
Gleichstellung ist 
Aufgabe des sozialen 
Rechtsstaates 
Schutz behinderter Menschen vor 
Benachteiligungen im Sozialrecht 

Von Felix Wclti 

A. EinFührung 
Die große Aufmerksamkeit, die G leich~ 
behandlung auch behinderter Men~ 
sehen seit dem Vertrag von Amsterdam 
1997 in Deutschland und Europa fin · 
der,' ist keine politische Modeerschei· 
nung. Sie ist vielmehr eine konS(:quente 
Etappe bei der Entwicklung von einem 
europäischen Markt zu einer europä· 
ischen Gesellschaft. 

War es rur den europäischen Markt 
hinreichend, diejenigen Gleichheiten 
zu fordern, die unmittelbar die Wett· 
bewerbsbedingungen beeinAussten, 
gestaltet die europäische Gesellschaft 
den Status des "civis europaeus", des 
Unionsbürgers. Wahrend sich der na· 
tionale Bürgerstatus zuerst durch Frei· 
heits· und Teilhaberechte gegen den 
Staat definiert, ist der europäische Bür~ 
gerstatus durch das Gleichheitsrecht 
geprägt, die gleichen Freiheits· und 
Teilhaberechte zu genießen wie der je· 
weils nationale Bürger. 

In diesem Sinne si nd schon die Grund· 
freiheiten des EG.Vertf2gs Gleich· 
heitsrechte. Ergänzt wurde dies durch 
das Diskriminierungsverbotwegen der 
Staatsangehörigkeit in Artikel 12 EGV 
und durch die systematisch unmi«d~ 
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bar anschließenden Antidiskriminie· 
rungsmaßnahmen wegen Geschlecht, 
Rasse, ethnischer Herkunft. Religion, 
Weltanschauung, Behindc:rung, Alter 
und S(:xueller Ausrichtung in Artikel 13 
EGY. Sie sollen die umfassc:nde Bewe~ 
gungsfreiheit im Binnenmarkt und in 
der Union nicht nur gegen staatliche, 
sondern auch gegen gesellschaftliche 
Benachteiligungc:n sichern. 

Gesellschaftlich rückschrittliche Kräfte 
sollen weder durch Gesetze noch durch 
private Diskriminierung auf dem Ar
beitsmarkt oder der Versorgung mit 
Grundgütern den freien Markt und den 
freien Zug des ncivis europaeus" behin· 
dern können, sei er behindert oder S(:i 
er Teil einer reiigiöS(:n Minderheit an 
seinem Zie!ort. 

Eine weiteres Ziel ist den Diskriminie· 
rungsverboten durch den Lissabon~ 
Prozess 2000 zugcrugt worden: Um 
Europa als dynamischen Wirtschafts· 
und Gesellschaftsraum zu etablieren .... 
soll die Erwerbstätigkeit von Frauen, 
älteren und behindenen Menschen 
substanziell gesteigen werden.2 Auch 
dem sollen sich weder Mitgliedstaaten 
noch ihre Marktakteure durch eine Po
litik exklusiven Zugangs zur Erwerbs
arbeit entgegensteHen können. Europa 
soll sich als offene Gesellschaft mobiler 
erwerbstätiger Markt- und Sozialbür
ger konstituieren, in die behinderte 
Menschen eingeschlossen sind. 

Indem die modernen Diskriminie· 
tungsverbote nicht nur auf Gleich
heit vor dem Recht, sondern auch auf 
Gleichheit durch das Recht gerichtet 
sind, indem sie nicht nur auf den Staat, 
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sondern auch auf die Gesellschaft zie
len, sind sie nicht blolk Anknüpfungs
verbote. Ihr Anliegen istesvielmehr.die 
diskriminierende Wirkung einer Norm 
oder eines Verhaltens zu vermeiden , 
indem ecwa die Benachteiligung TeH
zeitbeschäftigter als effektive Benach
teiJigungvon Frauen erkanntwird.3 Sie 
verbieten daher unmittelbare und mit
telbare Diskriminierung, wie die neu
eren europäischen Rechtsgrundlagen 
explizit festhalten. 

B. Reoht.quellen 

I. Europäisc::hes Primärrecht 
In Artikel 13 EGV wird der Rat zu ge
eigneten Vorkehrungen ermächtigt, 
um Diskriminierungen zu bekämpfen. 
Die texrlich eindeutige Fassung von AI
tikel 21 der Charta der Grundrechte. 
wonach Diskriminierungen wegen der 
genannten Merkmale verboten sind. 
spricht dafiir. dass nicht das Diskri
minierungsverbot selbst, sondern nur 
Umfang und Art seiner sekundärrecht· 
lichen Konkretisierung im Ermessen 
der Gemei nschaftsorgane stehen. 4 

Dies wird umso mehr gelten. wenn 
nach dem Reformvertrag die Charta 
dieselbe Rechtsverbi ndlichkeit haben 
wird wie die Verträge. 

11 . Europäische 
G le ich beh • nd 1 u ngsrichtl i n ien 

Aufder Grundlage von Artikel 13 EGV 
hat die Kommission die Antirassismus
richclinie 2000143, die Gleichbehand
lungsrahmenrichdinie 2000/78 und 
die Gender-Richdinie 2004/ 11 3 erlas
sen. Die Bedeutung dieser Richtlinien 

fiir das deutsche Sozialrecht richtet sich 
danach. welche geschünten Merkmale 
dati n angesprochen sind und welches 
dersachlicheGehungsbereich ist. 

