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. Einleitung

In dem zweiteiligen Fachbeitrag wird die gegenwartige Rechtslage zur Assistenz im
Krankenhaus dargestellt und diesbeziigliche dringende Reformbedarfe werden vor dem
Hintergrund der UN-Behindertenrechtskonvention und Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG herausge-
arbeitet.

Im vorherigen Beitragsteil wurden die aus Art. 25 UN-BRK und Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG
folgenden staatlichen Verpflichtungen zur Gewahrleistung einer diskriminierungsfreien
Gesundheitsversorgung erlautert. In diesem Beitragsteil wird zunachst untersucht, wel-
che Pflichten Krankenhauser und Krankenkassen bei der Gewahrleistung einer diskrimi-
nierungsfreien und zuganglichen Krankenhausversorgung treffen. AnschlieRend wird
gepruft, ob und inwieweit aus dem SGB IX, SGB XI und SGB XIlI ein Anspruch auf As-
sistenz im Krankenhaus hergeleitet werden kann. Zum Schluss werden Vorschlage fur
die Verortung einer Anspruchsgrundlage gemacht.

" Dieser Beitrag wurde unter www.reha-recht.de als Fachbeitrag D14-2021 in der Kategorie D:
Konzepte und Politik verdffentlicht; Zitiervorschlag: Janen: Assistenz von Menschen mit Be-
hinderungen im Krankenhaus — Reformbedarfe im Lichte des Rechts auf Gesundheit nach
Art. 25 UN-BRK und des Benachteiligungsverbotes gemal Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG — Teil Il
Leistungspflichten der Krankenhauser und Regelungen zum weiteren Bezug von Pflege- und
Eingliederungshilfeleistungen im Krankenhaus; Beitrag D14-2021 unter www.reha-recht.de;
06.04.2021.
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ll. Bedarfe von Menschen mit Behinderungen

Mit Behinderungen kénnen unterschiedliche und z.T. komplexe Unterstiitzungsbedarfe
im Alltag einhergehen.? Diese Bedarfe werden beispielsweise durch Leistungen der Ein-
gliederungshilfe fur Menschen mit Behinderungen (SGB IX, Teil 2) und Pflegeleistungen
(SGB Xl und §§ 61 ff. SGB XIllI) gedeckt. Bei den Leistungen der Eingliederungshilfe fir
Menschen mit Behinderungen handelt es sich um Leistungen zur Teilhabe i.S.d. § 4
SGB IX. Aufgabe der Eingliederungshilfe ist es gemaf § 90 Abs. 1 SGB IX, Leistungs-
berechtigten eine individuelle Lebensfihrung zu ermdglichen, die der Wirde des Men-
schen entspricht, und die volle, wirksame und gleichberechtigte Teilhabe am Leben in
der Gesellschaft zu fordern. Die Leistung soll sie befahigen, ihre Lebensplanung und -
fuhrung mdglichst selbstbestimmt und eigenverantwortlich wahrnehmen zu kénnen.
Pflegeleistungen nach dem SGB XI und SGB Xll haben erganzend eine kompensatori-
sche Funktion.® Es sollen fehlende oder eingeschrankte Fahigkeiten, Fertigkeiten und
Kenntnisse der pflegebedirftigen Menschen ausgeglichen werden.* Der mit dem (Pfle-
gestarkungsgesetz P(SG II)° eingefiihrte neue Pflegebediirftigkeitsbegriff in § 14 i. V. m.
§ 15 SGB XI bezieht beispielsweise Uber das Kriterium ,Gestaltung des Alltagslebens
und sozialer Kontakte“ (§ 14 Abs. 2 Nr. 6 SGB Xl) auch Teilhabeelemente mit ein.® Dar-
aus ergibt sich, dass gerade bei Menschen mit schweren mehrfachen Behinderungen
Pflege- und Teilhabebedarfe oft ineinander bergehen. Dies kommt auch durch die Re-
gelungen in § 103 SGB IX zum Ausdruck, wonach Pflegeleistungen in bestimmten Kons-
tellationen von den Leistungen der Eingliederungshilfe umfasst sind.

Im Falle eines Krankenhausaufenthaltes andern sich die spezifischen Unterstiitzungs-
bedarfe von Menschen mit Behinderungen i. d. R. nicht. Dies fuhrt zur Frage, wer im
Krankenhaus fir die erforderlichen Leistungen zustandig ist, insbesondere ob von der
Krankenhausbehandlung gemaR § 39 Abs. 1 S. 3 SGB V auch jene Leistungen abge-
deckt werden, die aulerhalb des Krankenhauses von den Pflegekassen, Sozial-
und/oder Eingliederungshilfetragern getragen werden.

2 Conrad-Giese, Personliche Assistenz fir Kinder mit Behinderungen, Nomos Verlag, Baden-
Baden 2020, S. 88.

3 BT-Drs 18/10523, S. 59; LSG Baden-Wirttemberg, Beschluss vom 19.3.2012, L 2 SO 72/12
ER-B, Rn. 8 — juris; Kuhn-Zuber, in: Ehmann/Karmanski/Kuhn-Zuber, Gesamtkommentar
SRB, § 13 SGB XI, Rn. 4
Bieback, in: Grube/Wahrendorf/Flint, SGB XII, § 91 SGB IX, Rn. 15.

