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Gleichstellung ist
Aufgabe des sozialen
Rechtsstaates

Schutz behinderter Menschen vor
Benachteiligungen im Sozialrecht

Von Felix Welti

A. Einflihrung

Diegrofle Aufmerksambkeit, die Gleich-
behandlung auch behinderter Men-
schen seit dem Vertrag von Amsterdam
1997 in Deutschland und Europa fin-
der,’ ist keine politische Modeerschei-
nung,. Sie istvielmehr eine konsequente
Etappe bei der Entwicklung von einem
curopdischen Markr zu einer europi-
ischen Gesellschaft.

War es fiir den europidischen Markt
hinreichend, diejenigen Gleichheiten
zu fordern, die unmirtelbar die Wert-
bewerbsbedingungen  beeinflussten,
gestaltet die europiische Gesellschaft
den Status des ,civis europaeus®, des
Unionsbiirgers. Wihrend sich der na-
tionale Biirgerstatus zuerst durch Frei-
heits- und Teilhaberechte gegen den
Staar definiert, ist der europdische Biir-
gerstatus durch das Gleichheitsrecht
geprigt, die gleichen Freiheits- und
Teilhaberechte zu geniefien wie der je-
weils nationale Biirger.

In diesem Sinne sind schon die Grund-
freiheiten des EG-Vertrags Gleich-
heitsrechte. Erginzt wurde dies durch
das Diskriminierungsverbot wegen der
Staatsangehérigkeit in Artikel 12 EGV
und durch die systemarisch unmirtel-
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bar anschliefenden Antidiskriminie-
rungsmafinahmen wegen Geschlechr,
Rasse, ethnischer Herkunft, Religion,
Weltanschauung, Behinderung, Alter
und sexueller Ausrichtung in Artikel 13
EGV. Sie sollen die umfassende Bewe-
gungsfreiheit im Binnenmarkt und in
der Union nicht nur gegen staatliche,
sondern auch gegen gesellschaftliche
Benachteiligungen sichern.

Gesellschaftlich riickschritcliche Krifte
sollen weder durch Gesetze noch durch
private Diskriminierung auf dem Ar-
beitsmarkt oder der Versorgung mit
Grundgiiternden freien Marktund den
freien Zug des ,civis europaeus” behin-
dern kénnen, sei er behindert oder sei
er Teil einer religiosen Minderheit an
seinem Zielort.

Eine weiteres Ziel ist den Diskriminie-
rungsverboten durch den Lissabon-
Prozess 2000 zugefiigt worden: Um
Europa als dynamischen Wirtschafts-
und Gesellschaftsraum zu etablieren,
soll die Erwerbstétigkeit von Frauen,
ilteren und behinderten Menschen
substanziell gesteigert werden.?2 Auch
dem sollen sich weder Mitgliedstaaten
noch ihre Marktakceure durch eine Po-
litik exklusiven Zugangs zur Erwerbs-
arbeit entgegenstellen kénnen. Europa
soll sich als offene Gesellschaft mobiler
erwerbstitiger Markt- und Sozialbiir-
ger konstituieren, in die behinderte
Menschen eingeschlossen sind.

Indem die modernen Diskriminie-
rungsverbote 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 blofle Ankniipfungs-
verbote. [hr Anliegen istes vielmehr, die
diskriminierende Wirkung einer Norm
oder eines Verhaltens zu vermeiden,
indem etwa die Benachteiligung Teil-
zeitbeschiftigter als effektive Benach-
teiligung von Frauen erkannt wird.3 Sie
verbieten daher unmittelbare und mit-
telbare Diskriminierung, wie die neu-
eren europdischen Rechtsgrundlagen
explizit festhalten.

B. Rechtsquellen

I. Europdisches Primarrecht

In Artikel 13 EGV wird der Rat zu ge-
eigneten Vorkehrungen ermichrigt,
um Diskriminierungen zu bekimpfen.
Die textlich eindeutige Fassung von Ar-
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 sekundirrecht-
lichen Konkretisierung im Ermessen
der Gemeinschaftsorganestchen.*

Dies wird umso mehr gelten, wenn
nach dem Reformvertrag die Charta
dieselbe Rechtsverbindlichkeit haben

wird wie die Vertrige.

Il. Europdische
Gleichbehandlungsrichtlinien

Aufder Grundlage von Artikel 13 EGV
hat die Kommission die Antirassismus-
richtlinie 2000/43, die Gleichbehand-
lungsrahmenrichtlinie 2000/78 und
die Gender-Richtlinie 2004/113 erlas-
sen. Die Bedeutung dieser Richtlinien

fiir das deutsche Sozialrecht richtet sich
danach, welche geschiitzten Merkmale
darin angesprochen sind und welches
dersachliche Geltungsbereich ist.

Die Antirassismusrichtlinie erfasst Dis-
kriminierung aus Griinden der Rasse
oder ethnischen Herkunft, die Gleich-
behandlungsrahmenrichtlinieReligion
und Weltanschauung, Behinderung,
Alter und sexuelle Ausrichtung und
die Gender-Richtlinie das Geschlecht.
Die ersten beiden Richtlinien erfassen
den Zugang zu selbststindiger und
unselbststindiger ~ Erwerbstitigkeir,
Berufsberatung,  Berufsausbildung,
Weiterbildung und Umschulung, Be-
schiftigungs- und Arbeitsbedingungen
sowie die Mirgliedschaft in Arbeitneh-
mer- und Berufsorganisationen.