DieAntirassismusrichriinie erfasst Dis
kriminierung aus Gründen der Rasse 
oder ethnischen Herkunft. die G leich
behandlungsrahmenrichtIinieReligion 
und Weltanschauung, Behinderung. 
Alter und sexuelle Ausrichtung und 
die Gender-Richdinie das Geschlecht. 
Die ersten beiden Richclinien erfassen 
den Zugang zu selbstständiger und 
unselbstständiger Erwerbstätigkeit. 
Berufsberatung. Berufsausbildung, 
Weiterbildung und Umschulung. Be
schäftigungs. und Arbeitsbedingungen 
sowie die Mitgliedschaft in AIbeitneh
mer- und Berufsorganisationen. 

Die Antirassismus·Richdinie und die 
Gender-Richdinie bestimmen auch 
den Zugang zu und Versorgung mit 
Gütern und Diensdeisrungen . Die 
Antirassismus-Richtlinie regeh den So
zialschurz einschließlich der sozialen 
Siehe rhei t und der Gesu ndheitsdienste, 
die sozialen Vergünstigungen und die 
Bildung. 
Die Kommission hat in ihrem legis
lativ. und Arbcitsprogramm 2008 5 

angekündigt. die bestehenden Lücken 
fur die bislang europarechdich weniger 
$(ark geschünten Merkmale schließen 
zu wollen . 

Die Richtlinien sind rur die Mitglied
staaten hi nsichtlich des Ziels verbind· 
lieh. überlassen ihnen jedoch die Wahl 
der Form und der Mittel (Artikel 249 
EGV). Dabei sind innerstaatlich Ge
sengeber. Verwaltung und Gerichte 



aufgefo rdert, die Richtlinien zu beach
ten, letztere durch eine richdinienkon
forme Auslegung des gdtenden Rechts. 
Die Erklärung des Mitgliedstaates. eine 
Richtlinie durch ein Gesen - hier das 
AGG - umgesem zu haben, kan n eine 
unzureichende Beachtung der Richtli
nie nicht überdecken. 

111. Deutsches Verfassungsrecht 
Das Grundgesen enthält seil 1949 die 
besonderen Gleichheitssänc: (Artikel 
3 Abs. 2 und 3 GG) gegen Benachtei
ligung, deren unmittdbare Wirkung 
fur Sozialleistungsträger und mittel
bare Wirkung im Zivilrecht mitder
weile eher unumstritten ist. Niemand 
darf danach wegen seines Geschlechts, 
seiner Abstammung, Rasse, Sprache, 
Heimat und Herkunft, seines Glau
bens, seiner religiösen und politischen 
Anschauungen benachteiligt und be
vorzugtwerden. 

Wegen seiner Behinderung darf nie
mand benachteiligt werden, eine 
fO rdernde Ungleichbehandlung zur 
gesellschaftlichen Gleichstellung ist 
erlaubt. Auch im Verhältnis der Ge
schlech ter wird das individualrech t
liehe Diskriminierungsverbot durch 
ein auf bestehende Nachteile vor allem 
der Frauen zielendes Gleichstellungs
gebotergänzt. 

Sind die europäisch geschützten Merk
male, wie Behinderung, auch Gegen
stand des deutschen Verfassungsrechts, 
so können deutsche Gerichte zwischen 
der Vorlage zum EuGH nach Artikel 
234 EGV oder zum BVerfG nach Arti
kel 100Abs.l GGwählen. 
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IV. Allgemein .. 
Gleichbehandlungsgesetz 

Das AGG vo n 2006 dient der Umset
zungdereuropäischen Richtlinien . Das 
AGG ist aber einfaches Recht wie ande
res auch. Da der Gesengeber zusam
men mit dem AGG zahlreiche weitere 
Geserze geändert hat, ist grundsänlich 
davon auszugehen. dass er alle anderen 
Geserze fur konform mit europäischem 
Rechtgehalren hat. Siehrder Rechtsan
wender einen Wenungswiderspruch 
eines anderen Gesenes - etwa aus dem 
Sozialrecht - zum AGG. so hat er zu
nächst zu prüfen, welches Gesetz vor
rangigist. 

Dies kann auch durch den G rundsatz 
des Vorrangs spezielleren Rechts er
folgen. Ist dies das IUr diskriminierend 
gehaltene Gesetz, so ist zu prüfen. ob es 
durch Auslegung konkordant mit dem 
AGG, vor allem aber richtl inien- oder 
verfassungskonform ausgelegt werden 
kann. Ist dies nicht der Fall, hat die Ver
waltung das Gesen anzuwenden und 
ein Gericht nach seiner überzeugung 
dem EuCH oder BVerfG vorzulegen. 
Hat der EuGH über ei ne Zweifelsfrage 
des Europarechts entschieden, sind die 
mitgliedstaadichen Organe auch zur 
Nichtanwendung entgegenstehenden 
Rechts verpflichret . 

Das AGG hat den weiten sachlichen 
Anwendungsbereich der Anrirassis
musrichtlinie , harmonisiert also die 
Anwendungsbereiche der Richtlinien . 
Durch die Erwähnung des Sozial
schurzes, einschließlich der sozialen Si
cherheit und der Gesundheitsdienste 
und der sozialen Vergü nstigungen 
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könnte der Ei ndruck entstehen , das 
AGG gehe unmittelbar rut das Sozial
leisrungsrechr. Doch die Regelungen 
desAGG lielen aufzivi lrechtliche oder 
zuffiindesrvenragl iche Verhältnisse ab. 

In § 2 Abs. 2 AGG ist daher durch 
Verweis klargestellt. dass ruf Leistun
gen nach dem Sozialgeserzbuch allein 
§ 33cSGB 1 und§ 19.5GBIV gehen ' 
Für Leistungserbringungsrechr aus 
dem Sozialgesetzbuch bleibt das AGG 
grundsänlich anwendbar, wen n auch 
im Einzelnen ungeklärt ist, wie weit 
dies reicht. 

