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Mobil mit Behinderung e.v.  NETZWERK FUR INKLUSION, TEILHABE,
SELBSTBESTIMMUNG UND ASSISTENZ

Stellungnahme zum Referentenentwurf eines
Gesetzes zur Starkung von Teilhabe und
Selbsthestimmung von Menschen mit
Behinderungen
(Bundesteilhabegesetz - BTHG)

der Vereine | Verbande

NITSA e.V., ForseA e.V., MMB e.V.

Der Referentenentwurf zum ,Gesetz zur Starkung der Teilhabe und Selbstbestim-
mung von Menschen mit Behinderungen® (auch Bundesteilhabegesetz (BTHG) ge-
nannt, Stand 26.04.2016) enthalt mehrere Neuregelungen, die die Selbstbestimmung,
Autonomie und gleichberechtigte Partizipation von Menschen mit Assistenzbedarf
weiter einschranken statt, wie im Koalitionsvertrag vereinbart, zu starken und zu ver-
bessern. Nachfolgende Aufzahlung benennt die wichtigsten Paragraphen aus Sicht
der Menschen mit Assistenzbedarf, die zwingend im BTHG abzuandern sind.

Daruber hinaus ist es schlichtweg unmdglich, in der geforderten Zeit von drei Wochen
eine umfassende Stellungnahme abzugeben, die der Bedeutung der neu zu regeln-
den Aspekte gerecht wird, da hier nicht unbedeutend in das Leben und die Lebens-
entwirfe von Menschen mit Behinderungen zum Teil massiv eingegriffen wird. Insbe-
sondere fur Vereine/Verbénde, die ihre Arbeit auf ehrenamtliches Engagement auf-
bauen missen, sind solche kurzen Fristen ein Affront und zeugen nicht von einem
Umgang auf Augenhdhe. Nicht zuletzt wird es so unmaoglich, alle vorhandenen Aus-
wirkungen zu bewerten und mdgliche Benachteiligungen zu erkennen. Alleine aus
diesem Grund fordern wir, dieses Gesetz in der neuen Legislaturperiode weiter zu
diskutieren und nicht im nachsten halben Jahr durch den Bundestag zu peitschen.

Zudem erscheint der Uber Jahre durchgefihrte, mit viel Kraft seitens der beteiligten
Verbé&nde meist auf ehrenamtlicher Arbeit basierende Beteiligungsprozess angesichts
des vorliegenden Referentenentwurfs lediglich als Tauschungsmandver. Geradezu
beispielhaft flr auf Assistenz angewiesene Menschen ist der Wegfall von Assistenz-
leistungen bei ehrenamtlichen Tatigkeiten. Soll es in Zukunft nur noch hauptamtlichen
Vertretern grof3er Wohlfahrtsverbdnde oder Kostentrdgern méglich sein, sich politisch
zu beteiligen? Soll das wirklich das Ergebnis jahrelangen ehrenamtlichen Engage-
ments fUr ein gutes Bundesteilhabegesetz sein?

Wir sagen klar und deutlich NEIN! Dieser Referentenentwurf ist NICHT mit unserer Be-
teiligung entstanden.
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Juristische Stellungnahme von RA Dr. Oliver Tolmein, Kanzlei Menschen und Rechte
fir die Vereine | Verbdnde NITSA e.V., ForseA e.V. und MMB e.V.

Einleitung:

Der Referentenentwurf des Bundesteilhabegesetzes, mit Bearbeitungsstand vom 26. April
2016, zu dem hier Stellung bezogen wird, umfasst Uber 360 Seiten. Er regelt eine hochkom-
plexe und in vielfaltiger Weise durch die sozialgerichtliche Rechtsprechung gepréagte Materie
Uber weite Strecken neu. Die Begriindung zu den neuen Regelungen féllt, zumindest was
den rechtlichen Gehalt der Vorschriften und ihre Auseinandersetzungen mit Rechtsprechung,
sowie mit Auslegung und Problemen der aktuellen Normen des Teilhaberechts in SGB IX und
SGB Xll angeht, eher knapp aus. Angesichts dessen erscheint eine Stellungnahme Utber-
haupt schwierig, denn wenn der Gesetzgeber schon an vielen Punkten nicht erlautert, wie er
einzelne sozialrechtliche Entwicklungen beurteilt und wie sich der neu geschaffene Gesetzes-
text dazu verhalt, ist das fur Dritte noch weitaus schwieriger. Jedenfalls ist der Zeitraum von
etwa drei Wochen, der fir die Stellungnahmen eingeraumt wird, angesichts der Komplexitéat
des Stoffes und mit Blick auf dessen Umfang unangemessen. Er wird der Tragweite des Re-
gelungsgegenstandes nicht gerecht und kann auch nicht dadurch begriindet werden, dass es
einen langen, vorbereitenden Diskussionsprozess in der Arbeitsgruppe Bundesteilhabegesetz
gegeben habe (vgl. www.gemeinsam-einfach-machen.de), weil die Regelungen, die jetzt hier
zu diskutieren sind, kein auch nur annéhernd organisches oder logisches Ergebnis dieses
Diskussionsprozesses darstellen. Sie lesen sich vielmehr, als habe es einen solchen Diskus-
sionsprozess nicht gegeben.

Dass mit wenigen Tagen Verzdgerung auch der Entwurf des PSG lIl, der eine weitreichende
Neuregelung der Hilfe zur Pflege im Rahmen des SGB XII (§ 61 bis 66 SGB XII) vorsieht,
versandt worden ist (allerdings nicht an alle Organisationen, die mit Assistenz befasst sind)
und fur weitere 107 Seiten Entwurf und Begrindung ebenfalls eine Stellungnahmefrist von
knapp drei Wochen (bis zum 20. Mai) vorgesehen hat, verstérkt den Eindruck, dass es hier
nicht auf eine substantielle Erérterung der zugrunde liegenden Pflege und ihre konstruktive
und zukunftstrachtige Losung im Sinne der UN-BRK geht, sondern darum ein Gesetzesvor-
haben vom Tisch zu bekommen, das in erster Linie fiskalisch motiviert ist.

Dies vorausgeschickt, sollen hier im Folgenden die neuen Regelungen des Teilhaberechts,
die im weiteren Sinne mit Assistenz und Mobilitét zu tun haben, sowie die Regelungen zur
Einkommens- und Vermdgensanrechnung thematisiert werden. Des Weiteren wird erortert,
warum unter Zugrundelegung dieser Perspektive ein Regelungswerk, das die sozialhilferecht-
liche Hilfe zur Pflege 88 61 bis 66 SGB XIllI nicht ausdrticklich einbezieht bzw. eng abge-
stimmt regelt, keinesfalls sinnvoll und akzeptabel ist.

Insgesamt erscheint es nicht ratsam, ein Gesetzeswerk von so grundlegender Bedeutung,
wie sie das Bundesteilhabegesetz haben muss, mit Eile und hohem Entscheidungsdruck
durchzusetzen. Das ist auch deswegen nicht sinnvoll, weil neben den grundséatzlichen Erwa-
gungen die Um- und Neugestaltung eines vollstdndigen Sozialgesetzbuches, das zudem mit
anderen SGB eng verflochten ist, ein duRerstes komplexes Unterfangen ist, das auch fir die
Konzeption der rechtlichen Probleme einen ausreichenden Vorlauf bendtigt. Diese Probleme
zeigen sich im vorliegenden Entwurf, wie hier nur beispielhaft gezeigt werden kann, am Pro-
blem der Fragen der Assistenz, in denen Fragen des Rechts der Teilhabe am Arbeitsleben,
der Teilhabe am Leben in der Gemeinschaft und der Pflege eng miteinander verbunden sind.
Auch im Bereich der Anrechnung von Einkommen und Vermégen bestehen solche Zusam-
menhange, die dazu fuhren kdnnen, dass entweder Wertungswiderspriiche auftauchen oder
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zum Beispiel Problemldsungen durch unverénderte Regelungen in einem anderen SGB kon-
terkariert werden.

Daraus ergibt sich die grundsatzliche Empfehlung, das BTHG nicht mehr in dieser Legislatur-
periode zu beschliel3en.

Gleichzeitig werden vorliegend aber trotz aller Bedenken gegen das Regelungswerk an sich
Losungsansatze formuliert. Damit soll die Diskussion vorangetrieben und die hier entwickelte
Position verdeutlicht werden. An den grundsétzlichen Zweifeln, dass der der vorgelegte Ent-
wurf, durch einzelnen Anderungen nicht reformierbar ist, &ndert das allerdings nichts.