Die Antirassismus-Richtlinie und die
Gender-Richtlinie bestimmen auch
den Zugang zu und Versorgung mit
Giitern und Dienstleistungen. Die
Antirassismus-Richtlinie regelt den So-
zialschurz einschliefllich der sozialen
Sicherheitund der Gesundheitsdienste,
die sozialen Vergiinstigungen und die
Bildung.

Die Kommission hat in ihrem Legis-
lativ- und Arbeitsprogramm 2008 S
angekiindigt, die bestechenden Liicken
fiir die bislang europarechtlich weniger
stark geschiitzten Merkmale schliefien
zuwollen.

Die Richtlinien sind fiir die Mitglied-
staaten hinsichtlich des Ziels verbind-
lich, iiberlassen ihnen jedoch die Wahl
der Form und der Mittel (Artikel 249
EGYV). Dabei sind innerstaatlich Ge-
setzgeber, Verwaltung und Gerichte
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aufgeforderr, die Richtlinien zu beach-
ten, letztere durch eine richtlinienkon-
forme Auslegung des geltenden Rechts.
Die Erklirung des Mitgliedstaates, eine
Richtlinie durch ein Gesetz — hier das
AGG - umgesetzt zu haben, kann eine
unzureichende Beachtung der Richtli-
nie nicht iiberdecken.

Ill. Deutsches Verfassungsrecht

Das Grundgesetz enthilr seit 1949 die
besonderen Gleichheitssitze (Artikel
3 Abs. 2 und 3 GG) gegen Benachtei-
ligung, deren unmittelbare Wirkung
fur Sozialleistungstriger und mictel-
bare Wirkung im Zivilrecht mictler-
weile eher unumstritten ist. Niemand
darf danach wegen seines Geschlechts,
seiner Abstammung, Rasse, Sprache,
Heimat und Herkunft, seines Glau-
bens, seiner religiésen und politischen
Anschauungen benachteiligt und be-

vorzugt werden.

Wegen seiner Behinderung darf nie-
mand benachteiligt werden, eine
fordernde Ungleichbehandlung zur
gesellschaftlichen Gleichstellung ist
erlaubt. Auch im Verhiltnis der Ge-
schlechter wird das individualrecht-
liche Diskriminierungsverbot durch
cin auf bestehende Nachteile vor allem
der Frauen zielendes Gleichstellungs-
geboterginzt.

Sind die europiisch geschiitzten Merk-
male, wie Behinderung, auch Gegen-
stand des deutschen Verfassungsrechts,
so konnen deutsche Gerichre zwischen
der Vorlage zum EuGH nach Artikel
234 EGV oder zum BVerfG nach Arti-
kel 100 Abs. 1 GG wihlen.
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IV.Aligemeines
Gleichbehandlungsgesetz

Das AGG von 2006 dient der Umset-
zungdereuropiischen Richtlinien. Das
AGG istaber einfaches Recht wie ande-
res auch. Da der Geserzgeber zusam-
men mit dem AGG zahlreiche weitere
Geserze geindert hat, ist grundsiczlich
davon auszugehen, dass er alle anderen
Geserze fiir konform mit europiischem
Recht gehalten hat. Siehtder Rechtsan-
wender einen Wertungswiderspruch
eines anderen Gesetzes — etwa aus dem
Sozialrecht — zum AGG, so hat er zu-
nichst zu priifen, welches Geserz vor-
rangigist.

Dies kann auch durch den Grundsatz
des Vorrangs spezielleren Rechts er-
folgen. Ist dies das fir diskriminierend
gehaltene Geserz, so ist zu priifen, ob es
durch Auslegung konkordant mit dem
AGG, vor allem aber richtlinien- oder
verfassungskonform ausgelegt werden
kann. Istdies nicht der Fall, hat die Ver-
waltung das Gesetz anzuwenden und
ein Gericht nach seiner Uberzeugung
dem EuGH oder BVerfG vorzulegen.
Hart der EuGH iiber eine Zweifelsfrage
des Europarechts entschieden, sind die
mitgliedstaatlichen Organe auch zur
Nichranwendung entgegenstehenden
Rechtsverpflichtet.

Das AGG hat den weiten sachlichen
Anwendungsbereich der Antirassis-
musrichtlinie, harmonisiert also die
Anwendungsbereiche der Richtlinien.
Durch die Erwihnung des Sozial-
schurzes, einschliefSlich der sozialen Si-
cherheit und der Gesundheitsdienste
und der sozialen Vergiinstigungen
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kénnte der Eindruck entstehen, das
AGG gelte unmittelbar fiir das Sozial-
leistungsrecht. Doch die Regelungen
des AGG zielen auf zivilrechdiche oder
zumindest vertragliche Verhiltnisse ab.

In § 2 Abs. 2 AGG ist daher durch
Verweis klargestellt, dass fiir Leistun-
gen nach dem Sozialgesetzbuch allein
§33c¢SGBIund§ 19a SGBIV gelten.®
Fiir Leistungserbringungsrecht aus
dem Sozialgesetzbuch bleibt das AGG
grundsitzlich anwendbar, wenn auch
im Einzelnen ungeklirt ist, wie weit

diesreichr.

V. Sozialrechtliche
Generalklauseln

Mit dem AGG sind sozialrechtliche
Generalklauseln eingefiigt worden.
Nach § 33¢ Satz 1 SGB I darf niemand
aus Griinden der Rasse, wegen der eth-
nischen Herkunft oder einer Behinde-
rung bei der Inanspruchnahme sozialer
Rechte benachteiligr werden. Anwen-
dungsbereich ist dasgesamre Leistungs-
rechtim SGB.

