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von Dr. Wolfgang Heine, Rechtsanwalt, Berlin

|.  Einleitung®

Es gibt in der Rehabilitation ein allgemeines
Wunsch- und Wabhlrecht, geregelt in § 9 So-
zialgesetzbuch (SGB) IX, und daneben gibt
es eine Fillle spezialgesetzlich geregelter
Wunsch- und Wahlrechte, die sich tber das
gesamte Sozialgesetzbuch verteilen. Diese
besonderen Wunsch- und Wahlrechte haben
es gut, denn sie sind gesondert normiert.
Das allgemeine Wunsch- und Wabhlrecht hat
es schlecht, denn es ist eine Querschnitts-
norm.

! Der Beitrag basiert auf einem Vortrag anlasslich
der 42. Jahrestagung der Deutschen Gesell-
schaft fur Pravention und Rehabilitation von
Herz-Kreislauferkrankungen in Berlin am 13. Juni
2015. Zum besseren Verstandnis der folgenden
Ausfihrungen mit Nachweisen vgl. Fuhr-
mann/Heine, Das Wunsch- und Wahlrecht nach
§ 9 Abs. 1 SGB IX und der Leistungserfullungsort
— am Beispiel der medizinischen Rehabilitation,
in: SGh. 2009, S. 516 ff.; dieselben: Wunsch- und
Wahlrecht contra Bedarfsplanung in der medizi-
nischen Rehabilitation — Das Skandalon der Zer-
tifizierung, in: SGbh. 2014, S. 297 ff.; dieselben:
Ende des Wunsch- und Wahlrechtes? Anmer-
kung zu BSG, Urteile vom 07.05.2013, Az.: B
1KR 12/12 R und B 1KR 53/12 R, in: Diskussi-
onsforum Rehabilitations- und Teilhaberecht, Fo-
rum A, Diskussionsbeitrag A7-2014 unter
www.reha-recht.de.

Nun lasst sich die unterprivilegierte Stellung
des allgemeinen Wunsch- und Wabhlrechts
ziemlich rasch aushebeln. Seit Jahren kennt
das SGBIX das sogenannte Persotnliche
Budget (8 17 SGB IX). Seit Jahren ein dem
bloRen Ermessen der Verwaltung entzoge-
nes Instrument, das nicht nur dann Anwen-
dung findet, wenn an einer Rehabilitations-
malhahme als Komplex-Leistung mehrere
Leistungstrager beteiligt sind. Es findet auch
dann Anwendung, wenn bei einer einfachen
Leistung nur ein Leistungstrager fur die
Malnahme zustandig ist. Auch dann gilt der
Grundsatz des Einkaufsmodells: Es wird ein
Leistungsplan erstellt, der Betroffene erhalt
dafir das notwendige Geld und kann sich
aussuchen, bei wem er nach den Vorgaben
dieses Planes das Geld investiert. Wird die
Durchfiihrung der MalBnahme teurer, zahlt er
dazu, wird sie billiger, darf er nichts behal-
ten, sondern muss das Geld zweckgerichtet
verwenden oder es retransferieren.

Kurz: Jede medizinische Reha-MalRRnahme
muss unabhangig vom Trager beim Vorlie-
gen der Voraussetzungen auf Antrag als
Budget auf das Konto flieRen. Von Relevanz
ist hier nicht, auf welche faktischen und zeit-
lichen Barrieren, gerade bei einer Anschluss-
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Rehabilitation, bis heute ein solcher Budget-
Antrag stof3t. Relevant ist die Rechtslage.

Das ist, in wenigen Worten, die bisherige
Geschichte des allgemeinen Wunsch- und
Wahlrechtes — und der Trick, wie es im Ein-
zelfall mit gelebtem Leben erflllt werden
kann.

II. Rechtliche Aspekte

In einem Verfahren 2007 hatte eine Kran-
kenkasse einem Rehabilitanden als Leis-
tungserfullungsort zwei Kliniken zur Auswahl
angeboten. Er lehnte mit guten Grinden
beide ab und wahlite eine andere. Die Kran-
kenkasse wollte nicht zahlen. Das Landes-
sozialgericht (LSG)? fallte ein januskopfiges
Urteil: Die Krankenkasse muss zumindest
das zahlen, was sie hatte zahlen muissen,
wenn der Betroffene eine Klinik ihrer Aus-
wahl aufgesucht hatte: also die sogenannten
~Sowieso-Kosten“. Den Rest soll der Betrof-
fene selbst tragen.