I.  Anmerkungen zum Begriff der Behinderung und der Gleichstellung als Aus-
gangspunkt des BTHG
A.) Behinderung und Alter

Der Referentenentwurf regelt den Behinderungsbegriff neu. Allerdings tbernimmt er nicht,
wie zu winschen und zu erwarten gewesen ware, die offene, dynamische Beschreibung von
Behinderung, die die UN-BRK pragt. Stattdessen vermengt der Referentenentwurf Begrifflich-
keiten der Behinderungsdefinition des aktuellen § 2 Abs 1 SGB IX mit dem Konzept des Arti-
kel 1 UN-BRK.

Insbesondere beharrt der Referentenentwurf in 8 2 Abs 1 Satz 2 BTHG-E darauf, als Behin-
derung nur Einschréankungen auffassen zu wollen, die nicht alterstypisch sind.

Begrindet wird das mit dem Bemuhen darum, zu verhindern, dass ,altersbedingte Erkran-
kungen in der Regel als Behinderung anerkannt werden.” (S. 222 unten). Das begegnet in
mehrfacher Hinsicht erheblichen Bedenken. Behindertenpolitik in Deutschland zeichnet sich
durch ihre Zielorientierung aus; die Frage nach der Ursache der Behinderung, also nach der
Kausalitat, ist dagegen dem anders konzipierten sozialen Entschadigungsrecht vorbehalten.
Der Behinderungsbegriff des SGB IX war insofern schon immer fragwtrdig, weil er der Grup-
pe der Menschen mit alterstypischen Einschrénkungen Teilhaberechte vorenthélt, worin das
LSG Bayern (LSG Bayern vom 12.12.2002, Az.: 18 SB 22/01) zu recht in einer Entscheidung
noch vor Entstehung der UN-BRK eine Benachteiligung wegen des Alters gesehen hat.

JAlterstypische” Einschrankungen anders zu bewerten, als Einschrankungen anderer Ursa-
chen schafft auch nicht zu unterschatzende tatséchliche Probleme, denn es bleibt offen,
wann welche Einschrankungen altersbedingt sein sollen. Die Autoren des Gesetzentwurfes
haben dieses Problem offenbar selbst erkannt und deswegen beispielsweise postuliert, dass
.Pflegebedurftigkeit* keine altersbedingte Einschrankung sein soll. Diese Setzung kann zwar
normativ vorgenommen werden — besonders tberzeugend ist sie in tatséchlicher Hinsicht
aber keineswegs, denn in vielen Fallen kommen die Einschrankungen, die zur Pflegebedirf-
tigkeit fihren mit dem Alter. Sie resultieren aus sich lber die Jahre akkumulierenden Ver-
schleil3erscheinungen oder aus Erkrankungen, die Gberwiegend im Alter auftreten. Diese Ein-
schrankungen sind also im eigentlichen Sinne ,altersbedingt‘ und damit, da sie nicht selten,
sondern haufig vorkommen, auch ,alterstypisch®.

Tatsachlich werden durch die Ausgrenzung ,alterstypischer Einschrankungen* aus dem Be-
hinderungsbegriff aber auch Menschen mit Behinderungen, die ihre Ursache in altersbeding-
ten Einschrankungen haben benachteiligt, weil ihre Behinderungen im deutschen Recht dann
nicht anerkannt wirden, mit der Folge, dass lhnen Leistungsanspriche auf entgehen, obwohl
sie eine qualifizierte Benachteiligung haben und zudem auf Barrieren im Sinne der UN-BRK
stol3en, die sie auf langere Sicht an der Teilhabe hindern kénnen.
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Damit wird der deutsche Sonderweg in Sachen Behinderungsbegriff trotz Ubernahme des
Wechselwirkungsmodells der UN-BRK in bestimmten Bereichen fortgeschrieben. Das erweist
sich auch vor dem Hintergrund der Rechtsprechung des EUGH zum europaischen Behinde-
rungsbegriff problematisch und auch europarechtswidrig, denn der EuGH hat den européi-
schen Behinderungsbegriff in den Verfahren (Rs ¢-335/11 und C-337/11; Rs C-354/13) ohne
entsprechende Einschrankungen tbernommen (vgl. Tolmein, § 20 Schwerbehindertenrecht,
Rn 14-20 in: Berchtold/Richter (Hg.), Prozesse in Sozialsache, 2. A., 2016)

Weniger gravierend, aber auch unglicklich ist angesichts dessen, dass auch die Bezeich-
nung der Barrieren als ,einstellungs- und umweltbedingt* vom Wortlaut der UN-BRK ab-
weicht, die ganz allgemein anfuhrt, dass ,Barrieren” in Wechselwirkung mit den Einschran-
kungen stehen: eine Konkretisierung des allgemeinen und allgemein verstandlichen Begriffs
der Barrieren im Gesetzestext ist nicht erforderlich. Eher besteht die Gefahr, dass die Formu-
lierung ,einstellungs- und umweltbedingt” als Einschrénkung verstanden werden kdnnte. Die
Erlauterungen zu § 2 auf Seite 222 der Gesetzesbegrindung, die unterstreicht, dass mit Bar-
rieren kommunikative Barrieren ebenso gehdren wie bauliche oder vorurteilsbedingte kann
dort auch ohne die Ergénzung ,einstellungs- und umweltbedingt” stehen.

Ldsung: Den offenen und dynamischen Behinderungsbegriff der UN-BRK direkt und ohne
sprachliche und konzeptionelle Modifikationen Ubernehmen

B.) Gleichstellung

In 8 2 Abs 3 BTHG-E wird geregelt, wer ,Schwerbehinderten Menschen” gleichgestellt wer-
den soll. Die Formulierung entspricht inhaltlich dem 8 2 Abs 3 SGB IX. Sprachlich ist anzu-
merken, dass es auch keine ,schwerbehinderten Menschen* geben sollte, wenn statt ,,behin-
derte Menschen* zutreffenderweise von ,Menschen mit Behinderungen® die Rede ist. Es
misste also heil3en: ,Menschen mit einer Schwerbehinderung gleichgestellt werden sollen

Menschen mit Behinderungen..... :

Inhaltlich ist angesichts der erheblichen Bedeutung, die die Gleichstellung hat, nicht verstand-
lich, warum der Referentenentwurf die Entscheidung des BSG zur Herstellung eines diskrimi-
nierungsfreien Zustandes in diesem Zusammenhang nicht ausdrtcklich aufgegriffen hat
(BSG, Urteil vom 06. August 2014 — B 11 AL 5/14 R —), zumal die Entscheidung auch aus-
drlcklich auf Art 27 Abs 1 Satz 2 UN-BRK und Art 21, 26 der Europaischen Grundrecht-
echarta Bezug nimmt. Das BSG hat in der Entscheidung begriindet, dass das Recht auf
Gleichstellung zur Erlangung eines Arbeitsplatzes nicht nur arbeitslose Menschen mit Behin-
derungen haben, sondern auch solche, die sich beruflich verédndern wollen. Denn ein diskri-
minierungsfreier Zustand sei nicht bereits dann hergestellt, wenn ein behinderter Mensch in
irgendeiner Weise eine Tatigkeit ausuben kénnen, die regelmafig im Beamtenverhdaltnis aus-
geubt wird; vielmehr missen Gesetzgeber und Dienstherr die Voraussetzungen zum Zugang
zum Beamtenverhaltnis in der Weise madifizieren, dass ein diskriminierungsfreier Zugang zur
Auslbung der entsprechenden Tatigkeit gerade im Beamtenverhéltnis ermoglicht werde. Die-
se Grundsatze, die im Beamtenrecht, das in diesem Verfahren einschlagig war, in besonde-
rem Mal3e zu bertcksichtigen sind, wirken aber auch tber diese Konstellation hinaus (vgl.
Tolmein, 8 20 Schwerbehindertenrecht, Rn 35-38 in: Berchtold/Richter (Hg.), Prozesse in So-
Zialsache, 2. A., 2016) .

