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I.  Einfihrung?!

Das Wunsch- und Wabhlrecht bei Leistungen
zur Teilhabe und Rehabilitation ist eine
Rechtsfrage, die Rehabilitationstrager, Leis-
tungsberechtigte und Leistungserbringer be-
schaftigt.? Wichtig ist sie auch fiir die in Be-
ratung, Fallmanagement und Rechtsschutz
tatigen Berufe.

! Dieser Beitrag wurde zuerst in FORUM Sozial-
arbeit und Gesundheit 3/2015, der Zeitschrift der
Deutschen Vereinigung fir Soziale Arbeit im
Gesundheitswesen (DVSG), veroffentlicht.

% Vgl. grundsatzlich: Isabell Amann, Wunsch- und
Wabhlrecht in: Olaf Deinert/ Felix Welti (Hrsg.),
Stichwortkommentar Behindertenrecht, Baden-
Baden 2014, 972-977; Felix Welti, Die individuel-
le Konkretisierung von Teilhabeleistungen und
das Wunsch- und Wabhlrecht behinderter Men-
schen, Die Sozialgerichtsbarkeit (SGb) 2003,
379-390; Wolfgang Schiitte, Selbstbestimmung,
Sicherstellung und Leistungserbringung im Re-
habilitationsrecht des SGB IX, Nachrichtendienst
des Deutschen Vereins (NDV) 2003, 416-421,;
empirisch: Nadine Pohontsch/ Felix Welti/ Heiner
Raspe/ Thorsten Meyer, Das Wunsch- und Wahl-
recht des § 9 SGB IX bei der Beantragung einer
medizinischen Rehabilitation, Das Gesundheits-
wesen 2013, 440-447; dies., Die Bedeutung des
Wunsch- und Wahlrechts des § 9 SGB IX fir die
medizinische Rehabilitation aus Sicht der Reha-
bilitanden, Die Rehabilitation 2011, 244—-250.

Im Kern geht es um die Konkretisierung der
individuellen Rechtsanspriiche auf Leistun-
gen zur Teilhabe. Das deutsche Sozialleis-
tungsrecht ist bei allen Leistungstragern
nicht oder nur ausnahmsweise auf die nach-
tragliche Kostenerstattung an die Leistungs-
berechtigten eingerichtet, sondern Sach- und
Dienstleistungen werden unmittelbar erb-
racht, nachdem dariiber vom Leistungstrager
entschieden worden ist. Eine Ausnahme ist
insoweit die akute ambulante Krankenbe-
handlung, bei der die Leistungsberechtigten
im Regelfall selbst entscheiden kdnnen, wel-
chen Vertragsarzt sie aufsuchen (876
Abs. 1 Finftes Buch Sozialgesetzbuch -
SGB V) und weitere Sach- und Dienstleis-
tungen (wie Heilmittel oder Arzneimittel) von
diesem ohne Zwischenschaltung des Leis-
tungstragers Krankenkasse veranlasst wer-
den kdnnen. Die Leistungen zur Teilhabe
dagegen richten sich eher nach dem sozial-
verwaltungsrechtlichen ~ Normalfall:  Erst
kommt der Antrag (8 19 SGB IV), dann die
Entscheidung dartber durch Verwaltungsakt
(8 31 SGB X), dann die Leistung.

Rehabilitationstrager miissen also entschei-
den, welche konkrete Leistung durch welche
Einrichtung oder welchen Dienst den auf der
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Grundlage eines Bedarfs festgestellten An-
spruch einer leistungsberechtigten Person
erfillt. FUr diese Entscheidung ist ihnen teils
ein ausdrickliches Ermessen eingeraumt
(840 Abs.3 Satzl SGBV, 8§13 Abs.1
Satz1 SGB VI, § 26 Abs.5 SGB VIl), teils
sind unbestimmte Rechtsbegriffe zu konkre-
tisieren. Nach § 19 Abs. 4 Satz 1 SGB IX soll
die am besten geeignete Leistung gewahlt
werden. In jedem Fall stellt sich bei der Be-
stimmung der am besten geeigneten Leis-
tung die Frage, welches Gewicht den Win-
schen der Leistungsberechtigten lber das
.wie" der Leistung zukommt.