V. Sozialrechtliche 
Generalklauseln 

Mit dem AGG sind sozialrechtliche 
GeneralkJausein eingerugr worden. 
Nach § 33c San 1 SGB I darf niemand 
aus Gründen der Rasse, wegen der eth
nischen Herkunft oder einer Behinde
rung bei der Inanspruchnahme sozialer 
Rechte benachteiligt werden. Anwen
dungsbereich istdas gesamte leiStungs. 
recht im SGB. 

Nach § 37 San 2 SGB I gilt der Vorbe· 
halt abweichender Regelungen in den 
einzelnen Büchern des Sozialgesen. 
buches nicht rur § 33c SGB I. Damit 
verstärkt die systematische Auslegung 
im Sozialgesenbuch die Mögl ichkeiten 
der richdinienkonformen und verfas· 
sungskonformen Auslegung bis hin 
zur Nich tanwendbarkeit diskrimin ie· 
renden Sozialrechts. 

Dies wird jedoch sogleich durch 
§ 33c San 2 SGB I rur alle Fille einge· 
schränkt, in denen Leistungsansprüche 
gehend gemacht werden. Dies ist nur 

möglich, wenn deren Voraussetzungen 
und Inhalt durch Vorschriften der be· 
sonderen Teiledes Sozialgesenbuchs im 
Einzelnen bestimmt werden. Mit§ 33c 
SGB I können also bestehende Leis· 
tungsnormen ausgelegt und konkreti· 
sierr sowie die BerarungspAichren im 
Sozialrecht 1 ausgesraJrer werden. We· 
gen des Geserz~orbehahs im SoziaJ· 
"cht (§ 31 SGB J) und wegen § 33c 
San 2 SGB I können aber keine neuen 
Leisrungsanspruche durch Analogien 
und erweiternde Auslegungen begrün. 
detwerden. 

Nach § 19a 5GB rv darf bei der Inan· 
spruchnahme von Leistungen, die Zu· 
gang zu allen Formen und aJlen Ebenen 
der Berufsberatung. der Berufsbildung, 
der beruflichen Weiterbildung und der 
Umschulung einschließlich der prak.. 
tischen Berufserfahrung betreffen, 
niemand aus Gründen der Rasse oder 
wegen der ethnischen Herkunft, des 
Geschlechts, der Religion oder Welt· 
anschauung, einer Behinderung, des 
AJters oder der sexuellen Identität be· 
nachteiligtwerden. 

Diese Norm gih im Bereich der So· 
zialversicherung einschließlich der 
Bundesagentur, sowie nach § lAbs. 2 
5GB IV auch fur die G rundsicherung 
rur Arbeitsuchende. Entsprechende 
Leistungen werden aber auch durch die 
Integrationsämter. durch die Versor· 
gungsverwahungsowievon Trägern der 
Sozialhil fe erbracht, ecwa im Atbeitsbe· 
reich von Werkstätten rur behinderte 
Menschen.' 

Da der Gesetzgeber erklärt hat, alle 
betroffenen Leistungsträger erfasst zu 



haben. ist von einer un~absichtigten 
Geseneslücke auszugehen, die durch 
analoge Anwendung auf diese Träger 
geschlossen werden kann. 

VI. B<hind<rt<n-
gl<ichst<llungsgmtz< 

Nicht vernachläsSigt werden sollte. dass 
bereits mit dem Behindenengleich
stellungsgesen (BGG) aus 2002 im 
allgemeinen Sozialrecht Regelungen 
geschaffen worden sind, die sich gegen 
die Benachteiligung behinderter Men
schen, insbesondere durch mangelnde 
Barrierefreiheit, richten. Nach § 17 
Abs.l N r. 4 SG B I sind die uislOngs
träger vetpAich tet, daraufh inzuwi rken. 
dass ihre Verwaltungs- und Dienstge
bäude frei von Zugangs- und Kommu
nikarionsbarrieren sind und Sozial leis
lOngen in batrierefreien Räumen und 
Anlagen ausgeruhrtwerden. 

Hörbehinderte Menschen haben nach 
§ 17 Ab,. 25GB I das Recht, bei der 
Ausruhrung von Sozialleistungen, 
insbesondere auch bei ärztlichen Un
tersuchungen und Behandlungen. 
Gebärdensprache zu verwenden. Die 
zuständigen uistungsträger sind ver
pflichtet, die durch Verwendung der 
Gebärdensprache und anderer Kom
munikationshilfen entstehenden Kos
ten 'Zu tragen. 

Dies gilt nach § 19 Abs. 1 Sarz 2 SGB X 
auch im Verwaltungsverfahren und 
nach § 186 GVG im sozialgericht
lichen Verfahren. Auf Feststellung 
eines Verstoßes gegen die genann
ten Pflichten durch Sozialleistungs
träger können anerkannte Verbän
de behinderter Menschen nach 
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§ 13 BGG Verbandsklage beim Sozial
gerichterheben. 

Fürdie Gestalrungvon Bescheiden und 
Vordrucken und für die Informations
technik hat der Bund die Pflicht zur 
Barrierefreiheit durch Rechrsverord
nungen konkret isiert. Ob die PAicht 
zur Barrierefreiheit 2ls NebenpAicht 
im Sozialrechtsverhältnis eingehalten 
wird, kann mitentscheidend rur Haf
tungs- und Hemellungsansprüche 
werden. 

