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Von Maren Giese, Universitat Bremen

Thesen der Autorin

Auch Assistenzleistungen, die Ele-
mente medizinischer Behandlungs-
pflege enthalten, kbnnen Leistungen
der Eingliederungshilfe nach 8853,
54 SGB XII sein.

Es ist mit den Grundsatzen des Teil-
habe- und Sozialhilferechts unver-
einbar einem an Diabetes Mellitus
Typ | erkrankten Kind persénliche
Assistenz zu versagen, wenn da-
durch die Teilhabe am gemeinsamen
Spiel und an gemeinsamer Bildung
mit Gleichaltrigen in einer Kinderta-
geseinrichtung unmoglich gemacht
wird.

Kann eine Leistung nicht eindeutig
zur medizinischen Rehabilitation oder
den Leistungen zur Teilhabe am Le-
ben in der Gemeinschaft zugeordnet
werden, sind die Zustandigkeitsrege-
lung des § 14 SGB IX und die Grund-
satze der Einheitlichkeit und Nahtlo-
sigkeit (8 4 Abs. 2 SGB IX) besonders
wichtig.

Wesentliche Aussagen der Entschei-
dung

Ein an Diabetes Mellitus Typ | er-
kranktes Kind kann einen Anspruch
auf personliche Assistenz im Kinder-
tagesheim nach 853 Abs.1 S.1
SGB XII haben, wenn nur so eine
notwendige Versorgung und die Teil-
nahme am Gemeinschaftsleben ge-
wahrleistet werden kann.

Der Anordnungsgrund entfallt nicht
schon deshalb, weil eine Betreuung
des Kindes vorlaufig durch Dritte ge-
sichert ist.

Der Sachverhalt

Die im Februar 2004 geborene Antrag-
stellerin besuchte ab dem Kindergartenjahr
2007/2008 eine kirchliche Kindertagesein-
richtung. Im Juni 2008 wurde bei der Antrag-
stellerin ein insulinpflichtiger Diabetes Melli-
tus Typ | diagnostiziert. Aufgrund des erhoh-
ten Betreuungsaufwandes hat der Jugend-
dienst des Gesundheitsamtes Bremen einen



Giese, Personliche Assistenz fiir ein an Diabetes erkranktes

Kind fiir den Besuch eines Kindertagesheims

Grad der Behinderung von 50 und zusétzlich
das Merkzeichen H (Hilflosigkeit) festgestellt.
Die Antragstellerin beantragte am 16. Juli
2008 beim zustéandigen Sozialhilfetrager eine
personliche Assistenz und trug vor, diese sei
erforderlich, um begleitende Beobachtungen
und ein gegebenenfalls notwendiges schnel-
les Eingreifen bei Unterzuckerung sicherzu-
stellen.

Der Kinder- und Jugendgesundheitsdienst
des Gesundheitsamtes bestatigte in seiner
sozialpadiatrischen Stellungnahme, dass bei
der Antragstellerin eine korperliche Behinde-
rung vorliegt, die einen ,spezifischen Mehr-
bedarf* sowohl bei der Ernahrung als auch
bei der Betreuung zur Folge hat und eine
deutlich erhthte Gefahr einer lebensgefahrli-
chen Unterzuckerung mit sich bringt. Hier-
durch sei auch die Eingliederung in die Ge-
sellschaft gefahrdet. Dennoch lehnte der
Trager der Sozialhilfe die Assistenz ab und
fuhrte an, dass Kosten, die wie hier im Zu-
sammenhang mit einer medizinischen Be-
treuung entstehen, von der Krankenkasse zu
tragen seien; daruber hinaus gehore es oh-
nehin zu den Aufgaben einer Erzieherin,
Unwohlsein und Mudigkeit der Kinder zu be-
obachten und entsprechend zu handeln.
Hiergegen legte die Antragstellerin Wider-
spruch ein und beantragte zugleich beim
Verwaltungsgericht, den Trager der Sozial-
hilfe mit einstweiliger Anordnung zur Kos-
tenlibernahme fir die personliche Assistenz
zu verpflichten. Das Verwaltungsgericht
(VG)* verpflichtete den Tréager der Sozialhilfe
daraufhin, die Kosten flr vorerst drei Monate
zu tbernehmen.