Das klingt prima vista logisch, nur geht das
so einfach nicht. Denn jedwede Zuzahlung
muss als Eingriff in das Eigentum und Ver-
mogen eines Betroffenen gesetzlich explizit
geregelt sein. Hier war aber nichts geregelt.

Das LSG hatte die Revision des Falles zum
Bundessozialgericht (BSG) nicht zugelas-
sen. Darum wurde Nicht-Zulassungsbe-
schwerde erhoben. Der zustandige 1. Senat
des BSG hat die Beschwerde verworfen,
weil nicht hinreichend dargelegt worden sei,
dass es sich um einen Rechtsfall von grund-
satzlicher Bedeutung handele. Folglich blieb
es beim Sowieso-Kosten-Ersatz durch die
Krankenkasse.

% LSG Baden-Wiirttemberg v. 01.08.2007, L 4 KR
2071/05.

2

2013 hat der gleiche 1. Senat zwei analoge
Falle® entschieden. Dieses Mal erschien ihm
die Rechtsfrage von grundséatzlicher Bedeu-
tung, allerdings mit noch schlimmeren Er-
gebnissen:

Mit dem Argument, jede Zuzahlung musse
explizit gesetzlich geregelt sein, blieben die
Klagerinnen auf ihren gesamten Rehabilitati-
onskosten sitzen. Waren sie kliiger gewesen
und hatten sie sich ein Persotnliches Budget
bewilligen lassen, wéren sie heute reicher
als sie es nunmehr sind.

Der die beiden Urteile tragende Ansatz des
Senates war der Wirtschaftlichkeitsgrundsatz
des SGB V: Das Okonomie-Prinzip muss die
Haufigkeit des allgemeinen Wunsch- und
Wabhlrechts zligeln. Das allgemeine Wunsch-
und Wahlrecht trete bei Anspriichen auf Re-
habilitationsleistungen hinter dessen spezi-
algesetzliche Anforderungen, wie das Wirt-
schaftlichkeitsgebot, zurlck. Der Anspruch
der Versicherten der Gesetzlichen Kranken-
versicherung (GKV) auf Krankenbehandlung
werde durch das SGB IX nicht erweitert. Die
Versicherten kdnnten kein Wahlrecht fir ver-
schiedene Leistungen beanspruchen, wenn
der Gesetzgeber dafiir Sorge getragen habe,
dass sie das Erforderliche erhalten. Damit
war das allgemeine Wunsch- und Wahlrecht
des SGB IX, wie César im Senat, erdolcht.
Ein Sieg fur die Leistungstrager, eine Nieder-
lage fur die Betroffenen.

Aber die Geschichte geht (in Parenthese ge-
sprochen) genauso trostlos weiter. Am
11. Juni 2013 hat der Bundestag das GKV-
Versorgungs-Starkungsgesetz  (GKV-VSG)
in 3. Lesung verabschiedet. Es hat auch den
8§40 SGBV zur stationdren Rehabilitation
novelliert und behauptet, das allgemeine
Wunsch- und Wahlrecht gestérkt zu haben.*

® BSG v. 07.05.2013, B 1 KR 12/12 R; BSG V.
07.05.2013, B 1 KR 53/12 R.

* vgl. BT-Drucks. 18/4095 vom 25.02.2015,
S. 77 f. zu Nr. 10 (§ 40 SGB V).
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Um dies verstandnisvoll wirdigen zu koén-
nen, ein Sprung zurdck ins Jahr 2007:

