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Teilhabe behinderter Menschen am Schulleben
sowie
Recht auf Pflegekrafte des eigenen Geschlechts

Wir setzen unsere Berichterstattung vom Rehawissenschaftlichen Kolloquium in Bad
Kreuznach mit zwei weiteren Beitragen fort. Zum einen geht es um die Teilhabe be-
hinderter Menschen am Schulleben. Schule ist eines der wichtigsten Partizipations-
felder im Kindes- und Jugendalter, gerade wenn behinderten Kindern/Jugendlichen
die Aufnahme in die Regelschule ermoéglicht wird. Dartber hinaus erweist sich die
schulische Bildung als essentiell wichtig fur die spateren Chancen der Teilhabe am
Arbeitsleben. Die so oft in der Rehabilitation schwierige Frage, welcher Trager wel-
che Leistung zu erbringen hat, ist gerade im Schulbereich relevant, da der in Frage
kommende Kreis noch um die der Schultrager ausgeweitet wird.

An dieser Stelle sei Herrn Reimann daflr gedankt, dass er uns sein Originalskript zur
Verfligung gestellt hat.

Zum anderen behandelt der zweite Beitrag das Recht auf Pflegekrafte des eigenen
Geschlechts unter besonderer Berticksichtigung pflegebedurftiger Frauen. Das SGB
IX bietet hier wertvolle Ansatze durch die Betonung der selbstbestimmten Teilhabe
und die Starkung der Wunsch- und Wahlrechte der Leistungsberechtigten.

Wir mochten Sie an dieser Stelle noch einmal gerne dazu einladen, zu unseren Info-
Rundschreiben Stellung zu nehmen und sich an der Diskussion zu beteiligen.
Bitte teilen Sie uns auch Ihre E-Mail-Adresse mit, sofern Sie dies nicht schon getan
haben. Vielen herzlichen Dank.

Dr. Alexander Gagel
Dr. Hans-Martin Schian
Holger Wellmann
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Teilhabe behinderter Menschen am Schulleben - Abgrenzungsfragen der
Zustandigkeit von Rehabilitations- und Schultragern
Reimann, J.
Institut fir Sozialrecht und Sozialpolitik der Christian-Albrechts-Universitat zu Kiel

Fragen des Schulrechts muten zunachst bei einem rehabilitationswissenschaftlichen
Kolloquium etwas ,fehl am Platze“ an. Schulen sind keine Rehabilitationseinrichtun-
gen. Aber Schule ist einer der wichtigsten Orte, an dem bei jungen Menschen mit
Behinderungen Teilhabe am Leben in der Gesellschaft stattfindet. Und deswegen hat
die Beschulung behinderter Jungen und Madchen durchaus eine rehabilitationswis-
senschaftliche Bedeutung.

Das SGB IX selbst enthalt kaum Vorschriften, die spezifisch den Schulbesuch junger
Menschen zum Gegenstand haben. Schulrecht ist nach der foderalistischen Kompe-
tenzordnung unseres Grundgesetzes Landersache.

§ 61 Abs. 2 SGB IX verpflichtet — neben anderen — Lehrkrafte dazu, bei der Aus-
Ubung ihres Berufes wahrgenommen Behinderungen ihrer ,Schitzlinge“ den Perso-
nensorgeberechtigten mitzuteilen und sie auf die vorgesehenen Beratungsangebote
hinzuweisen. Eine echte Einbeziehung der Kultusverwaltungen der Lander in das
Leistungssystem des SGB IX sieht § 30 Abs. 3 S. 2 SGB IX fur die dort normierten
Leistungen zur Friherkennung und Fruhférderung vor. Allerdings ist auch hier die
Beteiligung der Kultusverwaltungen in das Ermessen der Landesgesetzgeber ge-
stellt, von dem bisher — soweit ersichtlich — kein Land Gebrauch gemacht hat.

Die Leistungen zur Fruhforderung und Friherkennung nach § 30 SGB IX selber wer-
den jedoch aulRerhalb der Schule erbracht und sind auch in erster Linie fir die Al-
tersgruppe der noch nicht schulpflichtigen Kinder vorgesehen. Das Gleiche gilt — so
ausdrucklich § 56 Abs. 2 S. 2 SGB IX — fir die in § 56 SGB IX normierten heilpada-
gogischen Leistungen.

