterschiedlichem Risiko zu bilden, um auf diese
Weise eine dauerhafte und leistungsfahige Versichertengemeinschaft zu konsti-

tuierento?,

Personen, die in Einrichtungen nach § 71 Abs. 4 SGB Xl leben, sind regelmaRig
pflegeversichert, da der Schutz der Pflegeversicherung fast die gesamte Wohn-
bevolkerung erfasst. Viele der betroffenen Personen unterliegen dem spezifi-
schen Versicherungsschutz nach § 20 Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 SGB XI fur behinderte
Menschen in anerkannten Werkstatten (WfbM), wie sich auch daraus ergibt, dass
die in § 71 Abs. 4 SGB Xl genannten Einrichtungen auch der Teilhabe am Arbeits-

leben gewidmet sind.

3.2.3.1. Schranken von Art. 2 Abs. 1 GG

Die allgemeine Handlungsfreiheit unterliegt den Schranken der Rechte anderer,
der verfassungsmaBigen Ordnung und des Sittengesetzes. Daraus ergibt sich,
dass eine Einschrankung durch oder auf Grund eines Gesetzes moglich ist, das

einen verfassungsgemalen Zweck in verhaltnismalRiger Weise verfolgt.

3.2.3.2. Verhdltnismdfligkeit des Eingriffs

Die Einschrankung der allgemeinen Handlungsfreiheit durch die Pflichtversiche-
rung gegen das Risiko der Pflegebedirftigkeit wird gerechtfertigt durch die ei-

gene Freiheitssicherung und den Schutz der Unterhaltspflichtigen und der Trager

192BVerfG, Urteil vom 10. Juni 2009 — 1 BvR 706/08, 1 BvR 814/08, 1 BvR 819/08, 1 BvR 832/08, 1 BvR 837/08 -,
BVerfGE 123, 186-267.
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der Sozialhilfe gegen die finanziellen Folgen der Pflegebediirftigkeiti:. Der Ein-

griff ist auch grundsatzlich geeignet, diese Ziele zu erreichen.

Die VerhaltnismaRigkeit des Eingriffs kdnnte aber flr einen Personenkreis nicht
gegeben sein, dem Leistungsanspriiche gegen die Pflegeversicherung ganz oder
weitgehend vorenthalten werden und bei dem dadurch der Zweck der Pflichtver-
sicherung verfehlt wird. Ein solches Missverhaltnis von Versicherungspflicht und
Versicherungsleistung hat das BVerfG beim Ausschluss von Leistungen fir le-
bensbedrohliche Krankheiten in der gesetzlichen Krankenversicherung ange-
nommen'*, Bei der Rentenversicherung hat es flir moglich gehalten, dass ein sol-
ches Missverhaltnis vorliegt, wenn kein angemessener Rentenanspruch erreicht

werden kanns,

Mitglieder der Pflegeversicherung in stationaren Einrichtungen der Behinderten-
hilfe konnen weder die Leistungen der hauslichen Pflege nach §§ 36, 37 SGB XI
noch die Leistungen der stationaren Pflege nach § 43 SGB XI in Anspruch neh-
men. Die Pflegekasse zahlt stattdessen den Pauschalbetrag von 266 € als Beitrag
zum nach § 75 SGB XlII mit dem Trager der Sozialhilfe vereinbarten Heimentgelt.
Da der Trager der Einrichtung nach § 55 Satz 1 SGB XlI verpflichtet ist, die not-
wendige Pflege sicherzustellen, kann argumentiert werden, dass § 43a SGB Xl
den Anspruch der Bewohnerinnen und Bewohner von Behinderteneinrichtungen
auf Leistungen der Pflegeversicherung nicht verkiirzt, sondern lediglich einen al-
ternativen und der Wohnsituation angepassten Weg der Leistungserbringung

offnet.

Diese Argumentation trifft jedoch auf zwei Gruppen von behinderten Menschen

nicht zu:

103gverfG, Urteil vom 03. April 2001 — 1 BvR 2014/95 —, BVerfGE 103, 197-225.

104BVerfG, Beschluss vom 06. Dezember 2005 — 1 BvR 347/98 —, BVerfGE 115, 25-51.

105y/g|, BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 26. Juni 2007 — 1 BvR 2204/00, 1 BvR 1355/03 —, juris.
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Personen, deren notwendige Pflege in der Behinderteneinrichtung nicht sicher-
gestellt werden kann, und die deswegen nach § 55 Satz 2 SGB XII diese Einrich-
tung verlassen miussen, erhalten keine Leistungen der Pflegeversicherung an ih-
rem bisherigen Lebensmittelpunkt. Fir diese Personen werden die zentralen
Ziele der Pflegeversicherung der Selbstbestimmung und des Verbleibs in der bis-
herigen Umgebung anstelle eines Pflegeheims (§§ 2, 3 SGB XI) verfehlt. Ihnen
werden Leistungen vorenthalten, die Versicherte in einer anderen Umgebung er-

halten wirden.

Personen, die auf Grund des Nachrangs der Sozialhilfe (§§ 2, 19 Abs. 3, 82-92a
SGB XII) keine oder keine kostendeckenden Leistungen nach §§ 53 ff. SGB XI| er-
halten, mussen die Leistungen der Behinderteneinrichtung einschlieBlich der
Pflege ganz oder teilweise aus ihrem Einkommen oder Vermdgen bezahlen oder
es werden ihre unterhaltspflichtigen Eltern, Kinder, Ehepartner, Lebenspartner
oder Personen in ehedhnlicher Gemeinschaft (§ 20 SGB XII) in Anspruch genom-
men. Sie sind versichert, erhalten aber auf Grund ihres Lebensmittelpunktes in
einer Behinderteneinrichtung durch §§ 43a, 36 Abs. 1 Satz 2 2. Hs. SGB XI we-

sentlich geringere Leistungen als sie an einem anderen Ort bekommen wirden.

Entscheidet sich der Gesetzgeber fiir ein Modell der Pflichtversicherung, so muss
er auch den Versicherten Zugang zu deren essentiellen Leistungen geben. Hat
eine Gruppe von Versicherten sehr eingeschrankten Zugang zu der Sicherung des
versicherten Risikos, wie die Selbstzahlerinnen und Selbstzahler in Behinderten-
einrichtungen, so ist dies nicht nur gleichheitsrechtlich, sondern auch freiheits-

rechtlich relevant.

Gegen die Uberlegung, diese Leistungsberechtigten wiirden durch eine Pflicht-
versicherung unverhaltnismallig belastet, konnte angefiihrt werden, dass viele
dieser Versicherten einen absolut gesehen geringen Beitrag zahlen. Versicherte,

die in WfbM arbeiten, zahlen einen Beitrag auf der Basis von mindestens 20%
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der monatlichen BezugsgrofRe (567 €; vgl. § 57 Abs. 1 Satz 1 SGB XI; § 235 Abs. 3
SGB V). Der Pflegeversicherung (wie der Krankenversicherung) als gesetzlicher
Risikoversicherung ist jedoch eine solche Verknlpfung von Beitrag und Leistung
bei ihren Sach- und Dienstleistungen fremd. Sie wird auch in der Pflegeversiche-
rung fur keinen Personenkreis praktiziert. Zudem treffen die Regelungen in
§§ 43a, 36 Abs. 1 Satz 2 2. Hs. SGB Xl alle Pflegeversicherten, unabhangig von
ihrem Versichertenstatus und ihrer Versichertenbiographie, also z.B. auch solche,
die erst im Lebensverlauf in eine Behinderteneinrichtung eingezogen sind oder
solche, die auf Grund der Familienversicherung versichert sind und deren Eltern

oder Ehepartner selbst einen hohen Beitrag zur Pflegeversicherung zahlen.

In der rechtswissenschaftlichen und pflegepolitischen Literatur wird in Bezug auf
die letztgenannte Gruppe ausgefiihrt, dass sie zahlenmalig gering sei, so dass
die Regelung hieraus gerechtfertigt werden kénne. Die Gruppe der Selbstzahle-
rinnen und Selbstzahler in Einrichtungen der Behindertenhilfe wird auf ca. 1,11%
und damit 2.350 Personen geschatzt. Von diesen sind — geschatzt nach den Zah-
len im Leistungsbereich des LWV Hessen — 58% pflegebedlrftig und damit von
§ 43a SGB Xl betroffen, dies waren 1.363 Personen, die trotz Pflegebedirftigkeit
als Versicherte die Pflegeleistungen zum ganz erheblichen Teil selbst bezahlen

mussen.

Die Gruppe derjenigen, die selbst einen Kostenbeitrag leisten, ist groBer. Von den
Leistungsberechtigten des LWV haben drei Viertel einen Kostenbeitrag geleistet,
der aber im Schnitt nur bei 67 € monatlich lag. Allerdings haben ca. 2% der Leis-
tungsberechtigten einen Kostenbeitrag von mehr als 500 € monatlich geleistet.
Bei 3% der Leistungsberechtigten haben die Ehepartner einen Kostenbeitrag ge-
leistet, der im Schnitt bei 196 € lag. 26 Ehepartner haben einen Kostenbeitrag

von mehr als 500 € im Monat geleistet. Ca. 10% der Leistungsberechtigten haben
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in einem Jahr Vermogen eingesetzt, zum Beispiel aus Erbschaften. Dieser Vermo-
genseinsatz betrug im Schnitt 273,50 € monatlich. Auch diese Personen haben
einen hoheren Kostenbeitrag als wenn sie die tblichen Leistungen der Pflegever-

sicherung in Anspruch nehmen kénnten.

Insgesamt ist festzuhalten, dass Grundrechtsverletzungen auch fir einen kleinen
Personenkreis nicht hinzunehmen sind. Die genannten Zahlen zeigen aber zu-
dem, dass der betroffene Personenkreis nicht vernachlassigt werden kann und

es sich nicht um seltene Einzelfélle handelt.

3.2.4. Ergebnis
§ 43a SGB XI ist soweit mit Art. 2 Abs. 1 GG unvereinbar, als Versicherte davon
betroffen sind, die fiir die Leistungen einer Behinderteneinrichtung ganz oder

teilweise selbst bezahlen miissen oder Kostenbeitrage leisten.

§ 43a SGB Xl ist weiterhin fir diejenigen Versicherten mit Art. 2 Abs. 1 GG unver-
einbar, deren Pflege nur wegen dieser Norm in einer Behinderteneinrichtung

nicht sichergestellt werden kann.

3.3. Vereinbarkeit mit Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG

Zu prifen ist weiter, ob die durch § 43a SGB XI entstehenden Ungleichbehand-
lungen gerechtfertigt sind. Dies sind die Ungleichbehandlung von Pflegeversi-
cherten in Behinderteneinrichtungen mit Pflegeversicherten in Pflegeeinrichtun-
gen und die Ungleichbehandlung von Pflegeversicherten in Behinderteneinrich-

tungen mit Pflegeversicherten, die nicht in Einrichtungen leben.

Die Prifung eines GleichheitsverstoRes ist mit dem spezielleren und strengeren

Benachteiligungsverbot wegen einer Behinderung zu beginnen.

46



3.3.1. Betroffenheit des Benachteiligungsverbots bei Ungleichbehandlung zwischen
behinderten Menschen

Unstrittig ist, dass das Benachteiligungsverbot wegen einer Behinderung auf
Falle anzuwenden ist, in denen Menschen mit einer Behinderung anders behan-
delt werden als Menschen ohne Behinderung. Umstritten ist jedoch, ob das Ver-
bot auch fir Falle gilt, in denen verschiedene Gruppen von Menschen mit einer
Behinderung ungleich behandelt werden. Das BSG hat in seiner Entscheidung
vom 26.4.2001 abgelehnt, § 43a SGB Xl am Malstab von Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG
zu prufen, da die Ungleichbehandlung ausschlieRlich zwischen behinderten Men-
schen stattfinde, namlich zwischen behinderten Menschen in Behindertenein-
richtungen und behinderten Menschen in Pflegeeinrichtungen. In diesem Fall, so
das BSG, sei allein der allgemeine Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs. 1 GG und damit
ein weniger strenger Maldstab anzuwenden. Dagegen hatte Pieroth in seinem
Gutachten im Gesetzgebungsverfahren Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG angewandt und

als Vergleichsgruppen ,Behinderte” und , Pflegebediirftige” angesehen.