Zweites Gesetz zur Starkung der pflegerischen Versorgung und zur Anderung weiterer Vor-
schriften (Zweites Pflegestarkungsgesetz — PSG Il vom 21.12.2015, BGBI. |, S. 2424.

6 Bundestags-Drucksache 18/9518, S. 2; Kaiser, in: Rolfs/ Giesen/Kreikebohm/Mefling/Ud-
sching, BeckOK Sozialrecht, § 113 SGB IX, Rn. 20; Kuhn-Zuber, in: Eh-
mann/Karmanski/Kuhn-Zuber, Gesamtkommentar SRB, § 13 SGB XI, Rn. 4.
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lll. Pflichten im Rahmen der GKV

Der Anspruch auf Krankenhausbehandlung istin § 27 Abs. 1S.1u. 2Nr. 5i. V. m. § 39
Abs. 1 SGB V verankert. GemaR § 39 Abs. 1 S. 2 SGB V haben in der gesetzlichen
Krankenversicherung (GKV) Versicherte Anspruch auf vollstationare oder stationsaqui-
valente Behandlung durch ein nach § 108 SGB V zugelassenes Krankenhaus, wenn die
Aufnahme oder die Behandlung im h&uslichen Umfeld nach Prufung durch das Kranken-
haus erforderlich ist, weil das Behandlungsziel nicht durch teilstationare, vor- und nach-
stationdre oder ambulante Behandlung einschlieRRlich hauslicher Krankenpflege nach
§ 37 SGB V erreicht werden kann. Notwendig ist damit Behandlungsbediirftigkeit, die
von anderen Bedarfen wie z.B. Pflegebedurftigkeit abzugrenzen ist. Die Behandlung
muss geman § 27 Abs. 1 S. 1 SGB V erforderlich sein, um eine Krankheit zu erkennen,
zu heilen, ihre Verschlimmerung zu verhuten oder Krankheitsbeschwerden zu lindern.
Der Leistungsumfang der Krankenhausbehandlung ist in § 39 Abs. 1 S. 3 SGB V gere-
gelt. Danach umfasst die Krankenhausbehandlung im Rahmen des Versorgungsauf-
trags des Krankenhauses alle Leistungen, die im Einzelfall nach Art und Schwere der
Krankheit fiir die medizinische Versorgung der Versicherten im Krankenhaus notwendig
sind, insbesondere arztliche Behandlung (§ 28 Abs. 1 SGB V), Krankenpflege, Versor-
gung mit Arznei-, Heil- und Hilfsmitteln, Unterkunft und Verpflegung. Die Krankenhaus-
behandlung ist daher als ,komplexe Gesamtleistung“ zu verstehen’ und die Aufzahlung
in § 39 Abs. 1 S. 3 SGB V ist nicht abschliefend®.

Fraglich ist zunachst, was unter ,Krankenpflege® im Kontext der Krankenhausbehand-
lung zu verstehen ist und insbesondere, ob davon auch diejenige Grundpflege, die au-
Rerhalb vom Krankenhaus von der Pflegeversicherung und als Hilfe zur Pflege erbracht
wird, umfasst ist. Bei der Behandlungspflege steht die durch die Krankheit entstehende
Pflegebedurftigkeit im Vordergrund. Sie verfolgt den Zweck, die in § 27 SGB V genann-
ten Ziele zu erreichen.® Beispiele fiir die Behandlungspflege sind die Medikamenten-
gabe, Blutzuckermessung und Sondenernahrung.’® Im Vergleich dazu ist die Grund-
pflege auf die Grundbedlrfnisse des taglichen Lebens ausgerichtet.! Exemplarisch

7 BSG, Urteil vom 28.02.2007, B 3 KR 15/06 R, Rn. 12 - juris; BSG, Urteil vom 10.04.2008,

B 3 KR 19/05 R, Rn. 17 - juris; Gamperl, in: Kérner/ Leitherer/ Mutschler/ Rolfs, Kasseler
Kommentar zum Sozialversicherungsrecht, § 39 SGB V, Rn. 80; Székely, in: Ehmann/
Karmanski/Kuhn-Zuber, Gesamtkommentar SRB, § 39 SGB V, Rn. 15; Joussen, in: Knick-
rehm/Kreikebohm/Waltermann, Kommentar zum Sozialrecht, § 39 SGB V, Rn. 13; Trenk-
Hinterberger, in: Spickhoff, Medizinrecht, § 39 SGB V, Rn. 25.

8 BSG, Urteil vom 10.04.2008, B 3 KR 19/05 R, Rn. 17 — juris; Trenk-Hinterberger, in: Spick-
hoff, Medizinrecht, § 39 SGB V, Rn. 25; Noftz, in: Hauck/Noftz, SGB V, § 39, Rn. 112.