Ldésung: Denkbar ware hier zum einen eine Erganzung des Textes der Vorschrift, beispiels-
weise durch Einfigung eines Satzes 2 in § 2 Abs 3 BTHG-E: ,Dem steht nicht entgegen,
dass Menschen mit Behinderungen bereits einen Arbeitsplatz haben, wenn sie flr einen kon-
kreten neuen Arbeitsplatz, den sie anstreben, auf die Gleichstellung angewiesen sind.“
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Alternative: Vorstellbar ware aber auch unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung des
BSG in der Gesetzesbegriindung zu § 2 Abs 3 BTHG-E konkretisierend festzuhalten: ,Die
Vorschrift will auch die Freiheit der Berufswahl von Menschen mit Behinderungen schiitzen.
Das Grundrecht aus Art 12 Abs 1 Grundgesetz (GG) will diese Freiheit ua objektivrechtlich
gewabhrleisten (vgl Jarass in Jarass/Pieroth, GG 12. Aufl 2012, Vorb vor Art 1 RdNr 3 mwN).
Auch Art 27 Abs 1 S 2 Lit a und e UN-BRK und Art 21, 26 der Charta der Grundrechte der Eu-
ropaischen Union geben (EUGrdRCh) Hinweise zur Auslegung des § 2 Abs 3 SGB IX, denn
nach diesen volkerrechtlichen und supranationalen Normen ist ein diskriminierungsfreier Zu-
stand anzustreben. Dieser ist nicht bereits dadurch hergestellt, dass ein behinderter Mensch
in irgendeiner Weise eine Téatigkeit austben kann, vielmehr muss auch der Zugang zu ande-
ren bzw. der Wechsel von Berufsfeldern diskriminierungsfrei ermdglicht werden (BSG, Urteil
vom 06. August 2014 — B 11 AL 5/14 R —, SozR 4-3250 § 2 Nr 5, Rn. 21).

Ohne eine solche Erganzung oder Klarstellung bestiinde die Gefahr, dass in Frage gestellt
wird, ob die neue Rechtsprechung trotz der unveranderten Beibehaltung der Vorschrift und
ohne, dass auf die Rechtsprechung wenigstens in der Gesetzesbegrindung erwahnt wird,
fortgelten soll. Auch in anderen vergleichbaren, aber noch nicht entschiedenen Konstellatio-
nen konnten sich insoweit Unklarheiten ergeben, die durch entsprechende Berlcksichtigung
vermieden werden kdnnten.

[Il. Anmerkungen zur Assistenz im Rahmen des BTHG-E

A.) Begriffsklarung Assistenz

Aus Sicht der Leistungsberechtigten ist Assistenz ein einheitliches Konzept und ein einheitli-
cher Bedarf. Unabhangig davon ob Assistenz im Bereich der Grundversorgung (Grundpflege)
geleistet wird, ob sie der Teilhabe am Arbeitsleben dient oder ob sie ermdglicht im Alltag
selbstbestimmt zu leben und an gesellschaftlichen Aktivitaten teilzuhaben oder sie zu gestal-
ten. Entscheidend ist stets die (An)Leitung durch die leistungsberechtigte Person. Der Kern
der Assistenz ist, dass sie ermoglicht behindernde Barrieren zu Uberwinden oder die individu-
ellen Einschrankungen zu kompensieren.

Dementsprechend sind Assistenzmodelle dadurch gepréagt, dass innerhalb bestimmter Zeit-
abschnitte Assistentinnen und Assistenten die flir die Leistungsberechtigten jeweils erforderli-
chen Leistungen erbringen: sie schieben bei Bedarf den Rollstuhl, unterstiitzen die Kommuni-
kation durch Ubersetzungen in die und aus der Gebardensprache, sie betten um, fiillen Ge-
tranke ein und ermoéglichen deren Genuss, sie kopieren schwere Folianten, lesen gedruckte
Texte vor oder begleiten zur Toilette, bedienen das Urinal, stellen den Wasserhahn zum Han-
dewaschen an, fuhren den Stift beim Schreiben, erbringen im Rahmen einer Beschaftigung
eine eng definierte Coachingtéatigkeit, ermdglichen das Uberwinden eines nicht abgesenkten
Bordsteins, begleiten Leistungsberechtigte zu kulturellen Ereignissen und helfen dort beim
An- und Ausziehen von Uberbekleidung und durch sonstige Verrichtungen....

Assistenz ist also ein ganzheitlicher, nicht auf einzelne klar abgrenzbare Verrichtungen bezo-
genes Konzept. Grundséatzlich kénnen alle Menschen mit Behinderungen, die entsprechende
Bedarfe haben, Assistenz in unterschiedlichen Auspragungsformen nutzen — insbesondere
wenn der Assistenznehmer oder die Assistenznehmerin auch mithilfe von Budgetassistenz
darin unterstitzt wird, seine Assistenz zu organisieren.
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B.) Assistenz im BTHG-E

Im BTHG-E ist Assistenz im oben skizzierten umfassenden und ganzheitlichen Sinn nicht vor-
gesehen. Einerseits wird hier in —im Vergleich zum gegenwaértigen SGB IX - unveranderter
Form die Ubernahme der notwendigen Kosten einer Arbeitsassistenz im 3. Teil (dem alten
Schwerbehinderten-Arbeitsrecht) geregelt (darauf wird im Folgenden nicht weiter eingegan-
gen, immerhin soll hier angemerkt werden, dass auch diese unveranderte Fortschreibung der
Arbeitsassistenz angesichts der den Wortlaut der Vorschrift relativierenden Empfehlungen zur
Arbeitsassistenz der BIH sowie der zum Teil erheblichen Auseinandersetzungen Uber die Fra-
ge, was ,notwendig" ist, irritiert).

Jenseits dessen wird der Begriff ,Assistenz” in ausdriicklicher Abgrenzung ,.zu férderzentrier-
ten Ansatzen der Betreuung, die ein Uber/Unterordnungsverhaltnis* voraussetzen, verwendet
(S. 260 oben). Es wird auch ein breites Spektrum mdglicher Assistenzleistungen angefihrt,
wobei der Erledigung des Haushalts eine besondere Bedeutung zugemessen wird, weil sich
hier Hilfe zum Lebensunterhalt und Fachleistung (der Eingliederungshilfe) Giberschneiden sol-
len. Assistenzleistungen nach dem BTHG-E sollen zudem ausdrticklich auch als Leistungen
der Elternassistenz moglich sein.

Assistenz wird im Rahmen des BTHG-E als Leistung zur Sozialen Teilhabe in einer eigen-
standigen Vorschrift in Teil 1, Kapitel 13, § 78, sowie als Unterpunkt in Teil 2, Kapitel 6, 8§ 113
Abs 2 Nr. 2 geregelt.

1.) Leistungen nach § 78 BTHG-E (Teil 1 Kapitel 13)

§ 78 BTHG-E fasst Assistenz als Leistung, die zur selbstbestimmten und eigenstandigen Be-
waltigung des Alltags erbracht wird. Dabei soll es sowohl um die vollstandige, als auch um
die teilweise Ubernahme von Handlungen zur Alltagsbewaltigung sowie um die Begleitung
der Leistungsberechtigten gehen.

Eine andere Form der Assistenz soll den Leistungsberechtigten bei der Tagesstrukturierung
helfen und sie zur eigenstandigen Alltagsbewaltigung befahigen. Darunter fasst die Vorschrift
die Anleitung und Ubung von allgemeinen Erledigungen des Alltags, der Haushaltsfiihrung
aber auch der Gestaltung sozialer Beziehungen (bis hin zur Gestaltung der Partnerschatft,
was zumindest eine deutliche Gefahr paternalistischer oder wenigstens padagogischer Inter-
ventionen im Gewand des Selbstbestimmungsrechts erkennbar werden lasst) und der per-
sonlichen Lebensplanung, sowie der Freizeitgestaltung inklusive kultureller und sportlicher
Aktivitaten. Die Assistentinnen und Assistenten fur diese Leistungsart sollen Fachkrafte sein.

Art und Umfang dieser Form der Assistenz ergibt sich aus dem Teilhabeplan (nach § 19
BTHG-E). Den Leistungsberechtigten wird auf dieser Grundlage die Entscheidung tber die
konkrete Gestaltung der Leistung hinsichtlich ,,Ablauf, Ort und Zeitpunkt der Inanspruchnah-
me* zugebilligt.