Nach § 37 Sarz 2 SGB 1 gilt der Vorbe-
halt abweichender Regelungen in den
einzelnen Biichern des Sozialgesetz-
buches nicht fiir § 33¢c SGB I. Damit
verstarke die systematische Auslegung
im Sozialgeserzbuch die Maglichkeiten
der richtlinienkonformen und verfas-
sungskonformen Auslegung bis hin
zur Nichtanwendbarkeit diskriminie-
renden Sozialrechts.

Dies wird jedoch sogleich durch
§ 33c Satz 2 SGB I fiir alle Fille einge-
schrinke, in denen Leistungsanspriiche
geltend gemacht werden. Dies ist nur

moglich, wenn deren Voraussetrzungen
und Inhalt durch Vorschriften der be-
sonderen Teile des Sozialgesetzbuchsim
Einzelnen bestimmt werden. Mit § 33¢
SGB I kénnen also bestehende Leis-
tungsnormen ausgelegt und konkreti-
siert sowie die Beratungspflichten im
Sozialrecht 7 ausgestaltet werden. We-
gen des Gesetzesvorbehalts im Sozial-
recht (§ 31 SGB I) und wegen § 33c
Satz 2 SGB I kénnen aber keine neuen
Leistungsanspriiche durch Analogien
und erweiternde Auslegungen begriin-
detwerden.

Nach § 192 SGB IV darf bei der Inan-
spruchnahme von Leistungen, die Zu-
gangzu allen Formen und allen Ebenen
der Berufsberatung, der Berufsbildung,
der beruflichen Weiterbildung und der
Umschulung einschlieflich der prak-
tischen Berufserfahrung betreffen,
niemand aus Griinden der Rasse oder
wegen der ethnischen Herkunft, des
Geschlechts, der Religion oder Welt-
anschauung, einer Behinderung, des
Alters oder der sexuellen Identitit be-
nachteiligt werden.

Diese Norm gilt im Bereich der So-
zialversicherung  einschlieflich der
Bundesagentur, sowie nach § 1 Abs. 2
SGB IV auch fiir die Grundsicherung
fiir Arbeitsuchende. Entsprechende
Leistungen werden aber auch durch die
Integrationsimrer, durch die Versor-
gungsverwaltung sowievon Trigern der
Sozialhilfe erbracht, etwaim Arbeitsbe-
reich von Werkstitten fiir behinderte
Menschen.®

Da der Gesetzgeber erklirt hat, alle
betroffenen Leistungstriger erfasst zu
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haben, ist von einer unbeabsichrigten
Geserzesliicke auszugehen, die durch
analoge Anwendung auf diese Triger
geschlossen werden kann.

VI. Behinderten-
gleichstellungsgesetze

Nicht vernachlassigt werden sollte, dass
bereits mit dem Behindertengleich-
stellungsgesetz (BGG) aus 2002 im
allgemeinen Sozialrecht Regelungen
geschaffen worden sind, die sich gegen
die Benachrteiligung behinderter Men-
schen, insbesondere durch mangelnde
Barrierefreiheit, richten. Nach § 17
Abs.1 Nr. 4 SGB I sind die Leistungs-
trager verpflichtet, daraufhinzuwirken,
dass ihre Verwaltungs- und Dienstge-
baude frei von Zugangs- und Kommu-
nikationsbarrieren sind und Sozialleis-
tungen in barrierefreien Riumen und

Anlagen ausgefiihrt werden.

Horbehinderte Menschen haben nach
§ 17 Abs. 2 SGB I das Recht, bei der
Ausfiihrung  von  Sozialleistungen,
insbesondere auch bei irztlichen Un-
tersuchungen und  Behandlungen,
Gebirdensprache zu verwenden. Die
zustindigen Leistungstrager sind ver-
pflichtet, die durch Verwendung der
Gebirdensprache und anderer Kom-
munikationshilfen entstehenden Kos-
tenzu tragen.

Diesgiltnach§ 19 Abs. 1 Sarz2 SGB X
auch im Verwaltungsverfahren und
nach § 186 GVG im sozialgericht-
lichen Verfahren. Auf Feststellung
eines Verstofles gegen die genann-
ten Pflichten durch Sozialleistungs-
triger konnen anerkannte Verbin-
de behinderter Menschen nach
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§ 13 BGG Verbandsklage beim Sozial-
gerichterheben.

Fiirdie Gestaltung von Bescheiden und
Vordrucken und fiir die Informations-
technik hat der Bund die Pflicht zur
Barrierefreiheit durch Rechtsverord-
nungen konkretisiert. Ob die Pflicht
zur Barrierefreiheit als Nebenpflicht
im Sozialrechtsverhiltnis eingehalten
wird, kann mitentscheidend fiir Haf-
tungs- und Herstellungsanspriiche
werden.

In Niedersachsen ist zum 1. Januar
2008 als dem letzten deutschen Land
ein Gleichstellungsgesertz fiir behinder-
te Menschen in Kraft getreten.® Diese
Geserze verpflichten die jeweiligen Ver-
waltungstrager zur Nichtdiskriminie-
rungund insbesondere zur Barrierefrei-
heit. Damitsind auch die kommunalen
Trager der Sozialhilfe, Kinder- und
Jugendhilfe und der Grundsicherung
fiir Arbeitsuchende sowie Landesbe-
horden wie Integrations- und Versor-
gungsimter zweifelsfrei gebunden. Die
Verbinde behinderter Menschen ha-
ben auch nach den Landesgesetzen fast
iiberall Verbandsklagerechte.