9 Tolmein, in: ForseA e.V. (Hrsg.), Ich muss ins Krankenhaus ... und nun?, S. 34 (40);
Joussen, in: Knickrehm/Kreikebohm/Waltermann, Kommentar zum Sozialrecht, § 37 SGB V,
Rn. 7; Trenk-Hinterberger, in: Spickhoff, Medizinrecht, § 37 SGB V, Rn. 9.

0 Nolte, in: Kérner/Leitherer/Mutschler/ Rolfs, Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungs-
recht, § 37 SGB V, Rn. 23b.

" Joussen, in: Knickrehm/Kreikebohm/Waltermann, Kommentar zum Sozialrecht, § 37 SGB V,
Rn. 6; Trenk-Hinterberger, in: Spickhoff, Medizinrecht, § 37 SGB V, Rn. 9.
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kann hier an die in § 14 Abs. 2 SGB Xl benannten Bereiche (z. B. Kérperpflege und
Essen) angekniipft werden.'?

Aus dem Wortlaut ,Die Krankenhausbehandlung umfasst [...] alle Leistungen, die im
Einzelfall nach Art und Schwere der Krankheit fir die medizinische Versorgung [...] not-
wendig sind“ kénnte geschlossen werden, dass die Krankenpflege im Krankenhaus le-
diglich auf die durch die Krankheit bedingte Pflegebediirftigkeit gerichtet ist'® und damit
lediglich Behandlungspflege umfasst™. In der Rechtsprechung wird dagegen die Auffas-
sung vertreten, dass Krankenhguser fur alle im Einzelfall bendtigte Pflegeleistungen zu-
standig sind und damit auch fiir die Grundpflege.' Dieser kommt laut BSG eine ,die-
nende Funktion® zu. Damit ist gemeint, dass grundpflegerische Leistungen wie auch die
Unterkunft und Verpflegung ,die erfolgversprechende Durchfihrung der stationaren Be-
handlung ermdglichen [sollen].“'® Kann das Krankenhaus die Pflege im Einzelfall nicht
(vollstandig) selbst gewahrleisten, muss es grundsétzlich Dritte dazu veranlassen.'”

Als Argument fur eine umfassende Leistungspflicht des Krankenhauses kdnnen die
grundsatzlichen Ausschlisse von hduslichen Pflegeleistungen in stationaren Einrichtun-
gen in der sozialen Pflegeversicherung (§ 34 Abs. 2 S. 1 Var. 2 SGB XI) sowie der Hilfe
zur Pflege (§ 63b Abs. 3 S. 1 SGB XIl) herangezogen werden. Diesen liegt die gesetz-
geberische Annahme zugrunde, dass wahrend der Krankenhausbehandlung nach § 39
SGB V alle erforderlichen Pflegeleistungen durch das Krankenhaus abgedeckt seien. Es
geht somit darum, Doppelleistungen zu vermeiden.'® Von der Annahme einer vollumfas-
senden Pflege im Krankenhaus scheint der Gesetzgeber mit dem Gesetz zur Regelung

2 Nolte in: Kérner/Leitherer/Mutschler/Rolfs, Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungs-
recht, § 37 SGB V, Rn. 22; Joussen, in: Knickrehm/Kreikebohm/Waltermann, Kommentar
zum Sozialrecht, § 37 SGB V, Rn. 6.

3 Tolmein, in: ForseA e.V. (Hrsg.), Ich muss ins Krankenhaus ... und nun? Dokumentation der
Kampagne 2006/2007, S. 34 (40); Zumbansen, RdLH 2015, S. 28.

4 Becker, Assistenzleistungen im Krankenhaus im Lichte des Grundgesetzes und der UN-Be-
hindertenrechtskonvention, S. 7 f.

5 LSG Bayern, Urteil vom 28.01.2014, L 8 SO 166/12, Rn. 37 - juris; SG Miinchen, Urteil vom
25.06.2012, S 32 SO 473/10, Rn. 25 - juris; LSG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 31.01.2014,
L 1 KR 65/12, Rn. 34 f. — juris; SG KolIn, Beschluss vom 1.7.2019, S 27 P 132/19 ER, Rn. 5
— juris; LSG Niedersachsen-Bremen, Urteil vom 25.2.2016, L 8 SO 366/14, Rn. 39 — juris.