' VG Bremen, Beschl. v. 08.12.2008 — S 4 V
3554/08 — RdLH 2009, 166.
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IV. Die Entscheidung

Das Oberverwaltungsgericht (OVG) Bremen
hat die Entscheidung des VG Bremen besta-
tigt. Es liege sowohl eine besondere Eilbe-
durftigkeit (Anordnungsgrund) als auch ein
Leistungsanspruch  (Anordnungsanspruch)
vor (886b Abs.2 S.2 und4 SGG i. V. m.
§ 920 Abs. 2 ZPO). Die Sache sei eilbediirf-
tig, obwohl die Betreuung der Antragstellerin
vorlaufig durch Verlangerung des Vertrags
mit der Assistentin® gewadhrleistet werde, da
die Tragerin der Einrichtung diesen nur ver-
langert habe, um die Betreuung der Antrag-
stellerin trotz der Verweigerung der personli-
chen Assistenz sicherstellen zu kénnen.
Auch sei Uberwiegend wahrscheinlich, dass
sich aus den 8853 Abs. 1 S. 1, 54 SGB XII
ein Leistungsanspruch ergebe. § 53 Abs. 1
S. 1 SGB Xll sieht vor, dass Personen, die
durch eine Behinderung (82 Abs.1 S.1
SGB IX) wesentlich in ihrer Fahigkeit, an der
Gesellschaft teilzuhaben, eingeschrankt
sind, unter den dort genannten Vorausset-
zungen Eingliederungshilfe nach §54
SGB XII erhalten. Die hier zu gewéhrenden
MalRRnahmen mussen im konkreten Einzelfall
geeignet und erforderlich sein.?

Eine Behinderung liegt gemalR §2 Abs. 1
S. 1 SGB IX vor, wenn die korperliche Funk-
tion, geistige Fahigkeit oder seelische Ge-
sundheit mit hoher Wahrscheinlichkeit langer
als sechs Monate von dem fur das Lebensal-
ter typischen Zustand abweicht und daher
eine Teilhabe am Leben in der Gesellschaft
beeintrachtigt ist* Die Antragstellerin erfiille

% Zur Einordnung eines solchen Assistentenver-
trages als Arbeitsvertrag vgl. Diskussionsbeitrag
Rosendahl Forum B, Diskussionsbeitrag B9-
2011, zu ArbG Wuppertal vom 28.07.2010 — 1 Ca
2108/09.

® BVerwG, Urt. v. 31.08.1995 — 5 C 17/93 — juris
Rn.17; BSG, Urt. v. 25.06.2008 — B 11b AS 19/07
R — juris Rn. 26; SG Freiburg, Urt. v. 18.02.2009
— S 12 SO 487/08 — juris Rn.18.

* OVG Bremen, Beschl. v. 12.05.2009 — S3 B
10/09 — juris Rn.15 f.; das VG Bremen hatte auf-
grund der sozialpadiatrischen Stellungnahme des
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somit die Voraussetzungen fur die Assis-
tenzleistung als Eingliederungshilfe. Ledig-
lich uber Art und Umfang der Hilfe entschei-
de die jeweilige Behorde.®

Entgegen dem Vorbringen des Tragers der
Sozialhilfe seien die Kosten fur die personli-
che Assistenz auch nicht von der Kranken-
kasse zu Ubernehmen; es handele sich nicht
um medizinische Behandlungspflege, son-
dern um eine von der arztlichen Verordnung
nicht abgedeckte personliche Assistenz wéh-
rend des Kindergartenbesuchs.