In  diesem Jahr wurde das GKV-
Wettbewerbsstarkungsgesetz verabschiedet.
Es normierte fur alle Einrichtungen der me-
dizinischen Rehabilitation eine generelle Zer-
tifizierungspflicht. In der Erwartung der dann
schlieBBlich jahrelang dauernden Umsetzung
dieser Pflicht hatte der Gesetzgeber ins
SGB V geheimnisvoll den Satz hineinbug-
siert: Wabhlt der Versicherte eine andere zer-
tifizierte Einrichtung, mit der kein Versor-
gungsvertrag nach 8 111 SGB V besteht, so
hat er die dadurch entstehenden Mehrkosten
zu tragen.” Gemeint waren, auf den ersten
Blick, sogenannte Privat-Sanatorien, fur die
keine Zertifizierungspflicht bestand und die
mit den Kassen auch keinen Versorgungs-
vertrag hatten. Um den Wetthewerb zwi-
schen Vertrags- und Nicht-Vertrags-Kliniken
zu starken, sollte also auch ein Privat-
Sanatorium durch Kassenpatienten aufsuch-
bar sein, wenn es sich freiwillig hatte zertifi-
Zieren lassen.

Aber der Witz dieser fur ein winziges Klinik-
Segment gedachten Regelung bestand in
ihrem fur ein grofRes Klinik-Segment gelten-
den Erst-Recht-Schluss: Wenn ich schon ein
zertifiziertes Privatsanatorium mit Mehrkos-
ten eigenstandig aufsuchen kann, dann doch
erst recht ein zertifiziertes .Kassen-
Sanatorium“ ohne Mehrkosten. Und das hat-
te der jedweden Klaren, transparenten Wort-
laut scheuende, feige Gesetzgeber so auch
in den Allgemeinen Teil seiner Gesetzesbe-
grindung hineingeschrieben, an eine Stelle
also, die sowieso niemand nachlas: ,Versi-
cherte kdnnen kiinftig Vorsorge- und Rehabi-
litationseinrichtungen, die entsprechend zer-
tifiziert sind, eigenstandig auswéhlen.”“ Bun-
desweit eigenstandig auswahlen! Und nach-
dem mittlerweile alle ,Kassen-Sanatorien®
zertifiziert sind, hat jeder GKV-Versicherte
seitdem ein im SGB V spezialgesetzlich ge-

regeltes Wunsch- und Wahlrecht hinsichtlich
des Leistungserfullungsortes.

Das BSG - wie alle ihm vorausgehenden
Gerichtsinstanzen — hat den Sinn und Zweck
dieser Regelung negiert und hat diese Be-
grundung nicht einmal zitiert.

Der Gesetzgeber des GKV-Versorgungs-
starkungsgesetzes blieb so feige wie der von
2007. Er drehte nédmlich das Rad der Ge-
schichte schlicht zurlick, er vernichtete sei-
nen Beschluss von 2007.

Bereits im Gesetzentwurf der Bundesregie-
rung aus Dezember 2014° stand zu lesen:
~Wahlt der Versicherte eine andere zertifi-
zierte Einrichtung, so hat er die dadurch ent-
stehenden Mehrkosten zu tragen; dies gilt
nicht fir solche Mehrkosten, die im Hinblick
auf die Beachtung des Wunsch- und Wahl-
rechts nach 8§ 9 SGB IX angemessen sind.”

Und weiter: ,Die Krankenkasse bestimmt
nach den medizinischen Erfordernissen des
Einzelfalls unter Beachtung des Wunsch-
und Wabhlrechts der Leistungsberechtigten
nach 8§ 9 SGB IX Art, Dauer, Umfang, Be-
ginn und Durchfihrung der Leistungen ...
sowie die Rehabilitationseinrichtung nach
pflichtgemaRem Ermessen.”

Der Bundestag hat das so durchgewunken.
Die Gesetzesbegriindung klingt unglaublich
patientenfreundlich: ,Die Versicherten kon-
nen in Zukunft ... eine andere zertifizierte
Einrichtung mit oder ohne Versorgungsver-
trag nach 8 111 SGB V wahlen. ... Die Ver-
sicherten haben die damit verbundenen
Mehrkosten dann nicht zu tragen, wenn sie
im Hinblick auf die Beachtung des Wunsch-
und Wahlrechts ... angemessen sind.”

LAngemessen sind“ — Das wird ein Ausle-
gungs-SpalR! Gerade im Lichte des Wirt-
schaftlichkeitsgebotes, das das BSG vordik-
tiert hat, obwohl sich die neuen Gesetzes-

> BR-Drucks.
S.90f.