6 BSG, Urteil vom 10.04.2008, B 3 KR 19/05 R, Rn. 18 — juris.

7 SG Miinchen, Urteil vom 25.06.2012, S 32 SO 473/10, Rn. 25 — juris.

8 Bundestags-Drucksache 12/5262, S. 111 (zum damaligen § 30 SGB XIl); Rn. 4; SG Lands-
hut, Urteil vom 06.02.2013, S 10 SO 63/10, Rn. 43 —juris; SG Miinchen, Urteil vom
25.06.2012, S 32 SO 473/10, Rn. 36 — juris; Leitherer, in: Kérner/Leitherer/Mutschler/Rolfs,
Kasseler Kommentar Sozialversicherungsrecht, § 34 SGB XI, Rn. 30; Melling, in: Schle-
gel/Voelzke, jurisPK SGB XlI, § 63b, Rn 32 f.; Hofer, in: Krahmer/Plantholz, LPK-SGB XI,

§ 34, Rn. 10; Kaiser, in: Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Melf3ling/Udsching, BeckOK Sozialrecht,
§ 63b SGB XlI, Rn. 4 f.
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des Assistenzpflegebedarfs im Krankenhaus' im Jahr 2009 allerdings abgerlckt zu
sein. Hintergrund dieses Gesetzes war die Erkenntnis, dass

Ldie notwendige besondere pflegerische Versorgung insbesondere von Schwerstbehin-
derten im Krankenhaus, soweit sie wegen der Behinderung oder Pflegebedlirftigkeit des
Patienten erforderlich ist und nicht in einem urséchlichen Zusammenhang zu der im
Krankenhaus zu behandelnden Krankheit steht, [...] in hdufigeren Fallkonstellationen
hinsichtlich ihrer Art und ihres Umfangs (ber die fiir die stationdre Behandlung einer
Krankheit erforderliche Krankenpflege hinaus [geht]“ %

Entsprechende Neuregelungen wurden jedoch nur fir Menschen mit Behinderungen ge-
troffen, die die erforderlichen Assistenzleistungen im Rahmen des Arbeitgebermodells
organisieren. Diese sollten auch wahrend eines Krankenhausaufenthaltes weiterhin ih-
ren arbeitsrechtlichen Pflichten gegentber den Assistenzkraften gerecht werden und ihr
selbst organisiertes Pflegesystem aufrechterhalten konnen.?! Es kann allerdings nicht
davon ausgegangen werden, dass nur Menschen mit Behinderungen, die das Arbeitge-
bermodell nutzen, einen besonders hohen Pflege- und Unterstitzungsbedarf haben,
denn dieser hangt schlieBlich nicht von der Organisationsform der Leistungen ab.?? Da
die pflegerischen Bedarfe von Menschen mit Behinderungen, die ihre Leistungen als
Dienstleistungen, z. B. durch ambulante Dienste oder in besonderen Wohnformen erhal-
ten, nicht ungedeckt bleiben durfen, istim Umkehrschluss davon auszugehen, dass nach
dem gesetzgeberischen Willen (weiterhin) die Krankenhauser fur die Grundpflege dieser
Personen zustandig sind.?

Eine diesbezlgliche Leistungspflicht im Rahmen der gesetzlichen Krankenversicherung
lasst sich auch mit Art. 25 UN-BRK, Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG und den in Beitragsteil | auf-
gezeigten einfachrechtlichen Pflichten von Leistungstragern und Leistungserbringern
untermauern.?* GemaR Art. 25 S. 1 UN-BRK anerkennen die Vertragsstaaten das Recht

9 Gesetz zur Regelung des Assistenzpflegebedarfs im Krankenhaus vom 30.07.2009, BGBI. |,
S. 2495 — 2496.

20 Bundestags-Drucksache 16/12855, S. 6; eine ahnliche Formulierung findet sich auch im Ent-
wurf zum PSG Il - Bundestags-Drucksache 18/9518, S. 91 f.; dazu: Palsherm, in: Bieritz-
Harder/Conradis/Thie, LPK-SGB XII, § 63b, Rn. 20

21 Bundestags-Drucksache 16/12855, S. 8; Bundestags-Drucksache 16/13417, S. 4; Bundes-
tags-Drucksache 19/4809, S. 4; LSG Bayern, Urt. v. 28.1.2014, L 8 SO 166/12, Rn. 37 — ju-
ris; LSG Niedersachsen-Bremen, Urteil vom 25.02.2016, L 8 SO 366/14, Rn. 39 —juris; Pals-
herm, in: Bieritz-Harder/ Conradis/ Thie (Hrsg.), SGB XIlI, § 63b, Rn. 21.

228G Minchen, Urteil vom 25.06.2012, S 32 SO 473/10, Rn. 26 -juris; Becker, Assistenzleis-
tungen im Krankenhaus im Lichte des Grundgesetzes und der UN-Behindertenrechtskon-
vention, S. 10.