Allerdings haben naturlich die im SGB IX vorgesehenen Instrumente zur besseren
Koordination von Rehabilitations- und Teilhabeleistungen, wie etwa die Zustandig-
keitsklarung (§ 14 SGB IX) und die Erstattung selbst beschaffter Leistungen (§ 15
SGB IX), das Wunsch- und Wahlrecht (§ 9 SGB 1X) oder die gemeinsamen Service-
stellen (§ 22 SGB 1X) auch fur die in Zusammenhang mit dem Schulbesuch behinder-
ter Menschen nach den jeweiligen Leistungsgesetzen erbrachten Teilhabeleistungen
erhebliche Bedeutung.

Welche Leistungen mussen die Trager nun erbringen, um dem Betroffenen einen
Schulbesuch zu ermdglichen oder zu erleichtern? Welcher Leistungstrager ist fur
welche Leistungen zustandig? Und vor allem: Wie weit reicht die Pflicht der Schultra-
ger und Schulverwaltungen, einen Schulbesuch behinderter Menschen tatsachlich zu
ermoglichen, in dem sie entsprechende Leistungen erbringen. All diese Fragen be-
schaftigen nicht nur die Betroffenen, sondern auch die Schultrager und die Sozialleis-
tungstrager.

Kinder und Jugendliche unterliegen der Schulpflicht. Lediglich in sehr eng begrenz-
ten Ausnahmefallen sehen die Schulgesetze bei schwerstbehinderten Jungen und
Madchen die Maoglichkeit eines Haus- oder Krankenhausunterrichtes und zum Tell
auch ein Absehen von der Beschulung vor. Die Frage, wo behinderte Schulerinnen
und Schuler unterrichtet und erzogen werden ist in den einzelnen Bundeslandern un-
terschiedlich geregelt. Mittlerweile raumen soweit ersichtlich alle Bundeslander im
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Einklang mit den Empfehlungen der Kultusministerkonferenz zur sonderpadagogi-
schen Forderung von 1994 der integrativen Beschulung den Vorrang ein. Unter-
schiede bestehen hingegen in der Frage, ob nur eine lernzielgleiche Integration vor-
gesehen ist oder ob auch diejenigen behinderten Schuilerinnen und Schuler auf der
allgemeinen Schule unterrichtet werden sollen, die das dort vorgesehene Lernziel
voraussichtlich nicht erreichen werden.

In den meisten Bundeslandern muss eine integrative Beschulung nur dann realisiert
werden, wenn sie mit den vorhandenen sachlichen, personellen und organisatori-
schen Mitteln bestritten werden kann. Anderenfalls ist das betroffene Kind auf einer
Sonderschule zu beschulen. Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Sonder-
schulentscheidung vom 8. Oktober 1997 (BVerfG 1 BvR 9 / 97) eine entsprechende
Klausel des niedersachsischen Schulgesetzes akzeptiert und den Schultrager oder
die Schulverwaltung nicht fur verpflichtet gehalten, entsprechende Mehraufwendun-
gen zu tragen. Diese Rechtsprechung stof3t vor allem deshalb auf Bedenken, weil ei-
ne integrative Beschulung ohne irgendwelchen zusatzlichen Aufwand tatsachlich
kaum denkbar ist und somit das grundgesetzliche Benachteiligungsverbot (Art. 3
Abs. 3 S. 2) leer zu laufen droht.

Unabhangig davon, wo die Schulerinnen und Schiler mit Behinderung unterrichtet
werden, stellt sich die Frage, wer fur eventuelle Mehrkosten durch den Einsatz von
zusatzlichem Personal oder von Sachmitteln aufzukommen hat.

Hier sind zum einen die Rehabilitationstrager, insbesondere die Gesetzliche Kran-
kenversicherung und die Sozial- und Jugendhilfe -, zum anderen aber auch und vor
allem die Schultrager gefragt.