641/14 vom 29.12.2014, dort
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formulierungen laut Gesetzesbegrindung
ausdricklich gegen die beiden Urteile des
BSG von 2013 richten sollen.

lll. Zusammenfassung

Erstens: Damals hatten alle GKV-
Versicherten schon mal ein bundesweit un-
eingeschranktes Wunsch- und Wahlrecht
hinsichtlich des Rehabilitations-Leistungs-
erfullungsortes ohne Mehrkostentragung,
wenn sie ein Kassen-Sanatorium ausge-
sucht hatten. Jetzt haben sie es erneut, aber
nur dann, wenn die Mehrkosten ,angemes-
sen“ sind.

Zweitens, und das ist die viel grof3ere Hurde:
Bis zum GKV-Versorgungsstarkungsgesetz
hatten alle GKV-Versicherten ein bundesweit
unbedingtes und uneingeschranktes
Wunsch- und Wabhlrecht hinsichtlich des Re-
habilitations-Leistungserfillungsortes  ohne
Mehrkostentragung, wenn sie ein Kassen-
Sanatorium ausgesucht hatten. Jetzt wird die
Beachtung des Wunsch- und Wahlrechts in
das pflichtgemalRe Ermessen der Kassen
gestellt.

Mit anderen Worten: Die Pflicht-Beachtung
von 2007 wird in eine Ermessens-Beachtung
von 2015 zuriickverwandelt. Auch die vom
BSG diktierte Vorrangigkeit des Wirtschaft-
lichkeitsgebotes hat der Gesetzgeber nicht
explizit durchbrochen. Das BSG und alle Un-
tergerichte kdonnen so weitermachen, wie
bisher.

Ein Valet dem Wunsch- und Wabhlrecht!
Ein letztes Wort zur Individualisierung:

Im Wunsch- und Wahlrecht treffen an pau-
schalierend erledigbaren Vorgangen interes-
sierte  Massenverwaltungen auf Einzel-
schicksale. Gerade diesen Konflikt wollte
das Wunsch- und Wahlrecht beseitigen, in-
dem es als ein Instrument zur Beférderung
von Compliance, damit von Effizienz und Ef-

fektivitdt einer Reha-Mal3nahme ins Gesetz
eingefuihrt worden war. Das Wunsch- und
Wahlrecht war und ist, so gesehen, ein In-
strument des Wirtschaftlichkeitsgebotes per
se.

Der Prasidial-Senat des BSG hingegen hat
das Wunsch- und Wahlrecht 2013 dazu be-
nutzt — und das ist die eigentliche Bedeutung
seiner beiden Urteile dieses Jahres —, nicht
nur den Betroffenen, sondern auch den Leis-
tungserbringern vors Schienbein zu treten.
Angesichts der vielfaltigen Individualisie-
rungsmomente, die in den letzten Jahren ins
SGB V Einzug gehalten héatten, koénne die
alte Rechtsprechung der Jahrtausendwende
nicht mehr aufrecht erhalten werden, gemaf
der, anders als bei der Krankenhausplanung,
zwischen Kassen und Leistungserbringern
ein faktischer Kontrahierungszwang beste-
he.®

Die Reha-Leistungserbringer werden sich al-
so auf noch hartere Zeiten einzustellen ha-
ben, denn das bedeutet, dass die Bedarfs-
planung der Leistungstrager wieder absolu-
ten Vorrang genief3t.

Man kann sich nur kopfschittelnd wundern,
wie die Betroffenen- und Leistungserbringer-
verbande in all ihren Stellungnahmen die
Neuregelungen des GKV-VSG zu 840
SGB V grundsatzlich begrifRen konnten.
Doch Solidaritat zwischen Betroffenen und
Leistungserbringern, Solidaritat innerhalb der
Betroffenenverbénde und Solidaritat inner-
halb der Leistungserbringerverbande war
noch nie GROSS geschrieben worden — ein
Leid, das all diese Verbande immer und im-
mer weiter sich selbst zufiigen. Darin liegt
ihre unaufhebbare Schwache gegenuber le-
gislativer und exekutiver Gewalt.

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

® vgl. dazu z. B. BSG, Urt. v. 23.07.2002, B 3 KR
63/01 R.
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