Es ist bedauerlich, dass diese zum Teil
international fiihrende eigene Rechts-
entwicklung in Deutschland so wenig
Aufmerksamkeit in der Offentlichkeit
undinder Rechtsanwendunggefunden
hat. Nach fiinf Jahren ist es verwunder-
lich, dass Verbinde behinderter Men-
schen zwar offentlich immer wieder
mangelnde Barrierefreiheit beklagen,
ihre zuvor eingeforderten Verbands-
klagrechte aber bislang nicht genurzt
haben.
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C. Das Merkmal Behinderung

Alle im Europiischen Recht ge-
schiitzten Merkmale werden autonom
vom EuGH iiberpriift, wie dieser in der
Chacén Navas-Entscheidung' bekrif-
tigt hat. Wir miissen daher bereit sein,
von der deutschen Rechtsprechung ge-
prigte Definitionen und Verstindnisse
im Lichte des europidischen Rechts zu
tiberpriifen.

Der Bezug auf die international fach-
lich anerkannte Systematik der Inter-
national Classification of Disability,
Functioning and Health (ICF) der
Weligesundheitsorganisation ist dar-
um der beste Weg, um einen auch fiir
die europarechtlichen Anforderungen
rauglichen Behinderungsbegriff zu
entwickeln. Die Beschrinkung vor
allem der positiven Mafinahmen im
SGB IX ~ Teil 2 auf schwerbehinder-
te Menschen steht dazu im Konflike,
denn nach europiischem Recht gibt es
keinen gesonderten Begriff der Schwer-
behinderung.

Bei der sozialrechtlichen Umsetzung
der Richtlinien hat der Geserzgeber
das Merkmal Behinderung in § 33c
SGB I besonders hervorgehoben. Mit
dem Benachreiligungsschurz im allge-
meinen Sozialrecht ist ein Akzent ver-
bunden: Besondere Leistungssysteme,
Leistungen und Einrichtungen fiir be-
hinderte Menschen sollen nachrangig
sein gegeniiber der Beriicksichtigung
inden allgemeinen Systemen. '2

Dies entspricht der Leitlinie der deut-
schen Politik zu Behinderung und
Rehabilitation spitestens seit dem
SGB IX. Dieser integrative An-

satz  hat Voraussetzungen, etwa
Barrierefreiheit  von  Leistungstri-
gern und Leistungserbringern. Di-
ese Pflicht ist durch § 33c SGB 1

alssubjektives Rechtgestirkt worden.

Dies entspricht der Linie des europa-
ischen Rechts, positive Mafinahmen
und angemessene Vorkehrungen nicht
nur zuzulassen, sondern explizit — wie
in Artikel 5 der RL 2000/78 ~ zu for-

dern.

Artikel 21 Charta der Grundrechte
nennt auch das Verbot von Benachtei-
ligung wegen genetischer Merkmale
und stellt damit einen wichtigen Merk-
posten fiir die drohende Ausweitung
von Behinderung im Arbeits- und
Gesundheitsmarkt der Zukunft dar.
Generische Diskriminierung allein auf
Grund eines Gesundheitsrisikos kann
schon heute durch ein entsprechendes
Verstindnis des geltenden Benachteili-
gungsverbots wegen Behinderung ein-
gedimmtwerden.

D. Anwendungsfille des
Benachteiligungsverbots

|. Arbeitsvermittiun
(§36Abs.2SGBII
Einen Standard nicht benachteili-
gender Regelungen fiir die sozialrecht-
liche Unterstiitzung von Beschiftigung
und Berufenthilt § 36 Abs. 2 SGB I1I,
wonach die Agentur fiir Arbeit wegen
Geschlecht, Alter, Gesundheitszustand
oder Staatsangehdrigkeit die Arbeits-
vermittlung nur soweit beschrinken
darf, wie dies unerlisslich ist. Fiir die
weiteren Merkmale verweist die Norm
aufdie Kriterien desAGG.
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SoziALroLITIK
145

Il. Ermessensleistungen
der Arbeitsforderung
und Teilhabe am Arbeitsieben

Ermessensleistungen der Arbeitsforde-
rung und zur Teilhabe am Arbeitsleben,
insbesondere der Bundesagentur fiir
Arbeit und der Rentenversicherungs-
triger, werden nach Einschirzung der
Erfolgsaussicht vergeben.

Interne Anweisungen der Bundesa-
gentur fiir Arbeit, nur noch Maf8nah-
men der Weiterbildung zu fordern,
deren Ubergangsquote 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 Arbeitsmarke
bedrohten Gruppen werden dadurch
auch im Sozialrecht benachteilige.

Behinderte Menschen, Altere, Frauen
nach der Familienphase oder Nicht-
deutsche haben groflere Schwierig-
keiten beim Ubergang in den Arbeits-
marke. Sie deswegen nicht mehr zu
fordern, wire ein sozialpolitisches und
spitestens seit 2006 auch ein sozial-
und ecuroparechtliches Fehlverstind-
nis.'® Gleiches gilt fiir die Leistungen
zur Teilhabe am Arbeitsleben.