Auch wenn es hierzu keine weiteren gesetz-
lichen Grundlagen géabe, ware es nahe lie-
gend, sachgerecht und geboten, bei der
Konkretisierung der Leistungsanspriche die
Individualitdét und die Winsche der Versi-
cherten und Leistungsberechtigten zu be-
ricksichtigen. Leistungen zur Rehabilitation
und Teilhabe dienen dazu, die individuelle
funktionale Gesundheit und die Entfaltung
individueller Grund- und Menschenrechte zu
ermoglichen. Dieses Ziel kann besser, effek-
tiver und wirtschaftlicher erreicht werden,
wenn dabei die individuellen Verhaltnisse
und Winsche der Leistungsberechtigten be-
kannt sind und berticksichtigt werden. Recht-
lich gesehen kompensiert eine moglichst in-
dividuelle und wunschgerechte Ausgestal-
tung der Leistungen zudem die verpflichten-
de Eingliederung in ein soziales Sicherungs-
system. Insoweit ist es nicht begrindungs-
bedirftig, wenn Wdunsche erflllt, sondern
wenn sie nicht bertcksichtigt werden.

II. Wunsch- und Wahlrecht als Ubergrei-
fender Grundsatz

1. Was ist die Rechtsgrundlage?

Nach § 33 Satz 1 SGB | sind bei der Ausge-
staltung von sozialen Rechten, die nach Art
und Umfang nicht im Einzelnen bestimmt
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sind, die persdnlichen Verhéltnisse des Be-
rechtigten, sein Bedarf und seine Leistungs-
fahigkeit sowie die ortlichen Verhaltnisse zu
berticksichtigen, soweit Rechtsvorschriften
nicht entgegenstehen. Nach §33 Satz 2
SGB | soll dabei den Wunschen der berech-
tigten Person entsprochen werden, soweit
sie angemessen sind. Diese seit 1975 gel-
tende Norm des allgemeinen Sozialrechts
gilt fir das gesamte Sozialleistungsrecht,
soweit sich nicht aus spezielleren Regelun-
gen der Ubrigen Biicher des Sozialgesetz-
buchs etwas Abweichendes ergibt (8 37
SGB I).

Nach § 9 Abs. 1 Satz 1 SGB IX wird bei der
Entscheidung Uber die Leistungen zur Teil-
habe und bei ihrer Ausfuhrung berechtigten
Winschen der Leistungsberechtigten ent-
sprochen. Nach 89 Abs.1 Satz2
2. Halbsatz SGB IX gilt im Ubrigen § 33
SGB I. Diese seit 2001 geltende Norm des
allgemeinen Rehabilitationsrechts gilt fur alle
Leistungen zur Teilhabe, soweit sich aus den
fur die Rehabilitationstrager geltenden Leis-
tungsgesetzen nichts Abweichendes ergibt
(8 7 Satz 1 SGB IX).

Hieraus ergibt sich ein gestuftes Verhaltnis
der Spezialitat: Fir alle Sozialleistungen,
einschliellich der Leistungen zur Teilhabe,
gilt das allgemeine Individualisierungsgebot
nach 8 33 Satz 1 SGB | als leistungsrechtli-
ches Prinzip. Wird also eine nach dem
Zweck bestimmte (final konditionierte) Leis-
tung, wie eine Leistung zur Rehabilitation
und Teilhabe, konkretisiert, dann bedarf die
Pauschalierung einer gesetzlichen Grundla-
ge, das individuelle Zuschneiden ist der ge-
setzliche Regelfall. Wer die individuellen
Verhaltnisse kennen will, muss nach ihnen
fragen. Daraus konnen sich Winsche der
Berechtigten ergeben.

Den artikulierten und erfragten Wuinschen
soll nach 833 Satz2 SGB | entsprochen
werden. Fur die Leistungen zur Teilhabe ist
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89 Abs.1 Satz1l SGB IX die speziellere
Regelung. Sie ersetzt das ,soll“ durch ein
imperatives Prasens (,wird ... entsprochen®),
erhoht also die Verbindlichkeit der Wiinsche
fur den Leistungstrager. An die Stelle ,an-
gemessener” treten ,berechtigte” Winsche,
also alle Winsche, denen kein Rechtsgrund
entgegensteht. Der Verweis auf § 33 SGB |
in 89 Abs. 1 Satz 2 SGB IX schrankt diese
speziellere Regelung nicht gleich wieder ein
— das ware absurd —, sondern verweist flr
die Individualisierung auf3erhalb expliziter
Winsche auf die allgemeine Regelung in
§ 33 Satz 1 SGBI.

