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A. Gutachtensauftrag

Das Bildungs- und Forschungsinstitut zum selbstbestimmten Leben Behinderter - bifos e.V.,

Kassel, hat folgenden Auftrag erteilt:

Fiir das Rechtsprojekt der bifos ,,bundesorganisationsstelle behinderte frauen* soll eine wis-
senschaftliche Expertise zum Thema ,,Das Recht auf Pflegekrifte des eigenen Geschlechts
unter besonderer Beriicksichtigung der Situation pflegebediirftiger Frauen® erstellt werden.
Die Expertise soll untersuchen ob bzw. unter welchen Voraussetzungen die Empfangerinnen
und Empfanger von gesetzlichen Pflegeleistungen nach gegenwértigem Recht ein (Wahl-)
Recht auf Pflegepersonen des gleichen Geschlechts haben bzw. aber, ob und wo dieses ge-
setzlich verankert werden konnte. Die Expertise beriicksichtigt dabei insbesondere Unter-
schiede in den Bedarfslagen der Leistungsempféangerinnen und —empfanger, die sich im Hin-

blick auf ihr Geschlecht ergeben (kénnen).

B. Problemstellung

I. Zum sachlichen Problem

Pflegeleistungen sind, wenn sie nicht als Geldleistungen, z.B. als Pflegegeld, gewéhrt werden,
Leistungen, die als Dienstleistungen seitens einer Person (= Pflegeperson) gegeniiber einer
hilfebediirftigen Person (= pflegebediirftige Person) erbracht werden. Sie erstrecken sich in
der Regel auf die Unterstiitzung bei bestimmten Aktivititen des téglichen Lebens, die existen-
ziellen Charakter haben, so vor allem bei der Korperpflege, bei der Erndhrung, bei der Mobi-
litdt und bei der Kommunikation. Sie kdnnen sich weiter erstrecken auf Dienstleistungen me-
dikalisierter Art, z.B. die Verabreichung von Spritzen, die Erndhrung mit Sonde, das Anlegen
von Kathetern. Die Pflege im Krankenhaus umfasst eine Palette von Dienstleistungen, die
insgesamt darauf gerichtet ist, die Patientinnen und Patienten zu heilen und sie wieder entlas-
sen zu konnen. Hier hat Pflege ein anderes Ziel als insbesondere in der Alten- und Behinder-

tenarbeit. Wahrend Pflege im Krankenhaus voriibergehender Art ist, bleibt sie bei alten und
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behinderten Menschen lebensbegleitend. Pflegeleistungen kdnnen auch eingebettet sein in ein
Konzept besonderer Betreuung, wie es oft in der Behindertenarbeit der Fall ist. Nicht zur
Pflege werden gerechnet Versorgungstitigkeiten im Umfeld der pflegebediirftigen Person, so
insbesondere die hauswirtschaftliche Versorgung, wobei die Grenzen zur pflegerischen Tétig-

keit jedoch manchmal flieBend sein konnen.

Wird Pflege als Dienstleistung erbracht — und nur davon soll im Folgenden noch die Rede
sein -, so bedeutet dies in der Regel eine enge personliche und korperliche Kontaktnahme
zwischen Pflegeperson und pflegebediirftiger Person. Dies gilt besonders fiir die Bereiche der
Korperpflege und insgesamt fiir die direkten Tétigkeiten an der Person. Aber auch eine tiber
das Korperliche hinausgehende Kontaktnahme ist gegeben, wenn es um Hilfen bei der Mobi-
litdt und bei der Kommunikation geht. Damit muss die Pflegeperson tief in die Lebenswelt der
pflegebediirftigen Person eindringen. Die pflegebediirftige Person zahlt den Preis fiir die Un-
terstiitzung in ihrer Hilfeabhéngigkeit mit dem Verlust von wesentlichen Elementen ihrer Per-
sonlichkeits- und Intimsphédre. Dieser Verlust korreliert mit der Intensitdt und mit der Dauer
der Hilfeabhingigkeit.! Nicht unerwihnt soll bleiben, dass diese personalen Nihesituationen
durchaus dazu fiihren konnen, dass iiber die schon pflegebedingt erforderlichen Preisgaben
hinaus auch Ubergriffe mit strafrechtlicher Relevanz stattfinden kénnen. Die pflegebedingte

Nihesituation kann solche Ubergriffe erleichtern oder sogar fordern.

Davon abgesehen erweist sich aber nicht nur der Eingriff in die Personlichkeits- und Intim-
sphire als oft notwendige Voraussetzung und Folge von Pflege als problematisch.” Ein wirk-
sames Funktionieren von Pflege als Interaktion zwischen Personen setzt insgesamt die Stim-
migkeit dieser Interaktion voraus. Ein wichtiges Element dieser Stimmigkeit kann darin gese-

hen werden, dass die pflegebediirftige Person Vertrauen in die Pflegeperson hat, und dies

' Zu diesen Fragen s. bereits Igl, Gerhard, Rechtliche Gestaltung sozialer Pflege- und Betreuungsverhiltnisse,
VSSR 1978, S. 201 ff. (233, 237 ff.). Der 52. Deutsche Juristentag (Wiesbaden 1978) hat sich diesen Fragen in
seiner sozialrechtlichen Abteilung zugewandt. S. hier insbesondere das Gutachten E von Krause, Peter, Empfiehlt
es sich, soziale Pflege- und Betreuungsverhéltnisse gesetzlich zu regeln?, insbesondere S. E 26 ff., E 105 ff., in:
Verhandlungen des 52. Deutschen Juristentages, 1978, Band I Gutachten. In dieser Richtung jlingst wieder Za-
cher, Hans F., Der soziale Rechtsstaat in der Verantwortung fiir Menschen mit Behinderungen, in: Igl, Ger-
hard/Welti, Felix (Hrsg.), Die Verantwortung des sozialen Rechtsstaates fiir Personen mit Behinderung und fiir
die Rehabilitation, 2001, S. 1 ff. (20 f.).

? Fiir die Eingriffssituation gibt es bereits besondere Regelungen, so bei Durchsuchung, auch mit Entkleidung
verbundener Durchsuchung im Strafvollzug, die jeweils bei Ménnern nur von Méannern bzw. in Gegenwart von
Mainnern und bei Frauen nur von Frauen bzw. in Gegenwart von Frauen vorgenommen werden darf, vgl. § 84
Strafvollzugsgesetz. S. auch die gleichgelagerte ordnungsrechtliche Durchsuchungsregelung in § 203 Abs. 2 des
Landesverwaltungsgesetzes Schleswig-Holstein.
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nicht nur in Richtung auf ihre Handlungskompetenz, sondern auch in Richtung auf die Person

als solche.

Wenn im Folgenden der Frage nach einem Recht auf geschlechtsspezifische Pflege nachge-
gangen wird, so ist diese Frage vor dem Hintergrund der vorstehend angesprochenen Proble-
me zu sehen. In der Bundesrepublik Deutschland wird diesen Problemen, soweit ersichtlich,
weder institutionell noch rechtlich in besonderer Weise begegnet. Wo Pflege in Einrichtungen
(Heimen, Krankenhéusern o0.4.) erbracht wird, begegnet die pflegebediirftige Person einer In-
stitution, die ihren Personaleinsatz vornehmlich nach betriebswirtschaftlichen und fachlichen
Gesichtspunkten regelt. Dies gilt in vergleichbarer Weise fiir die professionelle ambulante
Pflege. Nur dort, wo pflegebediirftige Personen die Moglichkeit haben, in einem Umfeld von
ehrenamtlicher, nachbarschaftlicher und familialer Pflege eine Auswahl zu treffen, kann sich
das personale Pflegearrangement mehr nach den Vorstellungen der pflegebediirftigen Person
richten. Gleiches gilt, wenn Mdglichkeiten bestehen, Pflegepersonen in einem Arbeitsverhélt-

nis mit der pflegebediirftigen Person zu beschéftigen.

Die problematische Ausgangssituation wird vor allem wie folgt geschildert: Wenn Pflegebe-
diirftige den Wunsch duBlern, nicht von einer bestimmten Person gepflegt zu werden, stellt
sich die Frage, inwieweit diesem Wunsch auch unter Inkaufnahme moglicher Mehrkosten zu
entsprechen ist. Dies gilt besonders, wenn eine pflegebediirftige Frau den Wunsch duBert,
nicht von Ménnern gepflegt zu werden, denn in diesem Fall scheidet zum einen der kosten-
giinstige Einsatz von Zivildienstleistenden aus. Zum anderen sind vergleichbar kostengiinstige
weibliche Pflegekréfte kaum zu finden, da eine Vollzeitpflege weder im Rahmen ehrenamtli-
cher Nachbarschaftshilfe geleistet werden kann, noch eine ausreichende Anzahl Frauen zur
Verfiigung steht, die ein freiwilliges soziales Jahr ableisten. Ein entsprechender Bedarf kann

daher nur durch den Einsatz von weiblichen Vollzeitkriften gedeckt werden.’

Wendet man sich den Mdglichkeiten zu, wie dem Wunsch einer pflegebediirftigen Person,
von einer Person des eigenen Geschlechts gepflegt zu werden, Rechnung getragen werden

kann, so ergeben sich folgende Ansétze:

? Degener, Das ambulante Pflegerechtsverhiltnis als Modell eines Sozialrechtsverhiltnisses, S. 224 f.
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- Akzentuierung des Wunsch- und Wahlrechts bei Beibehalt des Sozialleistungs-
rechts: Im Rahmen des gegebenen gesetzlichen Leistungsrahmens wird dem
Wunsch nach individualisierter Leistungsgestaltung im Sinne geschlechtsspezifi-
scher Pflege Rechnung getragen.

- Verpflichtung des Leistungserbringers, dem Wunsch der pflegebediirftigen Person
Rechnung zu tragen: Der Leistungserbringer wird im Rahmen leistungserbrin-
gungsrechtlicher Vorschriften verpflichtet, seine Leistungserbringung so zu ges-
talten, dass er dem Wunsch nach geschlechtsspezifischer Pflege Rechnung tragen
kann.

- Verdnderung des Sozialleistungsrechts: Das Sozialleistungsrecht wird so ausges-
taltet, dass sich die pflegebediirftige Person die Leistung selbst beschaffen kann;
rechtlich kann dies durch einen Kostenerstattungsanspruch oder durch Vergabe ei-

nes eigenen Budgets fiir diese Leistung geschehen.

Die beiden letztgenannten Ansdtze wiirden eine Verdnderung des geltenden Rechts verlangen,
wiéhrend nach dem erstgenannten Ansatz zunédchst zu priifen ist, ob eine entsprechende Inter-
pretation des geltenden Rechts bereits zu den gewiinschten Losungen fiihrt. Ist dies nicht der
Fall, miisste liber mogliche Gesetzesdnderungen nachgedacht werden. Gemil3 dem Gutach-

tensauftrag konzentriert sich die nachfolgende Erorterung auf den erstgenannten Ansatz.

II. Das rechtliche Problem

Pflegeleistungen sind als ambulant oder stationédr erbrachte Dienstleistungen in der gesetzli-
chen Krankenversicherung (SGB V), in der sozialen Pflegeversicherung (SGB XI) und in der
Sozialhilfe (BSHG) vorgesehen. Pflegeleistungen sind weiter vorgesehen in der gesetzlichen
Unfallversicherung (SGB VII) und im Kriegsopferversorgungsrecht (Bundesversorgungsge-
setz - BVG), auf das das gesamte soziale Entschiddigungsrecht Bezug nimmt. Die beiden letz-

teren Gesetzesbereiche sollen jedoch geméll dem Gutachtensauftrag auBBer Betracht bleiben.

Das Recht auf Pflegeleistungen ist im SGB V, im SGB XI und im BSHG als Anspruchsleis-
tung, nicht als Ermessensleistung ausgestaltet. Bei Vorliegen der Anspruchsvoraussetzungen

besteht mithin der Leistungsanspruch. Die rechtliche Grundsatzfrage, die sich aus der Gut-




Igl/Diinnes — Geschlechtsspezifische Pflege

achtensfrage ergibt, richtet sich nicht auf den Leistungsanspruch, sondern auf die Gestaltung

der Leistung, also nicht auf das Ob, sondern auf das Wie der Leistung.

Im Sozialrecht ist man sich spétestens seit der Einfithrung des Sozialgesetzbuches (SGB) be-
wusst, dass die Gestaltung der Leistung ein wesentliches Element der Leistungserbringung
insbesondere dann ist, wenn es sich um Dienstleistungen handelt. Dies kommt in sehr allge-
meiner Weise in der fiir das gesamte Sozialrecht des SGB geltenden Vorschrift* iiber die Aus-
gestaltung von Rechten und Pflichten zum Ausdruck, die nach Art und Umfang nicht im ein-
zelnen bestimmt sind (§ 33 Satz 1 SGB I). Da diese Voraussetzung bei Pflegeleistungen in der
Regel gegeben ist, ist die Vorschrift also anwendbar. Damit sind gemil der Vorschrift u.a. die
personlichen Verhiltnisse und der Bedarf der oder des Leistungsberechtigten zu beriicksichti-
gen. Dabei kann die leistungsberechtigte Person auch diesbeziigliche Wiinsche vorbringen,
die, soweit sie angemessen sind, beriicksichtigt werden sollen (§ 33 Satz 2 SGB I). Mit dieser
Vorschrift besteht also ein Gebot fiir die Sozialleistungstrager zur Leistungsgestaltung im
Sinne der Individualisierung von im Einzelnen nicht bestimmter Leistungen. Dariiber hinaus

sind aber auch Individualisierungsgebote in den einzelnen Sozialleistungsgesetze enthalten.

Die vorliegende Fragestellung ist auch vor verfassungsrechtlichem Hintergrund zu reflektie-
ren. Das Verfassungsrecht bietet hierfiir einige Ansatzpunkte. Neben dem Sozialstaatsprinzip
sind vor allem die Menschenwiirde, das allgemeine Personlichkeitsrecht, das Diskriminie-
rungsverbot flir behinderte Menschen und fiir Frauen sowie der allgemeine Gleichheitssatz
heranzuziehen. Es wird zu sehen sein, ob und wie sich diese Verfassungsbestimmungen auf

einen moglichen Leistungsgestaltungsanspruch auf geschlechtsspezifische Pflege auswirken.

Den Gegenstand der Untersuchung bildet daher die Frage, ob sich aus der derzeitigen Rechts-
lage ergibt, dass Pflegebediirftige einen Anspruch auf geschlechtsspezifische Pflegeleistungen
haben. Hierzu soll im Folgenden zundchst ein Normbefund der einfachgesetzlichen Vor-
schriften vorgenommen werden (Abschnitt C.). Danach sind die verfassungsrechtlichen Vor-
gaben zu untersuchen (Abschnitt D.). Weiter wird das einfache Gesetz im Licht des Verfas-
sungsrecht reflektiert (Abschnitt E.). SchlieBlich wird auf die gesetzgeberischen Erfordernisse
eingegangen (Abschnitt F.).