Die Begriindung dieser Vorschrift fuhrt ausdriicklich an, dass ,neue Leistungen* mit der Ein-
fuhrung von ,Assistenzleistungen” ins reformierte SGB IX nicht verbunden seien (S. 259 zu §
78). Vielmehr sollen hier lediglich Leistungen nach den bisherigen § 55 Absatz 2 Nummer 6
und Nummer 7 SGB IX (Hilfe zum selbstbestimmten Leben in betreuten Wohnmaoglichkeiten,
Hilfe zur Teilhabe am gemeinschaftlichen und kulturellen Leben) oder des offenen Leistungs-
katalogs (,insbesondere* ) neu firmieren.
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Fahrtkosten und weitere Aufwendungen der Leistungsberechtigten werden, soweit ,nach den
Besonderheiten des Einzelfalls notwendig” als ergéanzende Leistungen erbracht.

Ausdrticklich eingeschréankt werden Assistenz-Leistungen fir leistungsberechtigte Personen,
die ein Ehrenamt ausiiben. Ihnen stehen nach 8§ 78 Abs 5 BTHG-E namlich keine Assistenz-
leistungen zu, sondern lediglich die Erstattung ,angemessener Aufwendungen fir eine not-
wendige Untersttzung durch Personen aus dem familiaren, befreundeten oder nachbar-
schaftlichen Umfeld” und auch das nur ,soweit die Unterstiitzung nicht zumutbar unentgeltlich
erbracht werden kann.” Damit wird die in Teilen der Rechtsprechung, nicht aber vom Bundes-
sozialgericht (vgl. BSG, Urteil vom 23. August 2013 — B 8 SO 24/11 R —: ,Die von der Klage-
rin ausgeutbte ehrenamtliche Téatigkeit gehoért in besonderer Weise zur Teilhabe am Leben in
der Gemeinschaft.”) vertretene Auffassung verfestigt, dass ehrenamtliche Tatigkeit zwar aner-
kennenswert sei, aber nicht durch Sozialleistungen bezuschusst werden sollte (so Landesso-
zialgericht fur das Land Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 15. September 2011 — L 9 SO 40/09

).
2.) Leistungen nach 113 Abs 2 Nr. 2 BTHG-E (Teil 2, Kapitel 6)

Leistungen nach 8§ 113 Abs 2 Nr 2 BTHG-E dienen als soziale Teilhabeleistungen im Rah-
men der Eingliederungshilfe dazu, Menschen mit Behinderungen zu einer ,mdglichst selbst-
bestimmten und eigenverantwortlichen Lebensfiihrung im eigenen Wohnraum sowie in ihrem
Sozialraum zu befahigen und sie hierbei zu unterstitzen®. Auch wenn der Wortlaut anderes
vermuten lieRRe, wird in § 113 Abs 3 BTHG-E festgehalten, dass die Leistungen ,nach Absatz
1 Nummer 1 bis 8“ (gemeint ist vermutlich ,Absatz 2 Nummer 1 bis 8“) sich nach 8§ 77 bis
84 BTHG-E bestimmen, also im Fall der Assistenzleistungen nach 8 78 BTHG-E, so dass die
dort angefiihrten Bestimmungen und Einschrankungen auch auf § 78 BTHG-E zu lbertragen
sind. Mal3geblich fiir die Leistungen sollen die Bedarfsermittlung und -Feststellungen nach
Teil 2 Kapitel 7 sein.

3.) Abgrenzung zu Leistungen der Hilfe zur Pflege nach §§ 61 ff. SGB XII

In der Begriindung zu § 78 BTHG-E wird unvermittelt, zwischen einem Absatz, der den Rah-
men flr Assistenz auf Basis einer pauschalen Geldleistung absteckt und einer Erklarung zum
Bereich der Elternassistenz, festgestellt, dass Pflegebediirftige mit einem hohen Pflegeauf-
wand, die ein Arbeitgebermodell fur ihre Pflege aufgebaut haben, diese Leistungen auch
wahrend eines voriibergehenden Aufenthalts im Krankenhaus erhalten (S. 261).

Der an dieser Stelle ratselhaft wirkende Exkurs lenkt aber den Blick darauf, dass Assistenz in
der Pflege gerade nicht Gegenstand der 88 78, 113 BTHG-E ist, sondern in der Hilfe zur Pfle-
ge der Sozialhilfe (88 61 ff. SGB XIlI) verortet bleibt. Die §8 61 bis 66 SGB Xl sollen denn
auch durch das PSG IIl weitgehend den Bestimmungen der Pflegeversicherung angenahert
werden — nicht etwa dem Assistenzbegriff des BTHG-E.

In diesem Zusammenhang ist vor allem festzuhalten, dass die Unterscheidung zwischen so-
zialhilferechtlichem und pflegeversicherungsrechtlichem Pflegebegriff aufgegeben worden ist.
§ 61 Abs 1 Satz 2 SGB XII enthalt eine Offnungsklausel (,geringeren Bedarf als nach Satz 1
haben der der Hilfe fur andere Verrichtungen als nach Absatz 5 bedurfen®), die in der Praxis
hdchst bedeutsam ist und sicherstellt, dass auch atypische Lagen oder Konstellationen, die
von der Pflegeversicherung systematisch nicht erfasst werden, zuverlassig bertcksichtigt
werden. Das mag insofern weniger gravierend erscheinen, als der Pflegebegriff des SGB XI
modernisiert und von der Fixierung auf einzelne, im Zeittakt zu bestimmende Verrichtungen
losgelost worden ist. Ob der neue Pflegebedurftigkeitsbegriff in der praktischen Anwendung
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tatsachlich eine umfassende Lésung sicherstellt und keine neuen Leistungslicken reif3t, ist
schwer zu prognostizieren. Jedenfalls enthalt das SGB XII nunmehr in 8§ 61 a, 61 b SGB XII-
E keine Formulierung mehr, die gleichermalRen sicherstellt, dass auch ein Unterstiitzungsbe-
darf abgedeckt wird, der durch Pflege oder Assistenz zu decken wére, der aber von den Kri-
terien des neuen pflegeversicherungsrechtlichen Pflegebegriffs nicht oder nicht ausreichend
erfasst wird.

Gleichzeitig existieren aber Uberschneidungen zwischen Hilfe zur Pflege und Eingliederungs-
hilfe, die es auch im Rahmen der gegenwartigen Regelungen gibt, ohne dass das — sieht
man von wenigen Ausnahmen ab - allerdings gravierende Folgen hatte, da der Leistungstra-
ger fur Eingliederungshilfe und Hilfe zur Pflege rechtlich identisch ist, so dass hier regelmafig
eine Abstimmung mdglich wird. Diese Voraussetzung ist kiinftig nicht mehr zwingend gege-
ben, wenn die Eingliederungshilfe nach Teil Il des BTHG-E gewahrt wird, wo nach § 94
BTHG-E die Lander die zustandigen Trager erst noch bestimmen mussen, die Hilfe zur Pfle-
ge aber groRtenteils dem Sozialhilfetrager obliegt.

§ 91 BTHG-E bestimmt nunmehr einen Nachrang der Eingliederungshilfe, der in § 91 Abs 3
SGB dahingehend konkretisiert wird, dass ,im hauslichen Umfeld“ die Leistungen der Ver-
schiedenen Trager der Pflege (auch die Hilfe zur Pflege nach dem SGB XII) der Eingliede-
rungshilfe vorgehen. Eine Ausnahme soll vorliegen, wenn ,bei der Leistungserbringung” die
Erfullung der Eingliederungshilfe im Vordergrund steht. AuRerhalb des hauslichen Umfelds
gehen dagegen die Leistungen der Eingliederungshilfe der Leistungen der Pflegeleistungstré-
ger vor.

Die Begriindung fur diesen Nachranggrundsatz ist bemerkenswert, konterkariert er doch die
Position, die Eingliederungshilfe werde reformiert, um sie an die (anspruchsvollen) Zielset-
zungen der UN-BRK anzupassen und aus dem Bereich der Flrsorge herauszulésen.: ,Die
steuerfinanzierten Leistungen der Eingliederungshilfe stellen das unterste Netz fir Leistun-
gen fur Menschen mit Behinderungen dar.”