23 So auch: LSG Bayern, Urt. v. 28.01.2014, L 8 SO 166/12, Rn. 37 —juris.

24 JanBen, Assistenz von Menschen mit Behinderungen im Krankenhaus - Reformbedarfe im
Lichte des Rechts auf Gesundheit nach Art. 25 UN-BRK und des Benachteiligungsverbots
gemal Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG, Teil I: Problemaufriss vor dem Hintergrund rechtlicher Anfor-
derungen an eine diskriminierungsfreie Gesundheitsversorgung, Beitrag A11-2021 unter
www.reha-recht.de; 01.04.2021.
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von Menschen mit Behinderungen auf das erreichbare Héchstmall an Gesundheit ohne
Diskriminierung aufgrund von Behinderung. Hierzu gehort i. V. m Art. 9 UN-BRK auch,
Menschen mit Behinderungen einen gleichberechtigten Zugang zur Gesundheitsversor-
gung zu ermoglichen. Im Verhaltnis zwischen Krankenhaus und Menschen mit Behinde-
rungen (§ 630a BGB) ist zudem das zivilrechtliche Benachteiligungsverbot aus § 19
Abs. 1 Nr. 1 AGG einschlagig.?®> Menschen mit Behinderungen dirfen aufgrund eines
erhohten Pflege- und Unterstitzungsbedarfs von den Krankenhausern nicht abgewiesen
werden. Nach einer volkerrechtskonformen Auslegung im Lichte des Art. 25i.V.m Art. 5
Abs. 2 und Art. 9 UN-BRK sind Krankenhauser dazu verpflichtet, wenigstens ein Min-
destmal an Barrierefreiheit (auch hinsichtlich der Leistungsausflihrung) herzustellen.®

Problematisch ist in diesem Zusammenhang allerdings, dass das fallpauschalierte Kran-
kenhausvergutungssystem behinderungsspezifische Pflegebedarfe, wie in der Literatur
mehrheitlich beklagt wird, nicht in ausreichendem Umfang abbildet.?” Wie sich diesbe-
zlgliche Neuregelungen, z. B. durch das Pflegepersonal-Starkungsgesetz?® in der Pra-
xis bereits ausgewirkt haben und weiterhin auswirken werden, bleibt zu beobachten und
sollte empirisch untersucht werden.?

Ist es den Krankenhausern aufgrund einer zu geringen personellen Ausstattung nicht
mdglich, einem erhohten Pflegeaufwand gerecht zu werden, ist dies durch angemes-
sene Vorkehrungen auszugleichen. Hierbei kann es sich auch um die Assistenz durch
eine externe, dem Menschen mit Behinderung bereits vertraute Pflegeperson handeln.
Denkbar ware auch die Einfihrung einer Rechtsgrundlage, nach der diese Assistenz bei
einem zu knappen Budget der Krankenhauser direkt Gber die Krankenkassen abgerech-
net wird. Damit wiirden die Krankenkassen ihrer Infrastrukturverantwortung nach § 17
Abs. 1 Nr. 4 Hs. 2 SGB | nachkommen. Angeknupft werden kdnnte hierbei an die Ver-
gutung von Gebardensprachdolmetschern im Krankenhaus. Die Kosten flr die Dolmet-
scherassistenz gehoéren seit dem 1. Januar 2020 explizit nicht mehr zu den allgemeinen
Krankenhausleistungeni. S.d. § 2 Abs. 2 S. 2 KHEntgG (§ 2 Abs. 2 S. 3 Nr. 2 KHEntgG)
und sind entsprechend nicht mehr in die prospektiv zu vereinbarenden Krankenhaus-
budgets einzukalkulieren, sondern direkt zwischen Dolmetscherin oder Dolmetscher und

25 Hlava, Barrierefreie Gesundheitsversorgung, S. 241 ff.

26 Hlava, Barrierefreie Gesundheitsversorgung, S. 267.

27 u. a.: Zumbansen, RdLH 2015, S. 28 (29); Seidel, in: Bundesverband evangelische Behin-
dertenhilfe e.V. (BeB), Patientinnen und Patienten mit geistiger und mehrfacher Behinderung
im Krankenhaus — Problemlagen und Lésungsperspektiven, S. 20 (26 f.).

28 Gesetz zur Starkung des Pflegepersonals (Pflegepersonal-Starkungsgesetz — PpSG) vom
11.12.2018, BGBI. |, S. 2394.

29 Schiille macht im Fachbeitrag ,Barrieren der Barrierefreiheit — Gesundheitsversorgung flr
Menschen mit geistiger und mehrfacher Behinderung; Teil 1 — Empirische Erkenntnisse®
(D33-2016) darauf aufmerksam, dass die Datenlage zur Gesundheitsversorgung von Men-
schen mit Behinderungen in Deutschland insgesamt noch unzureichend ist.
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der Krankenkasse auf Grundlage von § 17 Abs. 2 SGB | abzurechnen.*® Langfristig ge-
sehen muissen die behinderungsbedingt anfallenden Bedarfe aber in die Krankenhaus-
budgets einkalkuliert werden, um die Krankenhausversorgung barrierefrei auszugestal-
ten.

Neben pflegerischen Leistungen gehéren zum Leistungsumfang aber auch Leistungen
zur sozialen Betreuung und Beratung der Versicherten im Krankenhaus. Diese Leistun-
gen sind in den zweiseitigen Rahmenvertragen zwischen den Vereinbarungspartnern
auf Landesebene gemal § 112 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 SGB V zu konkretisieren und umfassen
beispielsweise die Beratung in Bezug auf Sozialleistungen oder auf anschliel’ende Mal3-
nahmen, aber auch psychosoziale Hilfen im Umgang mit den krankheitsbedingen Belas-
tungen.®' Vor dem Hintergrund des Rechts auf eine diskriminierungsfreie und zugangli-
che Gesundheitsversorgung (Art. 25 UN-BRK) lieRRe sich diskutieren, ob und inwieweit
hierdurch auch Teilhabebedarfe, flr die auRerhalb des Krankenhauses die Eingliede-
rungshilfetrager zustandig sind, abgedeckt werden.