Wiederum speziellere Regelungen als §9
SGB IX gelten nach 87 Satz1l SGB IX,
wenn sie in den Leistungsgesetzen zu finden
sind. Das qilt etwa fir 8§ 40 Abs. 3 SGBV
und § 13 SGB XII sowie die Beschrankun-
gen, die sich aus dem Leistungserbringungs-
recht einzelner Rehabilitationstrager erge-
ben. Keinesfalls bedeutet aber 8 7 SGB IX,
dass das SGB IX nur gilt, wenn in den Leis-
tungsgesetzen das Gleiche noch einmal
steht oder ausdricklich auf das SGB IX
rickverwiesen wird.

2. Welche Wiinsche sind berechtigt?

Berechtigt sind alle Winsche, denen kein
Rechtsgrund entgegensteht. Ein Wunsch ist
nicht berechtigt, wenn er sich aul3erhalb des
leistungsrechtlichen Rahmens bewegt. Eine
Leistung, die nicht dem individuellen Bedarf
entspricht, wirksam und wirtschaftlich ist (vgl.
8§ 10 Abs. 1 Satz 3 SGB IX), steht aul3erhalb
des leistungsrechtlichen Rahmens. Das
Wunsch- und Wahlrecht gilt innerhalb des
Leistungsrechts, es erweitert nicht das Leis-
tungsrecht.

Besonders herausgehoben sind nach §9
Abs. 1 Satz 2 SGB IX Wiinsche, die sich auf
die personliche Lebenssituation, das Alter,
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das Geschlecht, die Familie®* und die religi6-
sen und weltanschaulichen Bediirfnisse der
Leistungsberechtigten sowie nach 8 9 Abs. 1
Satz 3 SGB IX die besonderen Bedurfnisse
behinderter Mutter und Vater bei der Erfll-
lung ihres Erziehungsauftrags und die be-
sonderen Bedirfnisse behinderter Kinder.
Damit werden verfassungsrechtliche und
menschenrechtliche Wertungen ausdriicklich
einbezogen.

3. Das Verhéltnis zur Bedarfsfeststel-
lung und zum Wirksamkeitsgebot

Grundlage jeder Entscheidung udber eine
Leistung zur Teilhabe und Rehabilitation ist
die Feststellung des Bedarfs (8 14 Abs. 2
Satz 1 SGB IX). Dieser Bedarf ist fur die
Leistungsgruppen und Leistungstrager Uber-
greifend festzustellen (8§ 10 Abs.1 Satz 1
SGB IX). Dieser Bedarf ist, wie auch in § 33
Satz 1 SGB | betont wird, individuell. Seine
Feststellung ist ohne subjektive Elemente
und ohne Beteiligung der betroffenen Person
nicht méglich. Sie hat aber auch ein objekti-
vierendes Element, bei dem subjektiv emp-
fundene Bedurfnisse, Defizite und Potenziale
den objektiv feststellbaren Mdglichkeiten des
Leistungssystems gegentbergestellt wer-
den.

Die Bedarfsfeststellung ist Teil des Verwal-
tungsverfahrens. In ihr gilt also der Untersu-
chungsgrundsatz (8 20 SGB X), der ein-
schliel3t die antragstellende Person zu betei-
ligen (8 21 SGB X), auch mit Unterstiitzung
von Bevollméchtigten und Beistanden (8 13
SGB X). Dies wird und sollte oft die Gele-
genheit bieten, Wiinsche zu erfragen und zu
artikulieren.

Leistungen zur Teilhabe missen wirksam
sein. Das heil3t, sie missen geeignet sein,
den festgestellten Bedarf zu decken und die

® vgl. LSG Nordrhein-Westfalen v. 19.01.2012,
L5 KR 542/11, Felix Welti/ Diana Ramm, Dis-
kussionsforum A Nr. 2/2013, www.reha-recht.de.
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gesetzlichen Ziele der Leistung insbesonde-
re im Hinblick auf die Behinderung, ihre Pra-
vention, ihren Ausgleich, ihre Minderung
oder Uberwindung (§ 4 Abs. 1 SGB IX) zu
erreichen. Ob dies der Fall sein wird, ist bei
der Leistungsentscheidung eine Prognose,
die sich auf bestmdgliche Evidenz (wissen-
schaftliche Nachweise) stiitzen sollte. Ob
und wieweit fur die Wirksamkeit einer Leis-
tung zur Teilhabe und Rehabilitation gesi-
cherte Evidenz besteht, ist sehr unterschied-
lich und hadngt vom Stand der Forschung und
Beobachtung ab.