* GemiB § 37 Satz 2 SGB I steht diese Vorschrift nicht unter dem Vorbehalt der Regelungen der besonderen Teil
des SGB.
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C. Einfachgesetzliche Grundlagen

Neben der fiir das gesamte Sozialrecht des SGB geltenden Vorschrift des § 33 SGB I sind fiir
den Bereich der Teilhabe und Rehabilitation weiter einschldgig § 9 SGB IX, eine Vorschrift,
die als einzige auch das Geschlecht als Leistungsgestaltungskriterium nennt, sowie in den
Sozialleistungsgesetzen § 2 SGB XI und § 3 BSHG. Das Recht der gesetzlichen Krankenver-

sicherung enthilt keine spezifische Vorschrift zur Leistungsgestaltung.

I. Individualisierungsprinzip und Wunsch- und Wahlrecht (§ 33 SGB I)

§ 33 SGB I hat zwei Regelungsinhalte: das Individualisierungsprinzip (Satz 1) und das dies-
beziigliche Wunsch- und Wahlrecht der Leistungsberechtigten (Satz 2). Die Vorschrift ge-
wihrleistet den schon als Ausfluss der Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG) garantierten An-
spruch, den Einzelnen nicht als Objekt der Verwaltung zu behandeln®. Weiter wird mit der

Vorschrift dem Selbstbestimmungsrecht (Art. 2 Abs. 1 GG) Rechnung getragen®.

1. Individualisierungsprinzip (§ 33 Satz 1 SGB I)

a) Allgemeines zur Funktion der Vorschrift

§ 33 Satz 1 SGB I findet nur Anwendung, wenn der Inhalt von Rechten und Pflichten nach
Art und Umfang nicht im einzelnen bestimmt ist. Wihrend die Pflichtenstellung der bzw. des
Sozialleistungsberechtigten nicht von Interesse ist’, geht es hier darum, auf welche Rechte der
Betroffenen das Individualisierungsprinzip Anwendung findet. Zunichst setzt die Vorschrift
voraus, dass grundsétzlich ein Anspruch auf Leistungen besteht. Erst im Anschluss daran
stellt sich die Frage nach der Ausgestaltung der Rechte. Es geht also nicht um das ,,Ob*, son-

dern vielmehr um das ,,Wie“ der Leistung®. Ein Gestaltungsspielraum des Sozialleistungstré-

5 Heinze, in SRH, B Rn. 39; von Maydell, GK-SGB I, § 33 Rn. 16; dhnlich Mrozynski, SGB I, § 33 Rn. 2.
% Vgl. BT-Drs. 7/868, S. 27.

’ Siehe dazu Mrozynski, SGB I, § 33 Rn. 3.

8 Wertenbruch, in BK, § 33 Rn. 2; Wannagat, SGB I, § 33 Rn. 6; Mrozynski, SGB I, § 33 Rn. 2.
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gers bei der Leistungserbringung besteht nur fiir den Fall, dass der Inhalt der Leistung noch
konkretisierungsfahig ist. Dies ist bei Geldleistungen nicht der Fall, da diese in der Regel in
der Hohe betragsmédBig festgelegt sind. Thren wesentlichen Anwendungsbereich hat die Vor-

schrift infolgedessen bei Dienstleistungen’.

b) Merkmal ,, persénliche Verhdltnisse

Als erstes Kriterium bei der Ausgestaltung der Rechte der bzw. des Betroffenen nennt § 33
Satz 1 SGB I die ,,personlichen Verhéltnisse. Zur Auslegung dieses Begriffs liegt bisher nur
ein Urteil des Bundessozialgerichts vor'’. Hierbei ging es um einen Mann, der aufgrund einer
Vielzahl von Erkrankungen zu 100 Prozent in seiner Erwerbsfdhigkeit gemindert war. Das
Bundessozialgericht (BSG) entschied, dass die ,,schweren Erkrankungen® des Kldgers und die
sich daraus fiir ihn ergebenden Folgen zu seinen ,,personlichen Verhiltnissen im Sinne von
§ 33 Abs. 1 SGB I zu zéhlen sind. Einige andere Urteile zu dieser Vorschrift ordnen lediglich
die Berticksichtigung der personlichen Verhiltnisse an, ohne diese jedoch genauer zu definie-
ren''. Ob das Geschlecht hierzu zu zdhlen ist, wurde bisher in der Rechtsprechung nicht ent-
schieden.

In der Literatur sind die AuBerungen zur Auslegung dieses Merkmals auch eher spirlich. So
sollen davon diejenigen Merkmale umfasst sein, die den rechtlichen und sozialen Status des
Individuums charakterisieren'?. Hierzu gehoren danach die familidren und die gesundheitli-

chen Verhiltnisse, das Einkommen und das Vermdgen.

Angesichts der immer noch unterschiedlichen, anhand von Einkommen, beruflichem Status
und Betreuungssituation in den Familien typisierten Lebenssituationen von Frauen und Min-

nern ist davon auszugehen, dass der individuelle soziale Status jedenfalls auch durch das Ge-

? Mrozynski, SGB I, § 33 Rn. 3 f.

" BSG SozR 2200 § 1243 Nr 7.

'S0 BSG SozR 3 1200 § 33 Nr. 1, wo das Gericht feststellte, dass der Versicherte unter verschiedenen, aber
gleichermallen geeigneten und wirtschaftlichen Hilfsmitteln (hier: Elektromobil und Elektrostuhl) auch im Rah-
men des Sachleistungsprinzips der Krankenversicherung gem. § 33 Abs. 1 SGB I die Wahl hat; eine bloe An-
ordnung der Anwendung des § 33 Abs. 1 SGB I enthalten LSG Berlin, SGb 2001, 503 und LSG Berlin L 6 An
33/84; schlieflich hat das BSG (ErsK 1981, 105 f.) festgestellt, dass die Beriicksichtigung der personlichen Ver-
hiltnisse des Berechtigten eine Pauschalierung der Leistung und eine typisierende Regelung auch durch Verwal-
tungsvorschriften nicht generell ausschlief3t.

12 Wertenbruch, in BK, § 33 Rn. 15; Hauck/Noftz, SGB I, § 33 Rn. 4; Heinze, in SRH, B. Rn. 42.
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schlecht mitbestimmt wird"’. Das Geschlecht nimmt daher Einfluss auf die personlichen Ver-
hiltnisse. Fraglich ist aber, ob dieses Merkmal fiir sich genommen unter den Begriff der ,,per-
sonlichen Verhiltnisse* fillt. Die Antwort auf diese Frage muss anhand einer Wortlautausle-
gung, einer systematischen und einer teleologischen Auslegung gewonnen werden. Die histo-

rische Auslegung hilft nicht weiter'*.

Der Begriff ,,personliche Verhiltnisse ist kein in der Rechtssprache tiblicher oder allgemein
verwendeter Begriff. In der Umgangssprache wird der Begriff vor allem verwendet, um die
Umstdnde einer Person zu kennzeichnen, in der diese lebt. Haufig wird damit die familidre
Situation gemeint, auch die berufliche Situation, oder die Wohnsituation. In diesem eher en-
gen Sinn verstanden wiirden also nur dullere Merkmale, die auf die Person wirken, unter den
Begriff fallen, nicht jedoch Merkmale, die in der Person selbst gegeben sind, z.B. die psychi-
sche Situation, die individuelle Bewéltigungsfahigkeit von Leiden, die vorhandenen Selbsthil-
fekapazititen, oder eben auch die Zugehdrigkeit zu einem bestimmten Geschlecht. Es kann
aber nicht gesagt werden, dass dieser Begriff ausnahmslos und unumgénglich nur in dieser
engen Interpretation verstanden wird und damit praktisch eine rigorose Begrenzung der
Wortlautbedeutung gegeben wére. In der umgangssprachlichen Verwendung ist eine solche
Begrenzung nicht auszumachen. Auch auf Gebieten, in denen die Erforschung oder Kenntnis-
nahme der personlichen Verhiltnisse eines Menschen erforderlich ist, so z.B. in der Sozialar-
beit oder bei der Anamnese durch einen Arzt, werden diese Verhéltnisse nicht ausschlie8lich

auf die duBeren Umstéinde, sondern auch auf die direkten Umstiinde der Person bezogen'.

Als Ergebnis der Wortlautanalyse kann deshalb festgehalten werden, dass der Begriff der per-
sonlichen Verhiltnisse erstens keine rechtliche Vorpriagung gefunden hat, und zweitens um-

gangssprachlich zwar vornehmlich auf die duBleren Lebensumstinde einer Person bezogen

" Siehe Bericht der Bundesregierung zur Berufs- und Einkommenssituation von Frauen und Minnern vom 24.
April 2002, S. 3 ff.

' Siche die Gesetzesbegriindung zu § 33 SGB I in BT-Drucks. 7/868, S. 27: ,.Die Achtung vor der Menschen-
wiirde und der Freiheit des einzelnen, der Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit und das Ziel, so leistungsféahig wie
moglich zu arbeiten, gebieten der Sozialverwaltung, im Interesse der berechtigten und verpflichteten Biirger auf
die Umsténde des Einzelfalls Riicksicht zu nehmen, sofern und soweit das Gesetz einen Handlungsspielraum
lasst. Diese Grundgedanken werden in Satz 1 und Satz 2 konkretisiert. Die Vorschrift kniipft an die Regelung des
§ 3 BSHG an. Das Wort ,,vertretbar” in Satz 2 will zum Ausdruck bringen, dass auch die Belange des zustindi-
gen Leistungstrégers beriicksichtigt werden miissen.*

> Vgl. hierzu fiir den Bereich der Medizin FiieBl/Middeke, Anamnese und klinische Untersuchung, S. 35 ff;
Dahmer, Anamnese und Befund, S. 63 f.; Lange Anamnese und klinische Untersuchung, S. 42 ff.; fiir den Be-
reich der Sozialarbeit siche Ohlmeier, in: Eyferth/Otto/Thiersch, Handbuch zur Sozialarbeit und Sozialpddago-
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wird, jedoch nicht darauf begrenzt ist. Damit kann auch die Geschlechtszugehorigkeit einer

Person zu den personlichen Verhiltnissen 1.S.d. § 33 Satz 1 SGB I rechnen.

Sieht man den Begriff der personlichen Verhéltnisse in der Reihung der anderen Merkmale,
die in § 33 Satz 1 SGB I leistungsindividualisierend wirken sollen, also dem Bedarf, der
Leistungsfahigkeit und der ortlichen Verhiltnisse, stellt sich das Merkmal der 6rtlichen Ver-
héltnisse als duferes, d.h. nicht personales Merkmal dar, wihrend die Merkmale Bedarf und
Leistungsfahigkeit wieder mehr mit der Person zusammenhédngen. Diese beiden letzteren
Merkmale stehen in einem Zusammenhang, weil sich der Bedarf auch nach der Leistungsfa-
higkeit einer Person richtet. Aus der systematischen Interpretation kann immerhin der Schluss
gezogen werden, dass das Merkmal der personlichen Verhéltnisse in der Reihung der anderen
Merkmale dasjenige ist, das den stirksten personalen Bezug aufweist. Im Vergleich mit den
ebenfalls einen personalen Bezug aufweisenden kombinierten Merkmalen des Bedarfs und der
Leistungsfahigkeit kann weiter der Schluss gezogen werden, dass es keine weiteren Merkmale
gibt, die so direkt auf die Person der einzelnen Leistungsberechtigten Bezug nehmen wie das
Merkmal der personlichen Verhéltnisse. Deshalb spricht viel dafiir, den Begriff eher weit zu

verstehen.

Bei einer am Sinn und Zweck der Vorschrift ausgerichteten Interpretation hat man die Indivi-
dualisierung der Leistungsgestaltung im Vordergrund zu sehen. Die Person ist der Bezugs-
punkt des Leistungsgeschehens. An ihr hat sich die erforderliche Leistungsgestaltung zu ori-
entieren. Danach kann es nicht angehen, eine kiinstliche Trennung zwischen inneren und &u-
Beren Umsténden einer Person vorzunehmen. Diese Umstinde wirken aufeinander ein und
stehen in einer Wechselbeziehung. Genau genommen kénnen die direkten personalen Merk-
male wie die Geschlechtszugehorigkeit fiir den Leistungsgestaltungsbedarf einer Person sogar

entscheidender sein als die dufleren Umsténde.

Die Geschlechtszugehorigkeit einer Person féllt deshalb unter den Begriff der ,,personlichen

Verhéltnisse* 1.S.d. § 33 Satz 1 SGB .

gik, S. 812 ff.; Bock, in: Fachlexikon der sozialen Arbeit, S. 837 ff.; Miiller, in: Kreft/Mielenz, Worterbuch Sozi-
ale Arbeit, S. 503 ff.
9
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c) Merkmal ,, Bedarf und Leistungsfdhigkeit

Als weiteres zu berilicksichtigendes Kriterium fiir die Ausgestaltung von Sozialleistungen
nennt § 33 Satz 1 SGB I den Bedarf. Dieses Merkmal steht grammatikalisch und inhaltlich im
Zusammenhang mit dem Merkmal der Leistungsfdhigkeit (,,sein Bedarf und seine Leistungs-
fahigkeit™), wihrend das weitere Merkmal der ortlichen Verhéltnisse mit dem Bindewort ,,s0-
wie“ angeschlossen ist. Bei einer gleichwertigen Reihung der Merkmale personliche Verhélt-
nisse, Bedarf, Leistungsfahigkeit und oOrtliche Verhéltnisse hitte das letzte Merkmal nur mit
,und*“ angeschlossen werden diirfen. Dies ist aber nicht geschehen. Somit enthilt § 33 Satz 1
SGB I nur drei Merkmale, die fiir die Individualisierung bei der Leistungsgestaltung entschei-
dend sind. Diese Auslegung ist auch insofern sinnvoll, als eine nur auf den Bedarf abstellende
Leistungsgestaltung nur im Rahmen der gesetzlich vorgesehenen und in der Regel typisierten
Bedarfsfestlegung stattfinden kann. Allerdings ist auch zu sehen, dass das kombinierte Merk-
mal Bedarf und Leistungsfahigkeit wohl insgesamt wenig leistungsgestaltungsrelevant sein
kann. Es wird nur dort zum Zuge kommen, wo der Leistungsrahmen verhéltnisméfBig offen ist,

also bei bestimmten Geldleistungen wie etwa der Sozialhilfe (z.B. bei Leistungen nach

§§ 15a, 15b BSHG).

Nach dieser Interpretation des kombinierten Merkmals Bedarf und Leistungsfahigkeit kann
ein moglicherweise aus der Geschlechtszugehorigkeit resultierender Bedarf nicht unter diesen

Begriff gezdhlt werden.

d) Ergebnis

Daraus folgt, dass das Individualisierungsprinzip des § 33 Satz 1 SGB I im Rahmen des
Merkmals der personlichen Verhiltnisse des Leistungsberechtigten auch die Berticksichtigung

der Geschlechtszugehorigkeit erfordern kann.