Was die Schultrager angeht sind sie nach den Schulgesetzen der Lander dazu ver-
pflichtet, in den Schulen eine sachliche Ausstattung — hierzu gehért auch das nicht-
padagogische Personal — vorzuhalten, die erforderlich ist, um einen geordneten
Schulbetrieb sicherzustellen (vgl. z. B. § 53 Abs. 1 Schl-HSchG). Dies gilt fur alle
Schulerinnen und Schiler, die der Schultrdger an der von ihm getragenen Schule
aufgenommen hat, also auch wenn sie einen Mehrbedarf wegen einer Behinderung
haben (§ 53 Abs. 2 Nr. 9 Schl-HSchG). Der Schultrager kann sich meines Erachtens
nicht darauf zurtickziehen, er sei nur verpflichtet, die sachliche Ausstattung vorzuhal-
ten, die in der Regel, also fur die Mehrheit der Schilerinnen und Schuler erforderlich
ist, um einen geordneten Unterrichtsbetrieb zu gewahrleisten. Vielmehr ist er an sei-
ne Aufnahmeentscheidung insofern gebunden, als er flr eine angemessene Ausstat-
tung der Schule auch flr behinderte Schilerinnen und Schiiler zu sorgen hat.

Diese Pflicht des Schultragers umfasst allerdings nur die Ausstattung der Schule,
nicht die der Schulerin oder des Schulers. Fur Hilfen, die es den Schulerinnen und
Schilern erst ermdglichen, trotz ihrer Behinderung eine entsprechende Ausstattung
der Schule zu nutzen, sind primar die Sozialleistungstrager zustandig.

Hier ergeben sich schwierige Abgrenzungsfragen: Gehort zum Beispiel eine Fern-
sehlesegerat fur einen stark sehbehinderten Schiler zur Ausstattung, die der Schul-
trager zu stellen verpflichtet ist oder handelt es sich dabei nicht vielmehr um ein per-
sonliches Hilfsmittel iSd §§ 33 SGB V, 31 SGB IX? Ist eine zusatzliche ,Stutzkraft®,
beispielsweise in Form eines Gebardendolmetschers oder eines so genannten Integ-
rationshelfers durch den Schultrager, die Landesschulverwaltung als Personaltrager
oder Uber die Eingliederungshilfe nach § 40 BSHG zu finanzieren?
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Die Frage wird vor allem an Hand des Kriterium des sonderpadagogischen Forder-
bedarfes zu beantworten sein: Handelt es sich um eine padagogische MalRnahme,
die es der Schulerin oder dem Schuler ermdglichen oder erleichtern soll, am Unter-
richt teilzunehmen, wird man von einer Zustandigkeit der Schule ausgehen mussen.
Entsprechend bestimmt beispielsweise das schleswig-holsteinische Schulgesetz,
dass zu dem vom Schultrager zu deckenden Sachbedarf des Schulbetriebes auch
der besondere Sachbedarf flir sonderpadagogische Malinahmen gehort (§ 53 Abs. 2
Nr. 9 Schl-HSchG).

Handelt es sich hingegen um eine technische Unterstitzung, die die Behinderung
der Schulerin oder des Schulers ausgleichen soll, wird man die Gesetzliche Kran-
kenversicherung als vorrangig verpflichtet ansehen mussen, das entsprechende
Hilfsmittel nach § 33 SGB V i. V. m. § 31 SGB IX zur Verfugung zu stellen. Die
Rechtsprechung des Bundessozialgerichts hat anerkannt, dass die Hilfsmitteleigen-
schaft nicht deswegen zu verneinen ist, weil der entsprechende Gegenstand Uber-
wiegend oder ausschliellich in der Schule bendétigt wird. Solange eine ,Alltagsfunkti-
on‘, beispielsweise die Fahigkeit zu lesen oder zu schreiben oder mit anderen zu
kommunizieren ersetzt oder unterstitzt wird, scheidet eine Leistung nach § 33 SGB
V nicht deswegen aus, weil das Hilfsmittel nur die Teilnahme am Unterricht sicher-
stellen soll. Die wohl bekannteste Entscheidung des BSG zu dieser Fallgruppe ist die
so genannte ,Sportbrillenentscheidung“ des 3. Senats von 1980, in der das Gericht
die beklagte Krankenkasse dazu verurteilt hat, dem versicherten Schuler eine (zu-
satzliche) Brille zur Verfligung zu stellen, mit der er auch am Schulsport teilnehmen
kann. Bereits 1983 hat der 8. Senat des BSG in einer wegweisenden Entscheidung
klar gestellt, dass die Krankenkasse eine Leistung auch nicht mit dem Hinweis ab-
lehnen kann, sie sei nicht erforderlich, wenn der betreffende Schuler statt einer Re-
gelschule eine Sonderschule besucht. In dem zu Grunde liegenden Fall ging es um
die Gewahrung einer so genannten SMP-Anlage fur einen schwerhorigen Schuler.
Der Senat flihrt aus: ,Fur (behinderte) Schiler gehért es zur normalen Lebensflih-
rung, wie andere nicht behinderte Kinder die Schule zu besuchen, zumal der Besuch
einer ,normalen“ Schule auch der Vorbereitung des Kindes auf ein moglichst norma-
les Gesellschaftsleben dient”. Nunmehr sieht auch § 4 Abs. 3 SGB IX vor, dass Sozi-
alleistungen fur Kinder so geplant und durchgeflihrt werden, dass moglichst eine
gemeinsame Betreuung mit nicht behinderten Kindern stattfinden kann.