Aber auch die Umsetzung dieser Form von Bestimmung des Nachrangprinzips dirfte in vie-
len Fallen keineswegs, wie es die Gesetzesbegrindung behauptet, ,klar sein. Gerade in den
Assistenzmodellen, in denen es darum geht, eine ganzheitliche Leistung zu erbringen, die an
sich ermdglicht, dass Menschen mit Behinderungen und Unterstitzungsbedarf selbstbe-
stimmt leben, ist fUr die Leistungserbringung nicht festzustellen, ob ,pflegefachliche” oder
Jeilhabeorientierte Fachkenntnisse” erforderlich sind. Die Unterstlitzung bei Toilettengang zu
Hause vor dem Zubettgehen, wahrend einer Doppelkopfrunde zu Hause oder bei einem Be-
such in der Oper ist jeweils ohne besondere pflegefachliche oder psychosoziale Kenntnisse
zu erbringen, die Bestimmung der Leistungstrager durfte aber schwierig ausfallen, denn
selbst wenn sich Schwerpunkte ermitteln lassen, denn es wird auf jeden Fall ein einheitlicher
Lebenszusammenhang zerrissen. Auch der Bezug zur Wohnung ist kein hilfreiches Kriterium,
weil oftmals nicht absehbar ist, wie oft jemand das h&usliche Umfeld verlassen wird, diese
Konstellationen von Tag zu Tag oder von Woche zu Woche ganz unterschiedlich ausfallen
koénnen.

Hier drohen erhebliche Auseinandersetzungen zwischen Leistungstradgern und Leistungsbe-
rechtigten, die méglicherweise auch zu Lasten der Betroffenen ausgehen kénnen. Das gilt
angesichts der gegenwartigen Erfahrungen insbesondere fir Leistungen des nachts, fur Leis-
tungen, in denen die Eingliederungshilfe bei mehrtdgigen Touren rund-um-die-Uhr in An-
spruch genommen werden soll oder fiir Leistungen, bei denen ein schneller, aber nicht immer
klar vorhersehbarer Wechsel von teilhabeorientierter und pflegerischer Leistung erfolgen
muss.
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4.) Resumee

Das BTHG-E hat keine klar konzeptionelle Vorstellung von Assistenz. Das gilt insbesondere,
wenn man die Vorschriften in Zusammenhang mit den neuen Vorschriften fur die Hilfe zur
Pflege im Rahmen des SGB XII liest. Der ganzheitliche Charakter der Assistenz, ihre Ausrich-
tung auf die Erfordernisse und Winsche der Leistungsberechtigten, werden zwar gelegent-
lich affirmativ erwéhnt. Gleichzeitig pragen aber auch tradierte Vorstellungen den Assistenz-
begriff, insbesondere, wenn es um Assistenz fir Menschen mit kognitiven oder psychischen
Beeintrachtigungen geht. Auch die Abgrenzung zwischen Hilfe zur Pflege und Assistenz im
Rahmen der Eingliederungshilfe macht deutlich, dass der Zusammenhang von Selbstbestim-
mung der Leistungsberechtigten und Assistenz als Méglichkeit gesehen, aber nicht als we-
sentliches Konzept verstanden wird.

Gravierender ist allerdings, dass die Unterscheidung von Eingliederungshilfe und Pflege an-
gesichts der Konzeption des 2. Teils des BTHG-E an Bedeutung gewinnt. Gleichzeitig sind
aber die Kriterien nicht trennschérfer, sondern eher unklarer geworden. Fir die Leistungsbe-
rechtigten wird das uberwiegend Nachteile haben, weil die Leistungen zukiinftig seltener aus
einer Hand erfolgen werden und zu erwarten ist, dass der Abgrenzungsstreit zu Leistungsein-
buR3en flihren kann. Das gilt beispielsweise auch, wenn in bestimmten Konstellationen Men-
schen mit Assistenzbedarf nicht die aufwéndiger zu ermittelnden und voraussichtlich strenge-
ren Anforderungen an die Leistungsberechtigung nach 8 99 BTHG-E erfullen und deswegen
unter Umstanden auf die Leistungstrager der Hilfe zur Pflege alleine angewiesen bleiben.

Als folgenreich kdnnten sich auch die Einschrankungen im Bereich der Assistenz fur Men-
schen mit Behinderungen, die ehrenamtlich tatig sind erweisen, denn darunter fallen neben
klassischen altruistischen Tatigkeiten wie dem Fihren ehrenamtlicher Betreuung oder der
Mitarbeit im Kirchenvorstand auch Betatigungen in Selbsthilfe- und Selbstvertretungsgrup-
pen, in politischen Organisationen oder in Bereichen der nicht-professionellen kulturellen Ar-
beit. Die durch § 78 Abs 5 BTHG-E vorgenommene Beschrankung hier auf Unterstiitzung
durch Familie, Freunde oder Nachbarn kann erhebliche Beeintrachtigungen des ehrenamtli-
chen Engagements von Menschen mit Behinderungen und damit von deren Selbstvertre-
tungsmaoglichkeiten fuhren.

Lésungsmoglichkeiten: a) § 78 Abs V BTHG-E sollte lauten: ,Leistungsberechtigte Perso-
nen haben auch fur ehrenamtliche Tétigkeiten Anspruch auf Assistenz.” b) Assistenz muss
zumindest mit Blick auf die Hilfe zur Pflege nach dem SGB XII als einheitliche Leistung aus-
gestaltet sein. Einen Nachranggrundsatz kann es hier weder in der einen noch in der anderen
Weise geben.

[ll. Detailfragen der Assistenz

A.) Personliches Budget / § 29 BTHG

Hier taucht das Problem Arbeitgebermodell nach § 66 Abs 4 Satz 2 SGB XlI auf: Soll dieses
Modell, das ja eine Art Personliches Budget ohne Zielvereinbarung darstellt weiterhin in die-
ser Form existieren (was zu fordern wére) oder nicht? Im PSG Il wird das Arbeitgebermodell
in 8 63b Abs 4 SGB XlI erwahnt, es wird aber nicht ausgefihrt wo der Unterschied zum eben-
falls erwahnten Personlichen Budget liegen soll.

Derzeit ist es rechtlich so, dass das Arbeitgebermodell auf Basis des SGB XII Hilfe zur Pflege
(88 61 ff SGB ) Uberall dort funktioniert/ funktionieren kann, wo nicht zusatzlich andere Leis-
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tungstrager (insbesondere GKYV, Integrationsamt — anders die Lage bei Pflegekassen) in An-
spruch genommen werden und die Sozialhilfe allein die Kosten der Assistenz tragt (sei es als
reine Hilfe zur Pflege, sei es in einer Kombination von Hilfe zur Pflege /EGL).

In 8§ 29 Abs 1 Satz 5 BTHG wird ausdriicklich die Budgetfahigkeit der Hilfe zur Pflege er-
wahnt. Das muss kein Abschied von der Idee des ,klassischen” Arbeitgebermodells sein,
denn budgetfahig sind die Leistungen auch heute. Es kann aber so gedeutet werden, insbe-
sondere weil sich die Problematik Abgrenzung HzP/ EGL aufgrund der Neukonzeption des
SGB IX kiunftig anders stellt, da es sich hier oftmals nicht mehr um die Leistung eines Tragers
handeln wird.

Die Frage hat deswegen eine gewisse Relevanz, weil das PB formale Anforderungen stellt,
deren Bedeutung von der Rechtsprechung auch unterstrichen werden, die dem Arbeitgeber-
modell an sich fremd sind.

Diese formalen Probleme kdnnen an Bedeutung gewinnen, wenn § 29 Abs 4 BTHG-E in der
jetzt vorliegenden Form beschlossen wird (siehe dazu 1.)

1.) Zielvereinbarung

In 8 29 Abs 4 BTHG-E wird ausweislich der Gesetzesbegrindung die Zielvereinbarung ge-
setzlich fundiert, da die BudgetVO aufgehoben werden wird. Die Zielvereinbarung ist zumin-
dest was den Bereich der Assistenz angeht ohnehin kein hilfreiches Instrument. In der Praxis
erweist sich ihr Charakter als (6ffentlich-rechtlicher) Vertrag als Problem: vorgegeben werden
die Zielvorgaben von der Behdrde, die Betroffenen haben kaum die Mdglichkeit, hier steuernd
Einfluss zu nehmen oder gar eigene Ziele vorzugeben. Als besonders problematisch erweist
sich das, wenn die Leistungstrager versuchen in der Zielvereinbarung ein bestimmtes Kos-
tenniveau oder eine Stundenzahl festzuschreiben, die unterhalb dessen liegt, was die Leis-
tungsberechtigten als erforderlich ansehen. In vielen Fallen kommt es dann zu keiner einver-
nehmlichen Zielvereinbarung und damit auch nicht zu einem PB, was fur den Bereich der so-
zialhilferechtlichen Hilfe zur Pflege kein Problem darstellen muss, weil hier das Arbeitgeber-
modell als Ausweichlésung in Betracht kommt. In anderen Konstellationen, beispielsweise bei
Hilfe zur Pflege im Rahmen der Unfallversicherung, gibt es solche Auffanglésungen nicht. Da-
mit fuhrt der Nicht-Abschluss einer Zielvereinbarung leicht zum Verlust der Leistung oder zu-
mindest von Teilen des Leistungsanspruchs.