2. Wunsch- und Wahlrecht (§ 33 Satz 2 SGB I)

Bei der Ausgestaltung der Rechte und Pflichten soll den Wiinschen der oder des Berechtigten

entsprochen werden, soweit sie angemessen sind (§ 33 Satz 2 SGB I). Zu beriicksichtigen ist

10




Igl/Diinnes — Geschlechtsspezifische Pflege

also auch die subjektive Einschitzung der betroffenen Person. So gesehen legt § 33 Satz 1
SGB I die objektiven, § 33 Satz 2 SGB I die subjektiven Elemente des Individualisierungs-
prinzips fest'®. Hierbei spielen die Anliegen der oder des Betroffenen grundsitzlich erst dann
eine Rolle, wenn mehrere Arten der Leistungsgestaltung eine bedarfsgerechte Losung darstel-
len. Denn die Geeignetheit der Leistung zur Erfiillung des mit ihr verfolgten Zwecks ist
grundsitzlich schon im Rahmen der objektiven Umsténde, also unter § 33 Satz 1 SGB I zu

priifen'’.

Bei Satz 2 des § 33 SGB I handelt es sich um eine Soll-Regelung. Daher ist der Wunsch der
Leistungsemfingerin oder des Leistungsempfangers grundsitzlich zu beriicksichtigen, es sei
denn, dieser ist unangemessen. Ins Verhdltnis zu setzen sind hier die Verwirklichung des
Wunsches der Leistungsempfingerin oder des Leistungsempfangers einerseits und die Leis-
tungsfahigkeit des Sozialleistungstrigers andererseits'®. Hierbei geht es zwar insbesondere um
die Frage, wie der finanzielle Aufwand des Wunsches zu bewerten ist. Die Frage der Wirt-
schaftlichkeit stellt jedoch nicht das einzige mafigebliche Kriterium dar, da hierdurch die Prii-
fung der Angemessenheit entwertet wiirde'’. Weitere Aspekte konnen insbesondere die Ver-
waltungspraktikabilitdt sowie die Orientierung an den Leitprinzipien des jeweiligen Sozial-

leistungsbereichs und der konkreten Hilfeart sein®.

II.  Wunsch- und Wahlrecht des Leistungsberechtigten im Recht der Re-
habilitation (§ 9 SGB IX)

16 Welti/ Sulek, Die individuelle Konkretisierung des sozialrechtlichen Anspruchs auf Rehabilitation, VSSR 2000,
S. 435, 460.

17 Welti/Sulek, VSSR 2000, S. 435, 462.

'8 Welti/Sulek, VSSR 2000, 435, 462.

1 Krause/Nitsche, Wahlfreiheit des Leistungsempfingers und Bestimmungsrecht des Leistungstriagers — am Bei-
spiel der Therapieeinrichtungen fiir Suchtkranke, ZfSH/SGB 1984, S. 51, 56.

20 Vgl. Igl/Giese, Uber den Begriff ,,unvertretbare Mehrkosten* iSd § 3 Abs. 2 BSHG, ZfSH 1982, S. 65, 68 f;
die hier gefundenen Kriterien kénnen auf die Auslegung von § 33 Abs. 1 SGB I iibertragen werden, da § 3
BSHG das Vorbild war fiir § 33 Abs. 1 SGB I, siehe dazu Mrozynski, SGB I, § 33 Rn. 3, dort auch zu den Un-
terschieden zwischen § 33 SGB I und § 3 BSHG.; ausfiihrlich zu den Kriterien der Angemessenheit von Mehr-
kosten siehe unten, Teil E. I. 3.
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Pflegebediirftige Personen konnen auch zum Kreis der behinderten Menschen rechnen. Damit
konnen fiir sie die Regelungen des am 1. Juli 2001 in Kraft getretene SGB IX (Rehabilitation

und Teilhabe behinderter Menschen) einschligig sein.

In § 9 Abs. 1 SGB IX wird erstmals ausdriicklich das Geschlecht als eines derjenigen Merk-
male genannt, die im Rahmen des Wunsch- und Wahlrechts der Leistungsberechtigten zu be-
riicksichtigen sind. Dariiber hinaus gewéhrt Absatz 2 der Vorschrift erstmals das Recht,
Sachleistungen als Geldleistungen ausfiihren zu lassen, wenn sie gleich wirksam und wirt-
schaftlich erbracht werden konnen. Daraus folgt, dass die behinderte Person ihren Wunsch
nach geschlechtsspezifischen Leistungen durch die Anstellung selbst ausgewdhlter Assistenz-
kréifte erfiillen und hierfiir vom Rehabilitationstriger Geld- statt Sachleistungen verlangen
kann, wenn hierdurch eine gleichermallen wirksame und wirtschaftliche Leistungserbringung

gewihrleistet wird.

Zu den sozialversicherungsrechtlichen Rehabilitationstrdgern zéhlen gem. § 6 Abs. 1 SGB IX
nur die Kranken-, Renten- und Unfallkassen sowie die Bundesanstalt fiir Arbeit, nicht jedoch
die Pflegekassen. Aufgrund dessen hat das Merkmal des Geschlechts in § 9 SGB IX keine
unmittelbaren Auswirkungen auf die Erbringung von Pflegeleistungen im Rahmen der Pflege-
versicherung. Nur soweit Pflegebediirftige im Sinne von § 14 SGB XI zugleich als behinderte
Personen im Sinne von § 2 SGB IX zu qualifizieren sind, ist fiir sie mit der Neuregelung des
§9 Abs. 1 SGB IX klargestellt, dass die zu erbringenden Teilhabeleistungen nach dem
Wunsch des oder der Leistungsberechtigten das Geschlecht der Pflegeperson zu beriicksichti-

gen haben.

Demgegentiber konnten Pflegeleistungen ohne Beriicksichtigung geschlechtsspezifischer
Wiinsche erbracht werden unter Berufung darauf, dass § 2 SGB XI eine Beachtung des Ge-
schlechts im Gegensatz zu § 9 Abs. 1 SGB IX gerade nicht ausdriicklich vorsieht. Fraglich ist,
ob der in § 9 Abs. 1 SGB IX im Zusammenhang des Wunsch- und Wabhlrechts stehende
Rechtsgedanke der Riicksichtnahme auf das Geschlecht auch auf diejenigen Vorschriften zu
erstrecken ist, mit denen die Gestaltung von Pflegeleistungen gesteuert wird. Wenn es sich bei
den Versorgungs- und Betreuungssituationen fiir pflegebediirftige und fiir behinderte Personen
namlich um vergleichbare Sachverhalte handelt, konnte in einer Ungleichbehandlung beider

Sachverhalte eine Verletzung des speziellen Gleichheitssatzes gem. Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG

12
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bzw. des allgemeinen Gleichheitssatzes gem. Art. 3 Abs. 1 GG*' liegen. Auf diese Fragen ist

im verfassungsrechtlichen Teil einzugehen®”.

III. Pflegeversicherung

Im Bereich der Pflegeleistungen enthélt § 2 SGB XI die wesentlichen Zielbestimmungen der
Pflegeversicherung. Angestrebt wird gem. § 2 Abs. 1 Satz 1 SGB XI, dass den Pflegebediirfti-
gen trotz ihrer Hilfsbediirftigkeit ein moglichst selbstindiges und selbstbestimmtes Leben
ermdglicht werden soll. Dariiber hinaus legt § 2 Abs. 1 Satz 2 SGB XI den Grundsatz der ak-
tivierenden Pflege fest. SchlieBlich enthélt diese Vorschrift in Absatz 2 Satz 2 ein eigenes
Wunschrecht der oder des Betroffenen, das dhnlich wie § 33 Satz 2 SGB I die Beriicksichti-

gung der Wiinsche unter dem Vorbehalt der Angemessenheit anordnet.

Absatz 1 Satz 1 und 2 der Vorschrift stellen Programmsétze dar, sie haben dementsprechend
keinen unmittelbar normativen Gehalt”. Bedeutung fiir die Ausgestaltung der Leistungs-
erbringung gewinnt vor allem § 2 Abs. 2 SGB XI, der den Pflegebediirftigen ein Wunsch- und
Wahlrecht auf die Beriicksichtigung ihrer individuellen Anliegen verleiht**. Dieses spezialge-
setzliche Wunsch- und Wahlrecht dient gleichermaBlen wie das allgemeine Individualisie-
rungsprinzip des § 33 SGB I dem Schutz der Menschenwiirde der Biirgerin und des Biirgers
und soll verhindern, dass diese im Falle ihrer Hilfsbediirftigkeit einer existenziell bedriicken-
den Alternativlosigkeit ausgeliefert sind®>. Ein solcher Schutz ist insbesondere bei Pflegeleis-
tungen notwendig, da die Situation der Pflegebediirftigkeit in der Regel mit Einschrdnkungen
der freien Gestaltung der Lebensfiihrung, mit Abhéingigkeit und Fremdbestimmung durch
Pflegekrifte verbunden ist und zu Eingriffen in die Privat- und Intimsphire fithrt*®. Vor die-
sem Hintergrund bestimmt § 2 Abs. 2 Satz 2 SGB XI, dass den Wiinschen zur Gestaltung der

Hilfe im Rahmen des Leistungsrechts entsprochen werden soll, soweit sie angemessen sind.

*! Zudem kommt eine Verletzung des speziellen Gleichheitssatzes gem. Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG (Geschlecht) in
Betracht, da wegen der Altersstruktur pflegebediirftiger Menschen zumeist Frauen den Wunsch nach geschlechts-
spezifischen Pflegeleistungen duBern werden.

%S, dazu unten Abschnitt E.

» Trenk-Hinterberger, in: Wannagat, SGB XI, § 2 Rn. 3 u. 6; Dalichau/Griiner/Miiller-Alten, SGB XI, § 2 S. 5 f.
mit Hinweis darauf, dass die Vorschrift Konkretisierungen fiir die Heranziehung des Betroffenen zu den Mehr-
kosten enthalte.

# Vgl. Dalichau/Griiner/Miiller-Alten, SGB XI, § 2 S. 6 f.; Trenk-Hinterberger, in: Wannagat, SGB XI, § 2 Rn. 7
ff.

» ygl. BT-Drs. 12/5262, S. 89 zu § 2 d.E.
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Da die Leistungserbringung durch Pflegekrifte, deren Geschlecht der oder die Pflegebediirfti-
ge ablehnt, einen Eingriff in deren Privat- und Intimsphire darstellen®’, fillt auch der Wunsch
nach geschlechtsspezifischen Pflegeleistungen grundsétzlich in den Anwendungsbereich des

§ 2 Abs. 2 Satz 2 SGB XI.

Problematisch ist, wie die Grenze zu ziehen ist, bis zu der die Wiinsche der oder des Betroffe-
nen nach solchen Leistungen als angemessen zu bewerten sind. Hinweise in der Literatur, wo-
nach Wiinsche, die den Normzweck vereiteln oder einen unverhiltnismifigen Verwaltungs-
aufwand darstellen®, unangemessen sein sollen, fithren im vorliegenden Zusammenhang nicht
weiter. Unangemessen sollen aber auch solche Wiinsche sein, die unverhiltnismiflige Mehr-
kosten verursachen®. Zwar nennt § 2 Abs. 2 Satz 2 SGB XI im Gegensatz etwa zu § 3 Abs. 2
Satz 3 BSHG die Mehrkosten nicht ausdriicklich. Daraus kann man jedoch nicht schlieB3en,
dass dieses Kriterium génzlich unberiicksichtigt bleiben soll. Vielmehr folgt aus dem Wortlaut
des § 2 Abs. 2 Satz 2 SGB XI lediglich, dass Mehrkosten nicht vorrangig zu beriicksichtigen
sind, sondern bei der Individualisierung der Leistung neben anderen Kriterien die Angemes-
senheit des Wunsches mitbestimmen®. Soweit in diesem Zusammenhang iiberhaupt Zahlen
genannt werden, reicht der MaBstab bis zu 75 %' der iiberdurchschnittlichen Kosten, die
noch als zuléssig erachtet werden. Hierbei handelt es sich um einen sehr weiten Mal3stab, der
nicht fiir alle Falle gleichermallen gelten diirfte. Vielmehr ist auf der Grundlage einer Unter-
suchung der verfassungsrechtlichen Grundlagen festzustellen, welche Kriterien allgemein fiir

die Bewertung der Angemessenheit wunschbedingter Mehrkosten heranzuziehen sind™.

IV. Sozialhilfe

26 Trenk-Hinterberger, in Wannagat, SGB XI, § 2 Rn. 4

27 Neumann, in Schulin, HS-PfV, § 20 Rn. 43 mit Hinweis auf Degener, Das ambulante Pflegerechtsverhéltnis als
Modell des Sozialleistungsverhéltnisses, S. 224 ff.

2 Trenk-Hinterberger, in: Wannagat, SGB XI, § 2 Rn. 12.

2 Trenk-Hinterberger, in: Wannagat, SGB XI, § 2 Rn. 12.

30 Vgl. Welti/Sulek, VSSR 2000, S. 435, 466, die allerdings zwischen der Priifung der Angemessenheit und der
Wirtschaftlichkeit trennen.

3! Diese Rechtsprechung ist an die Praxis in der Sozialhilfe angelehnt, siche Trenk-Hinterberger, in: Wannagat,
SGB XI, § 2 Rn. 12 mit Hinweis auf BVerwG, NJW 1983, 2586.

32 Siehe unten, Teil E.I.3.
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§ 3 BSHG wurde im Rahmen des Bundessozialhilfegesetzes 1961 geschaffen und stellt die
dlteste Vorschrift dar, die das Individualisierungsprinzip fiir Sozialleistungen vorsieht>. Die-
ser Grundsatz wurde spiter durch § 33 SGB I auf das gesamte Sozialrecht des SGB ausge-
dehnt™ und erst danach in den einzelnen Zweigen der Sozialversicherung spezialgesetzlich
festgeschrieben. § 33 SGB I und sein Vorbild, § 3 BSHG™, sind jedoch nicht véllig gleich-
lautend. Ein wesentlicher Unterschied besteht darin, dass § 33 SGB I im Gegensatz zu § 3
BSHG nicht nur die Leistungsberechtigung, sondern auch die Pflichtenstellung der Hilfebe-
rechtigten betrifft’’. Beide Vorschriften regeln andererseits insofern gleiche Sachverhalte, als
sie jeweils nur die Ausgestaltung des Leistungsanspruchs betreffen®’. Soweit es also um die

Gestaltung der sozialrechtlichen Hilfe geht, ist § 3 BSHG daher lex specialis zu § 33 SGB I**.