Die personliche Assistenz ist nach summari-
scher Prifung des Gerichts auch notwendig.
Das regelméRige Messen der Blutzucker-
werte, die Einhaltung der angepassten Er-
nahrung sowie die Erkennung von Anzei-
chen einer Unterzuckerung seien Aufgaben,
die die Antragstellerin aufgrund ihres Alters
nicht selbststandig tibernehmen kann. Eben-
so wenig kénne dies durch die Erzieherinnen
gedeckt werden, die nach den Ublichen Be-
treuungsschlusseln bis zu 20 Kinder zu be-
treuen haben, sodass eine intensive Betreu-
ung der Antragstellerin schon aus Zeitgriin-
den ausgeschlossen ist. Das Gericht zog
hierzu Aufzeichnungen, die den Gesund-
heitszustand, das Verhalten und das Wohl-
befinden der Antragstellerin dokumentierten,
heran. Diese ergaben, dass eine zeitlich in-
tensive Betreuung erforderlich ist. Die sonst
typischen Anzeichen einer Unter- oder Uber-

Gesundheitsamtes Bremen eine korperliche Be-
hinderung festgestellt, die einen erhthten Be-
treuungsaufwand erfordere und fir die Antrag-
stellerin ohne eine persdnliche Assistenz zu einer
wesentlichen Teilhabebeeintrachtigung im Sinne
des § 1 Nr. 3 EingliederungshilfeVO fiihre (VG
Bremen, Beschl. v. 08.12.2008 — S 4 V 3554/08 —
juris Rn.8, 13, 14). Zur Ermittlung des GdB bei
Diabetes mellitus siehe Heinz: Der Behinde-
rungsbegriff des SGB IX und die neue Aufgaben-
stellung fur Soziale Arbeit, Forum D, Diskussi-
onsbeitrag D7-2011 unter www.reha-recht.de,
05.09.2011.

° SG Freiburg, Urt. v. 18.02.2009 — S 12 SO
487/08 — juris Rn.18; LSG BaWii v. 08.07.2008 —
L 2 SO 1990/08 ER-B — juris Rn.14; BSG Urt. v.
25.06.2008 — B 11b AS 19/07 R — Rn. 26 f.
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zuckerung blieben bei der Antragstellerin
aus, wodurch sich die gesundheitlichen Ge-
fahren fur diese deutlich erh6hten.

V. Wirdigung/Kritik

Die Entscheidung des OVG Bremen verdient
im Ergebnis volle Zustimmung.

Sie gibt jedoch zugleich Anlass, sich mit dem
Einwand des Tragers der Sozialhilfe, die
personliche Assistenz sei durch die Kran-
kenkasse bzw. durch eventuell vorhandenes
Pflegegeld zu finanzieren, auseinanderzu-
setzen. Dieser lasst sich zurickfuhren auf
das bekannte Problem nicht klar voneinan-
der abgrenzbarer Zustandigkeiten.

Das OVG Bremen hat eine Zustandigkeit der
gesetzlichen Krankenversicherung abge-
lehnt, da die begehrte Assistenz nicht von
der éarztlichen Verordnung (873 Abs.2
Satz1l Nr.5 SGB V) abgedeckt wurde, so-
dass sich im vorliegenden Fall lediglich die
Frage aufdréngt, ob eine Leistung, die Ele-
mente der Behandlungssicherungspflege als
hausliche Krankenpflege enthélt (§ 37 Abs. 2
SGB V) zugleich eine Leistung zur Teilhabe
am Leben in der Gemeinschaft sein kann.

Im Sozialhilferecht gilt der Grundsatz der
Nachrangigkeit (§ 2 SGB XII).® Demnach er-
halt nur derjenige Sozialhilfe, der nicht in der
Lage ist, sich selbst zu helfen oder Hilfe von
anderen, insbesondere Angehérigen oder
anderen Leistungstragern, zu erhalten.
Grundsatzlich gehen somit Leistungen der
gesetzlichen Krankenkassen der Sozialhilfe
vor.” Es ist daher nicht fernliegend, iiber eine
vorrangige Zustandigkeit der Krankenkasse
nachzudenken, zumal in solch einem Fall
der vorrangige Einsatz eigenen Einkom-
mens/Vermaogens entfallen wirde.

Gemal 86 Abs.1 Nr.1, 85 Nr.1 SGB IX

Hierzu auch: Wahrendorf in: Grube/
Wahrendorf, SGB XII, 4. Auflage 2012, § 2,
Rn. 1 ff.