Sollte das Arbeitgebermodell im SGB XII aufgegeben oder durch die Trennung von sozialhil-
ferechtlicher HzP und EGL marginalisiert werden, droht hier eine ahnlich Entwicklung,

Angesichts dessen erscheint es hdchst problematisch, dass nunmehr in § 29 Abs 4 Nr. 4
BTHG normiert wird, dass die Hohe der Teil- und Gesamtbudgets Gegenstand der Zielverein-
barung werden sollen. Damit wird eine langjahrige Auseinandersetzung, die bislang vor den
Gerichten gewonnen wurde und die daher auch auf Ebene der Verwaltungsverfahren zurlck-
gedrangt werden konnte (vgl. insbesondere: SG Minchen, Urteil vom 07. Mai 2013 — S 48
SO 235/12 —, juris: ,Eine in einer Zielvereinbarung gem § 4 BudgetV getroffene Regelung
Uber die Hohe des personlichen Budgets ist nach § 58 Abs 1 SGB 10 iVm § 134 BGB nichtig.
Die Regelung der Héhe der zu erbringenden Leistung hat nach den gesetzlichen Vorgaben
durch eine (rechtsbehelfsfahige) Entscheidung der Verwaltung, also durch Verwaltungsakt zu
erfolgen.” — Orientierungssatz 2), zu Ungunsten der Leistungsberechtigten entschieden. Dies
ist auch deswegen problematisch, weil entweder der Rechtsschutz der Leistungsberechtigten
oder ihre Moglichkeit ein PB durchzusetzen verloren geht, wenn sie sich mit der Behérde auf
eine Budgethdhe einigen miissen ohne Instrumente zu haben, ihrer Position im Rahmen der
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Verhandlung des PB Nachdruck zu verleihen, so dass am Ende nur die Frage steht: stimme
ich einem unterdimensionierten PB rechtskraftig zu oder verzichte ich auf das PB und neh-
men die Leistung als auf einen Verwaltungsakt basierend in Anspruch.

Die Regelung des Nr. 4, obwohl sie offensichtlich von den Regelungen der BudgetVO ab-
weicht, wird in der Gesetzesbegriindung nicht einmal thematisiert. Schon gar nicht gibt es
eine Begrundung dafr.

2.) Lésungsmaoglichkeiten:

Kleine L6sung: in bestimmten Féllen wird auf das Erfordernis der Zielvereinbarung verzich-
tet (z.B. wenn sozialhilferechtliche Pflege Bestandteil des PB ist — analog § 29 Abs 4 Satz 2
BTHG: ,Satz 1 findet keine Anwendung, wenn Pflegekassen oder Sozialhilfetrager Leistungs-
tradger nach Absatz 3 sind")

GroRere Losung: Nr. 4 wird gestrichen oder, besser noch, es wird ausdriicklich festgestellt,
dass die Hohe der Budgets und Teilbudgets durch VA vom leistenden Rehatrager festgelegt
werden und nicht Bestandteil der ZV sind.

B.) Tariflohn

§ 38 Abs 2 BTHG-E regelt, dass bei Vertragen der Leistungstrager mit Leitungserbringern die
Bezahlung tarifvertraglich vereinbarter Vergitungen nicht als ,unwirtschaftlich* abgelehnt
werden kann. Eine solche Regelung existiert flr das Arbeitgebermodell und fur die Personli-
chen Budgets nicht. Dabei ist auch hier eine Abwaértsspirale, die zu einer Verschlechterung
des Leistungsangebots fiihrt, das durch das Persénliche Budget/ Arbeitgebermodell bewirkt
werden kann, zu verhindern. Es ist auch kein sachlicher Grund ersichtlich, warum im Rahmen
von Personlichen Budgets und Arbeitgebermodell tarifgebundene Leistungen nicht abgesi-
chert werden sollten — gerade will hier ansonsten der Druck in Richtung einer auch qualitativ
unzureichenden und das Selbstbestimmungsrecht der Leistungsberechtigten nicht wahren-
den Billigpflege immer gré3er wird (vgl. auch LSG NRW vom 06.02.2014, L 20 SO 436/13 B
ER, das eine Bezahlung der Assistenzkrafte nach Tarif als angemessen qualifiziert hat ).

Losung: Bezugnahme auf § 38 Abs 2 BTHG-E in § 29 BTHG-E: § 38 Abs 2 BTHG gilt ent-
sprechend.

C.) Erganzende unabhiangige Teilhabeberatung

Eine unabhéngige Teilhabeberatung erscheint angesichts der Komplexitét der hier aufgewor-
fenen Fragen und Probleme zwingend. Auf sie muss ein Rechtsanspruch bestehen, es han-
delt sich hier also nicht nur um eine ergdnzende Leistung. Auch die Begrenzung auf ,2022"
erscheint nicht sinnvoll.

Ldsung: ,Erganzend” streichen. Beratungsanspruch fir Leistungsberechtigte vorsehen. Be-
grenzung der Finanzierung 2022 streichen bzw. in einen ,Vorerst“-Vorschrift umformulieren.
Beratungsanspruch auch insbesondere fiir Menschen, die rechtliche Betreuung haben, for-
mulieren. (in diesem Zusammenhang 8 33 BTHG weniger paternalistisch formulieren: ,,...die-
se Personen einer Beratungsstelle ...vorstellen.”)
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D.) Leistungen zur Mobilitat (§ 114 BTHG)

Hier wird als Voraussetzung fur die Gewéahrung eines Kfz im Rahmen der EGL gemacht, dass
die Leistungsberechtigten ,standig“ auf die Nutzung eines Kfz angewiesen sind. Das wird be-
grindet mit einer Auslegung von § 8 EinglHVO (,inshesondere zur Teilhabe am Ar-
beitsleben®). Diese Auslegung wird gestitzt durch Verweis auf eine Rechtsprechung des BSG
B 8 SO 18/12 R vom 12.12.2013, (die als B 9 SO18/12 R vom 12.12.2014 falsch zitiert wird).

Diese Entscheidung tragt den Gesetzeswortlaut bzw. die Auslegung von § 8 EinglHVO nicht.
Es wird dort vielmehr gerade mit Blick auf § 8 EingIHVO auf einen ,individuellen und perso-
nenzentrierten Mal3stab (abgestellt), der regelméaRig einer pauschalierenden Betrachtung des
Hilfefalls entgegensteht.”

Die andere Leitentscheidung des BSG zum Kfz. im Rahmen der EGL datiert vier Monate fri-
her: B 8 SO24/11 R vom 23.8.2013. Dort ist der Schwerpunkt allerdings der Umbau des Kfz
(8 9 EingIHVO):

.Das LSG hat bei der Frage, ob die Klagerin auf den behindertengerechten Umbau des Kfz
angewiesen ist, zu Unrecht einen rein objektiven Mal3stab anhand der Anzahl ehrenamtlich
veranlasster Fahrten auRerhalb des Stadtgebiets von H. in den Jahren 2009 und 2010 ange-
legt. Nach der Rechtsprechung des Senats hatten aber die besondere Situation der Klagerin,
die auch in der Vergangenheit ein behindertengerecht umgebautes Fahrzeug benutzt hat, so-
wie ihre individuellen Bedurfnisse und Winsche unter Einbeziehung von Art und Ausmalf3 der
Behinderung bertcksichtigt werden und in die Entscheidung mit einflieRen mussen (BSG
SozR 4-5910 § 39 Nr 1 RdNr 22 f). Weshalb nur Fahrten auRerhalb von H. und auch nur eh-
renamtlich veranlasste Fahrten - nicht aber andere Fahrten mit dem Ziel der Teilhabe am Le-
ben in der Gemeinschaft - berticksichtigungsfahig sein sollen, ist im Ubrigen nicht nachvoll-
ziehbar. Dies gilt erst recht, folgte man der Begriindung des LSG, dass das Primat der bean-
spruchten Leistung bei der Teilhabe am Arbeitsleben liege, weil es dann allein auf die Regel-
mafigkeit der Nutzung ankommt, nicht aber auf besonders veranlasste Fahrten au3erhalb
des Nahbereichs abzustellen wéare.”