IV. Bezug von Pflege- und Eingliederungshilfeleistungen im Krankenhaus

1. Fortlaufender Bezug von hauslichen Pflegeleistungen im Krankenhaus

Fir Menschen mit Behinderungen, die Leistungen der hauslichen Pflege nach § 36
SGB Xl erhalten, schliet § 34 Abs. 2 S. 1 Var. 2 SGB Xl den fortlaufenden Leistungs-
anspruch fir die Zeit eines stationaren Aufenthaltes im Krankenhaus nach § 71 Abs. 4
Nr. 2 SGB Xl aus. Der Leistungsausschluss wahrend eines stationaren Aufenthaltes gilt
nach § 63b Absatz 3 Satz 1 SGB XIl auch fir Personen, die hausliche Pflege als Hilfe
zur Pflege erhalten.

Eine Rickausnahme wurde 2009 mit dem Gesetz zur Regelung des Assistenzpflegebe-
darfs im Krankenhaus®?in § 63 S. 4 SGB XII* nur fiir Personen eingefligt, die ihre Pflege
gemal § 64f Abs. 3 SGB XIl im Arbeitgebermodell organisieren. Gemal § 63b Abs. 4
SGB XlI (§ 63 S. 4 a. F.) hat dieser Personenkreis seitdem auch wahrend voriberge-
hender Aufenthalte im Krankenhaus nach § 108 SGB V Anspruch auf hausliche Pflege.3

30 Bundestags-Drucksache 19/13397, S. 93, zur bisherigen Rechtslage: Hlava, Gehorlose Pati-
enten im Krankenhaus — Wer bezahlt den Gebardensprachdolmetscher? — Anmerkung zu
BSG, Beschl. v. 29.07.2014 — B 3 SF 1/14 R, Teil 1 und Teil 2 Beitrag A23 und A24-2014.

31 Szabados, in: Spickhoff, Medizinrecht, § 112 SGB V, Rn. 11; Hess, in: Kérner/Leithe-
rer/Mutschler/Rolfs, Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht, § 112 SGB V,

Rn. 9.

82 Gesetz zur Regelung des Assistenzpflegebedarfs im Krankenhaus vom 30.07.2009, BGBI. |,
S. 2495 — 2496.

33 Heute § 63b Abs. 4 SGB XII.

34 Artikel 4 des Gesetzes zur Regelung des Assistenzpflegebedarfs im Krankenhaus.
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Weiterhin wurde § 11 Abs. 3 S. 1 SGB V a. F. um einen zweiten Halbsatz erganzt, wo-
nach die Leistungen bei stationarer Behandlung in einem Krankenhaus auch die Mitauf-
nahme einer Pflegekraft umfassen (Kost und Logis®).%

2. Bezug von Leistungen der Eingliederungshilfe fir Menschen mit Behinderun-
gen im Krankenhaus

Wie oben aufgezeigt, sollen die Leistungen der Eingliederungshilfe fir Menschen mit
Behinderungen die volle, wirksame und gleichberechtigte Teilhabe am Leben in der Ge-
sellschaft fordern. Sie sind somit umfassender als reine Pflegeleistungen.®” Im Recht der
Eingliederungshilfe fir Menschen mit Behinderungen ist die Finanzierung von Assistenz
im Krankenhaus nicht ausdrucklich geregelt. In Betracht kommt allerdings ein Anspruch
im Rahmen der mit dem BTHG eingefiihrten Leistungen zur Sozialen Teilhabe gemaf
§ 113i. V. m. §§ 76 ff. SGB IX. Diese werden erbracht, um eine gleichberechtigte Teil-
habe am Leben in der Gemeinschaft zu ermdglichen oder zu erleichtern. Hierzu gehort,
Leistungsberechtigte zu einer moglichst selbstbestimmten und eigenverantwortlichen
Lebensfuhrung im eigenen Wohnraum sowie in ihrem Sozialraum zu befahigen oder sie
hierbei zu unterstiitzen (§ 76 Abs. 1 S. 1 und 2 SGB IX). Die Leistungen umfassen ge-
maf § 113 Abs. 2 Nr. 2 SGB IX insbesondere auch Assistenzleistungen (§ 78 SGB 1X),
die u. a. Leistungen zum selbstbestimmten Wohnen, die Gestaltung sozialer Beziehun-
gen sowie die Sicherstellung der Wirksamkeit arztlicher und arztlich verordneter Leistun-
gen beinhalten (§ 78 Abs. 1 S. 2 SGB IX). § 78 Abs. 1 SGB IX benennt lediglich Beispiele,
sodass abhangig vom jeweiligen Bedarf noch weitere Leistungen, wie z. B. Leistungen
zur ,Gesundheitssorge” in Betracht kommen.