Zunachst ist zu prufen, ob die Pramisse des BSG zutrifft, dass der Vergleich nur
zwischen behinderten Menschen erfolgt. Das Wohnen in einer Einrichtung nach
§ 71 Abs. 4 SGB Xl setzt schon nach dessen Definition voraus, dass sich die Ein-
richtung an behinderte Menschen richtet, die Leistungsvoraussetzungen nach
§§ 53, 54 SGB Xll verweisen auf den Behinderungsbegriff nach § 2 Abs. 1 SGB IX.
Danach sind Menschen behindert, wenn ihre korperliche Funktion, geistige Fa-
higkeit oder seelische Gesundheit mit hoher Wahrscheinlichkeit langer als sechs
Monate von dem fiir das Lebensalter typischen Zustand abweichen und daher

ihre Teilhabe am Leben in der Gesellschaft beeintrachtigt ist.

Leistungsberechtigt in der Pflegeversicherung und damit in Einrichtungen nach
§ 71 Abs. 2 SGB Xl sind nach § 14 Abs. 1 SGB XI Personen, die wegen einer kor-
perlichen, geistigen oder seelischen Krankheit oder Behinderung fiir die gewdhn-

lichen und regelmaBig wiederkehrenden Verrichtungen im Ablauf des taglichen
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Lebens auf Dauer, voraussichtlich fiir mindestens sechs Monate in erheblichem

oder hoherem Malde der Hilfe bedurfen.

Nach der Definition in § 14 Abs. 1 SGB XI kann eine Pflegebedirftigkeit durch
Krankheit oder Behinderung verursacht werden. Im zweiten Fall ist klar, dass pfle-
gebedirftige Menschen auch behindert sind. Es ist zu fragen, ob es auch eine
durch Krankheit ausgeloste Pflegebedirftigkeit gibt, bei der die Pflegebedurfti-
gen nicht behindert sind. Festzuhalten ist zunachst, dass das zeitliche Element in
§ 2 Abs. 1 SGB IX und in § 14 Abs. 1 SGB Xl — mindestens sechs Monate — gleich
ist. Kurzzeitig pflegebediirftige Menschen, z.B. in Krankenhadusern, sind also in
beiden Fallen nicht gemeint. Fraglich ist also, ob eine Person auf Grund von
Krankheit langer als sechs Monate pflegebediirftig sein kann, ohne zugleich be-
hindert im Sinne von § 2 Abs. 1 SGB IX zu sein. Bedarf eine Person im Ablauf des
taglichen Lebens auf Dauer in erheblichem oder hoherem MaRe der Hilfe, so ist

davon immer auch die Teilhabe an der Gesellschaft betroffen.

Das einzige Tatbestandsmerkmal, aus dem sich eine Differenzierung ergeben
kdonnte, ware daher die Abweichung von dem fiir das Lebensalter typischen Zu-
stand nach § 2 Abs. 1 SGB IX. Wiirde man Pflegebedrftigkeit als fiir ein Lebens-
alter — etwa sehr hohes Alter — typisch beschreiben, so kdnnten Hochaltrige pfle-
gebeddrftig sein, ohne behindert zu sein. Tatsachlich erreicht der Anteil der Pfle-
gebedirftigen (erst) bei den tber 90-jahrigen iber 50%'*. Es ist jedoch fraglich,
ob daraus zu schliefSen ist, dass tUber 90-jahrige Pflegebedurftige nicht behindert
sind, unter 90-jahrige Pflegebediirftige jedoch schon. Weder bei der Anerken-
nung als schwerbehindert nach § 2 Abs. 3 SGB IX noch z.B. beim Anspruch auf

Hilfsmittel zum Behinderungsausgleich nach § 33 SGB V wird eine entsprechende

106DESTATIS, Pflegestatistik 2011, Tabelle 1.2. Pflegebediirftige nach Alter und Pflegequote zum Jahresende
2011: 57,8%.
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Grenze gezogen, die zur Folge hatte, dass diese Personen nicht als schwerbehin-
dert anerkannt wirden oder keinen Anspruch mehr auf Hilfsmittel hatten. Bei
verstandiger Auslegung ist das Tatbestandsmerkmal vielmehr auf eine altersada-
guate Teilhabe zu beziehen, die jedenfalls die Verrichtungen des taglichen Lebens
umfasst, auf welche Menschen jeden Alters angewiesen sind. Nach diesem Ver-
standnis sind alle pflegebediirftigen Menschen auch behindert. Aber auch wenn
von einer ab 90 Jahren alterstypischen Pflegebedlrftigkeit ausgegangen wiirde,
so sind doch nur 15% der Pflegebedlrftigen in der Pflegeversicherung iber 90
Jahre alt. Letztlich kann also dahinstehen, ob auch die Gber 90-jahrigen Pflege-
bedirftigen behindert im Rechtssinne sind, da der Vergleich zwischen Personen
in Pflegeheimen und Personen in Behindertenheimen in jedem Fall ein Vergleich

ist, der im Wesentlichen zwischen behinderten Menschen angestellt wird.

Es bleibt daher zu untersuchen, ob und wann ein Vergleich zwischen zwei unter-
schiedlich Normbetroffenen auch dann dem Benachteiligungsverbot nach Art. 3

Abs. 3 Satz 2 GG unterfallt, wenn beide behindert sind.

Zundachst ist der Wortlaut zu betrachten: Der Satz ,,Niemand darf wegen seiner
Behinderung benachteiligt werden” bezieht sich auf Individuen (,,niemand”, ,sei-
ner”). Er betrifft also auch Benachteiligungen, die einzelne behinderte Menschen
oder einen Teil der behinderten Menschen betreffen. Es handelt sich nicht um
ein Gruppenrecht, sondern um ein Recht, das sich auf eine je individuelle Eigen-
schaft bezieht. Eine Benachteiligung wegen der Religion liegt nicht nur vor, wenn
sie alle religiosen Menschen im Vergleich zu nichtreligiosen Menschen betrifft,
sondern auch wenn sie Katholiken im Vergleich zu Protestanten betrifft oder um-

gekehrt.

In typischen Fallen geht es beim Benachteiligungsverbot darum, rechtliche und

rechtlich bewirkte Benachteiligungen behinderter Menschen im Vergleich zu
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nichtbehinderten Menschen zu verbieten. Die Gruppe der behinderten Men-
schen ist jedoch sehr grol3 und vielfaltig. Behinderung ist ein hoch aggregierter
Begriff, der Menschen mit sehr unterschiedlichen Beeintrachtigungen von Ge-
sundheit und Teilhabe zusammenfasst. Somit findet sich praktisch immer fiir eine
Regelung, die behinderte Menschen benachteiligend betrifft nicht nur eine nicht-
behinderte Vergleichsgruppe, sondern auch eine behinderte Vergleichsgruppe.
So hatte das BVerfG liber ein Testierverbot flir schreib- und sprechbehinderte
Personen zu befinden'”’. Hier hatte auch ein Vergleich mit anderen sinnesbehin-
derten Personen, z.B. blinden Menschen, zu dem Ergebnis fliihren kdnnen, dass
das Testierverbot nicht zu rechtfertigen ist. Benachteiligungen, die eine be-
stimmte Art von Behinderung betreffen, konnen auch im Vergleich zu einer an-
deren Art von Behinderung spirbar sein. Dies war etwa lange Zeit so in der Be-
nachteiligung von seelisch behinderten oder geistig behinderten Menschen im
Vergleich zu korperlich behinderten Menschen. Insofern sprechen auch histori-
sche Argumente nicht Uberzeugend fir eine Beschrankung des Vergleichs auf

denjenigen von behinderten mit nichtbehinderten Menschen.

Im vorliegenden Fall kommt hinzu, dass die moglicherweise benachteiligte
Gruppe der behinderten Menschen in Behinderteneinrichtungen durch ein von
der Lebenssituation der Behinderung besonders gepragtes Merkmal definiert
wird: In diesen Einrichtungen stehen die Teilhabe behinderter Menschen am Ar-
beitsleben und am Leben in der Gemeinschaft, die schulische Ausbildung oder
die Erziehung behinderter Menschen im Vordergrund des Einrichtungszwecks.
Nach dem auch das sozialhilferechtliche Teilhaberecht pragenden Erforderlich-
keitsgrundsatz (vgl. § 2 Abs. 1 SGB XII fiir den allgemeinen Vorrang der Selbst-
hilfe, § 13 Abs. 1 Satz 1 und 2 SGB XII fiir den Vorrang ambulanter Hilfen, § 136
Abs. 1 Satz 2 SGB IX fir den Vorrang des allgemeinen Arbeitsmarkts, § 4 Abs. 1

107BVerfG, Beschluss vom 19. Januar 1999 — 1 BvR 2161/94 —, BVerfGE 99, 341-360.
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Satz 1 SGB IX fir die Beschrankung auf notwendige Leistungen) leben in statio-
naren Behinderteneinrichtungen nur solche Menschen, deren Teilhabe behinde-
rungsbedingt nicht anders gesichert werden kann. Diese Menschen sind daher
typischerweise starker behindert als andere und fiir einen langeren Zeitraum, oft
lebenslang. Sie sind typischerweise geistig behindert oder seelisch behindert und
gehoren deswegen zu einer besonders benachteiligungsgefahrdeten Gruppe.
Auf Grund dieser typischen Eigenschaften erscheint es auch moglich, dass sie
starker benachteiligungsgefahrdet sind als behinderte Personen in stationaren
Pflegeeinrichtungen, die haufiger korperlich behindert sind und im Lebenslauf
erst zu einem spaten Zeitpunkt pflegebediirftig und behindert werden. Ebenso
erscheint plausibel, dass behinderte Menschen in stationdaren Behindertenein-
richtungen starker benachteiligungsgefahrdet sind als behinderte Menschen, die

in einer eigenen Hauslichkeit leben kdnnen.

Im Ergebnis sprechen Wortlaut, Entstehungsgeschichte, Sinn und Zweck des Be-
nachteiligungsverbots nach Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG nicht dagegen, es auch auf
Ungleichbehandlungen zwischen behinderten Menschen anzuwenden. Dies gilt
jedenfalls dann, wenn die Moglichkeit besteht, dass eine Gruppe behinderter
Menschen gegenliber einer anderen Gruppe behinderter Menschen wegen ihrer
Behinderung ungerechtfertigt benachteiligt wird. Flir die Gruppe der in stationa-
ren Einrichtungen der Behindertenhilfe lebenden Menschen ist dies anzuneh-
men, da sie typischerweise lang anhaltend und stark in Gesundheit und Teilhabe
beeintrachtigt sind.

3.3.2. Bestimmung des Mal3stabs von Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG im Zusammenwirken
mit Art. 5 UN-BRK

Der Inhalt des Benachteiligungsverbots in Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG ist unter Heran-
ziehung von Wortlaut, Entstehungsgeschichte, Sinn und Zweck zu bestimmen.
Weiterhin ist das Diskriminierungsverbot in Art. 5 UN-BRK zur Auslegung heran-

zuziehen, da das Benachteiligungsverbot volkerrechtsfreundlich auszulegen ist
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und auf diese Weise das Gebot erflillt werden kann, die UN-BRK innerstaatlich

umzusetzen.

Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG schiitzt nach dem Wortlaut gegen Benachteiligungen. Da-
runter ist jede nachteilig unterschiedliche Behandlung zu verstehen. Ob eine Be-
handlung nachteilig ist, ist auch an Hand der Praferenzen der betroffenen Person
zu bestimmen. Eine besondere Behandlung gegen den Willen der betroffenen
Person als Bevorzugung zu definieren und vorzuschreiben, ist regelmaRig nicht
moglich. Dies ergibt sich auch aus der Entstehungsgeschichte, die mit der Behin-
dertenbewegung verknupft ist, und die sich fiir Selbstbestimmung und gegen

eine — auch fiursorglich gemeinte — Bevormundung richtete und richtet.

Das Benachteiligungsverbot schiitzt auch gegen Benachteiligungen, die sich nicht
unmittelbar aus einer Rechtsnorm, sondern mittelbar aus ihrer Wirkung erge-
ben, wenn diese Wirkung der Norm zurechenbar ist. Dies entspricht der allge-
meinen Grundrechtsdogmatik, die auch mittelbare Grundrechtseingriffe und da-
raus resultierende Verletzungen erkannt hat. Fir die Gleichheitssatze ist das Ver-
bot mittelbarer Diskriminierungen zunachst im Europdischen Antidiskriminie-
rungsrecht anerkannt gewesen, wird aber nun auch vom BVerfG angewandt®,
Das Verbot mittelbarer Diskriminierung ist auch in den Begriffsbestimmungen in
Art. 2 UN-BRK angesprochen, nach denen jede Unterscheidung, AusschlieBung
oder Beschrankung aufgrund von Behinderung verboten ist, die zum Ziel oder zur
Folge hat, dass das auf die Gleichberechtigung mit anderen gegriindete Anerken-
nen, GenieRen oder Ausliben aller Menschenrechte oder Grundfreiheiten beein-
trachtigt oder vereitelt wird. In der final orientierten Formulierung , oder zur
Folge hat” wird deutlich, dass nicht nur intendierte und unmittelbare Benachtei-

ligungen verboten sind.

108BverfG, Beschluss vom 14. April 2010 — 1 BvL 8/08 —, BVerfGE 126, 29-55; BVerfG, Beschluss vom 05. April
2005 -1 BvR 774/02 —, BVerfGE 113, 1-29.
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Das BVerfG hat in der Sonderschul-Entscheidung 1997 ausgefiihrt, dass eine
Benachteiligung auch vorliegen kann, wenn der Ausschluss aus einem 6ffentlich
gestalteten Bereich nicht durch fordernde MaRnahmen kompensiert werde. Da-
rin liegt der Sache nach die Pflicht zu nach Art. 5 Abs. 3 UN-BRK gebotenen und
in Art. 2 UN-BRK definierten angemessenen Vorkehrungen. Dabei handelt es sich
um notwendige und geeignete Anpassungen und Vorkehrungen, die in einem be-
stimmten Fall vorgenommen werden, um zu gewahrleisten, dass Menschen mit
Behinderungen gleichberechtigt mit anderen alle Menschenrechte und Grund-
freiheiten genielRen kdonnen. Die Pflicht zu angemessenen Vorkehrungen bedeu-
tet, dass im Einzelfall ein Tun statt eines Unterlassens geboten sein kann, um eine

Benachteiligung zu vermeiden®,

Eine Benachteiligung wegen einer Behinderung kann nur gerechtfertigt werden,
wenn sie zwingend erforderlich ist, etwa um ein gleichwertiges Rechtsgut zu
schitzen oder weil die Art der Beeintrachtigung es erfordert.

3.3.3. Ungleichbehandlung behinderter Menschen in Behinderteneinrichtungen
durch §§ 433, 43, 36 SGB XI

Zu prufen ist nun, ob sich aus § 43a SGB XI im Zusammenwirken mit § 43 SGB XI
und § 36 SGB Xl eine Benachteiligung von behinderten Menschen, die in Behin-
derteneinrichtungen leben, mit behinderten Menschen ergibt, die nicht in Be-

hinderteneinrichtungen leben.

3.3.3.1. Vergleichsgruppe

Der Vergleich bezieht sich auf Menschen, die sowohl Bedarf an Pflegeleistungen
wie auch an Leistungen zur Teilhabe haben und die Leistungsanspriiche gegen
die Pflegeversicherung sowie dem Grunde nach gegen den Trager der Sozialhilfe

haben.

109BVerfG, Beschluss vom 08. Oktober 1997 — 1 BvR 9/97 —, BVerfGE 96, 288-315.
110 Welti, RALH 2012, S. 1-3; Kocher/Wenckebach, Soziales Recht 2013, S. 17-28.
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In den Behinderteneinrichtungen haben diese Menschen einen Anspruch auf die
vereinbarten (§ 75 Abs. 3 SGB XII), ggf. die erforderlichen (§ 75 Abs. 4 SGB XIl)
Leistungen zur Teilhabe. Diese umfassen nach § 55 Satz 1 SGB XII die erforderli-
chen Pflegeleistungen. Hierfur zahlt die Pflegekasse pauschal einen Zuschuss von
266 €. Im Ubrigen werden die Teilhabe- und Pflegeleistungen vom Trager der So-
zialhilfe bezahlt, soweit nicht auf Grund des Nachrangs diese ganz oder teilweise
von den behinderten Menschen oder ihnen unterhaltspflichtigen Personen be-
zahlt werden. Die Inanspruchnahme zusatzlicher Pflegeversicherungsleistungen
in der Behinderteneinrichtung ist nicht moglich. Kann der Pflegebedarf in der Be-
hinderteneinrichtung nicht gedeckt werden, so kdnnen Pflegekasse, Trager der
Sozialhilfe und Einrichtungstrager vereinbaren, dass die Leistung in einer ande-

ren Einrichtung erbracht wird.

In stationaren Pflegeeinrichtungen haben diese Menschen einen Anspruch auf
die gesamten Pflegeleistungen (§ 84 Abs. 4 SGB XI). Die Pflegekasse zahlt hierzu
einen Betrag, der 1064 € (Pflegestufe 1), 1330 € (Pflegestufe 1), 1612 € (Pflege-
stufe lll) oder 1995 € (Hartefall) betragt. Den verbleibenden Rest des Pflegesatzes
tragt der behinderte Mensch selbst oder der Trager der Sozialhilfe (§ 61 SGB XII).
Dass in der Pflegeeinrichtung zusatzliche Leistungen zur Teilhabe in Anspruch ge-

nommen werden, ist nicht ausgeschlossen.

Menschen, die nicht in stationdren Einrichtungen leben, erhalten bei gleichem
Bedarf nach MalRRgabe des Nachrangs der Sozialhilfe bedarfsdeckende Leistungen
zur Teilhabe sowie entweder Sachleistungen der hauslichen Pflege im Wert von
468 € (Pflegestufe 1), 1144 € (Pflegestufe Il), 1612 € (Pflegestufe Ill) oder 1995 €
(Hartefall), wahlweise ein Pflegegeld von 244 € (Pflegestufe ), 458 € (Pflegestufe
Il) oder 728 € (Pflegestufe Ill).
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Fraglich ist nun zunachst, mit wem die Menschen in stationaren Einrichtungen
der Behindertenhilfe verglichen werden sollten: mit den Menschen in stationa-
ren Pflegeheimen oder mit den Menschen auerhalb von stationaren Einrichtun-
gen? Fraglich ist, ob es sich hierbei um eine Ungleichbehandlung handelt, die auf
Personengruppen bezogen ist oder sich jedenfalls auf unterscheidbare Personen-

gruppen auswirkt.

Es kann beim Vergleich mit Pflegeheimen argumentiert werden, dass die Pflege-
einrichtungen zur Sicherstellung der Pflege hdhere spezifische Standards erfl-
len, die sich aus § 73 Abs. 3 SGB XI sowie weiteren Regelungen des SGB Xl erge-
ben. Der Gesetzgeber hat durch die differenzierten Leistungen im SGB Xl einen
in stationaren Pflegeeinrichtungen besonders hohen Aufwand und Standard ab-
gelten wollen. Er geht dagegen davon aus, dass in stationdren Behindertenein-
richtungen durch Uberschneidungen zwischen Teilhabe- und Pflegeleistungen
und einen anderen Standard eine niedrigere Leistung in vielen Fallen ausreicht.
Fir diejenigen Falle, in denen das nicht zutrifft, sieht er den Einrichtungswechsel
vor. Die Differenzierung zwischen § 43 SGB XI und § 43a SGB Xl ist insofern nur
die Folge der gesetzgeberischen Grundentscheidung, das Risiko der Pflegebe-

dirftigkeit anders als das Teilhaberisiko in einer Sozialversicherung abzusichern.

Behinderte Menschen mit Pflegebedarf konnen in Pflegeeinrichtungen, in Behin-
derteneinrichtungen und ambulant in der eigenen Hauslichkeit Pflegeleistungen
in Anspruch nehmen. Der Gesetzgeber hat die Pflege in stationdren Pflegeein-
richtungen als besonders aufwandig und intensiv privilegiert. Sie steht aber allen
pflegebedirftigen Menschen offen, auch denjenigen, die zuvor in Behinderten-
einrichtungen gelebt haben. Spezifische Teilhabebedarfe missen in Pflegeein-
richtungen durch Leistungen zur Teilhabe abgedeckt werden kénnen. Das SGB XII

und andere Leistungsgesetze der Teilhabe enthalten keine Sperre fiir erganzende
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Teilhabeleistungen in Pflegeeinrichtungen. Die Pflegekassen und Trager der Sozi-
alhilfe sind nach § 13 Abs. 4 SGB XI zur Kooperation verpflichtet. Insoweit ist die
Ungleichbehandlung, die sich aus §§ 43a, 43 SGB Xl ergibt, keine personenbezo-
gene, sondern eine einrichtungsbezogene Ungleichbehandlung. Sie kénnte allen-
falls eine verbotene Ungleichbehandlung der Einrichtungstrager sein, nicht aber

spezifisch der behinderten Menschen.

Fraglich ist aber, ob die Ungleichbehandlung von behinderten pflegebedirftigen
Menschen, die in stationaren Einrichtungen der Behindertenhilfe leben, mit be-
hinderten pflegebediirftigen Menschen, die in einem Haushalt aullerhalb einer

stationaren Einrichtung leben, eine verbotene Benachteiligung sein konnte.

Fir Menschen in stationaren Einrichtungen der Behindertenhilfe umfasst die
Leistung der Einrichtung auch die Pflege, soweit moglich (§ 55 SGB Xll). Die Pfle-
geversicherung zahlt hierzu 266 € zum Entgelt nach § 75 SGB XIl. Menschen, die
in stationaren Einrichtungen der Behindertenhilfe wohnen, erhalten also bei glei-
chem Pflegedarf eine wesentlich niedrigere Versicherungsleistung im Vergleich
zu denjenigen, die in einer eigenen Hauslichkeit leben, mit Ausnahme des Pfle-
gegeldes in Pflegestufe I. Menschen in Einrichtungen der Behindertenhilfe sind
also jedenfalls als Selbstzahlerinnen und Selbstzahler oder bei Entrichtung eines
Kostenbeitrags finanziell schlechter gestellt als solche, die in einer eigenen Woh-
nung leben. Sie haben auch eine geringere Wahlfreiheit, da sie nicht entscheiden
kdnnen, ob sie die Pflege ganz oder teilweise von einem Pflegedienst auRerhalb
der Behinderteneinrichtung oder durch selbst beschaffte Pflegehilfen in An-
spruch nehmen wollen. Sie sind nach § 35a SGB Xl auch von der Mdglichkeit aus-
geschlossen, ihre Leistungen im Rahmen eines trageribergreifenden Personli-

chen Budgets in Anspruch zu nehmen.