Hinsichtlich des Verhiltnisses der Sozialhilfe zur Sozialversicherung und zum Versorgungs-
recht gilt Folgendes: Lange wurde das Individualisierungsprinzip des § 3 BSHG neben dem
Nachranggrundsatz in § 2 BSHG als wesentliches Unterscheidungskriterium der Sozialhilfe
gegeniiber den Bereichen der Versicherung und Versorgung verstanden®. Mit Einfiihrung des
§ 33 SGB I ist der Individualisierungsgrundsatz zwar auf alle besonderen Sozialleistungsbe-
reiche des SGB ausgedehnt worden. Trotzdem hat dieser Grundsatz in der Sozialhilfe nach
wie vor gegeniiber den anderen Sozialleistungsbereichen eine besonders herausragende Stel-
lung. Bereits die Entscheidung iiber die Gewédhrung von Sozialhilfe richtet sich im Rahmen
der gesetzlichen Vorgaben nach dem individuellen Bedarf. Die nach dem Bedarf zu erbrin-
genden Leistungen sind anhand der Besonderheiten des Einzelfalls zu ermitteln, die in Absatz
1 des § 3 BSHG beispielhaft aufgezéhlt sind*’. Dariiber hinaus ordnet Absatz 2 des § 3 BSHG
die Beriicksichtigung der Wiinsche des Hilfeempfangers an. Hierbei handelt es sich um eine
Soll-Vorschrift, so dass nur in atypischen Ausnahmefillen das Wunschrecht der oder des Be-
troffenen unberiicksichtigt bleiben kann*'. Die Beschrinkung dieses Wunschrechts schreibt

Satz 3 des § 3 Abs. 3 fest. Danach braucht der Trager der Sozialhilfe solchen Wiinschen nicht

3 Welti/Sulek, VSSR 2000, S. 453, 463.

34 Schellhorn, Walter/Schellhorn, Helmut, Kommentar zum Bundessozialhilfegesetz, 16. Aufl., 2002, § 3 Rn. 6.
% Aus Art. 11 § 14 SGB 1 ergibt sich, dass § 3 Abs. 1 u. 2 BSHG nicht aufgehoben ist, so dass fiir die Sozialhilfe
eine Sonderregelung i.S.v. § 37 S. 1 SGB I besteht. Wegen § 37 S. 2 SGB I bleibt daneben allerdings § 33 SGB 1
anwendbar.

36 Mrozynski, SGB I, § 33 Rn. 3; von Maydell, in: GK-SGB I, § 33 Rn. 1; Schellhorn/Schellhorn, BSHG, § 3 Rn.
6.

37 Mrozynski, SGB I, § 33 Rn. 2; BVerwGE 91, 114, 116 zu § 3 Abs. 2 BSHG.

¥ Vgl. Hauck/Noftz, SGB I, § 33 Rn. 7.

% Fichtner, BSHG, § 3 Rn. 3.

* BVerwGE 75, 168, 170.
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zu entsprechen, die mit unvertretbaren Mehrkosten verbunden sind. Im Hintergrund dieser
Vorschrift steht der Gedanke, dass die notwendigen Mittel zur Gewéhrleistungen der Sozial-
hilfe von der Gemeinschaft zur Verfiigung gestellt werden und daher sachgerecht eingesetzt

werden sollen®?.

Das Bundesverwaltungsgericht hat hierzu im Bereich des Wohngelds (Unterkunftskosten)
grundlegende Kriterien entwickelt, um die Angemessenheit von Wiinschen der Hilfeempfén-
ger zu beurteilen. Die Abwégungsgesichtspunkte, die gegeneinander zu stellen sind, bilden
danach die Mehrbelastung des Sozialhilfehaushalts einerseits und die Griinde der oder des
Hilfeempfingers fiir deren Wiinsche andererseits™. Im Bereich der Hilfe zur Miete ist fiir die
Beurteilung der entstehenden Kosten zunéchst abstrakt der Spielraum der marktiiblichen
Mietzinsen fiir vergleichbaren Wohnraum zu ermitteln, innerhalb dessen noch von einem an-
gemessenen Mietzins ausgegangen werden kann. Dariiber hinaus ist zu festzustellen, ob im
konkreten Fall tatsdchlich eine kostengiinstigere Wohnung fiir die oder den Betroffenen ver-
fiigbar ist*. Wie das BVerwG in diesem Zusammenhang betont, erschopft sich die Frage nach
der (Un-)VerhiltnismaBigkeit wunschbedingter Mehrkosten jedoch nicht in einem rein rech-
nerischen Kostenvergleich45. Der Mehrkostenvorbehalt in § 3 Abs. 2 S. 3 BSHG ,,verlangt
vielmehr auch eine wertende Betrachtungsweise*’. Diese diirfte gerade dann umso notwendi-
ger sein, wenn es um die Erbringung von Pflegeleistungen geht, die geeignet sind, in erhebli-
chem Mafe in den Intim- und Personlichkeitsbereich der Betroffenen einzugreifen. Denn in
diesem Bereich sind die Anforderungen an die Rechtfertigung eines Eingriffs in die betroffe-
nen Grundrechte’’ erheblich hoher als bei der freien Gestaltung des Wohnumfeldes, die ledig-
lich unter dem Schutz der allgemeinen Handlungsfreiheit gem. Art. 2 Abs. 1 GG steht.

Diese wertende Betrachtung diirfte auch den Entscheidungen des VGH Kassel zugrunde gele-
gen haben, bei denen zu wiirdigen war, ob einem Hilfsbediirftigen die gewiinschte kostenauf-
wendigerer Hilfe zur Pflege zu Hause anstatt in einem Heim zu gewihren ist. Hierbei wurde
dargelegt, dass die niedrigeren Kosten der Hilfe in einem Heim dann nicht den Kosten der

gewlinschten Hilfe gegeniiber gestellt werden diirfen, wenn es dem Hilfsempfinger aus be-

' BVerwGE 56, 220, 223.

2 BVerwGE 65, 52, 55.

 BVerwGE 97, 110, 113.

* So zusammenfassend BVerwGE 101, 194, 197 f.
* BVerwGE, 97, 110, 116.

* BVerwGE, a.a.O.
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sonderen Griinden des Einzelfalls nicht zumutbar ist, in einem Heim zu leben®®. Zudem ist
nach dieser Rechtsprechung die Grenze der unverhdltnisméfBigen Mehrkosten hoher anzuset-
zen, wenn fiir die gewiinschte héusliche Hilfe die grundsitzliche Vorrangentscheidung des
Gesetzgebers fiir offene Hilfen in § 3 Abs. 2 Satz 2, § 3 a BSHG spricht, als wenn dies nicht

der Fall ist*.

Im Bereich der Pflege werden Leistungen der Sozialhilfe insbesondere dann relevant, wenn
die Leistungen der Pflegeversicherung oder anderer vorrangig verpflichteter Leistungstrager
den Bedarf der oder des Betroffenen nicht abdecken und deswegen erginzende Leistungen der
Sozialhilfe gem. §§ 68 ff. BSHG beantragt werden. Hierzu kann es gerade auch dann kom-
men, wenn von der oder dem Pflegebediirftigen Pflegekrifte eines bestimmten Geschlechts
angefordert werden und diesem Wunsch im Rahmen der ,,normalen‘ Pflegeleistungen nicht
durch hohere Kostenaufwendungen der Pflegekasse entsprochen werden kann. Grundsétzlich
ist die Abdeckung solcher Mehrkosten durch die Sozialhilfetrager moglich, da die Pflegeleis-
tungen nach dem BSHG iiber den Leistungsrahmen des SGB XI hinausgehen und neben der
Grundversorgung der Pflegebediirftigen die Gesamtversorgung im héuslichen Bereich sicher-
stellen sollen™. Wie das VG Liineburg festgestellt hat, folgt hieraus fiir das Verhiltnis zwi-
schen hauslicher Pflege und Heimpflege, dass die Kosten einer hduslichen Pflege auch dann
noch angemessen sein konnen, wenn sie iiber den Kosten einer entsprechenden Heimpflege
liegen’'. Des Weiteren hat das OVG Miinster inzwischen zur Angemessenheit besonderer
Pflegkrifte festgestellt, dass sich die Kostengrenze ausschlieBlich aus dem Kriterium der An-
gemessenheit ergibt, aus der Angemessenheit selbst aber keine absolute Kostengrenze fiir die
wunschbedingte Mehrkosten abgeleitet werden kann™. Eine solche absolute Kostengrenze
annehmen zu wollen, l4sst sich mit dem Sinn und Zweck des Gesetzes nicht vereinbaren,

,weil dann an sich angemessene Kosten allein wegen Uberschreitung einer fixen Kostengren-

47 Zur sog. Sphirentheorie siche Pieroth/Schlink, Rn. 376 sowie unten Abschnitt D.IIL.

B VGH Kassel, NVwZ-RR 1991, 562, 562; VGH Kassel, ZfSH/SGB 1992, 82, 83; siche auch VG Kassel, AZ
5/4 G 2449/93; Andererseits kann der Tréger der Sozialhilfe im Einzelfall trotz des in § 3 Abs. 2 und § 3 a
BSHG zum Ausdruck gebrachten Vorrangs der offenen oder ambulanten Hilfen berechtigt sein, die Hilfe zur
Pflege auf den Betrag zu begrenzen, der zu iibernehmen wire, wenn der Hilfeempfénger in einer stationdren
Einrichtung lebte und nicht — wie er es wiinscht — in seiner privaten Wohnung von Pflegekriften, die er selbst
angestellt hat, betreut wird. So jedenfalls VGH Kassel, ZfSH/SGB 1991, 367 in einem Fall, in dem die zu {iber-
nehmenden Kosten des Heimaufenthalts weniger als die Halfte der Kosten der hiuslichen Pflege betrugen.

4 S0 insbesondere VHG Kassel, ZfSH/SGB 1992, 82, 83; VFG Kassel NVwZ-RR 1991, 562, 562.

VG Liineburg, Beschl. v. 4. Juni 1996, RsDE 36, 112, 116.

' VG Liineburg a.a.0.

*2 OVG Miinster, ZfS 1992, 235, 236.
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ze ungedeckt blieben*“””. Nach dem OVG Miinster sind insoweit durchaus besondere Umstin-

de denkbar, die dazu fithren konnen, ,,dass selbst sehr hohe Betreuungskosten in der eigenen

Wohnung noch sozialhilferechtlich angemessen sein kénnen‘>*.

Die einzige gerichtliche Entscheidung, bei der ausdriicklich die Angemessenheit des Wun-
sches nach geschlechtsspezifischen Leistungen zu beurteilen war, liegt mit einem Urteil des
hessischen VGH aus dem Jahr 1987 vor’”. Hierbei ging es um eine 23-jéhrige Studentin, die
wegen einer schweren Behinderung nach drztlichem Befund 15 Stunden tiglich auf fremde
Pflegekrifte angewiesen war. Sie wollte in ihrer eigenen Wohnung leben und nicht in einem
Pflegeheim untergebracht werden. Die erforderliche Pflege wollte sie nicht von Zivildienst-
leistenden, also von Ménnern, sondern nur von weiblichen Pflegekréiften durchfiihren lassen.
Sie beantragte die Ubernahme der hierdurch entstehenden Mehrkosten durch den zustéindigen
Sozialhilfetrdger, dieser sollte die Kosten als ergdnzende Leistungen zur Pflege im Sinne von
§§ 68 ff. BSHG ersetzen. Der VGH Kassel entschied, dass der Studentin die Erbringung der
Pflegeleistungen, die sich auch auf den Intimbereich beziehen, durch Ménner nicht zumutbar
sei; die Frau brauche sich nicht auf eine kostengiinstigere Pflege durch Zivildienstleistende
verweisen zu lassen. Allerdings kénne sie die Ubernahme der notwendigen Pflegekosten nur
bis zur Hohe der fiir ein Pflegeheim aufzubringenden Kosten beanspruchen. Hieraus ergibt
sich, dass die Studentin de facto vor die Alternative gestellt war, entweder in eine eigene
Wohnung zu ziehen, dafiir aber auf den Wunsch nach ausschlielich weiblichen Pflegekriften
verzichten zu miissen, oder wieder ins Pflegeheim zu ziehen, um so der unerwiinschten Pflege
durch Ménner zu entgehen, dafiir aber ohne die selbstindige Ausgestaltung der Wohnsituation
verwirklichen zu konnen. Festzuhalten ist allerdings, dass dem Wunsch nach geschlechtsspe-
zifischen Pflegeleistungen nach Ansicht des VGH Kassel jedenfalls grundsétzlich entsprochen

werden musste.

Dieser Normbefund sowie die Analyse einschldgiger Entscheidungen zeigen, dass der Wunsch
nach geschlechtsspezifischen Pflegeleistungen auch im Bereich der ergdnzenden Pflegeleis-
tungen des Sozialhilferechts Beriicksichtigung finden kann. Ob dieser auch regelméBig be-
riicksichtigt werden muss bzw. welche Kriterien flir die Beurteilung der Angemessenheit

wunschbedingter Mehrkosten gelten, wird — gleichermaf3en wie fiir den Bereich der Pflegever-

3 0VG Miinster, a.a.O.
*OoVG Miinster, a.a.O.
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sicherung - im Anschluss an die Ermittlung der verfassungsrechtlichen Grundlagen zu eror-

tern sein.

V. Krankenversicherung

Im Recht der Krankenversicherung ist das Individualisierungsprinzip nicht spezialgesetzlich
normiert. Fiir die Leistungen der Krankenversicherung gilt vielmehr gem. § 37 Satz 1 SGB 1
der allgemeine Grundsatz iiber die Ausgestaltung von Rechten und Pflichten in § 33 SGB L
Dies ergibt sich auch aus § 37 Satz 2 SGB I, wonach der Vorbehalt spezialgesetzlicher Rege-
lungen fiir § 33 SGB I gerade nicht gilt. Somit kommt § 33 SGB I im Bereich des Kranken-
versicherungsrechts unmittelbar zur Anwendung. Danach sind, wie oben bereits dargelegt
wurde, bei der Ausgestaltung der Leistungen die personlichen Verhéltnisse der Versicherten

zu berticksichtigen, wozu auch das Geschlecht gehoren kann.

Bei der gesamten Leistungserbringung im Recht der Krankenversicherung ist allerdings
grundsitzlich zu beachten, dass sie umfassend unter dem Primat der Wirtschaftlichkeit steht®®,
was insbesondere aus den §§ 2, 12 und 70 Abs. 1 Satz 2 SGB V hervorgeht. So bestimmt § 2
Abs. 1 SGB V, dass die Krankenkassen den Versicherten die Leistungen unter Beachtung des
Wirtschaftlichkeitsgebots zur Verfiigung stellen. Absatz 4 des § 2 SGB V bringt ebenso wie
das Wirtschaftlichkeitsgebot des § 12 SGB V zum Ausdruck, dass die Leistungen der Kran-
kenversicherung ausreichend, wirtschaftlich und zweckméBig zu sein haben und das Mal} des
Notwendigen nicht iiberschreiten diirfen. Dies wird in dhnlicher Form in § 70 Abs. 1 Satz 2
SGB V wiederholt. Die genannten Begriffsmerkmale geben dem Wirtschaftlichkeitsbegriff ihr
Geprige®’. Ausreichend ist eine Leistung dann, wenn sie nach Umfang und Qualitit hinrei-
chend Chancen fiir einen Heilerfolg bietet™®. ZweckmiBig ist sie, wenn sie auf eines der in
§ 11 Abs. 1 und § 27 Abs. 1 SGB V genannten Ziele (Verhiitung, Fritherkennung und Be-
handlung von Krankheiten) objektiv ausgerichtet und auch hinreichend wirksam ist>’. Not-

wendig ist sie schlieBlich dann, wenn sie objektiv erforderlich ist, um eines der genannten

> VGH Kassel, ZfSH/SGB 1988, 314 — Leitsitze.
%6 Schneider, in: Schulin HS-KV § 22 Rn. 4.