Von der Gesundheitssorge umfasst sind alle Tatigkeiten, die ,zur Férderung und Erhal-
tung der eigenen Gesundheit sowie zur Vermeidung und Bewaltigung von Krankheit*
erforderlich sind® und die nicht im arztlichen Verantwortungsbereich liegen, sondern flr
die Betroffene grundsatzlich selbst verantwortlich sind*®. Abhangig vom jeweiligen Be-
darf umfassen die Leistungen etwa die Unterstitzung bei der Inanspruchnahme von Ge-
sundheitsleistungen (z. B. Begleitung zur Arztin) und die Organisation von Arztterminen,
die Befolgung arztlicher Anordnungen (Medikamenteneinnahme und -gabe) sowie auch

35 |LSG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 31.1.2014, L 1 KR 65/12, Rn. 36 —juris; Noftz, in:
Hauck/Noftz, SGB V, § 11, Rn. 59; Nebendahl, in: Spickhoff, Medizinrecht, § 11 SGB V,
Rn. 11.

36 Art. 1 des Gesetzes zur Regelung des Assistenzpflegebedarfs im Krankenhaus.

87 Kuhn-Zuber, in: Enmann/Karmanski/Kuhn-Zuber, Gesamtkommentar SRB, § 13 SGB XI, Rn.
4; Kruse, in: Krahmer/Plantholz, LPK-SGB XI, § 13, Rn. 28.

38 DVfR, Stellungnahme der DVfR zu Inhalten der Bedarfsermittlung im SGB 1X: Morbiditat,
Sorge um Gesundheiterhaltung und Krankheitsbewaltigung, Anlage, S. 6.

39 Schmidt-Ohlemann, Die Rehabilitation 2019, S. 221 (222).

8



Janfien, Assistenz von Menschen mit Behinderungen im Kranken- Fachbeitrag D14-2021
haus — Reformbedarfe im Lichte des Rechts auf Gesundheit nach www.reha-recht.de
Art. 25 UN-BRK und des Benachteiligungsverbotes gemaf Art. 3

Abs. 3 S. 2 GG — Teil lI: Leistungspflichten der Krankenhauser und

Regelungen zum weiteren Bezug von Pflege- und Eingliederungshilfe-

leistungen im Krankenhaus

stitzende Gesprache.*° Diese Leistungen kdnnen zum Teil auch im Krankenhaus erfor-
derlich sein. Laut Fuchs gehort zur Gesundheitssorge auch die ,Sicherstellung der Ver-
sorgung [...] im Krankenhaus, soweit diese nicht dort erfolgt”.#'

Allerdings ist in dem Zusammenhang der Nachranggrundsatz der Eingliederungshilfe zu
beachten. Gemal § 91 Abs. 1 SGB IX erhalt Eingliederungshilfe, wer die erforderliche
Leistung nicht von anderen oder von Tragern anderer Sozialleistungen erhalt. Geman
§ 91 Abs. 2 SGB IX bleiben Verpflichtungen anderer, insbesondere der Trager anderer
Sozialleistungen, unberuhrt. In diesem Zusammenhang sind insbesondere die oben dar-
gestellten Verpflichtungen der Krankenhauser im Rahmen der GKV zu beachten. Gleich-
zeitig durfen Leistungen der Eingliederungshilfe fir Menschen mit Behinderungen nicht
verweigert werden, wenn die erforderlichen Leistungen durch vorrangig verpflichtete
Leistungstrager oder Leistungserbringer tatsachlich nicht erbracht werden. Hierbei kann
an die BSG-Rechtsprechung zur Schulassistenz angeknipft werden. Grundsatzlich ist
es Aufgabe der Schultrager, den grundgesetzlichen Bildungsauftrag umfassend zu er-
fillen.*? Allerdings ,[ist] auRerhalb des Kernbereichs der padagogischen Arbeit [...] eine
(nachrangige) Leistungspflicht des Sozialhilfetragers*® zu bejahen, solange und soweit
der Schultrager seiner [...] Pflicht zur Deckung der Bedarfe im Einzelfall nicht nach-
kommit [...], auch wenn davon padagogische Aufgaben mit umfasst sind.“* Der Trager
der Eingliederungshilfe kann dann im Nachhinein einen Regressanspruch gegentber
dem vorrangig verpflichteten Trager geltend machen.*® Moglicherweise konnte diese
Rechtsprechung auch auf die Assistenz im Krankenhaus Ubertragen werden. Leistun-
gen, die zum Kernbereich der Krankenhausversorgung gehoéren wie z. B. auch die
Pflege, sind grundséatzlich durch die GKV zu finanzieren. Eingliederungshilfe kann er-
ganzend erbracht werden, um die Krankenhausbehandlung Uberhaupt erst zu ermdgli-
chen.