4. Das Verhéaltnis zum Wirtschaftlich-
keitsgebot

Besonders intensiv und kontrovers diskutiert
wird das Verhéltnis des Wunsch- und Wabhl-
rechts zum Wirtschaftlichkeitsgebot. Gene-
rell gilt, dass alle Leistungen zur Teilhabe
der Rehabilitationstrager dem Wirtschatftlich-
keitsgebot unterliegen. Dies wird in 8§10
Abs. 1 Satz 3 SGB IX aufgegriffen und ergibt
sich bereits aus dem offentlichen Haushalts-
recht: Aus Steuern oder Beitrdgen finanzier-
te Leistungen miuissen stets wirtschaftlich
sein. Daraus ergibt sich, dass mit den Leis-
tungserbringern der Leistung angemessene
Vergutungssatze vereinbart werden muissen
(88 19 Abs. 4 Satz 2, 35 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4
SGB IX).

Soweit das Wirtschaftlichkeitsgebot nicht in
den Leistungsgesetzen ndher konkretisiert
ist, wird es als Minimalprinzip verstanden:
Das Leistungsziel soll mit mdglichst gerin-
gem Aufwand erreicht werden. Das bedeutet
aber keinen Vorrang der billigsten Leistung,
wenn zwischen den zur Wahl stehenden
Leistungen Qualitatsunterschiede bestehen.
Ein Qualitatsunterschied kann sich entspre-
chend der Wertungen in 8 33 SGB I und § 9
SGB IX auch daraus ergeben, dass eine
Leistung fir ein bestimmtes Individuum,
auch auf Grund von dessen Winschen und
Praferenzen, besser geeignet ist. Sind meh-
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rere Leistungen individuell gleich geeignet
(und nur dann), ist der billigsten Leistung
Vorrang zu geben.

Wenn aber nicht die billigste, sondern die am
besten geeignete Leistung geschuldet wird,
gibt es auch keinen generellen Mehrkosten-
vorbehalt in dem Sinne, dass Leistungsbe-
rechtigte stets die durch Austbung ihres
Wunsch- und Wabhlrechts entstehenden
Mehrkosten zu tragen hatten. Im Gegenteil
bedirfen solche Mehrkostenvorbehalte einer
ausdricklichen gesetzlichen Regelung, wie
sie in 8 31 Abs. 3 SGB IX fur Hilfsmittel und
in 840 Abs. 2 SGB V fir medizinische Re-
habilitationsleistungen der Krankenkassen
geregelt sind. Sie sollen die Moglichkeit er-
offnen, auch teurere Leistungen als notwen-
dig in Anspruch zu nehmen, wenn die Mehr-
kosten getragen werden. Die — auch unter
Beriicksichtigung des Wunsch- und Wahl-
rechts — erforderlichen Leistungen sollen
hingegen nicht durch Zuzahlungen erkauft
werden mussen, sie sind Gegenstand des
Leistungsanspruchs®.

Schwieriger wird es bei unterschiedlich gut
geeigneten Leistungen mit unterschiedlichen
Preisen. Hier gilt grundséatzlich die Entschei-
dung des Gesetzgebers fiir die am besten
geeignete Leistung (819 Abs.4 Satz1l
SGB IX). Ein Kosten-Nutzen-Vergleich zu
der Frage, ob die Mehrkosten einer besser
geeigneten Leistung gerechtfertigt sind, ist
grundsatzlich Sache des Gesetzgebers oder
muss von ihm zumindest ausdrticklich zuge-
lassen sein, wie fur Arzneimittel in § 35b
SGB V. Eine Kosten-Nutzen-Bewertung von
Leistungen zur Teilhabe ist bisher im Gesetz
nirgendwo vorgesehen. Sie ware angesichts
der jeweils individuellen Ziele von Teilhabe-
leistungen methodisch auch schwieriger als
in der akuten Krankenbehandlung.

4 vgl. dazu Fabian Walling, Diskussionsforum A
Nr. 2/2015 und 3/2015, www.reha-recht.de.
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5. Das Verhéltnis zum Leistungserbrin-
gungsrecht

Rehabilitationstrager kénnen die Leistungen
zur Teilhabe selbst, durch andere Leistungs-
trager oder durch freie, gemeinnitzige oder
private Einrichtungen und Dienste erbringen
lassen. Im letzteren Fall werden Vertrage
nach 8 21 SGB IX und den Vorschriften der
einzelnen Leistungsgesetze geschlossen.
Konflikte kénnen Uber die Frage entstehen,
wie die Vorschriften des Leistungserbrin-
gungsrechts sich zum Wunsch- und Wahl-
recht der Leistungsberechtigten verhalten.