56



Fraglich ist, ob es sich bei der Ungleichbehandlung um eine personenbezogene
Ungleichbehandlung handelt oder ob sie allein an der unterschiedlichen Versor-
gung anknulpft. Behinderteneinrichtungen sind nach § 71 Abs. 4 SGB XI fur die
Pflegeversicherung ausdrticklich als solche definiert, in denen die Teilhabe und
nicht die Pflege im Mittelpunkt des Einrichtungszwecks steht. Sie sind also fur die
Pflegeversicherung vor allem Nicht-Pflegeeinrichtungen, nicht anders als der fa-
miliare Haushalt, Wohngemeinschaften oder andere Wohnformen, in denen be-
hinderte Menschen Leistungen zur Teilhabe und Leistungen der hauslichen
Pflege in Anspruch nehmen kdénnen. Festzuhalten ist auch, dass seit der Konzep-
tion der Pflegeversicherung die Grenzen zwischen stationdaren und ambulanten
Leistungen der Behindertenhilfe und Teilhabe flieRender geworden sind. Dies fin-
det seinen normativen Ausdruck darin, dass nach § 55 Abs. 1 SGB IX die dort pra-
genden Leistungen einheitlich definiert sind als Leistungen, die den behinderten
Menschen die Teilhabe am Leben in der Gesellschaft ermdglichen und sichern
oder sie so weit wie moglich unabhangig von Pflege machen und nach § 55 Abs.
2 Nr. 6 SGB IX Leistungen zum Wohnen einheitlich als Hilfen zu selbstbestimm-
tem Leben in betreuten Wohnmoglichkeiten definiert sind. Damit wird deutlich,
dass die stationaren und die ambulanten Leistungen zur Teilhabe nach ihrem ge-
nuinen Zweck nicht durch die Sicherstellung von Pflege, sondern durch die grof3t-
mogliche Unabhangigkeit von Pflege definiert sind. Sind sie durch Pflege zu er-
ganzen, so ist dies primar Aufgabe der Leistungen zur Pflege der Pflegeversiche-

rung.

Es sind daher weder aus der Pflegeversicherung heraus noch aus dem Teilhabe-
recht in SGB XIl und SGB IX zwingende einrichtungsbezogene Griinde ersichtlich,
warum Menschen in stationaren Einrichtungen der Behindertenhilfe in der Pfle-
geversicherung einen geringeren Leistungsanspruch haben als andere gleich
pflegebedirftige Menschen aullerhalb von Pflegeeinrichtungen. Die Ungleichbe-

handlung trifft vielmehr vergleichbare Personengruppen, die auf Grund eigener
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Entscheidung oder bestehenden Angebots ihre Leistungen zur Teilhabe entwe-
der ambulant oder stationar erhalten und die im Regelfall keinen zwingenden

Bedarf an den Leistungen einer stationaren Pflegeeinrichtung haben.

3.3.3.2. Rechtfertigungsgrtinde

3.3.3.2.1. Knapper Finanzrahmen

Im Gesetzgebungsverfahren war zur Begriindung der Regelung zunachst auf den
knappen Finanzrahmen verwiesen worden. Ein knapper Finanzrahmen kann aber
nicht die Benachteiligung einer einzelnen Gruppe von Versicherten rechtfertigen,
insbesondere nicht, wenn dieser durch einen hohen behinderungsbedingten
Leistungsbedarf definiert ist. Zudem kann diese Begriindung, auch wenn sie in
der Einfihrungsphase der Pflegeversicherung akzeptabel gewesen ware, nach
fast zwanzig Jahren und mehreren Erweiterungen des Finanzrahmens durch Bei-

tragssatzerhohungen®* nicht mehr akzeptiert werden.

3.3.3.2.2. Schutz der Behindertenhilfe

Als weitere Begrindung fiir die Regelung in § 43a SGB X| war angefiihrt worden,
dass mitihr die bewahrte Verknipfung von Teilhabeleistungen und Pflegeleistun-
gen in Einrichtungen der Behindertenhilfe fortgefliihrt werden kénne. Die anhal-
tenden kritischen Berichte aus der Praxis lassen bereits an der Geeignetheit des

Mittels zur Zweckerreichung zweifeln.

Jedenfalls aber ware dieses Ergebnis grundrechtsschonender erreichbar, wenn
die Bewohnerinnen und Bewohner in Behinderteneinrichtungen die allgemeinen
Anspriche nach §§ 36, 37 SGB XI hatten und das Pflegegeld in ihr Einrichtungs-
entgelt einbringen konnten. Sie hatten dann jedenfalls ab Pflegestufe Il auch als

Kostenbeitragsverpflichtete eine geringere Belastung. Zugleich hatten sie — wie

1lper Beitragssatz nach § 55 SGB XI betrug zunéchst 1,7%, er betrigt mittlerweile 2,35%.
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andere Versicherte auch — die Wahlfreiheit, auch innerhalb einer Behinderten-

einrichtung die Pflege anders sicherzustellen.

Dies wiirde auch dem sozialpolitisch anerkannten und in Art. 19 UN-BRK veran-
kerten Anliegen entsprechen, das Leben in Behinderteneinrichtungen so weit
wie moglich dem in einem eigenen Haushalt anzupassen. Dieses Bestreben ist
auch gesetzgeberisch deutlich geworden bei der 2007 erfolgten Neufassung von
§ 37 Abs. 1 Satz 1 SGBV, wonach Hausliche Krankenpflege auch in betreuten

Wohnformen moglich ist.

3.3.4. Moglichkeit eines Ausgleichs durch verfassungskonforme Auslegung

Fraglich ist, ob die Verfassungswidrigkeit von §§ 43a, 36 Abs. 1 Satz 2 2. Hs.
SGB XI durch eine verfassungskonforme Auslegung vermieden werden kann.
Beide Normen sind so eindeutig als leistungsrechtliche Sonderregelung bzw. als
Leistungsausschluss formuliert, dass eine verfassungskonforme Auslegung inner-

halb der Grenzen des Wortlauts nicht moglich ist.

Es kdnnte aber eingewandt werden, dass die Benachteiligung der behinderten
pflegebedirftigen Menschen in Behinderteneinrichtungen durch eine verfas-

sungskonforme Auslegung des Sozialhilferechts vermieden werden kdnnte.

Nach § 19 Abs. 3 SGB XII wird Eingliederungshilfe fiir behinderte Menschen ge-
leistet, soweit den Leistungsberechtigten, ihren nicht getrennt lebenden Ehegat-
ten oder Lebenspartnern und, wenn sie minderjahrig und unverheiratet sind,
auch ihren Eltern oder einem Elternteil die Aufbringung der Mittel aus dem Ein-
kommen und Vermaogen nicht zuzumuten ist. Nach § 87 Abs. 1 Satz 1 SGB XIl ist
bei Einkommen, das die Einkommensgrenze nach § 85 SGB XII Ubersteigt, die
Aufbringung der Mittel durch die hilfebediirftige Person in angemessenem Um-
fang zuzumuten. Bei der Priifung, welcher Umfang angemessen ist, sind insbe-

sondere die Art des Bedarfs, die Art oder Schwere der Behinderung oder der
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Pflegebedurftigkeit, die Dauer und Hohe der erforderlichen Aufwendungen so-
wie besondere Belastungen der nachfragenden Person und ihrer unterhalts-
pflichtigen Angehdrigen zu berlicksichtigen (§ 85 Abs. 1 Satz 2 SGB XIll). Bei Per-
sonen, deren Einkommen unter der Einkommensgrenze liegt, soll in angemesse-
nem Umfang die Aufbringung der Mittel verlangt werden, wenn eine Person fiir
voraussichtlich langere Zeit Leistungen in einer stationaren Einrichtung bedarf
(§ 88 Abs. 1 Satz 2 SGB XIll). Fir die meisten von §§ 43a, 36 Abs. 1 Satz 2 2. Hs.

SGB Xl betroffenen Personen wird die letztgenannte Norm zutreffen.

Die Auslegung des Begriffs des angemessenen Umfangs lasst Raum dafir, die
Moglichkeit, die besondere Belastung durch den (gleichheitswidrigen) Aus-
schluss der Leistungen der hauslichen Pflege zu beriicksichtigen, wenn diese zu
einem hoheren Heimentgelt fihrt. Die Trager der Sozialhilfe kdnnten also im Ein-
zelfall wegen dieser Belastung von einer Kostenbeteiligung absehen oder sie
niedriger ansetzen. Fraglich ist aber, ob die Normen des Sozialhilferechts eine
Auslegung zulassen, mit der die Verfassungswidrigkeit von §§ 43a, 36 Abs. 1
Satz 2 2. Hs. SGB Xl vermieden werden kann. Hierzu musste immer in einem der
Differenz zwischen den Leistungsbetrdagen nach § 43a und § 36 SGB XI| entspre-
chenden Umfang von der Kostenbeteiligung abgesehen werden. Die Ungleichbe-
handlung kdnnte bei einer solchen Auslegung fiir manche Personen im Ergebnis
vermieden werden. Gegen eine solche Losung spricht nicht schon, dass der Ge-
setzgeber eine solche finanzielle Folge fiir die Trager der Sozialhilfe nicht gewollt
hat. Die Aufteilung von Kosten zwischen verschiedenen Sozialleistungstragern ist

nicht grundrechtlich geschitzt.

Dagegen spricht aber, dass — trotz des auslegungsfahigen Begriffs ,,angemessen”
— ein solcher genereller Verzicht auf einen Teil der Kostenbeteiligung die Wort-
lautgrenze Uberschreiten wiirde. Das wird insbesondere an der Formulierung

,s0ll“ in § 88 Abs. 1 Satz 2 SGB XII deutlich. Diese zeigt, dass nur in atypischen
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Fallen auf Kostenbeitrage verzichtet werden soll. Dass die Pflegekosten Teil der
von der Sozialhilfe getragenen Heimkosten sind, ist aber nicht atypisch, sondern

in Behinderteneinrichtungen typisch.

3.3.5. Ergebnis

Im Ergebnis verstofRen §§ 43a, 36 Abs. 1 Satz 2 2. Hs. SGB Xl als benachteiligende
Sonderregelung fiir Menschen in stationaren Einrichtungen der Behindertenhilfe
gegen Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG. Von der Benachteiligung konkret betroffen sind
jedenfalls alle Versicherten der sozialen Pflegeversicherung, die das Einrichtungs-
entgelt in Behinderteneinrichtungen selbst zahlen oder die selbst oder durch Un-
terhaltspflichtige einen Beitrag aus Einkommen oder Vermégen zahlen missen
oder deren Pflegebedarf wegen dieser Regelungen in der Einrichtung nicht si-

chergestellt werden kann.

Eine Kompensation dieser Regelung durch die Trager der Sozialhilfe ist vom Ge-
setz nicht gewollt. Aber selbst wenn die erhéhten Pflegekosten im Heimentgelt
dieser Personen bei der Bestimmung der Angemessenheit des Kostenbeitrags im
SGB XlI zu berlicksichtigen waren, konnte die Verfassungswidrigkeit im SGB Xl

nicht beseitigt werden.