" Wahrendorf in: Grube/ Wahrendorf, SGB XII,
4. Auflage 2012, § 54 Rn. 4.
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erbringen die gesetzlichen Krankenkassen
Leistungen zur medizinischen Rehabilitation.
Fur Leistungen zur Teilhabe am Leben in der
Gemeinschaft sind sie jedoch — anders als
der Trager der Sozialhilfe — nicht zustandig.
Somit stellt sich die Frage, ob es sich bei der
begehrten Unterstlitzung um eine Leistung
der medizinischen Rehabilitation oder um ei-
ne Leistung zur Teilhabe am Leben in der
Gemeinschaft handelt. Leistungen zur Teil-
habe am Leben in der Gemeinschaft sind
umfassend und zielen darauf, behinderten
Menschen die Teilnahme am Leben in der
Gemeinschaft zu ermoéglichen oder zu si-
chern und sie soweit wie moglich von Pflege
unabhangig zu machen.® Der Sozialhilfetra-
ger ist im Hinblick auf diese Wertung ver-
pflichtet, diejenige MaRnahme zu ergreifen,
die die Teilhabe am gesellschaftlichen Leben
so wirksam und nachhaltig wie méglich erful-
len kann.® Den Kindergarten ungeachtet ih-
rer erheblichen gesundheitlichen Beeintrach-
tigung besuchen zu kénnen, ermdglicht der
Antragsstellerin unzweifelhaft soziale Teilha-
be. Damit handelt es sich auch bei der be-
hinderungsbedingten Unterstltzung in Form
der personlichen Assistenz wahrend des Be-
suchs des Kindergartens um eine Leistung
der sozialen Teilhabe.

Allerdings umfasst die Assistenz dabei auch
die medizinische Betreuung bzw. Elemente
der Behandlungspflege, wie das regelmafi-
ge Messen der Blutzuckerwerte, die perma-
nente Beobachtung’® und gegebenenfalls
auch die Verabreichung von Insulin. Behand-
lungspflege wird jedoch (auch) von der ge-
setzlichen Krankenversicherung im Rahmen

® Scheider in: Schellhorn/ Schellhorn/ Hohm,
SGB XlI, 18. Aufl. 2010, § 53 Rn. 41 ff.; Jabben
in:  Rolfs/ Giesen/ Kreikebohm/ Udsching,
BeckOK SGB IX, § 55 Rn. 4.

° BVerwG, Urt. v. 31.08.1995 — 5 C 17/93 — juris
Rn. 18; Schellhorn in: Schelhorn/ Schelhorn/
Hohm, SGB XII, 18. Aufl. 2010, § 1 Rn. 12.

10 zur Feststellung, dass eine stéandige Beobach-
tung von der Behandlungspflege umfasst ist:
BSG, Urt. v. 10.11.2005 — B 3 KR 38/04 R —
SozR 4-2500 § 37 Nr. 6.
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der hauslichen Krankenpflege erbracht und
kann eine MalRnahme der medizinischen
Rehabilitation sein, vgl. 8§26 Abs.2, 3
SGB IX (88 11 Abs. 1 Nr. 4, 27 ff., 37 Abs. 2
SGB Vi.V.m. § 26 SGB IX vor)."

Diese zweifache Zuordnung der Assistenz
schlie3t im konkreten Fall jedoch die vom
Sozialhilfetrager zu gewéhrende Eingliede-
rungshilfe keinesfalls aus.*

Malgeblich ist in diesem Zusammenhang
das Ziel der jeweiligen Leistung®, die hier,
wie das OVG Bremen durchaus annehmen
durfte, nicht vorwiegend in der von der Kran-
kenkasse zu finanzierenden Behandlungs-
pflege, sondern gerade in der Teilhabe am
Leben in der Gemeinschaft liegt.