In Niedersachsen ist zum 1. Januar 
2008 als dem letzten deutschen Land 
ein Gleichstellungsgeserz rur behinder
te Menschen in Kra.fr getreren.9 Diese 
Geserzeverpflichten die jeweiligen Ver
waltungsträger zur Nichtdiskriminie
rungund insbesonderezur Barrierefrei
heit. Damirsind auch die kommunalen 
Träger der Sozialhilfe, Kinder- und 
Jugendhilfe und der Grundsicherung 
rur Arbeitsuchende sowie Landesbe
hörden wie Integrations- und Versor
gungsämter zweifdsfrei gebunden. Die 
Verbände behinderter Menschen ha
ben auch nach den Landesgesenen faS t 
überallVerbandsklagerechre. 1o 

Es ist bedauerlich. dass diese zum Teil 
international fUhrende eigene Rechts
enrwicklung in Deutschland so wenig 
Aufmetksamkeit in der Öffentlichkei t 
und in der Rechtsanwendu nggefunden 
hat. Nach funfJahren ist es verwunder
lich, dass Verbände behinderter Men
schen zwar öffentlich immer wieder 
mangelnde B2rrierefreiheit beklagen, 
ihre zuvor eingeforderten Verbands
klagreehre aber bislang nicht genutzt 
haben. 
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C. Das Merkmal Behinderung 
Alle im Europäischen Recht ge· 
schüttren Merkmale werden autonom 
vom EuGH überprüft, wie dieser in der 
Chac6n Navas-Enrscheidung'1 bekräf
tigt hat. Wir müssen daher herdt sein, 
von der deutschen Rech tsprechung ge
prägte Definitionen und Verständnisse 
im Lichte des europäischen Rechts z.u 
überprüfen. 

Der Bezug auf die internationaJ fach· 
lieh anerkanm(' Systematik der Inter
narional Classification of Disabiliry, 
Functioning aod Health (ICF) der 
Weltgesundheitsorganisation ist dar
um der beste Weg, um einen auch fUf 
die europarechclichen Anforderungen 
tauglichen Behinderungsbcgriff zu 
emwickeln. Die Beschränkung vor 
allem der poSitiven Maßnahmen im 
SGB IX - Teil 2 auf schwerbehinder
te Menschen steht dazu im KonRikt, 
denn nach eu ropäischem Recht gibt es 
keinen gesonderten Begriffder Schwer~ 
behinderung. 

Bei der sozialrechdichen Umsetzung 
der Rich tl inien hat der Gesetzgeber 
das Merkmal Beh inderung in § 33c 
SGB I besonders hervorgehoben. Mit 
dem Benachteiligungsschurz im allge
meinen Sozialrecht ist ein Akzent ver
bunden: Besondere Leisrungssysteme. 
Leistungen und Einrichtungen Hir be
hinderte Menschen sollen nachrangig 
sein gegenüber der Berücksichtigung 
in den allgemeinen Systemen. 12 

Dies entspricht der leitlinie der deut
schen Poli tik 'ZU Behinderung und 
Rehabilitation spätestens seit dem 
SGB IX. Dieser integrative An~ 

satt hat Voraussetzungen. etwa 
Barrierefreiheit von Leistungsträ~ 
gern und Leis!ungserbringern. Di
ese PRieh, in du<Ch § 33c SGB I 
als subjektives R~ch[ gestärkt worden. 

Dies entspricht der Linie des europä
ischen Rechts. pOSitive Maßnahmen 
und angemessene Vorkehrungen nicht 
nur zuzulassen, sondern explizit - wie 
in Artikel 5 der RL 2000178 - zu for
dern. 

Artikel 21 Charta der Grundrechte 
nennt auch das Verbot von Benachtei
ligung wegen genetischer Merkmale 
und Stel lt damiteinen wichtigen Merk
posten für die drohende Ausweitung 
von Behind~rung im Arbeirs- und 
Gesundheitsmarkt der Zukunft dar. 
Genetische Diskriminierung allein auf 
Grund eines G~undheitsris ikos kann 
schon heute durch ein entsprechendes 
Verständnis des geltenden Benach teili~ 
gungsverbors wegen Behinderung ein
gedämmrwerden. 

D. Anwendun9Sfalle des 
BenachteilIgungsverbots 

I. Arbeitsvermittlun9 
(§ 36 Abs. 2 SG8111J 

Einen Standard nicht benachteili
gender Regelungen rur die sozialrech[~ 
liehe Unterstüt2ungvon Beschäftigung 
und Ik<uf emhl1, § 36 Ab,. 2 SGB III, 
wonach die Ag~ß(ur rur Arbeit wegen 
G~chlecht.A1(~r. Gesundheitszustand 
oder Staatsangehörigkeit die Arbeits
verminlung nur soweit besch ränken 
darf, wie dies unerlässlich ist. Für die 
weiteren Merkmale verweist die Norm 
aufdie Kriterien desAGG. 



11. Ermessensleistungen 
d., A,b.itsf6,d.,ung 
und r.ilhab. am A,b.itsl.b.n 

Ermessensleistungen der Arbcitsf'cirde· 
rung und zur Teilhabe am Arbcitslebcn, 
insbesondere der Bundcsagentur rur 
Arbeit und der Rentenversicherungs. 
träger, werden nach Einschärzung der 
ErfoJ gsa ussich [ vergeben. 

Interne Anweisungen der Bundesa
gemur rur Arbeit, nur noch Maßnah
men der Weiterbildung zu fordern, 
deren übergangsquote in den erSten 
Arbeitsmarkt 70 Prozent erreicht, sind 
bereits in den vergangenen Jahren von 
verschiedenen Seiten mehrfach scharf 
kritisiert worden. Nahezu alle von Dis· 
kriminierung auf dem Arbeitsmarkt 
bedrohten Gruppen werden dadurch 
auch im Sozial recht benachteiligt. 

Behinderte Menschen, Ältere, Frauen 
nach der Familienphase oder Nicht· 
deutsche haben größere Schwierig. 
kei ten beim übergang in den Arbeits· 
markt. Sie deswegen nicht mehr zu 
fordern, wäre ein sozialpolitisches und 
spätestens seit 2006 auch ein sozial· 
und europarechtlichcs Fehlversriind· 
nis.'J Gleiches gilt rur die Leistungen 
zur Teilhabe am Arbeitsleben. 