Voraussetzung fir eine Leistungserbringung
durch freie, gemeinnitzige oder private
Dienste oder Einrichtungen ist stets, dass
ein Rechtsverhdltnis zwischen Leistungstra-
ger und Leistungserbringer, typischerweise
durch Vertrag, besteht. Ist dies nicht der Fall,
so ist ein mdglicher Ausweg fur die leis-
tungsberechtigte Person, die Sachleistung
als Geldleistung zu verlangen (89 Abs. 2
SGB IX). Diese Moglichkeit besteht nur bei
Leistungen, die nicht in Einrichtungen ausge-
fuhrt werden, also bei ambulanten Leistun-
gen durch Dienste oder durch Einrichtungen.
Voraussetzung ist, dass die Leistungen bei
gleicher Wirksamkeit wirtschaftlich gleich-
wertig ausgefuhrt werden koénnen, dies ist
durch geeignete Unterlagen zu belegen. Ei-
ne hiervon zu unterscheidende Alternative
ist, dass die Leistung oder mehrere Leistun-
gen als Personliches Budget (8 17 Abs. 2-6
SGB IX) ausgefuhrt werden. Dies muss be-
antragt werden, es besteht ein Anspruch auf
diese Form der Leistungserbringung (8 159
Abs. 5 SGB IX). Das Personliche Budget ist
in dem in der Budgetverordnung beschrie-
benen Verfahren zu beziffern. Zur Sicherung
der Zweckbindung wird eine Zielvereinba-
rung zwischen Rehabilitationstrdger und
Budgetnehmer geschlossen.

Wird nicht die Alternative der Sachleistung
als Geldleistung oder des Persdnlichen Bud-
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gets gewahlt, so kann im Streit um das
Wunsch- und Wahlrecht geltend gemacht
werden, dass zu Unrecht kein Leistungser-
bringungsvertrag besteht®. Damit verbunden
ist die Frage, ob der gewtlinschte Dienst oder
die gewinschte Einrichtung wirksame und
wirtschaftliche Leistungen anbietet und, falls
dies der Fall ist, ob es eine gesetzliche
Grundlage daflr gibt, dass diese gleichwohl
keinen Vertrag hat. Eine solche Grundlage
fir selektive Leistungserbringungsvertrage,
bei denen eine Vorauswahl unter geeigneten
Leistungserbringern getroffen wird, besteht
bei keinem Rehabilitationstrager. Bestiinde
sie, ware zu fragen, warum fir diese selekti-
ven Vertragsschliisse nicht das Vergabe-
recht angewendet wird®.

Fraglich ist weiterhin, ob sich aus Leistungs-
erbringungsrecht und Wirtschaftlichkeitsge-
bot Argumente ergeben, einem Leistungs-
erbringer gegeniber einem anderen den
Vorzug zu geben, also etwa einer Eigenein-
richtung gegeniber einer Vertragseinrich-
tung oder einer Vertragseinrichtung gegen-
Uber einer anderen Vertragseinrichtung mit
dem Argument, dass deren méglichst voll-
standige Auslastung wirtschaftlicher sei als
eine breitere Verteilung der Leistungsbe-
rechtigten. Mit dieser bei Rehabilitationstra-
gern und Rechnungshofen verbreiteten Ar-
gumentation wird das Wirtschaftlichkeitsge-
bot von der Ebene der einzelnen Leistung
auf die Systemebene gehoben — und damit
zu einem universellen, fur die Leistungsbe-
rechtigten und Gerichte kaum mehr nach-
prifbaren Einwand gegen individuelle Win-
sche. Eine so gewichtige Einschrénkung des
gesetzlichen Wunsch- und Wahlrechts
misste eine explizite Stitze im Gesetz ha-

® Vgl. Bayerisches LSG v. 22.07.2010, L 14 R
382/09, Diana Ramm/ Felix Welti, Diskussionsfo-
rum A Nr. 5/2012, www.reha-recht.de.

6 Vgl. Felix Welti, Leistung und Leistungserbring-
ung in der Rehabilitation — Wettbewerbsordnung
im Interesse der Selbstbestimmung, Die Sozial-
gerichtsbarkeit 2009, 330-337.
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ben, die jedoch nicht zu finden ist. Im Ge-
genteil verlangen 817 Abs.3 SGB 1 und
8§19 Abs.4 Satz1l SGB IX die Vielfalt der
Trager von Diensten und Einrichtungen zu
wahren — dies spricht nicht fur, sondern ge-
gen eine Zentralisierung bei wenigen Anbie-
tern.

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