Zu Rechr har das Landessozialgericht
Baden-Wiirttemberg vor Kurzem ent-
schieden, dass ein Rentenversiche-
rungstrager ermessensfehlerhaft han-
delt, wenn er eine Leistung aus dem
Grund ablehnt, weil der 45-jihrige
Versicherte wegen seines Alters keine
Chance auf eine Wiedereingliederung
habe.™
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. Zuaang von Versicherten
zu Leistungserbringern
(8§17 Abs. 1 Nr.4SGBI)

Nicht nur der Arbeitsmarke, auch der
Wettbewerb im Gesundheitswesen ist
anfillig fiir Benachreiligungen. Was der
Geserzgeber auf Systemebene tut, um
einen Wertbewerb von Krankenkassen
und von Leistungserbringern um ,gute
Risiken“, also um nicht-behinderte
und junge Versicherte und Patienten zu
verhindern, entzieht sich schon wegen
seiner Komplexitit dem rechtlichen
Zugriff.

Doch die konkreten Folgen in der Ver-
sorgungssituation kdnnen rechdich
aufgegriffen werden. Viele Kranken-
kassen-Geschiftsstellen und Arztpra-
xen liegen nicht ohne Grund im zwei-
ten Stock ohne Fahrstuhl.15

Der Verstoff gegen die Pflicht zur
Barrierefreiheit ist das einfachste Mittel
der Risikoselektion. Durch § 33¢SGB1
sollten Versicherte ein negatorisches
Recht gegen Verletzungen der Barriere-
freiheit haben. Im Verhiltnis von Versi-
cherten zu Vertragsirzten gilt das AGG
unmittelbar.

IV. Konkretisierung des Anspruchs
auf Gesundheitsleistungen

Fiir das Leistungsrecht der deutschen
Krankenversicherung ist bislang noch
keine spekrakulire Entscheidung auf
Gleichheitssitze des Verfassungsrechts
gestiitzt worden. Der zulerzt viel disku-
tierte Beschluss des BVerfG zum Leis-
tungsanspruch’® war allein auf ein frei-
heitsrechtliche Argumentation gestiitzt
worden: Wer pflicheversichert ist, dem
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muss im Gegenzug fiir diese Freiheits-
einschrinkung auch ein angemessenes
Leistungsniveau gewihrt werden, gera-
debei schwererund lebensbedrohlicher
Krankheit. Doch kann diese Entschei-
dung auch gleichheitsrechdich gele-
sen werden: Staat und Krankenkassen
diirfen in Bezug auf dieses gebotene
Leistungsniveau niemanden unange-
messen benachteiligen, schon gar nicht
wegen derjenigen Merkmale, fiir die
das Grundgesetz Benachteiligungsver-
boteaufstellt.

Dariiber hinaus erinnert die Ent-
scheidung daran, dass im deutschen
Verstindnis dem sozialen Rechtsstaat
Grenzen gesetzt sind, wenn er den
Nurzen des einen gegen den Nutzen
des anderen abwigt. Zwar hat der so-
zialstaatliche Gesetzgeber einen brei-
ten Spielraum. Doch muss er zugleich
die Menschenwiirde jedes einzelnen
schiitzen, aus der sich der Anspruch auf
die Gewihrleistung des sozialen und
gesundheitlichen Existenzminimums
ergibt.

Es liegt auf der Hand, dass dieses umso
stirker betroffen ist, umso mehr das
Leben gefihrdet ist. Doch gilt es noch
weitere Dimensionen jenesgesundheit-
lichen Minimums zu bestimmen,'” das
nichtzur Disposition von Maffnahmen
steht, die Bessergestellten Wohlfahrts-
gewinneversprechen.

1. Ziele von Gesundheitsleistungen

Viele Diskussionen in Gesundheits-
recht und -6konomie und Medizin
kreisen zunidchst um das richtige Ver-
standnis der Ziele von Gesundheitsleis-

tungen. Nach § 2 Abs. 1 Saz3 SGBV

haben Qualitit und Wirksamkeit der
Leistungendemallgemeinanerkannten
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. 1 Satz 1 SGB V sind die
Ziele der Krankenbehandlung, eine
Krankheit zu erkennen, zu heilen, ihre
Verschlimmerung zu verhiiten oder
Krankheitsbeschwerden zu lindern.
Eine Rangfolge hat der Geserzgeber
diesen Zielen nicht beigeordnet. Es
kann aber notwendig sein, sie im indi-
viduellen Behandlungsfall durch den
Arzt wie bei der Beurteilung der Qua-
litic und Wirksamkeit durch den Ge-
meinsamen Bundesausschuss in eine
Ordnungzu bringen.

Dabei ist die geserzgeberische Ent-
scheidung fiir die Gleichwertigkeit des
Linderns zum Heilen etwa bei der Pal-
liativmedizin zu beachten. Insgesamt
streitetdie besondere Beriicksichtigung
behinderter und chronisch kranker
Menschen dafiir, der Verhiitung von
Verschlimmerung und der Linderung
einen angemessenen Stellenwert ge-
geniiber der vielfach nicht méglichen
Heilungeinzurdumen.

Die besondere Beriicksichtigung be-
hinderter und chronisch kranker
Menschen ist rechtlich noch an ande-
rer Stelle festgeschrieben. Nach § 27
SGB IX haben die Leistungen der
Krankenbehandlung auch die Ziele
der medizinischen Rehabilitation zu
verfolgen. Diese sind nach § 26 Abs. 1
SGB IX Behinderungen einschlief8lich
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chronischer Krankheiten, Einschrin-
kungen der Erwerbsfihigkeit und
Pflegebediirfrigkeit abzuwenden, zu
beseitigen, zu mindern, auszugleichen
und ihre Verschlimmerung zu verhiiten
sowie den vorzeitigen Bezug von lau-
fenden Sozialleistungen zu vermeiden
und laufende Sozialleistungen zu ver-
mindern.