> Schneider, in: Schulin HS-KV § 22 Rn. 6.

8 BSGE 55, 188, 193.

% BSGE 52, 70, 73 f.
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Ziele zu erreichen®. Diese Mittel-Zweck-Relation verdeutlicht, dass der Begriff der Wirt-
schaftlichkeit im Sinne eines konomischen Prinzips auszulegen ist®'. Nur diejenige Leistung
ist wirtschaftlich, bei der das giinstigste Verhiltnis zwischen Aufwand und Wirkung besteht®?,
Mit dem Einsatz geringster Mittel ist der groftmégliche Erfolg zu erzielen®. Diese MaBstibe
gelten bei der Leistungserbringung neben den allgemeinen Grundsdtzen des SGB 1. Fiir die
Beriicksichtigung des Wunsches nach geschlechtsspezifischen Pflegeleistungen kommt es
somit wesentlich auf das Verhéltnis zwischen dem Individualisierungsprinzip des § 33 Abs. 1

SGB I und dem Wirtschaftlichkeitsprinzip an.

Dieses Verhéltnis soll hier nicht abstrakt fiir alle Leistungsarten der Krankenversicherung be-
stimmt werden. Vielmehr ist insoweit eine Unterscheidung zwischen den verschiedenen
Leistungsarten notwendig. Entsprechend dem Gegenstand der vorliegenden Untersuchung
sollen dabei nur solche Leistungsarten beriicksichtigt werden, bei denen der Wunsch nach
geschlechtsspezifischen Pflegeleistungen im Rahmen von Leistungen der Krankenversiche-
rung relevant werden kann. Hierbei handelt es sich um die érztliche Behandlung (§ 28 SGB
V), um die hausliche Krankenpflege (§ 37 SGB V) sowie um die Krankenhausbehandlung (§
39 SGB V).

Pflegebediirftige Personen bediirfen im Regelfall der wiederholten drztlichen Betreuung. In
diesen Fillen kann es dazu kommen, dass ein Patient oder eine Patientin nur von einem Arzt
oder nur von einer Arztin behandelt werden will. Grundsitzlich haben die Versicherten gem.
§ 76 Abs. 1 SGB V das Recht der freien Arztwahl zwischen denjenigen Arztinnen und Arzten,
die aufgrund einer Zulassung oder einer Erméchtigung berechtigt sind, an der vertragsarztli-
chen Versorgung teilzunehmen®. Eingeschrinkt ist diese freie Arztwahl gemif den Absitzen
2 und 3 des § 76 SGB V dann, wenn der oder die Versicherte ohne zwingenden Grund einen
anderen als den nichsterreichbaren Arzt aufsuchen® oder den Arzt innerhalb eines Kalender-

vierteljahres wechseln will. In der Regel diirften die einzelnen Leistungsberechtigten jedoch in

60 Hofler, in: KassKomm, SGB V, § 12 Rn. 28.

8! Schneider, in: HS-KV, § 22 Rn. 6.

62 Hofler, in: KassKomm, SGB V, § 12 Rn. 29.

% BSGE 56, 197, 198.

64 Hess, in: KassKomm, SGB V, § 76 Rn. 3; Kliickmann, in: Hauck/Noftz, SGB V, § 76 Rn. 9, siehe auch § 95
Abs. 1 SGB V; ggf. ist eine Uberweisung notwendig, wenn eine spezialisierte Behandlung erforderlich ist, vgl.
Hess, in: KassKomm, SGB V, § 76 Rn. 4.

85 7Zu diesem Ausnahmefall vgl. Hess, in: KassKomm, SGB V, § 76 Rn. 19; Kliickmann, in: Hauck/Noftz, SGB
V,§ 76 Rn. 18.
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ihrer niheren Umgebung den gewiinschten Arzt oder die gewiinschte Arztin finden. Pflegebe-
diirftige werden in der Regel durch einen zustindigen Hausarzt oder eine Hausérztin betreut.
Gerade in diesem Bereich ist die flichendeckende Versorgung aber so weit gewihrleistet®,
dass Pflegebediirftige sich ihren Wunsch nach geschlechtsspezifischer Behandlung im Rah-

men der freien Arztwahl erfullen konnen.

Problematischer stellt sich die Situation demgegeniiber im Bereich der hduslichen Kranken-
pflege dar, die gem. § 37 SGB V® neben der érztlichen Behandlung durch geeignete Pflege-
kréfte erbracht wird. Hierbei ist zum einen zu beachten, dass solche Leistungen der Kranken-
versicherung nur dann erbracht werden, wenn es um Behandlungspflege geht. Bedarf allein an
Grundpflege 16st im Rahmen der héuslichen Krankenpflege keine Leistungsverpflichtung
aus®®, Zum anderen spielt — wie bereits oben dargelegt wurde - das Wirtschaftlichkeitsgebot in

der Krankenversicherung eine wesentliche Rolle®”.

Fiir den Bereich der héduslichen Krankenpflege wird das besondere Gewicht des Wirtschaft-
lichkeitsprinzips speziell daraus ersichtlich, dass sie die kostenaufwéndige stationdre Be-
handlung ersetzen soll”’. Es ist diejenige hiusliche Behandlungspflege zu gewihren, die ob-
jektiv geeignet ist, die Krankheit der pflegebediirftigen Person zu heilen, wobei die Krankheit
nicht in der Pflegebediirftigkeit selbst zu sehen ist, sondern in einem dariiber hinausgehenden
regelwidrigen Korper- und Geisteszustand’', der behandlungsbediirftig ist. Da die héusliche
Krankenpflege im Wesentlichen auf die baldige Genesung ausgerichtet ist, bleibt hier fiir die

Beriicksichtigung individueller Wiinsche der Betroffenen weniger Raum als im Bereich der

66 So waren im Jahre 2000 in Deutschland 185360 niedergelassene Arzte und 109316 niedergelassene Arztinnen
tatig, siche Nachweise des Statistischen Bundesamts, http://www.destatis.de/basis/d/gesu/gesutab2.htm.

7 GemiB § 13 Abs. 2 SGB XI bleiben die Leistungen der hiuslichen Krankenpflege von der Pflegeversicherung
unberiihrt. Dementsprechend ruhen gem. § 34 Abs. 2 S. 1 SGB XI bestimmte Leistungen der Pflegeversicherung
unter den dort genannten Voraussetzungen.

% Da die Grund- und die Behandlungspflege sowie die hauswirtschaftliche Versorgung gem. § 37 Abs. 1 S. 1
SGB V an die Stelle einer Krankenhausbehandlung treten (Krankenhausersatzpflege), umfassen sie im Grundsatz
alle diejenigen Maflnahmen, die ansonsten im Rahmen einer stationdren Behandlung erbracht werden, vgl. BSGE
50, 73, 76 f.; hierzu gehoren rein pflegerische MaBlnahmen, wie sie im Rahmen der Grundpflege i.S.v. § 37 Abs.
1 S. 2 SGB V zu erbringen sind, nicht. Vgl. Schneider, in: Schulin HS-KV § 22 Rn. 322; Fiir die Behandlungssi-
cherungspflege gem. § 37 Abs. 2 SGB V kommen Grundpflege und hauswirtschaftliche Versorgung ohnehin nur
als satzungsméifige Mehrkosten in Betracht, siche § 37 Abs. 2 S. 2 u. 3 SGB V.

% Das Wirtschaftlichkeitsgebot im Recht der Pflegeversicherung (§ 29 SGB XI) ist der entsprechenden Vor-
schrift des Krankenversicherungsrechts (§ 12 SGB V) nachgebildet. Demgegeniiber ist das Gebot zur wirtschaft-
lichen Ausrichtung der Leistungserbringung im Recht der Rehabilitation nur im Zusammenhang mit der Koordi-
nation der Leistungen in § 10 Abs. 1 S. 2 SGB IX geregelt.

" BSGE 30, 144, 146; 83, 254; Hofler, in KassKomm, SGB V, § 37 Rn. 6.

7 Vgl. allg. zur Definition des Krankheitsbegriffs BSGE 13, 134, 136, 33, 9, 10; Kummer, in: Schulin HS-KV, §
20 Rn. 18 ff.; Gitter/Schmitt, Sozialrecht, § 9 Rn. 31 ff.
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Pflege. Gerade wegen dieser wirtschaftlichen Ausrichtung der Leistung kann der Wunsch
nach geschlechtsspezifischer Behandlungspflege nach der geltenden Rechtslage wohl nur
dann Beriicksichtigung finden, wenn er keine Mehrkosten verursacht oder wenn er beispiels-
weise wegen der psychischen Situation der Patientin oder des Patienten objektiv geboten ist,

um den Behandlungserfolg nicht zu gefihrden’?,

Der dritte und letzte Bereich, in dem der Wunsch nach geschlechtsspezifischen Pflegeleistun-
gen relevant werden kann, ist die Krankenhausbehandlung gem. § 39 SGB V. Sie soll gem.
Satz 2 des § 39 Abs. 1 SGB V nur dann gewidhrt werden, wenn die Aufnahme nach Priifung
durch das Krankenhaus erforderlich ist, weil das Behandlungsziel nicht durch teilstationére,
vor- oder nachstationdre oder ambulante Behandlung einschlieBlich hduslicher Krankenpflege
erreicht werden kann. Entsprechend den allgemeinen Grundsétzen des § 12 SGB V muss die
notwendige stationdre Behandlung somit nur mit den besonderen Mitteln eines Krankenhau-
ses durchgefiihrt werden kénnen””. Sie umfasst gem. § 39 Abs. 1 Satz 3 SGB V im Rahmen
des Versorgungsauftrags des Krankenhauses alle Leistungen, die im Einzelfall nach Art und
Schwere der Krankheit fiir die medizinische Versorgung erforderlich sind. Hierzu gehéren in
Abgrenzung zu den Leistungen der Pflegeversicherung wiederum nicht die Félle, bei denen

die erforderliche Pflege im Vordergrund steht’.

In allen diesen Aspekten liegt fiir den Bereich der Krankenhausbehandlung eine besondere
Ausgestaltung des Wirtschaftlichkeitsgebots. Daher ist hier im Anschluss an das oben im
Rahmen der héuslichen Krankenpflege gefundene Ergebnis davon auszugehen, dass der
Wunsch nach geschlechtsspezifischen Pflegeleistungen bei der Krankenhausbehandlung im

Rahmen des geltenden Rechts nur ganz eingeschriankt beriicksichtigt werden kann.

Neben der gesetzlichen Situation soll in diesem Zusammenhang auf eine in der Praxis auftre-
tende Schwierigkeit hingewiesen werden. Die Verwirklichung des Wunsches nach ge-
schlechtsspezifischen Pflegeleistungen diirfte sich ndmlich auch vor dem organisatorischen
Hintergrund des Krankenhausbetriebes als duBlerst schwierig erweisen. Die Dienstpline miis-

sen zur Koordinierung der verschiedenen Arbeitskréfte langere Zeit im Voraus geplant wer-

™ Anzumerken ist in diesem Zusammenhang auch, dass die Situation, nicht von einer Pflegeperson des ge-
wiinschten Geschlechts gepflegt zu werden, gerade wegen der zeitlichen Begrenzung der Krankenpflege fiir den
Patienten oder die Patientin leichter ertraglich sein diirfte als im Bereich der dauerhaft angelegten Pflege.

7 Std. Rspr, z.B. BSG SozR 2200 § 184 Nr. 28.
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den. Auflerdem kann der Bedarf an Pflegekréften eines bestimmten Geschlechts ad hoc auf-
treten, wenn Patienten oder Patientinnen unerwartet ins Krankenhaus eingeliefert werden.
Wenn in diesen Féllen ein Anspruch auf geschlechtsspezifische Pflegeleistungen bestiinde,
wire die organisatorische Uberforderung der Krankenhiuser die wohl absehbare Folge. We-
gen dieser besonderen Umsténde ist daher davon auszugehen, dass der Wunsch nach Pflege-
kraften eines bestimmten Geschlechts vielleicht im Einzelfall aufgrund konkreter Absprache
vor Ort verwirklicht werden kann, dass von einer rechtlichen Ausformung in diese Richtung
aber auch vor dem Hintergrund des grundsétzlich anwendbaren Individualisierungsprinzips

des § 33 Abs. 1 SGB I bei der Krankenhausbehandlung nicht ausgegangen werden kann.

VI. Zusammenfassung

Die Untersuchung der einfachgesetzlichen Vorschriften im Hinblick auf einen Anspruch auf
geschlechtsspezifische Pflegeleistungen ergibt somit ein uneinheitliches Bild fiir die unter-
schiedlichen Sozialleistungsbereiche. Aus dem allgemeinen Individualisierungsprinzip des
§ 33 Satz 1 SGB 1 folgt, dass im Rahmen des Merkmals der persdnlichen Verhiltnisse der
Leistungsberechtigten auch ihre Geschlechtszugehorigkeit zu beriicksichtigen sein kann. Al-
lerdings steht die Beriicksichtigung des Wunsch- und Wahlrechts in § 33 Satz 2 SGB I unter
dem Vorbehalt der Angemessenheit. Dieser Zielkonflikt zwischen dem Individualisierungs-
prinzip einerseits und dem Gebot der Angemessenheit entstehender Mehrkosten andererseits
zieht sich durch alle hier interessierenden Sozialleistungsbereiche. So ist zwar im neu geschaf-
fenen Recht der Rehabilitation erstmals in § 9 Abs. 1 Satz 2 SGB IX ausdriicklich angeordnet,
dass bei der Leistungserbringung auf das Geschlecht Riicksicht zu nehmen ist. Auch hierbei
ist jedoch § 33 Satz 2 SGB I zu beachten, so dass nur angemessene Wiinsche zu beachten
sind”. Dennoch ist festzuhalten, dass wegen der nunmehr erfolgten gesetzlichen Normierung
dem Geschlecht im Recht der Rehabilitation erhebliche Bedeutung zukommt. Im Rahmen der
verfassungsrechtlichen Grundlagen bleibt im Anschluss allerdings zu untersuchen, ob die
Grundsitze des § 9 Abs. 1 Satz 2 SGB IX wegen Diskriminierung anderer Pflegebediirftiger

auch auf andere Sozialleistungsbereiche auszudehnen sind.