Handelte es sich hingegen um padagogisches Material, etwa um die Anschaffung
von Literatur in Blindenschrift, ware der Schultrager in der Pflicht, die Kosten zu tra-
gen.

Neben der Versorgung mit Hilfsmitteln kommt im Zusammenhang mit dem Schulbe-
such auch eine Versorgung mit Heilmitteln — etwa mit einer Sprachtherapie — in Be-
tracht. Diese Leistungen werden in der Regel nicht in der Schule erbracht, sollen a-
ber gleichwohl sicherstellen, dass ein Schulbesuch ermoglicht wird.

Problematisch ist vor allem der Bereich der Unterstlitzung behinderter Schilerinnen
und Schuler durch Personen, die nicht zum padagogischen Personal der Schule ge-
hoéren. Hierzu zahlen etwa die bereits erwahnten Gebardendolmetscher und Integra-
tionshelfer. Sie sind als Personen keine Hilfsmittel. Auch eine Betrachtung als Heil-
mittel scheidet aus, da die personliche Unterstitzung behinderter Schilerinnen und
Schuler nicht der Heilbehandlung, sondern in erster Linie der Befahigung zur Teil-
nahme am Unterricht frotz der Behinderung dient.

Fraglich ist aber auch, ob diese Personen als ,Sachbedarf fur sonderpadagogische
Malnahmen®“ anzusehen sind. Sie nehmen namlich in der Regel keine padagogi-
schen Aufgaben wahr — es handelt sich ja gerade um nichtpddagogisches Personal —
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, sondern ersetzen gleichsam wie ein Hilfsmittel Fahigkeiten, die den Schulerinnen
und Schuilern wegen einer Behinderung fehlen.

Fur diese Personen ergibt sich daher eine Zustandigkeit der Eingliederungshilfe zur
Erlangung einer angemessene Schulbildung (§ 40 Abs. 1 Nr. 3 BSHG). Im Rahmen
der Eingliederungshilfe kbnnen auch andere MalRnahmen finanziert werden, die den
Schulerfolg Behinderter sichern konnen. In Betracht kommt beispielsweise die Ge-
wahrung von Nachhilfeunterricht oder die Internatsunterbringung am Ort einer Son-
derschule.

Wie bei allen Leistungen der Sozialhilfe gilt auch hier der Nachranggrundsatz des § 2
BSHG. Eine Leistung im Rahmen der Eingliederungshilfe kommt also nicht in Be-
tracht, wenn der Betroffene die Hilfe von einem anderen erlangen kann oder sich
selbst helfen kann. Anders herum formuliert bedeutete das: Eingliederungshilfe nach
§ 40 BSHG kann fur behinderte Schilerinnen und Schuler nur gewahrt werden, wenn
weder der Schultrager noch ein anderer Sozialleistungstrager verpflichtet sind, die
entsprechende MalRlnahme durchzufuhren.