Die Rechtsprechung des BSG weicht damit nicht ausdricklich von der alteren Rechtspre-
chung des BVErwG ab (vgl.: BVerwG, Urteil vom 27. Oktober 1977 —V C 15.77 —, BVerwGE
55, 31-40), setzt aber die Akzente deutlich anders. Eine aktuelle héchstrichterliche Entschei-
dung zur Anschaffung von Kfz. im Rahmen der EGL gibt es nicht. Die Kommentierung (Wehr-
hahn in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB XII, 2. Aufl. 2014, § 8 EinglHV) fasst die Problematik
prazise zusammen:

.Mit seinem Beschluss vom 27.11.2013 (L 9 SO 16/11) hat das LSG Schleswig zum Ange-
wiesensein eines behinderten Menschen auf ein Kfz ausgefihrt, dies erfordere eine stéandige
oder jedenfalls regelménige, d.h. tdgliche oder fast tdgliche Benutzung des Kfz. Mit dieser
Entscheidung diirfte das LSG von der Linie des BSG (v. 12.12.2013 - B 8 SO 18/12 R, Rn.
16) und des BVerwG (v. 27.10.1977 - V C 15.77) abweichen, nach welcher die Nutzung nicht
nur vereinzelt oder gelegentlich erfolgen dlirfe. Dies ist erkennbar auch dann noch gegeben,
wenn das Kfz nicht fast taglich genutzt wird; die Schwelle des BSG und BVerwG ist also
niedriger. Richtigerweise sollte die Grenze auf einer anderen Ebene gesucht werden, ndmlich
bei der Frage der fir die individuellen und personenzentrierten Zwecke zumutbaren Alternati-
ven (BSG v. 12.12.2013 - B8 SO 18/12 R - juris Rn. 15, 16). Letztlich verféhrt das LSG trotz
der oben zitierten Formulierung in seiner Entscheidung ebenso.

9.2 Ein behinderter Mensch (hier: Muskelatrophie), der neben einem Elektrorollstuhl stets
medizinische Gerétschaften von erheblichem Gewicht mit sich fiihren muss (hier: 46 kg),
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kann nicht auf die Nutzung des Behindertenfahrdienstes verwiesen werden (Bayerisches
LSGv. 21.01.2016 - L 8 SO 159/13). Der Begriff der RegelméBigkeit im Sinne von § 10 Eingl-
HV héngt von den Umstdnden des Einzelfalls ab, also insbesondere von Art und Schwere
der Behinderung sowie von der Art der geltend gemachten Fahrten (Weiterentwicklung:
Bayerisches LSG v. 29.06.2010 - L 8 SO 132/09).

10 Entscheidend ist im Einzelfall, ob ein behinderter Mensch wegen Art und Schwere sei-
ner Behinderung zur Teilhabe am Leben in der Gemeinschaft auf ein Kraftfahrzeug angewie-
sen ist; Vergleichsmal3stab ist dabei ein nichtbehinderter und nicht sozialhilfebedlirftiger
Mensch.10 Ist also m.a.W. auch ein nichtbehinderter und nicht sozialhilfebed(irftiger Mensch
auf ein Kfz angewiesen, so ist es nicht die Art und Schwere der Behinderung, die zur Teilha-
be ein Kfz erfordert.”

Der Gesetzgeber ware mit Blick auf Art 20 UN-BRK gehalten die Schwelle fir Kfz-Hilfe zu
Zwecken der EGL gerade fir die Falle zu senken, in denen es keine zumutbaren Alternative
gibt. Das wird hier nicht erfillt.

Lésung:

a) 8§ 114 Nr. 1 BTHG: Die Leistungsberechtigten zur Teilhabe am Leben in der Gemein-
schaft auf die Nutzung eines Kfz angewiesen sind, weil sie dieses nicht nur gelegent-
lich bendtigen und eine individuell zumutbare Alternative aufgrund der Schwere oder
Besonderheit ihrer Behinderung nicht existiert.

b) Nr. 1 streichen

E.) Poolen von Leistungen (insbesondere § 116 Abs 3 BTHG)

Der Gesetzgeber unterscheidet zwischen Poolen auf Wunsch der Leistungsberechtigten §
116 Abs 3 BTHG und Poolen auf Initiative des Leistungstragers (8 116 Abs 2 Satz 1 BTHG),
das man wohl als Zwangs-,Poolen” verstehen muss. Hier soll § 104 (Leistungen nach der Be-
sonderheit des Einzelfalls) greifen, der sich in Abs 3 faktisch als Vorschrift zur Eingrenzung
des Selbstbestimmungsrechts erweist und dem § 13 II SGB XIlI verwandt ist — mit dem Unter-
schied, dass im Vordergrund nicht der ambulanzabwehrende Charakter des § 13 1l SGB XII
steht, sondern die Dominanz des Ziels der wirtschaftlichen Leistungserbringung.

1. Exkurs Angemessenheitsobergrenze

Der ,Mehrkostenvorbehalt‘ des 813 SGB XllI wird daher durch eine ,Angemessenheitsober-
grenze* ersetzt (vgl. S 278 Il. Absatz Begriindung).

Begriindung stellt darauf ab, dass nicht mehr der Ort der Leistungserbringung strittig sei, son-
dern die Kosten. Diese Entwicklung gibt es teilweise im SGB XllI ja auch: Leute werden nicht
mehr ins Heim geschickt, sondern auf ,glnstige Pflegeangebote” verwiesen, insbesondere
osteuropdische Krafte.

In diesem Zusammenhang kommt § 124 BTHG-E besondere Bedeutung zu, der einerseits
verdeutlicht, dass die Leistungserbringung nicht nur wirtschaftlich, sondern auch sparsam zu
erfolgen hat und der das konkretisiert: im externen Vergleich sind demnach geeignet nur die
Leistungserbringer des unteren Drittels — ein Setzung, die geeignet ist eine Abwartsspirale in
Gang zu setzen.
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Allerdings wird auch hier geregelt, dass das Zahlen von Tariflohn als ,wirtschaftlich angemes-
sen“ zu beurteilen sei: Hohere Personalkosten der Leistungserbringer, so auch die Gesetzes-
begriindung (S. 294, zu § 124 1. Absatz BTHG-E) sollen insoweit nicht zu Lasten der Leis-
tungserbringer gehen. Das ist auch in Bereich des PB und bei sonstigen selbstbeschéftigten
Arbeitskraften winschenswert; der Arbeitgeber mit Behinderung sollte insoweit nicht schlech-
ter dastehen, als der allgemeine Leistungserbringer und Tariflohn zahlen dirfen

2. Zwangs-Poolen: Moglichkeiten und Grenzen

Der Gesetzgeber geht davon aus, dass ,nicht selten” mehrere Leistungsberechtigte gleiche
Leistungen zum gleichen Zeitpunkt am gleichen Ort bendétigen, erganzen misste man wohl:
auf gleiche Weise. Bemerkenswerterweise wird als Beispiel der Einkauf genannt oder das Er-
lernen der Tatigkeiten der Haushaltsfiihrung. Beide Beispiele sind aber eher fir das Gegen-
teil typisch: wann ich einkaufe und wie ist individuell bestimmt. Gemeinsame Gruppeneinkau-
fe sind, angesichts voéllig unterschiedlicher Bedirfnisse, die Ausnahme.

Anders mag es sein, wenn ein GSD auf einer Tagung fur mehrere Gehorlose dolmetscht.
Aber schon im Studium durfte das aufgrund individueller Entscheidungen fur bestimmte Ver-
anstaltungen schwierig werden.

Das ebenfalls erwdhnte Beispiel des Fahrdienstes verdeutlicht ebenfalls eher die Probleme:
Poolen macht hier vor allem Sinn, wenn viele Leistungsberechtigte von einem einzigen Aus-
gangsort ein gemeinsames Ziel ansteuern. Das geht am Besten aus einem Heim an einen
forderort. Mit dem Ziel der personenzentrierten Eingliederung hat das wenig zu tun. Fir sie
passt gerade Poolen zumeist schlecht.

Das Poolen soll unter Einbeziehung des Leistungsberechtigten ,auf Augenhéhe* erfolgen —
die Mal3stabe fir die ,Zumutbarkeit* ergeben sich aus § 104 BTHG.

Die Probleme werden sich hier in der Praxis stellen. Hier wird sich auch erweisen, ob die
Moglichkeit fur den Leistungstrager nicht-freiwillige Pools durchzusetzen, tatséachlich den er-
hofften Spareffekt hat. Die Erfahrungen mit der bisherigen Einkommens- und Vermdgensan-
rechnung, wecken hier eher Zweifel.