Zu Recht hat das Landessozialgericht 
Baden.Wümemberg vor Kurzem ent· 
schieden, dass ein Renrenversiche· 
rungsuäger ermessensfehlerhafr han· 
ddr, wen n er eine Leistung aus dem 
Grund ablehnt. weil der 45·jährige 
Versicherte wegen seines Alters kei ne 
C hance auf eine Wiedereingliederung 
habe.'" 
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!II.Zugang von Versicherten 
zu Leistungserbringern 
(§17Abs.l N,.4SGBI) 

'45 

Nichr nur der Arbeitsmarkt. auch der 
Wettbewerb im Gesund heitswesen ist 
anfällig rur Benachteiligungen. Was der 
Geserzgeber auf Systemebene tut, um 
einen Wettbewerb von Krankenkassen 
und von Leistungserbringern um .. gute 
Risiken", also um nichr·behinderte 
und junge Versicherte und Parienten zu 
verhindern. entzieht sich schon wegen 
seiner Komplexität dem rechtlichen 
Zugri ff 

Doch die konkreten Folgen in der Ver· 
sorgungssituation können rechtl ich 
aufgegriffen werden. Viele Kran ken· 
kassen·Geschäfrssrellen und Antpra· 
xen liegen nicht ohne Grund im zwei· 
ten Stock ohne Fahrstuhl.'5 

Der Verstoß gegen die PAicht zur 
Barrierefreiheit ist das einfachste Mittel 
der Risikoselektion. Durch § 33cSGB 1 
sollten Versicherte ein negatorisches 
Recht gegen Verlerzungen der Barriere
fteiheit haben. Im Verhältnis von Versi
cherten zu Vertragsärzten gilt dasAGG 
unminelbar. 

IV. Konkretisierung des Anspruchs 
auf G esu"d hei tsJ ei stu "ge n 

Für das Leiscungsrecht der deutschen 
Krankenversicherung iSt bis lang noch 
keine spektakuläre Entscheidung auf 
Gleichheitssätze des Verfassungsrechts 
gestÜnt worden. Derzulent viel disku· 
riene Beschluss des BVerfG zum Leis· 
tungsanspruch '6 war allein auf ein fre i· 
heitsrechrliche Argumentation gestützt 
worden: Wer pAicheversichert ist, dem 
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muss im Gegenzug fiir diese Freiheits
einschränkung auch ein angemessenes 
uisrungsniveau gewährt werden, gera
de ~i schwerer und lebensbedrohlicher 
Krankheit, Doch kann diese Entschei
dung auch gleichheirsrechtlich gele
sen werden: Staat und Krankenkassen 
dürfen in Bezug auf dieses gebotene 
Leisrungsniveau niemanden unange
messen benachteiligen. schon gar nicht 
wegen derjenigen Merkmale, für die 
das Grundgesetz Benachtciligungsver
boteaufstcllt. 

Darüber hinaus erinnert die Eoc
scheidung daran , dass im deutschen 
Ve:rständnis dem sozialen Rechw;[aar 
Grenzen gesetzt sind. wenn er den 
Nutun des einen gegen den Nutzen 
des anderen abwägt. Zwar hat der so
ziaiSlaatliche Gesengeber einen brei
ten Spielraum. Doch muss er zugleich 
die Menschenwürde jedes einzelnen 
schücr.c:n, aus der sich der Anspruch auf 
die Gewihrleismng des sozialen und 
gesundheitlichen Existenzminimums 
ergibt. 

Es liegt auf der Hand, dass dieses umso 
stärker betroffen ist, umso mehr das 
Leben gefahrdet ist. Doch gilt es noch 
weitere Dimensionen jenes gesundheit
lichen Minimums zu bestimmen,11 das 
nichtzur Disposition von Maßnahmen 
steht, die Bessergestellten Wohlfahrts
gewinne versprechen . 

1. Ziele von Gesundheitsleistungen 

Viele Diskussionen in Gesundheits
recht und -ökonomie und Medizin 
kreisen zunächst um das richtige Ver
ständnis der Zide von Gesundheitsleis
rungen. Nach § 2 Abs. I San 3 SGB V 

haben Qualität und Wirksamkeit der 
Leistungen dem allgemein anerkan n ten 
Stand der medizinischen Erkenntnisse 
zu entsprechen. Doch die qualitative 
Wie-Beschaffenheit braucht eine nor
mative Soll-Beschaffenheit, die Wirk
samkeiteine angestrebte Wirkung. 

Nach § 27 Abs. I Satz I SGB V sind die 
Ziele der Krankenbehandlung, eine 
Krankheit zu erkennen. zu heilen, ihre 
Verschlimmerung zu verhüten oder 
KrankheilSbeschwerden zu lindern. 
Eine Rangfolge hat der Gesetzgeber 
diesen Zielen nicht beigeordnet. Es 
kann aber notwendig sein, sie im indi
viduellen Behandlungsfall durch den 
Arzt wie bei der Beurteilung der Qua
litä.t und Wirksamkeit durch den Ge
meinsamen Bundcsawschuss in eine 
Ordnung zu bringen. 

Dabei ist die gesetzgeberische Ent
scheidung fUrdie Gleichwertigkeit des 
Linderns zum Heilen etwa bei der Pal
liativmedizin zu beachten. Insgesamt 
streitet die besondere Berücksichtigung 
behinderter und chronisch kranker 
Menschen daRir, der Verhütung von 
Verschlimmerung und der Linderung 
einen angemessenen Stellenwert ge
genüber der vielfach nicht möglichen 
Heilung einzuräumen. 