Im Vordergrund der Betreuung der Antrag-
stellerin stand hier insbesondere, dass die-
se, wie andere Kinder ihres Alters und unab-
hangig von ihrer Krankheit, an dem Gemein-
schaftsleben und dem Tagesablauf innerhalb
des Kindergartens teilnehmen konnte. Eine
derartige Teilhabe ist unerlasslich, um von
dem Betreuungs-, Erziehungs- und Bil-
dungsauftrag, den eine solche Institution er-
fullt, bestmoglich bzw. Uberhaupt profitieren
zu kénnen und Isolation durch Teilnahme am
gesellschaftlichen Leben zu vermeiden. Zu
den daraus resultierenden Erfahrungs- und
Bildungsmdoglichkeiten Uber den gewohnli-
chen Familienverbund hinaus gehéren etwa
die individuelle Foérderung des Kindes ent-
sprechend der jeweiligen Begabung, das Er-
lernen selbstverantwortlichen Handelns oder
die Entwicklung sozialer Kompetenzen wie
auch die Teilnahme an der Ublichen Lebens-
gestaltung Gleichaltriger als Bestandteil des
sozialen Lernprozesses'®. Bleiben der An-
tragstellerin solche Erfahrungen aufgrund ih-

' FKS-SGB IX — Nebe, § 26 Rn. 21.

2 scheider in: Schellhorn/ Schellhorn/ Hohm,
SGB XIlI, 18. Aufl. 2010, § 53, Rn. 38, 39, 64 ff.;
Schumacher, RdLH 2009, 166.

¥ BVerwG, Urt. v. 23.09.1999 — 5 C 26/98 — juris
Rn. 13; Kaiser in: Rolfs/ Giesen/ Kreikebohm/
Udsching, BeckOK SGB XIlI, § 53, Rn.14.

14 BSG, Urt. v. 16.04.1998 — B 3 KR 9/97 — juris
Rn. 19.
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rer Erkrankung verwehrt, ist dies nicht mit
denin 81 SGB IX und 8§ 1 SGB XII normier-
ten Grundsatzen der staatlichen Verantwor-
tung flr ein menschenwdrdiges, selbstbe-
stimmtes Leben der Leistungsberechtigten,
deren gleichberechtigter Teilhabe am gesell-
schaftlichen Leben und der Vermeidung
bzw. Entgegenwirkung von Benachteiligun-
gen vereinbar.

Das mit der Assistenzleistung verbundene
Ziel der sozialen Teilhabe schlief3t indes eine
mindestens teilweise Zustandigkeit der ge-
setzlichen Krankenkasse fiur den Anteil der
medizinischen Rehabilitation nicht aus. Die
Abgrenzung zwischen medizinischer Be-
handlungspflege nach dem SGB V und den
Leistungen der Sozialhilfe lassen sich offen-
sichtlich nicht immer trennscharf ziehen™®.
Aus diesem Grund ist es wichtig, dass Ver-
fahrensregelungen, die zugunsten der be-
hinderten Menschen im SGB IX normiert
sind, von jedem Rehabilitationstrager beach-
tet werden. Fur Félle wie den vorliegenden
sieht § 14 SGB IX eine vierzehntagige Frist
zur Zustandigkeitsklarung vor, um zeitnah
den Interessen des Antragstellers gerecht zu
werden. So soll prinzipiell die Leistung vom
zuerst angegangenen Rehabilitationstra-
ger erbracht werden.'® Dies gilt besonders
dann, wenn die Zustandigkeit nicht fristge-
recht festgestellt wurde.’” Hier wurde der
Antrag bereits nach sieben Tagen abgelehnt;
eine etwaige Weiterleitung an die mogli-
cherweise vorrangig zustandige Krankenver-
sicherung geht aus dem Sachverhalt nicht
hervor. Der Trager der Sozialhilfe war damit
auch schon wegen Fristablauf formell der
zustandige Leistungstrager.’®* Die Frage
nach einer mdoglichen blo3 nachrangigen
Zustandigkeit des Tragers der Sozialhilfe im

!> FKS-SGB IX-Busch, 2. Aufl., § 55 Rn. 19.

6 gScheider in: Schellhom/ Schellhom/ Hohm,
SGB XII, 18. Aufl. 2010, § 53 Rn. 58a.