™ 7u dieser Abgrenzung siehe Hofler, in: KassKomm, SGB V, § 39 Rn. 21.
* Gétze, in Hauck/Noftz, SGB IX § 9 Rn. 4.
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Sowohl im Recht der Pflegeversicherung als auch im Recht der Sozialhilfe ist bei der Leis-
tungserbringung im Rahmen des Wunsch- und Wahlrechts in § 2 Abs. 2 SGB IX und § 3 Abs.
2 BSHG die Geschlechtszugehorigkeit zu berticksichtigen. In beiden Leistungsbereichen ist
jedoch erneut der Vorbehalt der Angemessenheit (wie ihn § 33 Abs. 1 Satz 2 SGB I anordnet)
wiederholt, so in § 2 Abs. 2 Satz 2 SGB XI und in § 3 Abs. 3 BSHG. Fiir den Bereich der So-
zialhilfe hat die Rechtsprechung festgestellt, dass der Mehrkostenvorbehalt eine wertende
Betrachtungsweise des Einzelfalls erfordert. Im Rahmen der Erbringung von erginzenden
Pflegeleistungen an eine junge Frau hat der VGH Kassel entschieden, dass eine Pflege durch

Manner, die sich auch auf den Intimbereich bezieht, unzumutbar ist.

Die rechtliche Situation innerhalb der Krankenversicherung stellt sich wiederum fiir die ver-
schiedenen Leistungsbereichen unterschiedlich dar. Wahrend sich die Patientin oder der Pati-
ent im Rahmen der freien Arztwahl den Wunsch nach geschlechtsspezifischer Leistung re-
gelmaBig selbst erfiillen kann, wird dies bei der hduslichen Krankenpflege sowie vor allem bei
der Krankenhausbehandlung nur in ganz besonderen Ausnahmeféllen moglich sein. In diesem
Zusammenhang wirkt sich die umfassende Geltung des Wirtschaftlichkeitsgebots im Recht
der Krankenversicherung aus. Wegen der kurzfristigen Ausrichtung der Leistungserbringung

erscheint dies im Bereich der Krankenleistungen allerdings am ehesten hinnehmbiar.

D. Verfassungsrechtliche Grundlagen

Fiir die Frage des Rechts von Pflegebediirftigen auf Pflegekrifte des eigenen Geschlechts er-
geben sich aus der Verfassung verschiedene Ansatzpunkte. Zunichst ist zu untersuchen, ob
sich aus dem Sozialstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 1 GG moglicherweise Anforderungen fiir
die Ausgestaltung von Pflegeleistungen ableiten lassen. Da durch die Pflegeleistungen regel-
mafig in die ,,engere personliche Lebenssphire* des oder der Pflegebediirftigen eingegriffen
wird, sind dariiber hinaus die MaBstébe des allgemeine Personlichkeitsrechts gem. Art. 2 Abs.
1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG zu erortern. Hierbei liegt das besondere Gewicht auf der Frage,
inwieweit sich aus der Schutzpflicht des Staates fiir pflegebediirftige Menschen konkrete Vor-
gaben fiir das Recht auf geschlechtsspezifische Pflegeleistungen ableiten lassen. SchlieBlich
konnen der allgemeine bzw. auch die speziellen Gleichbehandlungsgrundsétze einschlagig

sein, soweit Pflegebediirftige als Behinderte im Sinne des Grundgesetzes (Art. 3 Abs. 3 Satz 2
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GG) angesehen werden oder Frauen in spezifischer Art und Weise von der typisierten Aus-

gestaltung der Pflegeleistungen betroffen werden (Art. 3 Abs. 2 und Abs. 3 Satz 1 GG).

I. Sozialstaatsprinzip

Die erste Handlungspflicht, die dem Gesetzgeber im Bereich des Sozialrechts durch die Ver-
fassung auferlegt wird, ist im Sozialstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 1 GG niedergelegt. Der
Staat ist danach zum korrigierenden Eingreifen verpflichtet, wenn Einzelne oder gesellschaft-
liche Gruppen an den wirtschaftlichen, kulturellen und anderen Formen des sozialen Lebens
ohne ein solches Eingreifen nicht teilhaben kénnen’®. Urspriinglich war mit der Forderung
nach der Sicherung eines menschenwiirdigen Existenzminimums nur die Sicherung der wirt-
schaftlichen Grundlagen gemeint’’. Inzwischen hat das Bundesverfassungsgericht diesen Ver-
fassungsauftrag aber dariiber hinaus ausgedehnt in einen allgemein formulierten Auftrag zur
Gestaltung der Lebensverhiltnisse im Sinne sozialer Gerechtigkeit und sozialer Sicherheit’.
Dies beinhaltet insbesondere die Forderung, auf einen Ausgleich fiir diejenigen hinzuwirken,
die aufgrund ihrer physischen oder geistigen Mdoglichkeiten nicht oder zumindest nur einge-
schriankt in der Lage sind, eigenverantwortlich ihre Lebensverhéltnisse zu gestalten. Denn die
gesellschaftliche Wirklichkeit ist orientiert am Menschenbild des sogenannten Durch-
schnittsmenschen, so dass fiir diejenigen, die diesem Bild nicht entsprechen, zusitzliche
staatliche MaBBnahmen zur Herstellung moglichst gleichberechtigter Teilnahme geschaffen

werden miissen.

Unzweifelhaft ist, dass diese Anforderungen gerade auch fiir behinderte oder pflegebediirftige
Menschen gelten. Diese Personen konnen ein selbstbestimmtes Leben nur dann weitgehend
verwirklichen, wenn ihnen von staatlicher Seite entsprechende Unterstlitzung geleistet wird.
Das korrigierende Eingreifen des Staates ist in diesem Zusammenhang an dem Bild des sog.
Normalmenschen auszurichten””, d.h. die Hilfe ist so zu organisieren, dass der einzelne
Mensch als gleichwertiges Mitglied der Gesellschaft ohne diskriminierende Einschriankung zu

leben vermag.

76 Benda, in: Benda/Maihofer/Vogel, § 17 Rn. 93 f.

" BVerfGE 5, 85, 198; 13, 230, 233; 22, 180, 204; 27, 253, 270; 59, 231, 263; 69, 272, 314.
78 Siehe u.a. BVerfGE 5, 85, 198; 6, 55,72; 45, 376, 387.

7 Sog. ,,Normalisierungsprinzip®, siche Fuchs, in: Schulin HS-PfV, § 5 Rn. 35.
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Der Verfassungsauftrag des Sozialstaatsprinzips trifft in erster Linie den Gesetzgeber, der
gehalten ist, die Rahmenbedingungen zu schaffen, die es auch dem behinderten und pflegebe-
diirftigen Menschen ermoglichen, durch selbstbestimmtes Handeln die eigenen Lebensum-
stinde zu konkretisieren. Allerdings ldsst das Sozialstaatsprinzip dem Gesetzgeber bei der
Frage, wie er diesen Ausgleich herbeifiihrt, einen weiten Gestaltungsspielraum®’. Seine Pflicht
zur Verwirklichung der Ziele sozialer Gerechtigkeit und Sicherheit unterliegt dem Vorbehalt
des Gewollten und Finanzierbaren® . Daraus folgt, dass sich aus dem Sozialstaatsprinzip kaum
konkrete Handlungspflichten fiir den Gesetzgeber ableiten lassen. Insbesondere der Vorbehalt
des Finanzierbaren ermdoglicht dem Gesetzgeber, sich darauf zuriickzuziehen, dass die Wiin-
sche der oder des einzelnen Pflegebediirftigen hinter der notwendigen Typisierung von Pfle-
geleistungen zurlickzustehen haben, da ansonsten eine nicht {iberschaubare Ausweitung der

Leistungserbringung drohe.

Dennoch ist beriicksichtigen, dass das Sozialstaatsprinzip den Wunsch nach Individualisie-
rung von Pflegeleistungen insofern verstirkt, als der Ausgleich bestehender Nachteile im Hin-
blick auf ein selbstbestimmtes Leben der Betroffenen von der Forderung nach sozialer
Gleichheit unterstiitzt wird. Konkrete Schliisse fiir die Frage, inwieweit der Anspruch auf ge-
schlechtsspezifische Pflegeleistungen als angemessen zu beriicksichtigen ist, lassen sich hier-

aus jedoch nicht ableiten.

Die Pflichten des Staates aus dem Sozialstaatsprinzip diirfen jedoch nicht isoliert betrachtet,

sondern miissen im Zusammenhang mit den Anforderungen der Grundrechte gesehen werden.

II.  Staatliche Schutzpflicht der Menschenwiirde

Aus dem Begriff der Menschenwiirde ergibt sich ein unbedingter Achtungsanspruch eines
jeden Menschen, zu dessen Schutz Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG den Staat ausdriicklich verpflich-
tet. Hierbei beschrinkt sich die staatliche Schutzpflicht nicht darauf, den einzelnen vor Ein-

griffen zu bewahren, sondern verlangt dariiber hinaus auch bei staatlichen Leistungen, den

% Vgl. BVerfGE 27, 253, 270 u. 283; 59, 231, 263; 69, 272, 314.
81 Vgl. Neumann, Sozialstaatsprinzip und Grundsrechtsdogmatik, DVBI. 1997, 92, 92 f.; Degener, Verfassungs-
rechtliche Probleme der Behindertendiskriminierung in Deutschland, KJ 2000, S. 425, 427.
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Menschen als Rechtssubjekt im Blick zu halten®. Die konkreten Anforderungen, die sich dar-
aus ergeben, werden vom BVerfG allerdings nicht unmittelbar aus Art. 1 GG hergeleitet, son-
dern jeweils im Zusammenhang mit den unterschiedlichen Freiheits- und Gleichheitsrechten

der Art. 2 ff. GG,

III. Allgemeines Personlichkeitsrecht

Das Bundesverfassungsgericht hat aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG das allgemeine
Personlichkeitsrecht entwickelt. Es umfasst nicht nur das Recht, die private Sphiare dem Ein-
blick und dem Zugriff anderer zu entziehen, sondern weitergehend das Recht, diese Sphire
nach eigener Entscheidung zu gestalten®®. Ein wesentlicher Teilbereich des allgemeinen Per-
sonlichkeitsrechts ist die Privatheit der Sexualsphire®. Die sexuelle Selbstbestimmung fallt
dementsprechend nach der Rechtsprechung des BVerfG in den Bereich des Personlichkeits-
rechts®. Selbstbestimmung meint in diesem Zusammenhang das Recht eines jeden Menschen,
»seine Einstellung zum Geschlechtlichen selbst zu bestimmen‘®’. Jeder Mensch soll selbst
dariiber befinden kénnen, ob, in welchen Grenzen und mit welchem Ziel er Einwirkungen auf

diese Einstellung hinnehmen will*®.

Soweit es um den Intimbereich geht, handelt es sich nach dem BVerfG um denjenigen Bereich
der Personlichkeitsentfaltung, der der Einwirkung der gesamten 6ffentlichen Gewalt entzogen
ist*. Er genieBt dementsprechend den hochsten Schutz vor Eingriffen des Staates oder Priva-
ter. In der weiteren Abstufung, die sich nach der Schutzbediirftigkeit des Lebensbereichs
richtet’™, ist ein Eingriff in die Privatsphire zwar grundsitzlich zulissig, unterliegt jedoch

strengen MaBstiben im Hinblick auf die verfassungsrechtliche Rechtfertigung’’.

82 Vgl. Bieritz-Harder, Menschenwiirdig leben, S. 260, 266.

8 Vgl. BVerfGE 39, 1, 41; 45, 187, 255; 46, 161, 164; 49, 24, 53; 88, 203, 251; siche dazu auch Klein, Die
grundrechtliche Schutzpflicht, DVBI. 1994, 489, 493.

# Kunig, in: von Miinch/Kunig, Art. 2 Rn. 32 f.

% BVerfGE 96, 56, 61.

8 BVerfGE 49, 286, 298 f.; siche auch Dreier, in: Dreier, Art. 2 Rn. 51; Murswiek, in: Sachs, GG Art. 2 Rn. 69.
" BVerfGE 47, 46, 73.

88 BVerfGE, a.a.O.

% BVerfGE 6, 32, 41; 34, 238, 245 £.; 38, 316, 320.

90 Sog. Sphirentheorie, siche Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn. 376; kritisch hierzu Kunig, in: von
Miinch/Kunig, Art. 2 Rn. 41.

! BVerfGE 95, 220, 241.
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Da die Erbringung von Pflegeleistungen regelméfig mit einem Eingriff in die Privat- und In-
timsphdre des Pflegebediirftigen verbunden ist, wird durch die Zuteilung bestimmter Pflege-
kréfte, die von dem oder der Pflegebediirftigen abgelehnt werden, der Schutzbereich des all-
gemeinen Personlichkeitsrechts in der Auspragung der sexuellen Selbstbestimmung betroffen.
Wenn hierdurch der Abwehrcharakter des Grundrechts angesprochen wire, wire dieser Ein-
griff nur zuldssig in dem Rahmen, den der allgemeine Gesetzesvorbehalt der verfassungsma-
Bigen Ordnung, Art. 2 Abs. 1 GG, vorgibt. Die Vorschriften des SGB IX, SGB XI, SGB V
und des BSHG konnten als eine Rechtsgrundlage fiir solche Eingriffe nur dann herangezogen
werden, wenn sie ihrerseits verfassungskonform wéren. Vorliegend steht jedoch nicht der ab-
wehrrechtliche Charakter des Grundrechts im Vordergrund. Denn der oder die Pflegebediirfti-
ge begehrt gerade nicht, von staatlichen Stellen in ihrer Situation in Ruhe gelassen zu werden,
sondern er oder sie verlangt eine Versorgung, also eine staatliche Leistung, die seinen oder
ihren Wiinschen gerecht wird. Wenn man zudem bedenkt, dass zwar die Trager der Pflege-
und der Krankenversicherung, der Rehabilitation und der Sozialhilfe offentlich-rechtliche
Korperschaften mit Selbstverwaltung sind, die Leistungen aber von privaten Leistungserbrin-
gern erbracht werden, wird deutlich, dass die Frage nach dem Umfang der staatlichen Schutz-

pflicht im vorliegenden Zusammenhang die eigentlich entscheidende ist.

Der Schutzgedanke der Grundrechte folgt nach dem Bundesverfassungsgericht aus dem ob-
jektiv-rechtlichen Gehalt der Grundrechte, d.h. die Grundrechte werden als objektive Wertent-
scheidungen verstanden, die den einzelnen Biirger und die einzelne Biirgerin nicht nur vor
Eingriffen des Staates schiitzen sollen, sondern die den Staat dariiber hinaus verpflichten, ak-
tiv den Schutz des jeweils in den Grundrechten angesprochenen Rechtsguts zu gewihrleis-
ten’”. Daraus folgt zunichst, dass der Staat gehalten ist, den einzelnen Menschen vor Uber-
griffen auf Leben und Gesundheit zu schiitzen”. Das gilt insbesondere dann, wenn sich der
Staat zur Erbringung der Leistung Privater bedient, wie dies im Bereich der Sozialleistungen
der Fall ist. Hierdurch wird es bei der Pflege den Leistungserbringern ndmlich erst ermdglicht,
in den Privatbereich der Pflegebediirftigen einzudringen. Unmittelbar einsichtig wird das Be-
stehen der staatlichen Schutzpflicht, wenn es um den Schutz Leistungsberechtigter vor sexua-
lisierter Gewalt geht. Die aus Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG resultierende Schutzpflicht des Staates

umfasst jedoch mehr als nur den Schutz vor Ubergriffen auf Leben und Gesundheit. Man kann

%2 BVerfGE 39, 1, 42; 88, 203, 251 ff.
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sie vielmehr weiter dahingehend auslegen, dass sie den Staat auch dann verpflichtet einzugrei-
fen, wenn den Betroffenen das Recht auf ein selbstbestimmtes Leben durch Dritte versagt und
sie Eingriffen von Dritten ausgesetzt werden, durch die ihnen die Rechtssubjektivitét faktisch

abgesprochen wird””,

Allerdings ist bei der Frage, wie die Schutzpflichten zu erfiillen sind, zu beachten, dass der
Gesetzgeber einen weiten Entscheidungsspielraum hat”. Das Schutzgewéhrrecht der und des
einzelnen ist nach dem Konzept des BVerfG nur dann verletzt, ,,wenn die 6ffentliche Gewalt
Schutzvorkehrungen entweder iiberhaupt nicht getroffen hat oder die getroffenen Mafinahmen
ginzlich ungeeignet oder vollig unzuldnglich sind, das gebotene Schutzziel zu erreichen, oder

erheblich dahinter zuriickbleiben*®®.