Die besondere Berücksichtigung be
hinderter und chronisch kranker 
Menscben in rechdich noch an ande
rer Stelle festgeschrieben . Nach § 27 
SGB IX haben die Leistungen der 
Krankenbehandlung auch die Zide 
der medizinischen Rehabilitation zu 
verfolgen . Diese sind nach § 26 Abs. 1 
SGB IX Behinderungen einschließlich 



chronischer Krankheiten, Einschrän
kungen der Erwerbsfahigkeit und 
Pflege bedürftigkeit abzuwenden, zu 
~seitigen, zu mindern, auszugleichen 
und ihre Verschlimmerung zu verhüten 
sowie den vorzeitigen Bezug von lau
fenden Sozialleisrungen zu vermeiden 
und laufende Sozialleistungen zu ver
mindern. 

Damit sind weitere individuelle und 
gesellschaftliche Werte als verbind
liche Ziele der Krankenbehandlung 
und damit als Maßslab ihrer Qualität 
und Wirksamkeit genannt. Die Teil
habe am Leben in der Gesellschaft im 
Sinne der ICF iSt daher in Instrumente 
einzubeziehen, mit denen in Deutsch
land Qualität und Wirksamkeit von 
Gesundheirsleistungen gemessen 
werden. Geschieht dies nicht, kann 
vermutet werden, dass die besonderen 
Bedürfnisse behinderter und chronisch 
kranker Menschen nicht hinreichend 
berücksichtigt worden sind, Entspre
chend umfassend sind beispielswei
se Leistungen zu bewerten, die nach 
einem Schlaganfall, bei Diabetes oder 
Rheuma übernommen werden sollen. 

2. Bewertungwn Wirksamkeit, 
Nutzen, Qualität 

Wirksamkeit, Nutzen und Qualität 
der Leisrungen sind nach dem allge
mein anerkannten Stand der medizi
nischen Erkenntnisse zu bestimmen, 
Sowohl der behandelnde Ant wie der 
G-BA müssen prognostisch entschei
den - entweder im Einzelfall oder fur 
eine Vielzahl von Ei.llen. Der allgemein 
anerkannte Stand der medizinischen 
Erkenntnis kann also nur auf der Basis 
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bestmöglicher Evidenz bestimmt wer
den, die aus bevölkerungsbezogenen 
Studien gewonnen wird, \8 Obwohl 
alle unbesrimmten Rechtsbegriffe des 
Krankenversicherungsrechts auf das 
Individuum bezogen sind, wird hier
durch eine notwendig überindividuelle 
Tatsachenermi nl ung eingebrach t. 

In der Entscheidung vom 6. Dezember 
2005 hat das BVerfG die Gefahren ge
sehen, die die Anbindung der Rechts
position des Einzelnen an die vorherige 
Wirksamkeit bei anderen birgt. Eine 
A1ternative hierzu hat jedoch auch das 
Gericht nicht aufzeigen können, will 
man nicht den Anspruch auf den Heil~ 
versuch rur aUe schaffen.19 

Die Entscheidung hat somit lediglich 
eingefordert, die Anforderungen an 
die Evidenz ins Verhältnis zur Schwe~ 
re der Krankheit zu setzen und die So
zialgerichtsbarkeit ermahnt, auf eine 
Rechrskomrolle der Maßstäbe nicht zu 
verzichten, Dazu kommt die Frage, ob 
die spezifischen Bedürfnisse von Teil
populationen sachgerecht berücksich
tigt sind 20 sowie die Frage, ob Studien 
aus dem Ausland hinreichende Schlüs~ 
se rur die deutsche Gesundheitsversor
gungzulassen. 

Was das BVerfG als freiheitsrecht
lichen Vorbehalt an die Bewertung von 
Gesundheitsleistungen auf der Basis 
evidenzbasierter Medizin formuliert 
hat, lässt sich auch gleichheitsrechrlich 
verstehen. Die bestmögliche Evidenz 
ist in diesem Sinne möglichst frei von 
Venerrungen zu gewinnen, aus denen 
sich eine benachteiligende Wirkung 
rur bestimmte Gruppen ergibt. Welche 
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Grupp!!'o der Gesetzgeber rur beson
ders schürzenswert und bC'nachteili
gungsgc:fahrdet hält. ergibt sich aus den 
Diskriminierungsverboren. 
Ein Beispiel rur rechtlich relevante 
Diskriminierung im Rahmen von Be
wertungsverf.l.hren ist aus der jüngsten 
britischen Rechtsprechung zu entneh
men. In dem am 10. August 2007 vom 
High Court of }ustice entschiedenen 
Verfahren Eisai gegrn NICE 21 ging es 
um die Anleitungen -"Guidancc" -des 
National Institute for Hcalth and eHni
cal Excdlencc: fur den National Health 
Service 22 in Bezug auf Donc:pez.i1, ein 
Medikament umstrittener Wirksam
keit zur Linderung der Ab.heimerschen 
Krankheit. 

NI CE hane nach Prüfung vorliegender 
Studien entschieden, das Medikament 
nur bei miudschwerer Demenz zur 
Anwendung zu empfehlen. also nicht 
bei leichtC'roder schwerer Demenz. Di
ese sollte ermittelt werden durch den 
nMMSE-Score" -Test, beidemein Wert 
zwischen zehn und 20 erreicht werden 
solhe. 

Bereits im Verfahren bei NICE wa
ren Bedenken geäußert worden, dass 
durch diesen sprachbasienen Test die 
Besonderheiten bestimmter Gruppen 
nicht berücksichtigt werden könnten. 
Die Demenz von lernbehinderten 
Menschen und Menschen mit nicht
englischer Muttersprache würde über
schäm , von hochintelligenten Men
schen hingegen unterschänr. 