" FKS — SGB IX — Stevens-Bartol, § 14 Rn. 11.
'8 Luik in jurisPK/SGB IX, § 14 Rn. 37; grundle-
gend BSG, 26.06.2007, B 1 KR 34/06 R — BSGE
98, 267.
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Sinne von 88 102 bis 104 SGB X konnte fur
die Eilentscheidung offen bleiben.

Auch im Hinblick auf § 4 Abs. 3 SGB IX, wo-
nach Leistungen fir behinderte Kinder derart
geplant und gestaltet werden, dass diese
Kinder nicht von ihrem sozialen Umfeld ge-
trennt, sondern gemeinsam mit nicht behin-
derten Kindern betreut werden, hat der Se-
nat vorliegend zu Recht den Sozialhilfetrager
verpflichtet, die personliche Assistenz vor-
laufig als sozialhilferechtliche Eingliede-
rungshilfe zu erbringen.

Darlber hinaus entsprach es zudem dem
Wunsch der Antragstellerin, ausgetbt durch
deren Eltern, die personliche Assistenz als
Eingliederungshilfe nach dem SGB Xl zu
erhalten. Der Leistungstrager hat bei seiner
Entscheidung die Winsche des Antragstel-
lers gemal? 8 9 SGB IX mal3geblich mit ein-
zubeziehen.”  Unterstitzt wird dieses
Wunsch- und Wahlrecht durch den in § 4
Abs. 2 S. 2 SGB IX enthaltenen Grundsatz
der vollstandigen und umfassenden Leis-
tungserbringung, wonach die zu erbringende
Leistung nicht nur deshalb eingeschrankt
bzw. versagt werden darf, weil andere Leis-
tungstrager zustandig sein kénnten.?’ Es wé-
re somit grundsatzlich also auch dartber
nachzudenken, ob sich das Wunsch- und
Wahlrecht méglicherweise auch auf die Leis-
tungszustandigkeit bezieht. Das OVG Bre-
men stitzt seine Entscheidung vorliegend
jedoch auf die bereits genannten Grinde,
sodass diese Frage hier nicht weiter ausge-
fuhrt werden soll.

Die im Ergebnis richtige Entscheidung kann
nicht verallgemeinert werden. Umfassen be-
hinderungsbedingte Assistenzleistungen
auch Elemente medizinischer Behandlungs-

9 Jabben, Wunsch- und Wahlrechte in der Re-
habilitation contra Rehabilitations-Budget am
Beispiel der Rentenversicherung, NZS 2003, 529
(530); Kreikebohm in: Kreikebohm, Kommentar
zum Sozialrecht, 2. Aufl. 2011, § 9 Rn. 1 ff.; FKS
— SGB IX — Stevens-Bartol, § 9 Rn. 4.

2 Gotz in: Kossens/ von der Heide/ Maalf3,
SGB IX, 3. Aufl. 2009, § 4 Rn.2; FKS — SGB IX —
Stevens-Bartol, § 4 Rn. 22, 23.
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pflege, sind vorrangige Leistungen der medi-
zinischen Rehabilitation nicht ausgeschlos-
sen. Es sind Vvielfaltige Konstellationen
denkbar, wie Eltern die Betreuung ihrer be-
hinderten Kinder sicherstellen wollen. Solan-
ge die Zustandigkeitsabgrenzung rechtlich
schwierig ist und nicht eine Leistungsart
Uberwiegt, ist verstarkt in Erwagung zu zie-
hen, ob sich Wunsch- und Wahlrechte des
behinderten Menschen auch auf die Zustan-
digkeit des Leistungstragers beziehen kon-

6

Forum A — Nr. 28/2012

nen. Vergleichbare Losungen finden sich be-
reits im Recht der Pflegeversicherung, wo
verrichtungsbezogene Grundpflege nicht sel-
ten aufs Engste mit medizinischer Behand-
lungspflege verbunden ist.**

Ihre Meinung zu diesem Diskussionsbeitrag
ist von grofRem Interesse fir uns. Wir freuen
uns auf Ihren Beitrag.

2 Vgl. das Wahlrecht bei verrichtungsbezogenen
krankheitsspezifischen PflegemaRnahmen i. S. v.
8§15 Abs. 2 S. 3 SGB XI.
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