3.4. Vereinbarkeit mit Art. 3 Abs. 1 GG

Wird ein Verstol§ gegen das Benachteiligungsverbot in Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG be-
jaht, so ist dies spezieller als ein moglicher VerstoR gegen den allgemeinen
Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs. 1 GG. Dieser wird hier gleichwohl hilfsgutachter-
lich geprift, da umstritten ist, ob eine Ungleichbehandlung zwischen behinder-
ten Menschen dem Benachteiligungsverbot wegen einer Behinderung unterfallt.
Wird auch ein Verstol} gegen Art. 3 Abs. 1 GG bejaht, so kann diese Frage im Er-

gebnis dahinstehen.
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3.4.1. Vorliegen einer Ungleichbehandlung

Eine Ungleichbehandlung liegt, wie oben gezeigt, vor zwischen Menschen mit
Teilhabe- und Pflegebedarf in stationdren Einrichtungen der Behindertenhilfe
und Menschen mit Teilhabe- und Pflegebedarf, die nicht in stationaren Einrich-

tungen leben.

3.4.2. Malstab der Gleichheitspriifung

Eine Ungleichbehandlung auf Grund gesetzlicher Regelungen bedarf eines sach-
lichen Grundes. Die Legitimitat dieses sachlichen Grundes und sein Gewicht im
Verhaltnis zur Gleichbehandlung werden umso intensiver geprift, je mehr die
Ungleichbehandlung auf personlichen Griinden beruht, die von den Betroffenen
nicht oder nur schwerlich verandert werden kénnen'?, und je mehr die Ungleich-

behandlung die Betatigung von Freiheitsrechten betrifft!s.

Betroffene Menschen kdonnten der Ungleichbehandlung ausweichen, indem sie
aus der stationaren Behinderteneinrichtung in eine eigene Hauslichkeit umzie-
hen, in der sie Leistungen zur Teilhabe und Leistungen der hauslichen Pflege ne-
beneinander beziehen kdnnen. Ein solcher Umzug ist jedoch fiir viele Betroffene
schwer zu realisieren, da moglicherweise ein entsprechendes Leistungsangebot
bei hohem Unterstitzungsbedarf zur Teilhabe nicht in der Nahe ihres bisherigen
Wohnortes besteht oder sie — zum Teil nach langjahrigem Leben in einer Behin-
derteneinrichtung — nicht in der Lage oder nicht willens sind, einen solchen Um-
zug zu realisieren. Das Ansinnen eines solchen Umzuges wiirde zudem in das
Recht auf Freizlgigkeit (Art. 11 Abs. 1 GG), zumindest aber in die allgemeine
Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) eingreifen und betrifft damit Freiheitsrechte.

Jedenfalls in die Persdnlichkeitsentfaltung greift die mit §§ 43a, 36 Abs. 1 Satz 2

112BVerfG Beschluss vom 21. Juni 2011 — 1 BvR 2035/07 —, BVerfGE 129, 49-78; Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, Rz
21 zu Art. 3 GG.

113BVerfG, Beschluss vom 24. Januar 2012 — 1 BvL 21/11 —, BVerfGE 130, 131-151; Jarass in: Jarass/Pieroth, GG,
Rz 22 zu Art. 3 GG.
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2. Hs. SGB Xl vorenthaltene Moglichkeit ein, die Entscheidungen Gber die eigene
Pflege mit Hilfe von §§ 36, 37, 35a SGB Xl selbstbestimmter zu treffen als bei ei-
ner alleinigen Zuordnung der Pflege zu der Behinderteneinrichtung. Schliellich
trifft die erhebliche Kostenbelastung die betroffenen Versicherten und ihre Un-

terhaltspflichtigen zum Teil stark.

Im Ergebnis ist daher ein strenger Malstab anzulegen, bei dem die Griinde der

Ungleichbehandlung mit ihren Folgen ins Verhadltnis gesetzt werden.

3.4.3. Rechtfertigungsgriinde der Ungleichbehandlung
Mogliche Rechtfertigungsgriinde sind auch bei einer Prifung nach dem allgemei-
nen Gleichheitssatz die Knappheit der Mittel der Pflegeversicherung und die Er-

moglichung der Pflege in Behinderteneinrichtungen.

3.4.4. VerhaltnismaRigkeit der Ungleichbehandlung

Die Knappheit der Mittel der Pflegeversicherung ist grundsatzlich ein legitimer
Grund fur den Gesetzgeber, das Leistungsrecht der Pflegeversicherung restriktiv
auszugestalten. Jede leistungsrechtliche Restriktion ist grundsatzlich geeignet,

den knappen Finanzrahmen zu schitzen.

Es ist jedoch fraglich, ob ein Grund besteht, warum eine Restriktion in so starker
Weise und Uber mehrere Erweiterungen des Finanzrahmens durch Beitrags-
satzerhohungen hinweg nur eine bestimmte Gruppe von Versicherten trifft. Eine
mogliche Begriindung ware, dass diese Versicherten bereits durch die Leistungen
der Sozialhilfe in gleicher Weise gesichert sind. Dies trifft aber nicht zu fir die
nicht unerhebliche Menge der Selbstzahlerinnen und Selbstzahler, der Kosten-
beitragspflichtigen sowie fiir diejenigen, deren Pflege in den Behinderteneinrich-
tungen nicht (mehr) sichergestellt werden kann. Weiterhin sind samtliche Versi-
cherten in Behinderteneinrichtungen von der Einschrankung ihrer Wahlfreiheit

bei der Gestaltung ihrer Pflege betroffen. Insofern kdnnten viele die Versicherten
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in Behinderteneinrichtungen weniger belastende gleich geeignete Moglichkeiten

benannt werden, den Finanzrahmen einzuhalten.

Dies kdnnte aber ein problematischer Eingriff in die sozialpolitische Gestaltungs-
freiheit des Gesetzgebers sein, so dass die Erforderlichkeit des Eingriffs dahinste-
hen kann. Jedenfalls ist die Ungleichbehandlung aber so gravierend nach Ausmal3
und Folgen, dass sie nicht verhaltnismallig zu dem verfolgten Zweck der Scho-

nung knapper Mittel ist.

Als weiterer Zweck gilt die Ermdéglichung von Pflege als Bestandteil der Leistun-
gen von Behinderteneinrichtungen. Fir diesen Zweck ist die Pauschalzahlung
nach § 43a SGB XI geeignet. Sie ist aber nicht erforderlich, da der Zweck in glei-
cher oder besserer Weise erreicht werden kdonnte, wenn die Versicherten in Be-
hinderteneinrichtungen die Moglichkeit hatten, ihren Anspruch auf hausliche
Pflege, hier insbesondere auf Pflegegeld, flir eine solche integrierte Losung zu
nutzen. Nicht ersichtlich ist, dass die alleinige Zuordnung des Pflegeversiche-
rungsanspruchs zur Behinderteneinrichtung erforderlich ist, um deren Leistungs-
fahigkeit zu schitzen. Eine entsprechende Modularisierung des Leistungsange-
bots ist vielmehr im Leistungserbringungsrecht nach § 75 SGB XII moglich und

angelegt.

3.4.5. Ergebnis
§§ 433, 36 Abs. 1 Satz 2 2. Hs. SGB Xl verstofien gegen das allgemeine Gleich-
heitsgebot nach Art. 3 Abs. 1 GG.

3.5. Ergebnis der Prifung
3.5.1. Rechtliches Ergebnis

§§ 433, 36 Abs. 1 Satz 2 2. Hs. SGB Xl verstoRen gegen die allgemeine Handlungs-

freiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG, gegen das Benachteiligungsverbot wegen einer
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Behinderung nach Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG und gegen den allgemeinen Gleich-
heitssatz nach Art. 3 Abs. 1 GG. § 55 Satz 2 SGB XIl verstoRt gegen das Recht auf
Freizigigkeit nach Art. 11 Abs. 1 GG, soweit ein Wohnortwechsel nur wegen des

Leistungsausschlusses in § 36 Abs. 1 Satz 2 2. Hs. SGB Xl erforderlich wird.

3.5.2. Unmittelbare Wirkungen

Die Regelung in § 43a SGB Xl und der Leistungsausschluss in § 36 Abs. 1 Satz 2 2.
Hs. SGB XI sind so formuliert, dass eine verfassungskonforme Auslegung nicht
moglich ist. Die Nichtanwendung von § 36 Abs. 1 Satz 2 2. Hs. SGB Xl durch die
Pflegekassen oder die Anordnung ihrer Nichtanwendung durch die Gerichte wa-

ren ein VerstoR gegen das Verwerfungsmonopol des BVerfG.

3.5.3. Rechtsschutzmaoglichkeiten

Um eine Klarung der VerfassungsmaRigkeit von §§ 43a, 36 Abs. 1 Satz 2 2. Hs.
SGB Xl herbeizufihren, misste eine betroffene versicherte behinderte pflegebe-
durftige Person, die in einer Einrichtung nach § 71 Abs. 4 SGB Xl lebt, Leistungen
nach § 36 oder nach § 37 SGB XI beantragen. Gegen die vorhersehbare Ableh-
nung des Antrages musste diese Person Widerspruch, sodann gegen den ableh-
nenden Widerspruchsbescheid Klage beim zustiandigen Sozialgericht erheben.
Um unter allen relevanten Gesichtspunkten in eigenen Grundrechten betroffen
zu sein, sollte diese Person Selbstzahlerin oder Selbstzahler oder zu einem Kos-
tenbeitrag verpflichtet sein. Sie sollte zudem bei einer moglichen Einstufung min-
destens Pflegestufe Il erreichen. Das sozialgerichtliche Verfahren kénnte durch
eine Vorlage nach Art. 100 Abs. 1 GG zu einer konkreten Normenkontrolle oder
nach Erschopfung des Rechtsweges zur Moglichkeit einer Verfassungsbe-

schwerde fuhren.

Eine abstrakte Normenkontrolle ware in jedem Fall moglich.
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4. Prifung am Malstab der UN-BRK
Neben der verfassungsrechtlichen Priifung, die bereits unter Berlcksichtigung
des Einflusses der UN-BRK auf die Auslegung des Grundgesetzes erfolgt ist, soll

nun eine eigenstandige Prifung am Mal3stab der UN-BRK erfolgen.

4.1. Diskriminierungsverbot nach Art. 5 UN-BRK

Das Diskriminierungsverbot nach Art. 5 Abs. 1 UN-BRK verpflichtet die Vertrags-
staaten anzuerkennen, dass alle Menschen vor dem Gesetz gleich sind, vom Ge-
setz gleich zu behandeln sind und ohne Diskriminierung Anspruch auf gleichen
Schutz durch das Gesetz haben. Die Formulierung in Art 5 Abs. 1 UN-BRK legt
noch starker als diejenige in Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG nahe, dass auch behinde-
rungsbezogene Diskriminierungen zwischen behinderten Menschen erfasst wer-
den, da auch bei ihnen Menschen vom Gesetz ungleich behandelt werden und

die Diskriminierung aufgrund von Behinderung erfolgt.

Die Ungleichbehandlung zwischen behinderten pflegebediirftigen Menschen in
Behinderteneinrichtungen nach § 71 Abs. 4 SGB XI und behinderten pflegebe-
durftigen Menschen, die nicht in Einrichtungen leben, erfolgt wegen eines behin-

derungsbezogenen Merkmals.

§§ 433, 36 Abs. 1 Satz 2 2. Hs. SGB Xl verstoRRen aus den bereits oben dargelegten
Grinden gegen Art. 5 UN-BRK.

4.2. Recht auf unabhéangiges Leben in der Gemeinde nach Art. 19 UN-BRK

Die fraglichen Normen konnten zudem gegen Art. 19 UN-BRK verstolRen. Nach
Art. 19 UN-BRK anerkennen die Vertragsstaaten das gleiche Recht aller Men-
schen mit Behinderungen, mit gleichen Wahimoglichkeiten wie andere Men-
schen in der Gemeinschaft zu leben und treffen wirksame und geeignete Mal3-
nahmen, um Menschen mit Behinderungen den vollen Genuss dieses Rechts und

ihre volle Einbeziehung in die Gemeinschaft und Teilhabe an der Gemeinschaft
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zu erleichtern. Nach Art. 19 lit. a UN-BRK miissen sie unter anderem gewahrleis-
ten, dass Menschen mit Behinderungen 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.