Der Gesetzgeber hat es durch die Aufnahme des Individualisierungsprinzips in die verschie-
denen sozialrechtlichen Regelungen ermoglicht, dass der Wunsch nach geschlechtsspezifi-
schen Pflegeleistungen beriicksichtigt werden kann bzw. speziell im Recht der Rehabilitation,
dass das Geschlecht bei der Leistungserbringung beriicksichtigt werden muss. Diese Anord-
nung ist zwar grundsétzlich nicht vollig ungeeignet, den pflegebediirftigen Menschen den ge-
botenen staatlichen Schutz zuteil werden zu lassen. Allerdings steht die Bertlicksichtigung
dieses Wunsches regelméfig unter dem Vorbehalt unvertretbarer Mehrkosten, was dazu fiihrt,
dass die oder der Betroffene mit ihrem oder seinem Wunsch nach Pflegekriften des eigenen
Geschlechts nicht in jedem Fall durchdringen wird. Aufgrund dessen konnte sich die Ausges-

taltung der staatlichen Schutzpflicht als unzulinglich erweisen.

Die verfassungsrechtlich gewihrleistete staatliche Schutzpflicht fiir pflegebediirftige Men-
schen verstdrkt den Wunsch nach geschlechtsspezifischen Pflegeleistungen jedoch zumindest
im Rahmen der Abwigung der VerhiltnisméaBigkeit der Mehrkosten. Daraus folgt, dass bei
solchen Leistungen, die in den Intimbereich Pflegebediirftiger eingreifen, das Begehren der
Betroffenen nur dann abgelehnt werden kann, wenn die notwendige Versorgung mit Pflege-

leistungen anders nicht sichergestellt werden konnte und deswegen ginzlich unterbleiben

% BVerGE 45, 178, 254 £.; 46, 160, 164; 56, 54, 63; 77, 381, 402 f.; siche auch Jarass, in: Jarass/Pieroth, Art. 2
Rn. 61.

94 Bieritz-Harder, Menschenwiirdig leben, S. 260; Dreier, in: Dreier, Art. 1 Rn. 78; Diirig, in: Maunz/Diirig, Art.
1 Rn. 3.

9 Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn. 91.

% BVerfGE 92, 26, 46.
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miisste. Die Annahme einer Kostengrenze verbietet sich dadurch, dass die Intimsphire jegli-
chem Eingriff Dritter unzugénglich ist. Wenn man hiervon abweichen wiirde, wiirde man fiir
pflegebediirftige Menschen einen geringeren Schutz ihrer Intimsphére gewdhren als fiir Men-
schen, die sich nicht in einer solchen Abhéngigkeit von anderen befinden. Eine Ungleichbe-
handlung wegen der korperlichen Féhigkeiten verbietet sich aber schon mit Blick auf Art. 3
Abs. 3 Satz 2 GG.

Anders stellt sich die Situation nach dem oben Gesagten hinsichtlich solcher Leistungen dar,
die die Privatsphdre pflegebediirftiger Menschen betreffen. Hier ist ein Eingriff grundsétzlich
zuldssig, seine Rechtfertigung unterliegt jedoch strengen Anforderungen. Grundsétzlich stellt
hier die Kostenfrage einen zulédssigen Rechtfertigungsgrund fiir Eingriffe dar. Im Anschluss an
die Darstellung der verfassungsrechtlichen Grundlagen gilt es aber, die MaB3stdbe fiir die Ab-
wigung zwischen dem verfassungsrechtlich verstiarkten Wunschrecht der Betroffenen einer-

seits und den entstehenden Mehrkosten andererseits herauszuarbeiten.

IV. Gleichheitssatz — Verbot der Diskriminierung behinderter Menschen

SchlieBlich impliziert der unterschiedslos gewihrleistete Achtungsanspruch des Grundgeset-
zes die grundsitzliche Gleichheit aller, die nicht die Gleichheit im Ergebnis der jeweiligen
Lebensgestaltung meint, sondern die Gleichheit im Sinne einer Ausgangsbasis im Auge hat,
von der aus jeder einzelne sich entsprechend seiner oder ihrer Moglichkeiten entwickeln und
entfalten kann’’. Diesen Gleichheitssatz hat der Verfassungsgeber in Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG

im Hinblick auf behinderte Menschen noch einmal konkretisiert.

Zunichst soll iiberpriift werden, ob eine Benachteiligung Behinderter festgestellt und daraus
Folgerungen fiir die Frage nach dem Anspruch auf geschlechtsspezifische Pflegeleistungen
gezogen werden kénnen. Wie der Fall der Studentin im Urteil des VGH Kassel®® deutlich
macht, fiihrt ihre Behinderung dazu, dass sie einen Teil ihrer Selbstbestimmung aufgeben
muss: entweder sie verzichtet auf das Leben auBlerhalb einer Anstalt und nimmt dafiir in Kauf,
dass sie moglicherweise gegen ihren Willen von Ménnern betreut wird oder sie wahrt ihre

sexuelle Selbstbestimmung, indem sie Pflegeleistungen durch Ménner ablehnt, die ihr aber

7 Hofling, in: Sachs, Art. 1 Rn. 27; Podlech, in: AK-GG, Art. 1 Abs. 1, Rn. 29.
% VGH Kassel, RsDE 3 (1988), 89.
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aufgrund der Personallage nur innerhalb einer Behinderteneinrichtung erbracht werden koén-
nen. Hierin liegt eine Benachteiligung gegeniiber Menschen ohne korperliche Einschrankun-
gen, die ihre Lebenssituation zumindest hinsichtlich ihrer Wohnsituation weitgehend selbst
bestimmen konnen, ohne dass dabei ihr Recht auf sexuelle Selbstbestimmung {iberhaupt eine
Rolle spielen wiirde. Eine Rechtfertigung fiir diese Ungleichbehandlung gibt es nicht, da die

Kriterien des Art. 3 Abs. 3 GG absolute Diskriminierungsverbote darstellen®”.

Die so beschriebene Problemlage stellt sich gerade im Bereich der Altenpflege weitaus haufi-
ger fiir pflegebediirftige Frauen. Diese Ungleichbehandlung beruht im Wesentlichen darauf,
dass Frauen aufgrund ihrer hoheren Lebenserwartung faktisch die groBBere Gruppe pflegebe-
diirftiger Menschen darstellen und zum Zivildienst nur Ménner herangezogen werden. Auf-
grund dessen kommt jedoch auch das Benachteiligungsgebot wegen des Geschlechts gem.

Art. 3 Abs. 2 und Abs. 3 Satz 1 GG zum Tragen.

Beide Ungleichbehandlungen sind jedoch nicht rechtlicher, sondern faktischer Natur. Sie er-
geben sich erst aus dem System der Leistungserbringung, beruhen insofern zwar auf dem gel-
tenden Recht, folgen aber letztlich aus der tatsdchlichen Umsetzung im Rahmen desselben.
Deshalb konnte fraglich sein, ob sich aus dem Gleichheitssatz des Grundgesetzes liberhaupt
Anforderungen fiir den Anspruch auf geschlechtsspezifische Pflegeleistungen ergeben, denn
die Rechtslage ermoglicht gerade die Beriicksichtigung des Geschlechts im Rahmen des Indi-
vidualisierungsprinzips (§ 2 SGB XI).

Die Forderung nach Herstellung gleicher Lebenschancen ist denn auch nicht alleine aus dem

Gleichheitssatz, sondern in Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzips herzuleiten, genauer

100

gesagt, aus dem Grundsatz der Herstellung sozialer Gleichheit ™. In diesem Sinne ist das

BVerfG zu verstehen, wenn es Art. 3 Abs. 1 GG mit dem Sozialstaatsprinzip verbindet'".

Durch die Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip wird der Gleichheitssatz daher um ein Ge-

bot zur Herstellung faktischer Gleichheit erweitert' %>

. Damit wére allerdings dann nichts ge-
wonnen, wenn durch diese Verbindung zugleich die weit gezogen Grenzen der sozialstaatli-

chen Pflichten herangezogen werden miissten und dadurch die Verwirklichung der sozialen

% Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn. 447.

100 Neumann, Sozialstaatsprinzip und Grundrechtsdogmatik, DVBI. 1997, S. 92, 93 f.
"' BVerfGE 51, 295, 302; 52, 231, 263; 69, 272, 314.

102 Neumann, Sozialstaatsprinzip und Grundrechtsdogmatik, DVBI. 1997, S. 92, 94.
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Gleichheit unter dem Vorbehalt des Gewollten und des Finanzierbaren stiinde. Die Forderung
nach sozialer Gleichheit fiihrt jedoch dazu, dass dem einzelnen Menschen zumindest in den-
jenigen Bereichen ein derivatives Teilhaberecht zusteht, in denen ihm die Grundvorausset-
zungen fiir dem Normalstandard vergleichbare Lebenschancen fehlen. So verhilt es sich mit

dem Anspruch auf das Existenzminimum'®”.

Nun dient die Pflege zwar auch der Sicherung der Existenz, fraglich ist hier jedoch nicht das
,Ob*, sondern das ,,Wie* der Pflege, also ihre Ausgestaltung. Allerdings wire die erforderli-
che Ausweitung von Sozialleistungen, die zur Herstellung sozialer Gleichheit durch Beseiti-
gung faktischer Nachteile, die sich aus den Art. 3 Abs. 3 GG genannten Kriterien ergeben,
wohl uniibersehbar. Daher ist eine Ausweitung des derivativen Teilhabeanspruchs iiber das
Existenzminimum hinaus weder moglich noch geboten, da hierdurch — gleichsam im Umkehr-
schluss - der Handlungsspielraum des Gesetzgebers zu sehr beeintrachtigt wiirde. Allerdings
beinhaltet der Begriff des Existenzminimums — wie bereits dargelegt wurde — nicht nur das
physische Existenzminimum, sondern gewinnt im Bereich der Pflege aufgrund der besonderen
Abhingigkeitssituation der Betroffenen dariiber hinaus besondere Bedeutung. Es ist danach
eine Betreuung zu gewihrleisten, die innerhalb der Moglichkeiten der pflegebediirftigen Per-
son dieser ein selbstbestimmtes Leben ermdglicht. Da die Fahigkeiten zur Wahrnehmung
gleicher Lebenschancen bei Pflegebediirftigen bereits im Ansatz verringert sind, sind daher in
elementaren Bereichen der Selbstbestimmung die Anforderungen an die Hohe dessen, was
von staatlicher Seite zum Ausgleich der sozialen Nachteile zu leisten ist, eindeutig héher im
Vergleich zur Gewéhrleistung des Existenzminimums bei ,,Durchschnittsmenschen®. Daraus
folgt ein Teilhaberecht Behinderter auf staatliche Unterstiitzung, die auf den Ausgleich jener
Benachteiligungen hinwirkt, die ihn oder sie von einer selbstbestimmten Lebensfiihrung ab-
hélt. Dies folgt aus den speziellen Differenzierungsverboten des Art. 3 Abs. 3 GG i.V.m. dem

Gebot sozialer Gleichheit im Rahmen des Sozialstaatsprinzips.

E. Interpretation der einschligigen gesetzlichen Bestimmungen

im Lichte des Verfassungsrechts

103 Neumann, a.a.O.
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I. Anforderungen an die Gestaltung der Leistungserbringung

1. Ausgangspunkte

Geschlechtsspezifische Belange sind im Sozialrecht zum ersten Mal im Recht der Rehabilita-
tion und Teilhabe behinderter Menschen wahrgenommen worden (§§ 1 Satz 2, 9 Abs. 1 Satz 2
SGB IX). Ansonsten sind die Vorschriften, die zu einer Forderung des Anliegens der Wahr-
nehmung geschlechtsspezifischer Belange beitragen konnten, nur allgemein gehalten. Sie
stellen sich dar als Leistungsgestaltungsoption im Sinne der Individualisierung von Leistung,
wobei die objektiv-rechtliche Verpflichtung der Sozialleistungstriger hierzu weiter ausgestat-
tet ist mit einem Wunsch- und Wahlrecht der oder des Leistungsberechtigten. Diese Maliga-

ben gelten fiir das gesamte im Sozialgesetzbuch inkorporierte Sozialrecht.

Das Verfassungsrecht kennt spezielle Diskriminierungsverbote wegen des Geschlechts und
wegen der Behinderung (Art. 3 Abs. 3 GG). Ob und inwieweit diese Diskriminierungsverbote
auch Forderungsgebote enthalten, ist umstritten'**. Neben den Diskriminierungsverboten wir-
ken verfassungsrechtlich auch das in Art. 2 Abs. 1 GG verankerte Selbstbestimmungs- und
Personlichkeitsrecht, schlieBlich in Verbindung mit diesen Vorschriften auch das Sozial-
staatsprinzip. Auch das VerhéltnisméBigkeitsprinzip ist zu beachten. Die verfassungsrechtli-
chen Maflgaben sind bei der Auslegung der entsprechenden einfachgesetzlichen Vorschriften
durch die Gerichte und bei der Anwendung dieser Vorschriften durch die Sozialleistungstri-

ger heranzuziehen.

Im Lichte der genannten verfassungsrechtlichen Mafigaben lassen sich fiir die Auslegung der
einfachgesetzlichen Bestimmungen, insbesondere fiir § 33 SGB I, Grundregeln fiir die Be-
riicksichtigung des Wunsches nach geschlechtsspezifischer Pflege entwickeln. Dabei ist zu
unterscheiden zwischen der grundsitzlichen Beriicksichtigungsfihigkeit des Wunsches auf

geschlechtsspezifische Pflege und den Abwigungen, die im Einzelfall zu treffen sind.