40 Fuchs, SozSich 2018, S. 321 (322); Schmidt-Ohlemann, Die Rehabilitation 2019, S. 221
(222).

41 Fuchs, SozSich 2018, S. 321 (322).

42 Zinsmeister, in: Dau/Diwell/Joussen, LPK-SGB IX, § 75, Rn. 10.

43 Nach neuem Recht: Leistungspflicht des Eingliederungshilfetragers.

44 BSG, Urteil vom 18.7.2019, B 8 SO 2/18 R, Rn. 16 — juris; so auch: BSG, Urteil vom
21.09.2017, B 8 SO 24/15 R, Rn. 20.

45 BSG, Urteil vom 18.07.2019, B 8 SO 2/18 R, Rn. 21.
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V. Verortung eines Anspruchs auf Assistenz im Krankenhaus im SGB V oder
SGB IX?

Die Fachverbande fur Menschen mit Behinderungen sprechen sich in ihrem Positions-
papier ,Assistenz fir Menschen mit geistiger oder mehrfacher Behinderung im Kranken-
haus“ daflr aus, eine Anspruchsgrundlage auf Assistenz im Krankenhaus in § 113
Abs. 2 SGB IX zu verankern.*®

Dem steht entgegen, dass nicht alle Menschen mit Behinderungen Anspruch auf Leis-
tungen der Eingliederungshilfe haben. Die Bedarfslagen sind insgesamt zu komplex, als
dass eine Anspruchsgrundlage auf Assistenz im Krankenhaus lediglich auf ein Leis-
tungssystem beschrankt werden konnte. Zudem werden Leistungen der Eingliederungs-
hilfe als soziale Firsorgeleistung auch nach neuem Recht abhéngig von den Einkom-
mens- und Vermogensverhaltnissen erbracht. Werden bestimmte, in §§ 135 ff. SGB IX
genannte Freibetrage Uberschritten, ist zunachst das Vermdgen einzusetzen und ist von
dem Ubersteigenden Einkommen ein Beitrag zu leisten.*” Diese Menschen mit Behinde-
rungen (Selbstzahler) wirden dann gegenuber anderen Menschen mit Behinderungen,
die keine Assistenz im Krankenhaus bendtigen oder durch Angehdrige bzw. andere Per-
sonen ehrenamtlich begleitet werden, benachteiligt. Zudem dirfen die Krankenhauser
und Krankenkassen nicht vollstandig von ihrer Verantwortung befreit werden. Wie auf-
gezeigt wurde, fallen zumindest die Grundpflegeleistungen grundséatzlich in den Verant-
wortungsbereich der Krankenhduser bzw. der gesetzlichen Krankenversicherung.

Die pflegerischen Bedarfe und Teilhabebedarfe von Menschen mit Behinderungen ge-
hen haufig ineinander Uber, sodass es im Einzelfall schwierig sein kann, diese eindeutig
einem Leistungssystem zuzuordnen. Denkbar erscheint es daher, eine Anspruchsgrund-
lage auf Assistenz im Krankenhaus im SGB V zu verorten und die Krankenkassen und
Eingliederungshilfetrager vergleichbar mit § 46 Abs. 5 SGB IX zu einer Vereinbarung
Uber eine pauschalierte Kostenteilung zu verpflichten. Hiermit ware auch gewahrleistet,
dass Menschen mit Behinderungen und Assistenzbedarf im Krankenhaus eine verbind-
liche Ansprechstelle hatten.

VI. Fazit und Ausblick

Menschen mit Behinderungen haben gemaf Art. 25 UN-BRK ein Recht auf diskriminie-
rungsfreie Gesundheitsversorgung. Voraussetzung daflr ist, dass sie uneingeschrank-

46 Die Fachverbande von Menschen mit Behinderung, Positionspapier Assistenz fiir Menschen
mit geistiger oder mehrfacher Behinderung im Krankenhaus, S. 5 f.

47 8. hierzu ausfiihrlich: Roesen, Die Regelungen (ber die Beriicksichtigung von Einkommen
und Vermaogen bei Leistungen der Eingliederungshilfe nach dem Bundesteilhabegesetz
(BTHG) — Teil | und Teil Il, Beitrage A1-2018 und A2-2018.
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ten Zugang zu allen Gesundheitsleistungen und damit auch zur Krankenhausbehand-
lung haben. In die Pflicht zu nehmen sind hierbei zunachst die Krankenkassen und Kran-
kenhauser als Hauptakteure im Bereich der Krankenhausversorgung. Die behinderungs-
gerechte Unterstlitzung im Krankenhaus muss in jedem Fall gewahrleistet sein und es
darf nicht langer zu Bedarfsunterdeckungen kommen. Daher bedarf es so schnell wie
moglich einer Neuregelung, wonach im Bedarfsfall auch die Unterstitzung durch eine
Assistenzperson im Krankenhaus finanziert wird. Nur so Iasst sich das Ziel einer diskri-
minierungsfreien und fir Menschen mit Behinderungen zuganglichen Gesundheitsver-
sorgung i. S. d. Art. 25 UN-BRK erreichen. Einen geeigneten Rahmen fiir die Geset-
zesnovelle wiirde das Teilhabestarkungsgesetz*® bieten, welches am 26.3.2021 in erster
Lesung im Bundestag beraten wurde.*°
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