Damir sind weitere individuelle und
gesellschaftliche Werte als verbind-
liche Ziele der Krankenbehandlung
und damit als Maf3stab ihrer Qualitit
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 Qualitit und Wirksamkeit von
Gesundheitsleistungen gemessen
werden. Geschicht dies nicht, kann
vermuret werden, dass die besonderen
Bediirfnisse behinderter und chronisch
kranker Menschen nicht hinreichend
berticksichtigt worden sind. Entspre-
chend umfassend sind beispielswei-
se Leistungen zu bewerten, die nach
einem Schlaganfall, bei Diabetes oder
Rheuma iibernommen werden sollen.

2. Bewertung von Wirksamkeit,
Nutzen, Qualitit

Wirksamkeit, Nutzen und Qualitit
der Leistungen sind nach dem allge-
mein anerkannten Stand der medizi-
nischen Erkenntnisse zu bestimmen,
Sowohl! der behandelnde Arzt wie der
G-BA miissen prognostisch entschei-
den — entweder im Einzelfall oder fiir
cine Vielzahl von Fillen. Der allgemein
anerkannte Srand der medizinischen
Erkenntnis kann also nur auf der Basis
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bestméglicher Evidenz bestimmt wer-
den, die aus bevolkerungsbezogenen
Studien gewonnen wird.'® Obwohl
alle unbestimmten Rechtsbegriffe des
Krankenversicherungsrechts auf das
Individuum bezogen sind, wird hier-
durch eine notwendig iiberindividuelle
Tatsachenermittlung eingebracht.

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
Alternative hierzu hat jedoch auch das
Gericht nicht aufzeigen kénnen, will
man nicht den Anspruch auf den Heil-
versuch fiiralle schaffen. 1

Die Entscheidung hat somit lediglich
cingefordert, die Anforderungen an
die Evidenz ins Verhiltnis zur Schwe-
re der Krankheit zu serzen und die So-
zialgerichtsbarkeit ermahnt, auf eine
Rechrskontrolle der Mafistibe nicht zu
verzichten. Dazu kommt die Frage, ob
die spezifischen Bediirfnisse von Teil-
populationen sachgerecht beriicksich-
tigt sind 20 sowie die Frage, ob Studien
aus dem Ausland hinreichende Schliis-
se fuir die deutsche Gesundheitsversor-
gungzulassen.

Was das BVerfG als freiheitsrecht-
lichen Vorbehalt an die Bewertung von
Gesundheitsleistungen auf der Basis
evidenzbasierter Medizin formuliert
hat, lisst sich auch gleichheitsrechtlich
verstehen. Die bestmogliche Evidenz
ist in diesem Sinne méglichst frei von
Verzerrungen zu gewinnen, aus denen
sich eine benachteiligende Wirkung
fiir bestimmte Gruppen ergibt. Welche
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Gruppen der Geserzgeber fiir beson-
ders schiizenswert und benachteili-
gungsgefihrdet hile, ergibtsich ausden
Diskriminierungsverboten.

Ein Beispiel fiir rechtlich relevante
Diskriminierung im Rahmen von Be-
wertungsverfahren ist aus der jiingsten
britischen Rechtsprechung zu entneh-
men. In dem am 10. August 2007 vom
High Court of Justice entschiedenen
Verfahren Eisai gegen NICE 2" ging es
umdie Anleitungen—,Guidance"—des
National Institute for Health and Clini-
cal Excellence fiir den National Health
Service 2 in Bezug auf Donepezil, ein
Medikament umstrittener Wirksam-
keitzur Linderung der Alzheimerschen
Krankheit.

NICE hatte nach Priifung vorliegender
Studien entschieden, das Medikament
nur bei mittelschwerer Demenz zur
Anwendung zu empfehlen, also niche
bei leichter oder schwerer Demenz. Di-
ese sollte ermittelt werden durch den
»~MMSE-Score®-Test, beidem ein Wert
zwischen zehn und 20 erreicht werden
sollte.

Bereits im Verfahren bei NICE wa-
ren Bedenken geduflert worden, dass
durch diesen sprachbasierten Test die
Besonderheiten bestimmter Gruppen
nicht beriicksichtigt werden kénnten.
Die Demenz von lernbehinderten
Menschen und Menschen mit nicht-
englischer Muttersprache wiirde iiber-
schdtzt, von hochintelligenten Men-
schen hingegen unterschirzt.

In beiden Fillen kénnte dies dazu fiih-
ren, dass die Handlungsempfehlung
von NICE diese Gruppen benachteili-

ge. Das Herstellerunternehmen Eisai,
unterstiitzt von der Alzheimer-Gesell-
schaft, beklagte die Entscheidung von
NICE.

Der High Court of Justice stellte einen
Verstof} gegen den Race Relations Act
und den Disability Discrimination Act
fest und verurteilte NICE zu einer er-
neuten Priifung. Entscheidend war,
dass an keinem Punke des Verfahrens
die Gremien von NICE aus den fach-
lich vorgetragenen Bedenken Konse-
quenzen gezogen hatren und dass sie
ihre Bindung an die Antidiskriminie-
rungsgesetzgebung nicht erkannt hat-
ten. Die Auffassung, Arzte kénnten in
der Praxis nach ,,common sense” von
dem Empfehlungen abweichen, wurde
als unzureichend angesehen.