Der Sozialhilfetrager ist bei der Entscheidung Uber die Leistung im Rahmen der Ein-
gliederungshilfe an die ,Schullaufbahnentscheidung® der Schulbehoérden gebunden.
Er kann eine Hilfe also nicht deswegen verwehren, weil die Hilfe nicht erforderlich
ware, wenn die Schulerin oder der Schiler statt einer Regelschule eine Sonderschu-
le besuchen wiurde. Eine ,Selbsthilfe durch Sonderschulbesuch® kann nicht auf den
Nachranggrundsatz gestutzt werden. Dieses Ergebnis wird nun wiederum durch den
in § 4 Abs. 3 SGB IX eindeutig normierten Vorrang der Integration untermauert.

Wahrend in der Praxis eine mogliche Zustandigkeit der Krankenkasse nicht selten
einfach Ubersehen wird, bereitet die Abgrenzung der Zustandigkeit von Schultrager
und Sozialhilfetrager oft erhebliche Probleme.

Um moglichst eine Entscheidung uber die Beschulung und die Unterstitzung des
Behinderten ,aus einem Guss" hinzubekommen, hat man in Schleswig-Holstein — le-
gitimiert durch die Landesverordnung uber sonderpadagogische Forderung — den so
genannten Forderausschuss geschaffen. Er wird auf Initiative der ortlich zustandigen
Grundschule einberufen, wenn bei der Schuleingangsuntersuchung oder in anderem
Zusammenhang dort der Eindruck entsteht, dass bei einer Schulerin oder einem
Schiler ein sonderpadagogischer Forderbedarf besteht. An dem Foérderausschuss
nehmen die Schulaufsicht, die zustandige Grundschule, die in Betracht kommende
Sonderschule, der Schultrager und der Sozialhilfetrager teil. Auf Grund eines son-
derpadagogischen Gutachtens schlagt der Forderausschuss der Schulaufsicht vor,
wo und wie die jeweilige Schilerin oder der jeweilige Schiler zu beschulen ist und
klart die Frage, wie entsprechende Mehraufwendungen aufgefangen werden kdonnen.
Die letztverbindliche Entscheidung trifft die Schulaufsicht.

Neben den Leistungen der Eingliederungshilfe nach dem BSHG kommt fir die see-
lisch behinderten Kinder und Jugendlichen auch die Gewahrung von Eingliederungs-
hilfe nach § 35a SGB VIII in Betracht. Auch hier gilt aber der Nachranggrundsatz ins-
besondere gegenuber dem vorrangig verpflichteten Schultrager.

Leistungen anderer Reha-Trager kommen in Zusammenhang mit dem Schulbesuch
behinderter Kinder und Jugendlicher kaum in Betracht. Die Pflegeversicherung, die ja
auch kein SGB-IX-Reha-Trager ist kommt nur fur die menschlichen Grundbedurfnis-
se ,warm, sicher, sauber, satt“ auf — der Schulbesuch gehdrt nicht hierzu.



Leistungen der Unfallversicherung kommen nur dann in Betracht, wenn die Behinde-
rung auf einen Schul- oder Schulwegeunfall zurickzufuhren ist.

Schlief3lich sind fur die schulische Berufsausbildung Behinderter auch Leistungen
nach dem Arbeitsférderungsrecht denkbar.

Insgesamt bleibt festzustellen, dass im Bereich der Beschulung Behinderter durch
das Nebeneinander und haufig leider auch Gegeneinander von Schul- und Reha-
Tragern fur die Betroffenen erhebliche Reibungsverluste entstehen, die haufig einer
bestmadglichen schulischen Ausbildung fur behinderte junge Menschen im Wege ste-
hen.

Die beteiligten Trager sind hier gefordert, aufeinander zuzugehen und zu kooperie-
ren, um diesen Reibungsverlusten wirksam zu begegnen. Eine rechtliche Pflicht zur
Kooperation besteht — bisher — nicht.
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Das Recht auf Pflegekrafte des eigenen Geschlechts unter besonderer
Beriicksichtigung pflegebediirftiger Frauen’
Diinnes, S. (1), Igl, G. (2)
(1) Universitat Gielden, (2) Universitat Kiel

Problemstellung

Pflegeleistungen kénnen, wenn sie als Dienstleistungen erbracht werden, mit weit-
gehenden Eingriffen in den Personlichkeitsbereich der pflegebedurftigen Person ver-
bunden sein. Diese Dienstleistungen erstrecken sich in der Regel auf die Unterstut-
zung bei Aktivitaten, die existenziellen Charakter haben, so vor allem bei der Koper-
pflege, bei der Ernahrung, bei der Mobilitat und bei der Kommunikation.