§ 55 Satz 2 SGB Xll in Verbindung mit §§ 43, 36 Abs. 1 Satz 2 2. Hs. SGB XI konnte
daher aus den gleichen Griinden gegen Art. 19 UN-BRK verstolien wie sie bereits

beim Verstold gegen Art. 11 Abs. 1 GG gepriift worden sind.

Das Zusammenwirken der Normen kann dazu fliihren, dass pflegebediirftige be-
hinderte Menschen nicht gleichberechtigt mit anderen die Moglichkeit haben ih-
ren Aufenthaltsort zu wahlen und zu entscheiden, wo und mit wem sie leben
wollen, weil Pflegeleistungen der Pflegeversicherung nicht im gleichen Umfang
wie anderswo in Behinderteneinrichtungen in Anspruch genommen werden kén-
nen. Es kann auch dazu fihren, dass pflegebedlrftige behinderte Menschen in
stationdren Pflegeeinrichtungen und damit in besonderen Wohnformen leben
mussen, obwohl dies bei Verfligbarkeit von hauslicher Pflege in Behindertenein-

richtungen nicht erforderlich ware.

Art. 19 lit. b und c UN-BRK fordern von den Vertragsstaaten weiterhin, Menschen
mit Behinderungen Zugang zu einer Reihe von gemeindenahen Unterstltzungs-
diensten zu Hause und in Einrichtungen sowie zu sonstigen gemeindenahen Un-
terstiitzungsdiensten zu geben und gemeindenahe Dienstleistungen Menschen
mit Behinderungen auf der Grundlage der Gleichberechtigung zur Verfligung zu
stellen und ihren Bediirfnissen Rechnung zu tragen. Zu den gemeindenahen Un-
terstitzungsdiensten konnen auch Pflegedienste im Sinne von § 71 Abs. 1 SGB XI
gehoren, deren Inanspruchnahme in Einrichtungen durch § 36 Abs. 1 Satz 2 2.
Hs. SGB Xl gerade untersagt wird. Die Verpflichtungen in Art. 19 lit. b und ¢ UN-
BRK zeigen die Verbindung des Sozialrechts mit dem Recht auf freie Wohnort-

wahl fur behinderte Menschen deutlich auf.
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§ 55 Satz 2 SGB Xl und §§ 43a, 36 Abs. 1 Satz 2 2. Hs. SGB XI verstol3en gegen
Art. 19 UN-BRK.

4.3. Recht auf Gesundheit nach Art. 25 UN-BRK

Die Normen kdnnten weiterhin gegen Art. 25 UN-BRK verstoRen. Danach aner-
kennen die Vertragsstaaten das Recht von Menschen mit Behinderungen auf das
erreichbare HochstmalR an Gesundheit ohne Diskriminierung aufgrund von Be-
hinderung. Insbesondere stellen die Vertragsparteien Menschen mit Behinde-
rungen eine unentgeltliche oder erschwingliche Gesundheitsversorgung in der-
selben Bandbreite, von derselben Qualitat und auf demselben Standard zur Ver-

fugung wie anderen Menschen (Art. 25 lit. a UN-BRK).

Ob die Leistungen der Pflegeversicherung dem Recht auf Gesundheit unterfallen
oder dem Recht auf Habilitation und Rehabilitation nach Art. 26 UN-BRK ist kla-
rungsbedurftig, da die UN-BRK den fiir Pflegeleistungen nach dem SGB Xl inter-
national Ublichen Begriff der Langzeitpflege nicht enthalt. Allerdings hat die Bun-
desregierung in der Denkschrift zur UN-BRK** die Pflege in diesem Kontext er-
wahnt. Pflegeleistungen setzen nicht primar auf der Ebene der Teilhabe, sondern
auf der Ebene der Aktivitaten an. Art. 25 Satz 3 lit. d. UN-BRK spricht die Gesund-
heitsberufe an. Zu diesen gehdren in Deutschland jedenfalls die Pflegeberufe.
Die Leistungen der Pflegeversicherung dienen daher mindestens auch der Ver-

wirklichung des Rechts auf Gesundheit nach Art. 25 UN-BRK.

Pflegebediirftige Menschen mit Behinderungen in Behinderteneinrichtungen er-
halten durch §§ 43a, 36 Abs. 1 Satz 2 2. Hs. SGB Xl Leistungen der Pflegeversiche-
rung nicht in derselben Bandbreite und derselben Erschwinglichkeit wie aulSer-
halb von Behinderteneinrichtungen. Die Normen verstoBen daher auch gegen

Art. 25 UN-BRK.

114BT-Drs. 16/10808, S. 59.
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4.4. Ergebnis der Prifung zur UN-BRK

4.4.1. Rechtliches Ergebnis

§§ 433, 36 Abs. 1 Satz 2 2. Hs. SGB Xl verstoBen gegen Art. 5 UN-BRK und Art. 25
UN-BRK, im Zusammenwirken mit § 55 Satz 2 SGB Xll auch gegen Art. 19 UN-BRK.

4.4.2. Rechtswirkungen
Fraglich ist, welche rechtlichen Wirkungen die festgestellten Verstolie gegen die

UN-BRK haben.

4.4.2.1. Anwendbarkeit von Art. 25 GG

Die UN-BRK ist Volkervertragsrecht. Dieses partizipiert regelmaRig nicht — auch
nicht bei hohem Ratifikationsstand — an der Privilegierung durch Art. 25 GG,
wonach die allgemeinen Regeln des Volkerrechts Bestandteil des Bundesrechts
sind und diesem vorgehen. Allerdings hat das BVerfG ausgefiihrt, dass grundle-
gende, als zwingendes Volkerrecht einzustufende Menschenrechte ebenfalls von
Art. 25 GG erfasst werden®®, Sie sind damit nicht nur vertragsrechtlich, sondern
allgemein anerkannt. Dies hat das BVerfG etwa fir das Folterverbot ausdricklich

angenommen?’,

Fraglich ist, ob die internationalen Menschenrechtsibereinkommen — und damit
auch die UN-BRK —in ihrer Gesamtheit allgemeine Regeln des Volkerrechts kodi-
fizieren und insoweit von Art. 25 GG erfasst werden. Dagegen spricht zunachst,
dass die vom Grundgesetz vorgesehene Trennung der Geltungsgriinde von allge-
meinem Volkerrecht nach Art. 25 GG und Volkervertragsrecht nach Art. 59 GG

dadurch durchbrochen wiirde. Dafiir spricht, dass die Menschenrechte im

115BVerfG, Beschluss vom 08. Mai 2007 — 2 BvM 1/03, 2 BvM 2/03, 2 BvM 3/03, 2 BvM 4/03, 2 BvM 5/03, 2 BvM
1/06, 2 BvM 2/06 —, BVerfGE 118, 124-167; Jarass in: Jarass/Pieroth, Rz 6 zu Art. 25 GG.
116BVerfG, Beschluss vom 26. Oktober 2004 — 2 BvR 955/00, 2 BvR 1038/01 —, BVerfGE 112, 1-49; Jarass in: Ja-
rass/Pieroth, Rz 10 zu Art. 25 GG; eher ablehnend: Heintschel von Heinegg in: Epping/Hillgruber, GG, Rz 27.1. zu
Art. 25 GG.
117yg|. BVerfG-Kammerbeschluss vom 8.4.2004, 2 BvR 253/04, BVerfGK 3, 159.
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Grundgesetz in Art. 1 Abs. 2 GG ebenso herausgehoben werden wie das Volker-
recht. Die Menschenrechtspakte waren 1949 noch nicht geschlossen, so dass der
Verfassungsgeber ihre Transformation in Volkervertragsrecht noch nicht vorher-
sehen konnte. Vielmehr wird die ebenfalls in Art. 1 Abs. 2 GG angesprochene
Verpflichtung der Bundesrepublik Deutschland zur Friedenssicherung in Art. 24
und Art. 26 GG besonders angesprochen. Es ware systematisch nahe liegend,
auch die Geltung der Menschenrechte im grundlegenden Teil des Grundgesetzes
Uber den Bund und die Lander und nicht im Staatsorganisationsrecht bei Art. 59
GG zu verankern. Dafiir, dass die Menschenrechtspakte einschlieRlich der UN-
BRK allgemeine Grundsatze des Volkerrechts kodifizieren spricht auch, dass sie
unmittelbar von den Vereinten Nationen initiiert werden und sich in ihrer Praam-
bel auf die Allgemeine Erklarung der Menschenrechte und die UN-Charta beru-
fen. Somit sprechen die besseren systematischen Argumente dafiir, die UN-BRK
den allgemeinen Grundsatzen des Volkerrechts nach Art. 25 UN-BRK zuzuord-

nen.

4.4.2.2. Unmittelbare Anwendbarkeit

Moglich ist auch, dass Volkervertragsrecht unmittelbar anwendbar (,,self-execu-
ting“) ist. Dies wird dann angenommen, wenn der Vertrag nach Wortlaut und
Willen der Vertragsparteien subjektive Rechte vermitteln soll. Die Frage nach der
unmittelbaren Anwendbarkeit bezieht sich nicht auf die Normhierarchie, son-
dern darauf, ob einzelne Personen aus der volkerrechtlichen Norm Anspriiche
herleiten kdnnen, ohne dass diese in einer weiteren Norm des nationalen Rechts
verankert sind. Entscheidend fir die unmittelbare Anwendbarkeit ist also vor al-

lem ein Wortlaut, dessen Inhalt unmittelbar vollziehbar ist.
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Das Bundessozialgericht hat Art. 5 UN-BRK in einem obiter dictum als unmittel-
bar vollziehbar angesehen:®, Zugleich hat es darauf hingewiesen, dass Art. 5 UN-
BRK und Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG bei richtiger Auslegung den gleichen Inhalt ha-
ben. Insoweit kann die unmittelbare Anwendbarkeit von Art. 5 UN-BRK praktisch

meist dahinstehen.

Fir Art. 25 UN-BRK hat das BSG in der gleichen Entscheidung eine unmittelbare
Anwendbarkeit abgelehnt. Dies kann insoweit zutreffen, als der besonders kon-
krete Kerninhalt von Art. 25 UN-BRK, wonach Gesundheitsleistungen in dersel-
ben Bandbreite und Qualitat fur behinderte wie fir nichtbehinderte Menschen
zu erbringen sind, bereits Inhalt von Art. 5 UN-BRK ist. Darliber hinaus gehende
Inhalte des sozialen Rechts auf bestmogliche Gesundheit konnen unterschiedlich
umgesetzt und vollzogen werden und sind insoweit nicht unmittelbar anwend-

bar.

Far Art. 19 UN-BRK ist die unmittelbare Anwendbarkeit umstritten®. Fir Art. 19
lit. a. UN-BRK betreffend die Wahlfreiheit in Bezug auf den Wohnsitz und das
Recht, nicht in besonderen Wohnformen leben zu missen, wird eine unmittel-
bare Anwendbarkeit unter Hinweis auf den klaren Wortlaut und den freiheits-
rechtlichen Bezug bejaht. Daflir spricht auch, dass in diesem Abschnitt von
Art. 19 UN-BRK Menschen mit Behinderungen klar als Subjekte vollziehbarer
Rechte angesprochen sind. Art. 19 lit. a UN-BRK ist daher nach richtiger Ansicht

unmittelbar anwendbar.