In beiden rallen könnte dies dazu füh
ren, dass d ie Handlungsempfehlung 
von NICE diese Gruppen benachteili-

ge. Das Herstellerunternehmen Eisai, 
untecstünr von der Alz.heimer-Gesell
schaft, beklagte die Entscheidung von 
NI CE. 
Der High Court of}wtice stellte einen 
Verstoß gegen den Race Relations Ace 
und den Disability Discrimination Act 
fest und verurteilte NICE zu einer er
neuten Prüfung. Entscheidend war, 
dass an keinem Punkt des Verfahrens 
die Gremien von NICE aus den fach
lich vorgetragenen Bedenken Konse
quen~n gezogen hanen und dass sie 
ihre Bindung an die Antidiskriminie
rungsgesettgebung nicht erkannt hat
ten. Die Auffassung, Änte könnten in 
der Praxis na.ch "common sense" von 
dem Empfehlungen abweichen, wurde 
als unzureichend angesehen. 

Mit dieser Entscheidung ist also nicht 
zwingend eine Neubewertung von 
Donepezil verbunden, wohl aber ein 
deutlicher Hinweis rur dieses wie rur 
alle anderen Verfahren : Die Prüfung, 
wie sich Empfehlungen auf behinderte 
Menschen und Menschen anderer eth
nischer Herkunft auswirken, ist nicht 
in das Belieben oder f.tchliche Ermes
sen der staatlichen Einrichtung NICE 
gestdh. 

Das der Entscheidung Eisai gegen 
NICE zu Grunde liegende Prinzip lässt 
sich im Licht des § 33c 5GB 1 auch auf 
die Entscheidungen des G-BA übenra
gen . Zwar sind die meisten Entschei
dungen des G-BA bisher noch keine 
Kosren-Nunen-Abwägungen, wie sie 
NICE bezüglich Done~zil a.ngestellt 
hane. Doch können entsprechende 
Probleme auch bei alleinigen Nunen-

Sol·ij·m.t . ",,. ,~3/OB 



und WirtSchaftlichkeits-Bewertungen 
auftreten. 

Normativ sind sie zu vermeiden, weil 
derG-BAbereitsnach§92Abs. I Satz I 
5GB V den besonderen Erfordernissen 
der Versorgung behinderter oder von 
Behinderung bedrohter Menschen 
Rechnung tragen muss und nach § 20 
Abs. 3 San 2 seiner eigenen Verfah
rensordnung die besonderen Anforde
rungen an die Versorgung spezifischer 
Patiemengruppen unter Berücksichti
gung der Versorgungsaspekte von AJ
ter, Geschlecht und lebenslagenspezi
fischen Besonderheiten zum Maßstab 
nimmt. Fehlt es an entsprechend ver
wertbarer Evidenz, ist sie vom IQWiG 
nach § 139aAbs. 3 Nr. I und 2 SGS V 
zu erstellen. 

3. Kosten-Nutten-Bewertungen 
(§35bSGBV) 

Weitere Fragen an die Maßstäbe von 
Bewertungen im Rahmen des 5GB V 
werden aufgeworfen, wenn der G-BA 
auch über Kosten-Nutzen-Bewer
tungen von Anneimineln entscheidet. 
die vom IQWiG aufderGrundlage der 
in den jeweiligen Fachkreisen aner
kannten internationalen Standards der 
evidenzbasienen Medizin und der Ge
sundheirsökonomie zu erstellen sind. 
Das Institut hat dabei hohe Verfah· 
renstransparenz zu gewährleisten, die 
Sachverständigen der medizinischen, 
pharmazeutischen und gesundheicsö
konomischen Wissenschaft und Pra
xis, die Arzneimitrdhersteller sowie die 
Organisationen der behinderten und 
chronisch kranken Menschen zu betei
ligen. 

Sol il: tr" l . Prl ' ~ 3108 
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Schon bei der Femtellung des imer
nationalen Standards und erst recht 
im Zuge dieser Beteiligung wird über 
das gesundheitsökonomische Maß 
des Kosten-Nutten-Vergleichs auch in 
Hinblick auf die Benachteiligungsver
bote zu diskutieren sein. Der proble
matische allgemein politische Charak
ter einer Kosten-Nutten-Bewertung 
durch ein untergesetzliches Gremium 
muss durch die strikte Rechtsbindung 
des Verfahrens eingehegt werden, um 
den gegenüber der Bewertung dienen
den Charakter der fachwissenschaft
lichen Expertise zu bewahren. 23 

Für die Vergleichbarkeit von Gesund
heiuleistungen im Hinblick auf ihre 
Kosten~Nurze:n-Rela[ion bedarf es 
eines Nutzenmaßes. Angesichts der 
Vielschichligkeit der gesetzlichen 
Ziele von Gesundheitsleistungen ist 
dies eine anspruchsvolle Aufgabe. Das 
bekannteste Angebot aus der gesund
heiuökonomischen Diskussion ist. 
den Nutzen in gewonnenen qualitäts
gewichteten Lebensjahren, den QA
LYs. zu messen. Damit wird versucht, 
sowohllebensreuende Wirkungen wie 
auch präventive, lindernde und reha
bililative Wirkungen im Hinblick auf 
Krankheit und Behinderung zu erfas
sen sowie Nutzen und Schaden zu sal
dieren. 

Weder der QALY als bekanntestes 
Modell eines Nutzenmaßes noch die 
diskutierten Alternativen und Ab
wandlungen erscheinen so ausgereift 
und unumstritten, dass sie als ein inter
nationaler Standard der Gesundheits
ökonomie einfach rezipiert werden 
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könnten. Vielmehr müssten sie für die 
Strukturen und Ziele des deutschen 
Sozialr«hts adaptiert und modifiziert 
werden, zumal die Ergebnisse gesund
hei tsökonomischer Studien sich ohne
hin kaum von einem Gesundheitssys
tem aufein anderes übertragen lassen.24 

Zu den Schwierigkeiten bei der Be
messung des QALYs gehört bereits, 
verschiedene Nurun fur die Lebens
qualität von Individuen vergleichbar 
lU machen. Es wi rd versucht, hierfür 
Befragungen zu Nurzenpräferenzen in 
der Bevölkerung einzusetttn. Aus so
zialrechdicher Sich[ is( zunächst dann 
zu erinnern. dass bestimmte Ziele - wie 
die Vermeidung von Erwerbsminde
rung und PAegebedürftigkeit - auch 
ihres gesellschaftlichen Nutzens wegen 
im Gesettfixicrtsind. 