Lésung: Kein Poolen gegen den Willen der Leistungsberechtigten, sondern stets nur auf de-
ren Initiative hin.

IV. Einkommen und Vermégensanrechnung §§ 135- 140
A. Freilassung des Einkommens von Ehe-/Lebenspartnern

Die Freilassung des Einkommens von Dritten ist grundsatzlich positiv, hilft aber wenig, wenn
deren angespartes Einkommen hinterher als Vermdgen schlie3lich doch einbezogen wird (8
140 Abs BTHG).

B. Vermégen

Die Liste der beitragsfreien Aufwendungen nach § 138 Abs 1 ist zu eingeschrankt. Insbeson-
dere Teilhabeleistungen zu Bildung missen umfassend freigestellt werden, angesichts des

hohen Wertes gerade von Bildung fur Menschen mit Behinderungen. Dass hier nur eine ent-
sprechende Grund-Schul-Bildung privilegiert werden soll, entspricht gerade mit Blick auf die

NITSA

Netzwerk fur Inklusion, Teilhabe, Vorstand Geschaftsstelle Kontakt Bankverbindung

Selbstbesti ing und Assi 1z e.V. Dr. Klaus Miick c/o Dr. Klaus Miick info@nitsa-ev.de Deutsche Skatbank

Sitz des Vereines: Heidelberg Dr. Corina Zolle Schuckstrale 8 www.nitsa-ev.de IBAN DE56 8306 5408 0004 8465 16
Eintragung Amtsgericht Mannheim im Vereinsregister 700750 Jens Merkel 76131 Karlsruhe BIC GENODEF1SLR

Gemeinniitzigkeit gem. § 52 Abs. 2 Satz 1 Nr. 10 AO anerkannt Spenden und Beitrédge nach § 10 b EStG steuerlich absetzbar




| e——(

%orseA‘@ A mm=a \ITSA.

Seite 15 L 4
Mobil mit Behinderung e.V.

hohe Zahl arbeitsloser Menschen mit erheblichen Behinderungen nicht den Anforderungen
des Benachteiligungsverbots. Es fehlt auch die Offnungsklausel des § 90 Abs 3 insb S 2 SGB
XIl, die in Fallen besonderer Harte und mit Blick auf die mdglich bleibende angemessene Le-
bensfuhrung immer wieder Ausnahmegenehmigung ermoglichen kdnnen muss. Die § 90 Nr.
1 bis 8 SGB XllI sind abschlief3end und nicht flexibel.

Auch der Begriff des Vermogens (8 139 BTHG-E) muss klar gefasst werden: Wird er pro ver-
mogender Person festgesetzt? Kann eine Person ein héheres Vermdgen haben, wenn die
andere ein niedrigeres hat.? Warum gibt es hier keinen gesonderten Vermégens-Freibetrag
fur Kinder?

Zudem ist der Vermogensbeitrag deutlich zu niedrig bemessen. Die Schaffung einer Alters-
vorsorge ist davon nicht moglich.

Es besteht auch eine Gefahr, dass bei Erh6hung der Freibetrage auf diese Hohe zusatzliche
Ansparmoglichkeiten (z.B. fur ein Auto) nicht mehr genehmigt werden.

C. Einkommen

Als Einkommen wird hier die Summe der Einkiinfte des Vorvorjahres nach § 2 Abs 2 EStG
bezeichnet. Das erscheint nicht sachgerecht. Stattdessen sollte, wenn tberhaupt, das zu ver-
steuernde Einkommen nach 8§ 2 Abs 5 EStG Grundlage eventueller Berechnungen sein. Die
Freibetrage flr unterhaltsberechtigte Lebenspartner und Kinder sind gering und im Ergebnis
unter der Grenze der Werte der DiUsseldorfer Tabelle.

Ubersteigen die Einkiinfte eines Jahres 85% der BezugsgroRe (aktuell rund 30.000 Euro) ist
der Uibersteigende Betrag auf die Fachleistungen anzurechnen. Dabei sind 2% der Uberstei-
genden Einkinfte eines Jahres vom monatlichen Nettolohn des Leistungsberechtigten zu ent-
richten. Damit werden in Wahrheit 24% der Uibersteigenden monatlichen Einkiinfte jeden Mo-
nat vom Nettolohn angerechnet. Gerade fiir Assistenznehmer Pflegestufe 11l mit einem héher
qualifizierten Berufsabschluss ergeben sich hier massive Verschlechterungen. Dabei wirkt
der vorgesehene Bestandsschutz zwar auf aktuelle Leistungsbezieher, aber jetzt Studierende
trafe die Verschlechterungen direkt nach ihrem Abschluss in den nachsten Jahren. Eine Ver-
besserung auf einer breiten Basis ist hingegen nicht zu erwarten.

D. UN-BRK und Vermodgen/Einkommen

Es ist darauf hinzuweisen, dass mit den oben erwdhnten Anrechnungsmethoden den Anfor-
derungen der UN-Behindertenrechtskonvention und auch den Abschlielenden Bemerkungen
des UN-Behindertenrechtsausschusses nicht gerecht wird.

In den Anmerkungen zu Artikel 28 zeigt sich der Ausschuss besorgt dartiber, dass Menschen
mit Behinderungen zuséatzliche behinderungsbedingte Aufwendungen selbst tragen mussen,
insbesondere die Aufwendungen flir eine unabhéngige Lebensfihrung. Das sind die Kosten
der Eingliederungshilfe und der Assistenz. Der Ausschuss empfiehlt daher eine Priifung des
Umfangs vorzunehmen, in dem Menschen mit Behinderungen ihr persénliches Einkommen
verwenden, um ihre Bedurfnisse zu decken und unabhangig zu leben. Das heil3t keineswegs,
dass der Ausschuss davon ausgeht, dass ein gewisser Eigenanteil verbleiben kdnne. Im fol-
genden Satz wird namlich vorgeschlagen soziale Dienstleistungen anzubieten, die den Leis-
tungsberechtigten den gleichen Lebensstandard erméglichen wie Menschen ohne Behinde-
rungen mit vergleichbarem Einkommen. Diesem Mal3stab wird die vorgesehene Regelung
nicht gerecht.
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Das gilt insbesondere mit Blick auf die im PSG llI-E vorgesehene Regelung des § 66a SGB
XII-E, die fur Bezieher von Hilfe zur Pflege einen zusatzliche Vermdgensbeitrag von 25.000
EUR vorsehen, keine Einkommensprivilegierung fur die Ehepartner von Menschen mit Behin-
derungen, die Hilfe zur Pflege-Bedarf nach 8§ 61 ff SGB Xl haben und eine andere Form der
Einkommensanrechnung.

Da im Ergebnis viele Bezieher von Eingliederungshilfe auch Bezieher von sozialhilferechtli-
cher Hilfe zur Pflege sein werden, kommen ihnen die Privilegierungen der Eingliederungshilfe
nicht oder nur teilweise zugute.

Aber auch diese ,Privilegierungen” gegeniiber der sozialhilferechtlichen Anrechnung ist im
Ergebnis diskriminierend und zwar einerseits, weil das verfligbare Einkommen wegen der Be-
hinderung durch Eigenbeteiligungen, die der Uberwindung von (gesellschaftlichen) Barrieren
dienen, gegeniiber Menschen ohne Behinderung in ansonsten gleicher Lage reduziert ist. An-
dererseits ist aber auch innerhalb der Gruppe der Menschen mit Behinderungen auffallig,
dass als fursorgerechtlicher Normalfall der Menschen mit Behinderung mit geringem Einkom-
men gesehen wird, bei dem das Diskriminierungspotenzial gering angesetzt wird, wahrend
Menschen mit Behinderung, die bestimmte Ziele der Inklusion und Eingliederungshilfe er-
reicht haben — Arbeitsplatz, durchschnittliches oder Uberdurchschnittliches Einkommen, Fa-
milie, Kinder, ein gewisses Vermogen — starkeren Diskriminierungen ausgesetzt sind, indem
sie fir ihre Behinderung und die Uberwindung entsprechender Barrieren zu immer gréRReren
Teilen selbst aufkommen mussen.

Lésung: Abschaffung der Einkommens- und Vermogensanrechung bzw. -beteiligung von
Menschen mit Behinderung.

‘ , Bundesverband
= ® Forum selbstbestimmte Assistenz behinderter Menschen e.V.
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