Fraglich ist aber, ob auch Art. 19 lit. c unmittelbar anwendbar ist mit dem Ergeb-
nis, dass ein unmittelbarer Individualanspruch gegen die Pflegeversicherung be-
steht. Die Verpflichtung der Bundesrepublik Deutschland, gemeindenahe Dienst-

leistungen und Einrichtungen Menschen mit Behinderung auf der Grundlage der

1188SG, Beschluss vom 10. Mai 2012 — B 1 KR 78/11 B —, SozR 4-2500 § 140f Nr 1, SozR 4-2500 § 135 Nr 18, SozR
4-1500 § 160 Nr 23.
19Dafiir: Lachwitz/Trenk-Hinterberger, RdLH 2010, S. 45-52.
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Gleichberechtigung zur Verfigung zu stellen und ihren Bedirfnissen Rechnung
zu tragen, ist nicht hinreichend konkret, um einen individuellen Anspruch gegen
einen bestimmten Sozialleistungstrager zu begriinden. Vielmehr ist die Regelung
umsetzungsbedurftig. Es bedarf noch einer konkreten Anspruchsregelung. Insbe-
sondere ist Art. 19 lit. ¢ nicht geeignet, § 36 Abs. 1 Satz 2 2. Hs. SGB XI zu suspen-

dieren.

4.4.3. Rechtsschutzmdoglichkeiten
Zu prifen ist, welche Rechtsschutzmoglichkeiten fir die dargestellten Konflikte

zwischen Sozialrecht und UN-BRK bestehen.

4.4.3.1. Sozialrechtsweg

In jedem Fall konnen betroffene behinderte pflegebediirftige Menschen ihre
Rechtspositionen aus der UN-BRK im Rechtsstreit gegen die Pflegekasse oder den
Trager der Sozialhilfe vor dem Sozialgericht geltend machen. Das Sozialgericht
hat diese zu beachten und bei der Auslegung der sozialrechtlichen Normen so
weit wie moglich zu berlcksichtigen. Da die Rechtspositionen aus dem Pflege-
versicherungsrecht und aus dem Sozialhilferecht zusammenhangen, muss dabei
moglicherweise bei einem Rechtsstreit gegen die Pflegekasse der Trager der So-

zialhilfe beigeladen werden oder umgekehrt (§ 75 Abs. 2 SGG).

Fraglich ist, ob das Sozialgericht, wenn es einen Konflikt zwischen der UN-BRK
und dem SGB X| oder dem SGB XII annimmt, selbst eine Unvereinbarkeit mit der
UN-BRK und deren Rechtsfolgen feststellen kann oder ob es den Fall dem BVerfG
vorlegen muss. Fraglich ist ebenso, welche individuellen Rechtsschutzmoglich-

keiten bestehen, wenn das Sozialgericht nicht zu diesem Ergebnis kommt.

Geht das Sozialgericht mit dem BVerfG davon aus, dass die Inhalte von Art. 3
Abs. 3 Satz 2 GG und Art. 5 UN-BRK kongruent sind, kann es den Weg der Vorlage

nach Art 100 Abs. 1 GG nutzen. Ebenso konnen behinderte Menschen auf dieser
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Grundlage eine Verfassungsbeschwerde gegen letztinstanzliche Entscheidungen

erheben.

Gehen jedoch Sozialgericht oder behinderter Mensch davon aus, dass in Art. 5,
19 oder 25 UN-BRK weiter gehende Rechtspositionen enthalten sind oder wollen
sie diese durch die Berufung auf die UN-BRK erganzend Uberprifen, so ist zu pri-

fen, welche verfahrensrechtlichen Rechte und Pflichten bestehen.

4.4.3.2. Rechtsschutzméglichkeiten im Falle einer Geltung durch Art. 25 GG

Halt man mit der oben begriindeten Auffassung fiir moglich, dass Menschen-
rechtstibereinkommen zugleich allgemeine Regeln des Volkerrechts enthalten o-
der ist dies zweifelhaft, so hat das Gericht nach Art. 100 Abs. 2 GG die Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts einzuholen, wenn es fir die Entscheidung
des Rechtsstreits darauf ankommt. Die bisherigen AuRBerungen des BVerfG zur
Einordnung von Menschenrechten als allgemeinen Regeln des Volkerrechts sind
nicht eindeutig. Diese Situation ist geeignet, die zur Vorlage verpflichtenden

Zweifel zu begriinden.

Wiirde ein letztinstanzliches Gericht trotz der im Verfahren erérterten relevanten
Zweifel an der Einordnung der UN-BRK als Kodifizierung allgemeiner Regeln des
Volkerrechts das Verfahren nicht nach Art 100 Abs. 2 GG aussetzen und die Ent-
scheidung des BVerfG einholen, konnte dies ein Verstoll gegen die Garantie des
gesetzlichen Richters nach Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG sein, der mit der Verfas-

sungsbeschwerde nach § 93 Abs. 1 Nr. 4a GG gertligt werden kdnnte.

Ware das Gericht bereits ohne Zweifel tiberzeugt, dass die UN-BRK allgemeine
Regeln des Volkerrechts kodifiziert und dass eine der entscheidungserheblichen
Normen dagegen verstol3t, misste es den Fall in entsprechender Anwendung von

Art. 100 Abs. 1 GG dem BVerfG vorlegen'®,

204illgruber/Goos, Verfassungsprozessrecht, 2004, Rz 629; Pieroth in: Jarass/Pieroth, Rz 18 zu Art. 100; offen
lassend: Morgenthaler in Epping/Hillgruber, GG, Rz 39 zu Art. 100.
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4.4.3.3. Rechtsschutzméglichkeiten im Falle einer Geltung nur durch Art. 59 Abs.
2 GG

Fraglich ist, wie das Gericht vorzugehen hat, wenn es die UN-BRK lediglich als
Volkervertragsrecht einordnet und zu dem Ergebnis kommt, dass eine Norm des
SGB Xl oder des SGB XII mit einer als unmittelbar anwendbar angesehenen Norm
der UN-BRK — wie hier vertreten etwa Art. 5 UN-BRK oder Art. 19 lit. a UN-BRK —
kollidiert. In diesem Fall wiirde es sich bei den Normen in SGB Xl oder SGB Xll und
der UN-BRK um kollidierendes gleichrangiges Recht handeln. Fraglich ist, wie das

Sozialgericht damit umzugehen hatte.

Bei Anwendung der Regel , lex posterior derogat legi priori“ misste das Sozialge-
richt davon ausgehen, dass der Gesetzgeber mit der spateren Regelung die
friihere derogiert habe und nur die spatere Regel anwendbar sei. Dies wiirde bei
der 1998 in Kraft getretenen Regelung in § 36 Abs. 1 Satz 2 2. Hs. SGB XI und der
2005 in Kraft getretenen Regelung in § 55 SGB Xl bedeuten, dass die UN-BRK das
spatere Recht ware. § 43a SGB Xl ist hingegen durch die Erhohung des Pauschal-
betrags auf 266 € zum 1.1.2015 neu gefasst worden. Der Gesetzgeber hat damit
erneut den Willen betatigt, diese Norm zu beschlieBen. Es ware damit zu Uberle-
gen, ob in diesen Willen auch die korrespondierenden Normen einbezogen sind.
Diese Uberlegungen zeigen bereits auf, dass die , lex posterior“-Regelung még-
licherweise nicht zu befriedigenden Ergebnissen fliihren kdnnte. Zudem ware es
moglich, dass unterschiedliche Gerichte die Normkollision unterschiedlich aufl6-
sen. Damit ware die Einheit der Rechtsordnung und der Rechtsanwendung ge-
fahrdet. Um die Einheit der Rechtsordnung zu sichern, ist im Grundgesetz fir die
Falle der moglichen Verfassungswidrigkeit und der moglichen Verletzung allge-
meiner Regeln des Volkerrechts die Vorlage zum BVerfG in Art. 100 Abs. 1 GG und
Art. 100 Abs. 2 GG angeordnet. Das BVerfG hat in diesen Fallen ein Monopol zur
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Verwerfung von Normen, die der Gesetzgeber nicht auller Kraft gesetzt hat und

die auf Grund anderer Normen nicht mehr gelten sollen.

Moglich ware, dass in Fallen der angenommen unmittelbaren Anwendbarkeit ei-
ner volkervertragsrechtlichen Norm das BVerfG in entsprechender Anwendung
von Art. 100 Abs. 1 GG berufen sein kdnnte, Giber die unmittelbare Anwendbar-
keit und ihre Folgen zu entscheiden. Angesichts der Tragweite und Entschei-
dungsbedirftigkeit entsprechender Normenkonflikte ist eine solche Maoglichkeit

zu bejahen.

Moglich ware weiterhin, dass in einer vom Gesetzgeber geschaffenen wider-
spriichlichen und Grundrechte Einzelner betreffenden Rechtslage, die das Ge-
richt mit den Mitteln der Rechtsauslegung nicht auflésen kann, ein VerstoR gegen
das Rechtsstaatsgebot nach Art. 20 Abs. 1 GG liegen konnte. Auch in diesem Fall

konnte eine konkrete Normenkontrolle nach Art. 100 Abs. 1 GG angezeigt sein'*.

Mit der Behauptung eines Normwiderspruchs und damit eines sie belastenden
VerstoRes gegen das Rechtsstaatsgebot kdnnten auch individuelle Beschwerde-
flhrer die Verfassungsbeschwerde gegen eine letztinstanzliche Entscheidung be-
grinden, wenn sie den Widerspruch von §§ 43a, 36 Abs. 1 Satz 2 2. Hs. SGB XI
und UN-BRK rligen.

4.4.3.4. Rechtsschutzméglichkeiten nach dem Fakultativprotokoll zur UN-BRK

Nach Art. 1 des Fakultativprotokolls zum Ubereinkommen (iber die Rechte von
Menschen mit Behinderungen kdonnen Einzelpersonen oder Personengruppen
dem Ausschuss der Vereinten Nationen Mitteilungen machen, in denen sie be-
haupten, Opfer einer Verletzung des Ubereinkommens durch den betreffenden

Vertragsstaat zu sein.

121yg|, fiir einen Normwiderspruch von einfachem Recht und EMRK: Kammergericht Berlin, Beschluss vom 21.
Dezember 2012 —9 W 51/11 —, juris.
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Nach Art. 2 des Fakultativprotokolls ist eine solche Mitteilung unter anderem
dann unzulassig, wenn sie anonym oder missbrauchlich ist oder wenn nicht alle
zur Verfiigung stehenden innerstaatlichen Rechtsbehelfe ausgeschopft sind, es
sei denn dass das Verfahren bei der Anwendung solcher Rechtsbehelfe unange-

messen lange dauert oder keine wirksame Abhilfe erwarten lasst.

Ob zu den auszuschépfenden innerstaatlichen Rechtsbehelfen auch die Verfas-
sungsbeschwerde gehort, ist nicht geklart. Da es sich um einen auBerordentli-
chen Rechtsbehelf auRerhalb des reguldaren Rechtszuges handelt, ist anzuneh-
men, dass dies nicht der Fall ist. Bei der bisher einzigen vom Ausschuss abschlie-
Rend behandelten Mitteilung aus der Bundesrepublik Deutschland war das
BVerfG nicht angerufen worden und der Ausschuss hat dies auch nicht themati-

siert.