Es liegt daher nahe. rue die Nunenbe
wertung ein Maß einzusetzen, das ge
sec:z.liche Ziele der Rehabililation - wie 
die Vermeidu ng von PAegebedürftig
keit, von Arbeitsuntahigkeit und von 
Erwerbsminderung - berücksichtigt, 
und so nicht alleine den Nunen fiir das 
Individuum und seine Kr:a.nkenkasse. 
sondern auch den bei anderen Sozial
leistungsträgern, bei fami lienangehö
rigen und bei Arbeitgebern entstehen
den Vorteil berücksichtigt . 

Im Kontext der Diskriminierungsver
bore ist sodann die Diskussion darü
ber zu beachten , ob die Nunung des 
QALY-Malks insbesondere ältere und 
behinderte Menschen sowie psychisch 
Kranke 25 benach tei ligen kön nte. 26 

Ein gewichtiger Einwand bestehe darin. 
dass die Anwendung der QALYs dazu 

fUhren könnte, gewonnene Lebens
jahre behinderter und ch ronisch kran
ker Menschen geringer einzuschärnn 
als solche von nicht behindcnen und 
gesunden Personen , weil ein Blinder 
nach einer Herroperation eben auch 
nnur" blind weiterlebt. 

Eine Umsetzung in Bewertungen, die 
einen Behandlungsverzicht bei beste
henden gesundheitlichen Schäden ver
langen oder nahe legen , könnte bc:nach
teiligend wirken. Das Überleben eines 
Blinden oder Paraplegikers würde mit 
weniger QALYs bewertet als dasjenige 
eines Menschen ohne entSprechende 
Fu nktionsdnschränkungen. 

Dieses Problem müsste bei gesund
heitsökonomischen Rechnungen und 
ihrer Umsetzung in Empfehlungen 
vermieden werden. Zunächst wäre es 
sinnvoll, d ie Verschiedenanigkeit der 
Rechtsgüter I...cben und Gesundheit an
zuerkennen und auf ihre Verrechnung 
möglichst weitgehend zu verzichten.27 

Dies würde auch der vom BVerfG ver
langten Präferenz rur lebensrettende 
Maßnahmen gerecht werden. Wenn 
eine Gesundheitsleistung heide Effekte 
erreicht, sollte ein Modell gefunden 
werden, das von bereits bestehenden 
Gesundheitsschäden abstrahiert. 

Das gehende Recht beurteilt Behinde
rung mehrschichtig. Zum erSten ist es 
Ziel von Gesundheitsleistungen , Be
hinderungzu vermeiden . Soweit es Prä
vention betrifft. ist das Recht Behinde:
rung gegenüber nicht neUlral wie etwa 
gegenübe r ethnischer Herkunft oder 
Religion. Sobald aber Behinderung 
eingetreten und nicht reversibel ist. 

Sol'i I'~I. I'rI"1 ]/08 



verlangt das Recht, Benachteiligungen 
zu vermeiden und zu kompensieren.28 

Zusammengefasst in zwei Prinzipien 
heißt das: Sowenig Behinderung wie 
möglich , soviel Gldchheit und Teilha
be trott Behinderung wie möglich . 

Eine rechtskonforme Anwendung 
gesundheitsökonomischer Maßstä
be wird beide Prinzipien aJs Ausdruck 
politisch und rechtlich verbindlicher 
Präferenzen in eine Kosten-Nutten
Bewertung einbeziehen. Damit er
scheinen QALY s als geeignetes Nutten
maß, soweit Prävention von künftiger 
Behinderung betroffen ist. Für die 
durch Gesundheicsleistungen erreich
bare Gleichheit und Teilhabe trOtt Be
hinderung und die Rettung von Leben 
sind modifizierre Inmumeme erfor
derlich.29 

E. Schluss 
Eurapa macht zu den meisten Fragen 
des Benachteiligungsschurzes behin
derter Menschen im Sozialrecht keine 
verbindlichen Vorgaben. Deutsche So
zial pali tik und das deucsche Sozial rech t 
müssen sie bis auf ~iteres alleine bear
beiten. 

Wir tun gut daran. uns von der Gleich
behandlung von Abwehrschlachten 
und Umsetzungsdebatten zu verab
schieden und sie wieder stärker als Be
standteil unserer deutschen Rechts
ordnung zu verstehen und zu gestalten. 
Denn das rechte Maß von Gleichbe
handlung ist nich t nur ein Fakwr euro
päischer I ntegration, sondern auch der 
stetigen Integrationsaufgabe unseres 
sozialen RechtsstaalS. Nicht die Eu ro-
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päische Union und ihrGerichtshofsind 
der erste Wachter der Gleichbehand
lung, sondern es sind die Mitgliedstaa
ten, ihre Verwaltungund Gerichte. 0 
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Entschädigung 

Rente für 
Contergan-Opfer 
Ein halbe. Jahrhundert nach dem 
Contergan-Skandal will die Bundes
regierung die Renten rur die 2696 
Opfer verdoppeln. Der Bund will 
daRii in diesem Jahr 7.5 Millionen 
·Euro mehr unddanach jährlich ruhd 
15 Millionen Euro mehr ausgeben. 
Die Monatsrente fiir die Gescha
digten betrigt bislang 121 bis 545 
Euro. dpa 