Wenn nun Pflegebedurftige den Wunsch auf3ern, nicht von einer bestimmten Person
gepflegt zu werden, stellt sich die Frage, inwieweit diesem Wunsch auch unter In-
kaufnahme moglicher Mehrkosten zu entsprechen ist. Dies gilt besonders, wenn
pflegebedurftige Frauen nicht von Mannern gepflegt werden mochten, denn in die-
sem Fall scheidet zum einen der kostenglnstige Einsatz von Zivildienstleistenden
aus, zum anderen sind vergleichbare kostengunstige weibliche Pflegekrafte kaum zu
finden.

Rechtliche Ansatzpunkte

Im Rahmen der einfachrechtlichen Regelungen wird sowohl in der allgemein gelten-
den Vorschrift des § 33 SGB | als auch in den speziellen Regelungen der einzelnen
Sozialleistungsbereiche (§ 9 Abs. 2 SGB IX, § 3 BSHG) die Ubernahme wunschbe-
dingter Mehrkosten unter den Vorbehalt der Angemessenheit gestellt.

Hervorzuheben ist in diesem Zusammenhang, dass im Recht der Rehabilitation
erstmals ausdrucklich in § 9 Abs. 2 SGB IX das Geschlecht als eines derjenigen
Merkmale genannt ist, das im Rahmen des Wunsch- und Wahlrechts des Leistungs-
berechtigten zu bertcksichtigen ist. Aus dem dort ebenfalls normierten Recht, Sach-
leistungen als Geldleistungen ausfiihren zu lassen, folgt zudem, dass die behinderte
Person ihren Wunsch nach geschlechtsspezifischen Leistungen durch die Anstellung
selbst gewahlter Betreuer erfullen kann.

In verfassungsrechtlicher Hinsicht ist insbesondere das allgemeine Personlichkeits-
recht des Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG relevant. Zu unterscheiden ist danach,
ob der Eingriff in den Persdnlichkeitsbereich des Betroffenen seine Privatsphare oder
seine Intimsphare betrifft. Eingriffe in die Intimsphare verbieten sich grundsatzlich, so
dass im Rahmen der Pflege, die diesen Bereich betrifft, der Wunsch nach ge-
schlechtsspezifischen Pflegeleistungen berlcksichtigt werden muss. Anders kann
sich die Situation dagegen flr den Bereich der Personlichkeitssphare darstellen.

Schlussfolgerungen

Der Wunsch nach geschlechtsspezifischen Pflegeleistungen ist daher grundsatzlich
bericksichtigungsfahig. Im Rahmen der Angemessenheit ist sodann im Einzelfall zu
ermitteln, ob diesem Wunsch zu entsprechen ist. Zu unterscheiden ist insbesondere
danach, ob die Pflege im Zusammenhang einer stationaren Krankenhausbehand-

! Dieser Beitrag stellt die gekiirzte Fassung eines Gutachtens dar, das fiir das Bildungs- und For-
schungsinstitut zum selbstbestimmten Leben Behinderter - bifos e. V., Kassel, erstattet worden ist. Die
vollstdndige Version wird demnachst vom Bundesministerium fir Familie, Senioren, Frauen und Ju-
gend veroffentlicht werden.
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lung, einer Behindertenbetreuung oder einer Altenbetreuung stattfindet. Dartber hin-
aus ist beachtlich, welcher Lebensbereich der Pflegeperson von der Betreuung be-
troffen ist und wie intensiv die Pflege in sachlicher und in zeitlicher Hinsicht ausfallt.
Schlief3lich sind auch die finanziellen Auswirkungen fur den jeweils betroffenen Sozi-
alleistungstrager zu bertcksichtigen.
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