Mit dieser Entscheidung ist also nicht
zwingend eine Neubewertung von
Donepezil verbunden, wohl aber cin
deutlicher Hinweis fiir dieses wie fiir
alle anderen Verfahren: Die Priifung,
wie sich Empfehlungen auf behinderte
Menschen und Menschen anderer eth-
nischer Herkunft auswirken, ist nicht
in das Belieben oder fachliche Ermes-
sen der staatlichen Einrichtung NICE
gestellr.

Das der Entscheidung Eisai gegen
NICE zu Grunde liegende Prinzip ldsst
sich im Lichtdes § 33c SGB I auch auf
die Entscheidungen des G-BA iibertra-
gen. Zwar sind die meisten Entschei-
dungen des G-BA bisher noch keine
Kosten-Nutzen-Abwagungen, wie sie
NICE beziiglich Donepezil angestellt
hatte. Doch kénnen entsprechende
Probleme auch bei alleinigen Nutzen-

Soz:alrecht+Praxis 3/08



SOZIALPOLITIK
149

und Wirtschaftlichkeits-Bewertungen
auftreten.

Normativ sind sie zu vermeiden, weil
der G-BAbereits nach $92 Abs. 1 Sarz 1
SGB V den besonderen Erfordernissen
der Versorgung behinderter oder von
Behinderung bedrohter Menschen
Rechnung tragen muss und nach § 20
Abs. 3 Sawz 2 seiner eigenen Verfah-
rensordnung die besonderen Anforde-
rungen an die Versorgung spezifischer
Patientengruppen unter Berticksichti-
gung der Versorgungsaspekte von Al-
ter, Geschlecht und lebenslagenspezi-
fischen Besonderheiten zum Maf3stab
nimmt. Fehlt es an entsprechend ver-
wertbarer Evidenz, ist sie vom IQWiG
nach § 139aAbs. 3 Nr. 1 und 2 SGBV
zuerstellen,

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

Weitere Fragen an die Maf3stibe von
Bewertungen im Rahmen des SGB V
werden aufgeworfen, wenn der G-BA
auch {iber Kosten-Nutzen-Bewer-
tungen von Arzneimitteln entscheidet,
die vom IQWiG aufder Grundlage der
in den jeweiligen Fachkreisen aner-
kannten internationalen Standards der
evidenzbasierten Medizin und der Ge-
sundheitsdkonomie zu erstellen sind.
Das Institut har dabei hohe Verfah-
renstransparenz zu gewahrleisten, die
Sachverstindigen der medizinischen,
pharmazeutischen und gesundheitsé-
konomischen Wissenschaft und Pra-
xis, die Arzneimittelhersteller sowie die
Organisationen der behinderten und
chronisch kranken Menschen zu betei-
ligen.
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Schon bei der Feststellung des incer-
nationalen Standards und erst recht
im Zuge dieser Beteiligung wird tiber
das gesundheitsokonomische Mafl
des Kosten-Nutzen-Vergleichs auch in
Hinblick auf die Benachteiligungsver-
bote zu diskutieren sein. Der proble-
matische allgemeinpolitische Charak-
ter einer Kosten-Nutzen-Bewertung
durch ein untergesetzliches Gremium
muss durch die strikte Rechtsbindung
des Verfahrens eingehegt werden, um
den gegeniiber der Bewertung dienen-
den Charakter der fachwissenschaft-
lichen Expertise zu bewahren.?

Fiir die Vergleichbarkeit von Gesund-
heitsleistungen im Hinblick auf ihre
Kosten-Nurzen-Relation bedarf es
eines Nutzenmafles. Angesichts der
Vielschichtigkeit  der gesetzlichen
Ziele von Gesundheitsleistungen ist
dies eine anspruchsvolle Aufgabe. Das
bekannteste Angebort aus der gesund-
heitsokonomischen Diskussion ist,
den Nurtzen in gewonnenen qualitits-
gewichteten Lebensjahren, den QA-
LYs, zu messen. Damit wird versucht,
sowohl lebensrettende Wirkungen wie
auch priventive, lindernde und reha-
bilitative Wirkungen im Hinblick auf
Krankheit und Behinderung zu erfas-
sen sowie Nutzen und Schaden zu sal-
dieren.

Weder der QALY als bekanntestes
Modell eines Nutzenmafles noch die
diskutierten Alternativen und Ab-
wandlungen erscheinen so ausgereift
und unumstritten, dass sie als ein inter-
nationaler Srandard der Gesundheits-
okonomie einfach rezipiert werden



150 SoziaLrPOLITIK

konnten. Vielmehr miissten sie fiir die
Strukturen und Ziele des deutschen
Sozialrechts adaptiert und modifiziert
werden, zumal die Ergebnisse gesund-
heitsékonomischer Studien sich ohne-
hin kaum von einem Gesundheitssys-
tem aufeinanderes iibertragen lassen.?4

Zu den Schwierigkeiten bei der Be-
messung des QALYs gehort bereits,
verschiedene Nurzen fiir die Lebens-
qualitit von Individuen vergleichbar
zu machen. Es wird versucht, hierfiir
Befragungen zu Nutzenpriferenzen in
der Bevolkerung einzusetzen. Aus so-
zialrechtlicher Sicht ist zunichst daran
zu erinnern, dass bestimmte Ziele — wie
die Vermeidung von Erwerbsminde-
rung und Pflegebediirftigkeit — auch
ihres gesellschaftlichen Nutzens wegen
im Geserz fixiertsind.