5. Prifung von § 43a SGB Xl in einer hypothetischen Fassung (Erhohung
des Pauschalbetrags und Staffelung nach Pflegestufen)

Im Folgenden soll untersucht werden, ob die gefundene Verfassungswidrigkeit
aufgelost werden kdnnte, wenn § 43a SGB Xl so neu gefasst wiirde, dass der Pau-
schalbetrag erhoht und nach Pflegestufen gestaffelt wirde. Im Geflige des
SGB Xl erschiene es denkbar, dass der Pauschalbetrag an das Pflegegeld nach
§ 37 Abs. 1 SGB Xl angeglichen wiirde. Er wiirde dann bei Pflegestufe | 244 €, bei
Pflegstufe Il 458 € und bei Pflegestufe Ill 728 € betragen. Damit wiirde der unter-
schiedlichen Pflegebedirftigkeit pflegebedirftiger Menschen in Behindertenein-
richtungen starker Rechnung getragen. Fir die Pflege derjenigen von ihnen, die
in Pflegestufe Il oder Pflegestufe Il eingestuft sind stiinde deutlich mehr Geld zur
Verfligung. Nicht aufgehoben wiirde bei dieser Neuregelung das Verbot nach
§ 36 Abs. 1 Satz 2. 2. Hs. SGB XI fur die Bewohnerinnen und Bewohner der Pfle-
geeinrichtungen, selbst Leistungen der hauslichen Pflege, wahlweise nach § 36

SGB Xl oder nach § 37 SGB XI, in Anspruch zu nehmen.
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5.1. Vereinbarkeit mit Art. 2 Abs. 1 GG

Fraglich ist, ob eine entsprechende Ausgestaltung die Unvereinbarkeit mit der
allgemeinen Handlungsfreiheit beseitigen kdnnte, die dadurch entsteht, dass
den behinderten pflegebedirftigen Bewohnerinnen und Bewohnern von Pflege-
heimen Leistungen der Pflegeversicherung vorenthalten werden. Die Unverhalt-
nismaligkeit des Leistungsausschlusses begriindet sich daraus, dass diese Perso-
nen trotz Pflegeversicherung fur die Pflegeleistungen ganz oder teilweise selbst
aufkommen missen. Sie begriindet sich weiterhin daraus, dass einzelne pflege-
bedirftige Versicherte nach § 55 Satz 2 SGB XI den Wohnort wechseln missen,
obwohl die Leistungen der hauslichen Pflege der Pflegeversicherung gerade dazu

dienen sollen, den Umzug in ein Pflegeheim zu verhindern.

Die vorgeschlagene Neugestaltung vermindert oder beseitigt die Unverhaltnis-
maligkeit von Versicherungspflicht und Leistung fir diejenigen Versicherten, die
in der Sozialhilfe einen Kostenbeitrag zahlen. Ihr Kostenbeitrag vermindert sich.
Sie beseitigt die UnverhaltnismaRigkeit nicht fiir diejenigen Versicherten, die wei-
terhin Selbstzahlerin oder Selbstzahler in der Behinderteneinrichtung sind. Fir
sie andert sich durch die Neuregelung nichts. Sie beseitigt die Unverhaltnisma-
Rigkeit auch nicht fiir diejenigen Versicherten, deren Einrichtungswechsel nur
verhindert werden konnte, wenn sie die Wahlfreiheit hatten, auch die Sachleis-

tung der hauslichen Pflege in Anspruch zu nehmen.

Im Ergebnis ist die Zahl der betroffenen Personen geringer, auch bei der disku-
tierten Neuregelung bleiben aber die Griinde fir die UnverhaltnismaRigkeit von

Pflichtmitgliedschaft und Leistung bestehen.

5.2. Vereinbarkeit mit Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG
Fraglich ist, ob die Neuregelung mit dem Benachteiligungsverbot wegen einer

Behinderung nach Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG vereinbar ware. Die bisherige Regelung
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ist deshalb damit unvereinbar, weil behinderte Menschen in Behinderteneinrich-
tungen ohne zwingenden Grund anders behandelt werden als behinderte Men-
schen, die nicht in stationaren Einrichtungen wohnen, weil sie die Leistungen der

hauslichen Pflege nach §§ 36, 37 SGB Xl nicht in Anspruch nehmen kdnnen.

Die vorgeschlagene Neuregelung fiihrt dazu, dass diejenigen Versicherten nicht
mehr betroffen sind, die Empfanger von Eingliederungshilfe sind und deren
Pflege von der Behinderteneinrichtung sichergestellt wird. Weiterhin betroffen
sind diejenigen Versicherten, die ihre Pflege lieber durch hausliche Pflege nach
§ 36 SGB XI sicherstellen lassen wiirden und diejenigen Versicherten, die als

Selbstzahlerin oder Selbstzahler von der Neuregelung nicht betroffen waren.

Im Ergebnis ist die Zahl der betroffenen Personen geringer, auch bei der disku-
tierten Neuregelung werden aber behinderte Menschen auf Grund des Lebens

in einer Behinderteneinrichtung benachteiligt.

5.3. Vereinbarkeit mit Art. 3 Abs. 1 GG
Die Prifung am Malstab des allgemeinen Gleichheitssatzes fiihrt zum gleichen

Ergebnis.

5.4. Ergebnis
Die hypothetische Neuregelung kdonnte die Verfassungswidrigkeit und die Kon-
flikte mit der UN-BRK abmildern, indem von ihnen ein kleinerer Personenkreis

betroffen ware. Sie kdnnte sie aber nicht beseitigen.

6. Gesamtergebnis, rechtliche und politische Wirdigung

6.1. Rechtliche Wiirdigung

Die Regelungen in §§ 36 Abs. 1 Satz 2 2. Hs., 43a SGB Xl sind verfassungswidrig.
Sie verletzen behinderte pflegebediirftige Versicherte der Pflegeversicherung in
stationaren Einrichtungen der Behindertenhilfe nach § 71 Abs. 4 SGB Xl in ihrer

allgemeinen Handlungsfreiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG, im Benachteiligungsverbot
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wegen einer Behinderung nach Art. 3 Abs. 3 Satz2 GG und im allgemeinen
Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs. 1 GG. Betroffen sind jedenfalls diejenigen behin-
derten pflegebediirftigen Versicherten in stationaren Einrichtungen der Behin-
dertenhilfe, die Selbstzahlerin oder Selbstzahler sind oder dem Trager der Sozial-
hilfe einen Kostenbeitrag zahlen miissen, der ohne diese Regelungen niedriger
ausfallen wirde. Betroffen sind weiterhin diejenigen behinderten pflegebedurf-
tigen Versicherten in stationdaren Einrichtungen der Behindertenhilfe, deren
Pflege in diesen wegen der Regelungen nicht sichergestellt werden kann und die

deshalb auf stationare Pflegeeinrichtungen verwiesen werden.

Die Regelung in § 55 Satz 2 SGB XlI ist im Zusammenwirken mit §§ 36 Abs. 1
Satz 2 2. Hs., 43a SGB Xl verfassungswidrig. Sie verletzt behinderte pflegebediirf-
tige Versicherte in stationdren Einrichtungen der Behindertenhilfe in ihrem Recht
auf Freizlgigkeit nach Art. 11 Abs. 1 GG, soweit sie nur deshalb auf stationare
Pflegeeinrichtungen verwiesen werden, weil die Anspriiche auf hausliche Pflege

nach § 36 Abs. 1 Satz 2 2. Hs. SGB Xl ausgeschlossen sind.

Die Regelungen in §§ 36 Abs. 1 Satz 2 2. Hs., 43a SGB Xl und § 55 Satz 2 SGB XI|
verstoRen im Zusammenwirken gegen das Diskriminierungsverbot in Art. 5 UN-
BRK, gegen das Recht auf unabhangige Lebensfiihrung und Einbeziehung in die
Gemeinschaft nach Art. 19 UN-BRK und gegen das Recht auf Gesundheit nach
Art. 25 UN-BRK. Es sprechen gute Argumente dafiir, dass die Menschenrechts-
pakte allgemeine Regeln des Volkerrechts kodifiziert haben und deshalb ihre In-
halte Art. 25 GG unterfallen. Auch wenn dies nicht der Fall ist, sind Art. 5 UN-BRK

und Art. 19 UN-BRK als unmittelbar anwendbar anzusehen.

Die Verstolle gegen das Grundgesetz und die UN-BRK kénnen von den betroffe-
nen Personen auf dem Sozialrechtsweg gegen die Pflegekassen und die Trager
der Sozialhilfe geltend gemacht werden. Halten die Gerichte eine der entschei-

dungserheblichen Normen fir verfassungswidrig, haben sie den Rechtsstreit
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nach Art. 100 Abs. 1 GG dem BVerfG vorzulegen. Eine Verfassungswidrigkeit
konnte sich auch aus einem rechtsstaatswidrigen Normwiderspruch zur UN-BRK
ergeben, wenn deren Normen als allgemeine Grundsatze des Volkerrechts nach
Art. 25 GG oder aus anderen Grinden als unmittelbar anwendbar eingestuft
werden. Die Sozialgerichte haben keine eigene Verwerfungskompetenz, auch
wenn sie die UN-BRK flr unmittelbar anwendbar halten. Ist flir die Sozialgerichte
zweifelhaft, ob eine Regel der UN-BRK eine allgemeine Regel des Volkerrechts
nach Art. 25 GG ist, so hat es nach Art. 100 Abs. 2 GG die Entscheidung des

BVerfG einzuholen.

6.2. Politische Wiirdigung

§8§ 36 Abs. 1 Satz 2 2. Hs., 43a SGB Xl und § 55 SGB XlI statuieren Sonderrecht fir
behinderte Menschen in Einrichtungen. Sie laufen damit nicht nur im beschrie-
benen Umfang dem Grundgesetz und der UN-BRK zuwider, sondern auch den
politischen Bestrebungen der Behindertenpolitik, der Pflegepolitik und der Ge-
sundheitspolitik, behinderte Menschen so weit wie moglich gleichzustellen, in
die allgemeinen Institutionen einzubeziehen und Sondereinrichtungen abzu-
bauen oder umzuwandeln. Bezogen auf Wohneinrichtungen fiir behinderte
Menschen bedeutet dies, dass alle Sonderregelungen, die das Wohnen in ihnen
vom Leben in anderen Wohnmaoglichkeiten unterscheiden auf den Prifstand ge-

stellt werden mussen.

Die Rechtfertigung der genannten Sonderregelungen lag von vornherein nicht
zwingend in den Besonderheiten der behinderten Menschen, sondern in den his-
torisch gewachsenen Besonderheiten der Einrichtungen und Hilfssysteme be-
grindet. Mit den Veranderungen der Wohneinrichtungen und der angestrebten
konsequenteren, vom Leistungsort gelosten Personenzentrierung der Leistungen

zur Teilhabe sind sie nicht mehr vereinbar.
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In der Pflegeversicherung wurden Sonderregelungen fiir behinderte Menschen
in Einrichtungen zudem damit gerechtfertigt, dass die Pflegeversicherung bei ih-
rer Einfihrung zunachst Leistungen fir eine andere Zielgruppe sicherstellen
sollte, die erst im Alter pflegebediirftig wurde. Diese Begriindung war schon zur
Entstehungszeit der Pflegeversicherung fragwiirdig. lhr politischer Sinn ist aber
heute entfallen, wie auch an der bevorstehenden Reform der Leistungsvoraus-
setzungen nach dem SGB Xl deutlich wird, mit der Nachteile fiir geistig und see-

lisch behinderte Menschen abgebaut werden sollen.

Die rechtliche und politische Argumentation gewinnt an Glaubwirdigkeit, wenn
sie konsequent nicht die Interessen der Einrichtungen und der Sozialleistungstra-
ger, sondern die Wahlfreiheit der behinderten Menschen im Hinblick auf ihren
Lebensmittelpunkt und die fir sie erbrachten Leistungen in den Mittelpunkt
stellt. Von diesem Standpunkt aus geht es nicht darum, ob die Pflege in Behin-
derteneinrichtungen oder Pflegeeinrichtungen ,besser” ist, sondern es geht da-
rum, die Beurteilung dieser Frage so weit wie moglich den auf Pflege angewiese-
nen Personen zu Uberlassen. Dies ist ein Grundgedanke der Pflegeversicherung
ebenso wie des Rechts der Leistungen zur Teilhabe. Er sollte auch an der Schnitt-

stelle beider Systeme gelten.
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