Es liegt daher nahe, fiir die Nutzenbe-
wertung ein Maf einzusetzen, das ge-
setzliche Ziele der Rehabilitation — wie
die Vermeidung von Pflegebediirfrig-
keit, von Arbeitsunfihigkeit und von
Erwerbsminderung — beriicksichrigt,
und so nichralleine den Nutzen fiir das
Individuum und seine Krankenkasse,
sondern auch den bei anderen Sozial-
leistungstrigern, bei Familienangehs-
rigen und bei Arbeitgebern entstehen-
den Vorteil beriicksichrigt.

Im Kontext der Diskriminierungsver-
bote ist sodann die Diskussion darii-
ber zu beachten, ob die Nurzung des
QALY-Mafes insbesondere dltere und
behinderte Menschen sowie psychisch
Kranke 25benachteiligen kénnre.?8

Eingewichtiger Einwand bestehtdarin,
dass die Anwendung der QALYs dazu

fiithren kénnte, gewonnene Lebens-
jahre behinderter und chronisch kran-
ker Menschen geringer einzuschitzen
als solche von nicht behinderten und
gesunden Personen, weil ein Blinder
nach einer Herzoperation eben auch
»nur* blind weiterlebt.

Eine Umserzung in Bewertungen, die
einen Behandlungsverzicht bei beste-
henden gesundheitlichen Schiden ver-
langen oder nahelegen, kénntebenach-
teiligend wirken. Das Uberleben cines
Blinden oder Paraplegikers wiirde mit
weniger QALYs bewerter als dasjenige
eines Menschen ohne entsprechende
Funktionseinschrinkungen.

Dieses Problem miisste bei gesund-
heitsékonomischen Rechnungen und
ihrer Umserzung in Empfehlungen
vermieden werden. Zunichst wire es
sinnvoll, die Verschiedenartigkeit der
Rechsgiiter Leben und Gesundheitan-
zuerkennen und auf ihre Verrechnung
maoglichst weitgehend zu verzichten.?’
Dies wiirde auch der vom BVerfG ver-
langten Priferenz fiir lebensrettende
Mafnahmen gerecht werden. Wenn
eine Gesundheirtsleistung beide Effekte
erreicht, sollte ein Modell gefunden
werden, das von bereits bestechenden
Gesundheitsschiden abstrahiert.

Das geltende Recht beurteilt Behinde-
rung mehrschichtig. Zum ersten ist es
Ziel von Gesundheitsleistungen, Be-
hinderungzu vermeiden. Soweit es Pri-
vention betrifft, ist das Recht Behinde-
rung gegeniiber nicht neutral wie etwa
gegeniiber ethnischer Herkunft oder
Religion. Sobald aber Behinderung
eingetreten und nicht reversibel ist,
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verlangt das Rechr, Benachteiligungen
zu vermeiden und zu kompensieren.?®
Zusammengefasst in zwei Prinzipien
heiflt das: Sowenig Behinderung wie
moglich, soviel Gleichheit und Teilha-
be trotz Behinderung wie méglich.

Eine rechtskonforme Anwendung
gesundheitsokonomischer ~ Mafsti-
be wird beide Prinzipien als Ausdruck
politisch und rechdich verbindlicher
Priferenzen in eine Kosten-Nutzen-
Bewertung einbeziehen. Damirt er-
scheinen QALYsalsgeeignetes Nutzen-
maf3, soweit Privention von kiinftiger
Behinderung betroffen ist. Fiir die
durch Gesundheitsleistungen erreich-
bare Gleichheit und Teilhabe trotz Be-
hinderung und die Rettung von Leben
sind modifizierte Instrumente erfor-
derlich.?®

E.Schluss

Europa macht zu den meisten Fragen
des Benachteiligungsschutzes behin-
derter Menschen im Sozialrecht keine
verbindlichen Vorgaben. Deutsche So-
zialpolitik und das deutsche Sozialrecht
miissen sie bis auf weiteres alleine bear-
beiten.

Wir tun gut daran, uns von der Gleich-
behandlung von Abwehrschlachten
und Umsetzungsdebatten zu verab-
schieden und sie wieder stirker als Be-
standteil unserer deutschen Rechts-
ordnung zu verstehen und zu gestalten.
Denn das rechte Mafl von Gleichbe-
handlung ist nicht nur ein Faktor euro-
piischer Integration, sondern auch der
stetigen Integrationsaufgabe unseres
sozialen Rechrsstaats. Nichr die Euro-
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paische Union undihr Gerichtshofsind
der erste Wichter der Gleichbehand-
lung, sondern es sind die Mitgliedstaa-
ten, ihre Verwaltungund Gerichte. 0o
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Entschadigung

Rente fiir
Contergan-Opfer

Ein halbes Jahrhundert nach dem
Contergan-Skandal will die Bundes-
regierung die Renten fiir die 2696
Opfer verdoppeln. Der Bund will
dafiir in diesem Jahr 7,5 Millionen

‘Euro mehrund danach jihrlich rund

15 Millionen Euro mehr ausgeben.
Die Monatsrente fiir die Geschi-
digten betrige bislang 121 bis 545
Euro. dpa

Sozialrecht+Praxis 3/08