1% ygl. hierzu Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn. 101; verneinend BVerfGE 64, 135, 156; 85, 191, 207; bejahend
Frowein, in: FS Zacher, S. 157, 160 ff.
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2. Grundsitzliche Beriicksichtigungsfihigkeit des Wunsches auf geschlechtsspezifi-
sche Pflege

Ein Wunsch nach geschlechtsspezifischer Pflege ist grundsitzlich beriicksichtigungsfihig. Er
entspricht dem Gebot der Individualisierung bei der Leistungsgestaltung (§ 33 Satz 1 SGB I).
Dieses schon aus der Interpretation des § 33 Satz 1 SGB I gefundene Ergebnis'® wird mogli-
cherweise verstirkt durch eine verfassungsrechtlich gebotene und am Gleichbehandlungssatz
des Art. 3 Abs. 1 GG'® orientierte Erstreckung des § 9 Abs. 1 SGB IX (Behindertenrecht) auf
Pflegeleistungen, die an Pflegebediirftige im Sinne des Pflegeversicherungsrechts erbracht
werden. Diese Erstreckung des Rechtsgedankens in § 9 Abs. 1 SGB IX auf das Wahlrecht bei
Pflegeleistungen nach anderen Gesetzen — hier nach SGB XI, BSHG und SGB V — ist gebo-
ten, wenn pflegebediirftige Menschen dem Kreis der behinderten Menschen zuzurechnen sind,
und wenn die Situationen, in denen sie sich beim Leistungsbezug befinden, vergleichbar sind,

und wenn schlie8lich die Ungleichbehandlung nicht zu rechtfertigen ist.

a) Pflegebediirftige Menschen nach SGB XI als behinderte Menschen nach SGB IX

Zunéachst ist festzustellen, ob der Begriff der Pflegebediirftigkeit und der Behindertenbegriff
gleichgesetzt werden konnen. Auszugehen ist hierbei von den beiden Definitionen, derjenigen
des behinderten Menschen (§ 2 SGB IX) einerseits und der pflegebediirftigen Person (§ 14
SGB XI) andererseits. Die dltere Vorschrift, § 14 SGB XI, definiert die Pflegebediirftigkeit
einer Person dahingehend, dass sie wegen einer korperlichen, geistigen oder seelischen
Krankheit oder Behinderung fiir die gewdhnlichen und regelméBig wiederkehrenden Verrich-
tungen im Ablauf des tidglichen Lebens auf Dauer, voraussichtlich fiir mindestens sechs Mo-
nate, in erheblichem oder hoherem Mafle der Hilfe bediirfen. Die Pflegebediirftigkeit muss

also auf einer der in Abs. 2 der Vorschrift genannten Krankheiten oder Behinderungen beru-

1%°S. dazu oben Abschnitt C.1.

"% PriifungsmaBstab ist hier Art. 3 Abs. 1 GG und nicht der spezielle Gleichheitssatz des Abs. 3 S. 2, weil hier
nicht zwischen behinderten Menschen und nicht behinderten Menschen, sondern — wenn der einfachgesetzliche
Behindertenbegriff des § 2 SGB IX auch fiir das Pflegerecht gelten sollte — innerhalb dieses verbotenen Differen-
zierungsmerkmals unterschieden wird. Wenn man dies ausschlie8lich an dem absoluten Differenzierungsmerkmal
des Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG messen wiirde, kdnnte man eine moglicherweise vorliegende gesetzliche Benachteili-
gung von Pflegebediirftigen gegeniiber Behinderten nicht feststellen. Wegen des hohen Anteils pflegebediirftiger
Frauen ist allerdings zu bedenken, dass sie von einer moglichen Benachteiligung indirekt starker betroffen wer-
den als Ménner, siche dazu oben Abschnitt D.IV.
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hen'”’. Die zeitliche Grenze, ab der sie nicht mehr nur voriibergehend ist, liegt bei sechs Mo-
naten. Neben die zeitliche Einschrinkung tritt eine solche dahingehend, dass ein gewisser
Grad an Pflegebediirftigkeit erforderlich ist (erhebliche Pflegebediirftigkeit), um Leistungen
der Pflegeversicherung auszulosen. Durch die Kriterien der Krankheiten und Behinderungen
sollen andere Hilfebediirftigkeiten ausgeschlossen werden, die auf nicht-medizinischen Ursa-
chen beruhen'®®. SchlieBlich ist der Katalog des Abs. 4 hinsichtlich der Verrichtungen, die der
oder die Pflegebediirftige nicht ausfiihren kann, abschlieBend'®”.

Die Vorschrift des § 2 SGB IX enthilt eine Legaldefinition der Behinderung, die ausweislich

1% Danach sind Menschen be-

der Gesetzesbegriindung an diejenige der WHO angelehnt ist
hindert, wenn ihre korperliche Funktion, ihre geistige Fahigkeit oder seelische Gesundheit mit
hoher Wahrscheinlichkeit ldnger als sechs Monate von dem fiir das Lebensalter typischen Zu-
stand abweichen und daher ihre Teilhabe am Leben in der Gesellschaft beeintrichtigt ist.
Auch in dieser Definition taucht das zeitliche Erfordernis einer Beeintrachtigung von min-
destens sechsmonatiger Dauer wieder auf. Hierbei ist es unerheblich, worauf die Behinderung

111

beruht' . Der fiir das ,,jeweilige Lebensalter untypische Zustand* ist als der Verlust oder die

Beeintrachtigung von normalerweise vorhandenen korperlichen Funktionen oder Féahigkeiten
zu verstehen. Die Behinderung wird dementsprechend nicht mehr als Eigenschaft erfasst, son-
dern als soziale Situation''?. Problematisch wird die Einstufung dessen, was noch typische
Féhigkeiten sein sollen, allerdings bei Kindern und Jugendlichen sowie bei sehr alten Perso-

nen'"®. Abgrenzungen in diesem Bereich lassen sich nur durch normative Wertungen 16sen''*.

Bei einem Vergleich der beiden Vorschriften wird deutlich, dass im SGB XI im Hinblick auf

115

den begrenzten Katalog''"® der Pflegeleistungen restriktiver als im SGB IX ''° festgelegt wird,

197 Es gilt insoweit die im Sozialrecht maBgebliche Theorie der wesentlichen Bedingung, vgl. Trenk-Hinterberger
in: Wannagat, SGB XI, § 14 Rn. 12.

108 Udsching, SGB XI, § 14 Rn. 7; Trenk-Hinterberger, in: Wannagat, SGB XI, § 14 Rn. 13.

"% BSGE 82, 27, 30 ff.

"9 BT-Drs. 14/5074, Begriindung S. 18.

" Gétze, in: Hauck/Noftz, SGB IX, § 4 Rn. 3.

"2 Schulin/Igl, Sozialrecht, Rn. 1022.

'3 Welti, Chance und Verpflichtung, in: Soziale Sicherheit 2001, S. 146, 149 f;; Gétze, in: Hauck/Noftz, SGB
IX, § 2 Rn. 12.

4 Schulin/Igl, Sozialrecht, Rn. 1022.

3 ygl. Schulin/Igl, Sozialrecht, Rn. 357 f.

"® Der Begriff der Rehabilitation ist im SGB IX auf die medizinische Rehabilitation (§ 5 Nr. 1 SGB IX) be-
grenzt, soll hier jedoch in einem weiteren Sinne verstanden werden als alle Maflnahmen, die das Ziel haben, eine
Behinderung zu vermeiden oder zu verringern (vgl. auch § 6 Abs. 1 SGB IIX, wo die Tréger der Leistungen zur
Teilhabe auch als Rehabilitationstriger legaldefiniert sind).
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welche Beeintrachtigungen korperlicher, seelische oder geistiger Art Pflegeleistungen auslo-
sen. Hierbei wird der Begriff der Behinderung zwar als eine mogliche Ursache der Pflegebe-
diirftigkeit genannt, allerdings wird er in § 14 Abs. 2 SGB XI eigenstindig umschrieben. In
§ 2 Abs. 2 SGB IX ist demgegeniiber jede Abweichung von normalerweise vorhandenen kor-
perlichen und geistigen Funktionen, die ein gewisses Mal3 an Beeintrichtigung fiir die oder
den Betroffenen mit sich bringt, als Behinderung anerkannt. Der einzelne Mensch soll in sei-

ner gesamten sozialen Situation beriicksichtigt und gefordert werden.

In Bezug auf die konkrete Lebenssituation der Betroffenen iiberschneiden sich diese Definiti-
onen praktisch sehr weitgehend. Augenfillig ist zunéchst, dass jedes Mal eine Beeintrachti-
gung von einer mindestens sechsmonatigen Dauer verlangt wird. Darliber hinaus zielen beide
Definitionen auf eine Umschreibung der Lebenssituation der Betroffenen ab. So legt das
Recht der Pflegeversicherung detailliert fiir die verschiedenen Stufen der Pflegebediirftigkeit
fest, bei welchen Verrichtungen in welchem Umfang Hilfestellungen bendtigt werden (§ 15
SGB XI). Auch das Recht der Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen beriicksich-
tigt nur eine solche Behinderung, die ihre ,,Teilhabe am Leben in der Gesellschaft beeintrach-
tigt (§ 2 Abs. 1 Satz 1 SGB IX). Daraus folgt, dass zumindest fiir diejenigen Personen, die
aufgrund ihrer Behinderungen bei den gewohnlichen oder tdglich wiederkehrenden Verrich-
tungen im Ablauf des tdglichen Lebens Hilfe bendtigen, der Begriff der Pflegebediirftigkeit
und der Behinderung gleichermallen einschligig ist. Gerade um diesen Personenkreis handelt
es sich aber, wenn es im Rahmen der vorliegenden Untersuchung um die Frage geht, ob es ein
Recht auf geschlechtsspezifische Pflegeleistungen gibt. Denn gerade diese Personen sind in
ihrem Personlichkeits- und Intimbereich von den Hilfeleistungen des Pflegepersonals betrof-

fen.

Die vorstehenden Erwédgungen gelten auch fiir die in § 68 Abs. 1 BSHG genannten pflegebe-
diirftigen Personen. Dabei ist noch darauf hinzuweisen, dass hier der Begriff der Pflegebe-
diirftigkeit in Richtung auf Quantitit und Qualitit des Hilfebedarfs im Verhéltnis zu § 14 SGB
XI erweitert worden ist (vgl. § 68 Abs. 1 Satz 2 BSHG).

Bei den Pflegeleistungen des SGB V ist zu unterscheiden zwischen der Krankenhausbehand-
lung und der hiuslichen Krankenpflege. Bei einer langer als sechs Monate dauernden Kran-

kenhausbehandlung kann durchaus eine Behinderung im Sinne von § 2 SGB IX vorliegen. Bei
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den Leistungen der hduslichen Krankenpflege (§ 37 SGB V) ist zu unterscheiden zwischen der
Krankenhausvermeidungspflege (§ 37 Abs. 1 SGB V), die nur zeitlich begrenzt gewihrt wird,
und der Sicherungspflege (§ 37 Abs. 2 SGB V), die als Behandlungspflege zeitlich unbegrenzt
gewihrt wird, wihrend die damit — nur aufgrund Satzung gewihrte — einhergehende Grund-
pflege zeitlich begrenzt werden kann. Eine Person, die Behandlungspflege als Sicherungspfle-
ge erhilt, kann also die Voraussetzungen des Behinderungsbegriffes nach § 2 SGB IX erfiil-

len.

Daher kann als Zwischenergebnis festgehalten werden, dass sich aus dem Wortlaut der ver-
schiedenen Vorschriften — bis auf die im Krankenversicherungsrecht sich notwendig erwei-
senden Differenzierungen - keine wesentlichen Unterschiede zwischen Pflegebediirftigen und
Behinderten ermitteln lassen. Es handelt sich insoweit — jedenfalls hinsichtlich des hier

zugrunde liegenden Untersuchungsgegenstandes - um den gleichen Personenkreis.

b) Vergleichbare Situationen beim Leistungsbezug

Eine Ungleichbehandlung muss sich auf vergleichbare Sachverhalte beziehen. Fiir die Frage,
ob es sich um im wesentlich Gleiches handelt, kommt es deshalb weiter auf die Vergleichbar-
keit der Situationen beim Leistungsbezug im Verhiltnis von Leistungen zur Teilhabe und

Pflegeleistungen an, beide gewéhrt als Dienstleistungen.

Fiir den Bereich der Pflegeleistungen wurde bereits oben geschildert, dass Pflege als direkte
Leistung am Korper der pflegebediirftigen Person etwa beim Waschen und bei der Hilfe bei
Ausscheidungsvorgidngen notwendig ein Eindringen in die Intimsphére bedingt. Dariiber hin-
aus wird aber das Personlichkeitsrecht schon dort tangiert, wo stindige Begleitung, Hilfe bei
der Kommunikation etc. erforderlich ist. Bei der Erbringung von Leistungen zur Teilhabe
konnen sich diese Situationen ebenfalls ergeben, wobei das Spektrum der jeweiligen Dienst-

leistungsverrichtungen sicherlich sehr viel breiter ist als das der Pflegeleistungen.

Es ist also durchaus moglich, dass sich bei der Erbringung von Leistungen zur Teilhabe Situ-

ationen ergeben konnen, die denen der Erbringung von Pflegeleistungen vergleichbar sind.
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c) Unvergleichbare Leistungszwecke als zuldssiges Kriterium der Differenzierung?

Eine Vergleichbarkeit der Sachverhalte konnte daher nur noch fiir den Fall abzulehnen sein,
dass sich die Zielrichtungen der Forderung in den beiden Leistungsbereichen, also der Pflege
einerseits und der Teilhabe andererseits, grundlegend unterscheiden''” und wenn die mégliche
Nichtvergleichbarkeit der Leistungszwecke prigend fiir die zu vergleichenden Sachverhalte

1st.

Die Teilhabe, die als rechtlicher Begriff erstmals im SGB IX verwendet wird, beschreibt das
umfassende Ziel der zu erbringenden Leistungen. Dieses ist gem. § 10 SGB [ und § 4 SGB IX
darauf ausgerichtet, den Einzelnen in die Gemeinschaft, insbesondere ins Arbeitsleben, einzu-
beziehen (vgl. § 5 Nr. 2 i.V.m. § 33 SGB IX'"*). Demgegeniiber zielt die Pflege grundsitzlich
gem. § 2 SGB XI darauf ab, den Pflegebediirftigen im Rahmen ihrer verbliebenen Moglich-
keiten ein selbstbestimmtes und menschenwiirdiges Leben zu ermdglichen''”. Wihrend damit
der grundsétzliche Unterschied zwischen Teilhabe und Pflege klar ist, sind die Grenzen je-

doch im Einzelfall flieBend. So zielt die aktivierende Pflege'*’

darauf ab, die eigenen Fahig-
keiten der oder des Pflegebediirftigen zu stirken oder wiederherzustellen, gerade auch mit
dem Ziel, ein moglichst eigenstindiges Leben in der Gemeinschaft zu ermdglichen'?'. Ande-
rerseits konnen auch die Leistungen zur medizinischen Rehabilitation (§ 26 SGB IX) sich
stark an Pflegeleistungen anndhern, was insbesondere bei schwer geistig oder korperlich be-
hinderten sowie bei psychisch kranken Menschen der Fall sein diirfte, die durch diese For-
dermaBnahmen zunichst grundlegende soziale Fihigkeiten erlernen miissen'?”. Hier findet

insoweit eine Verzahnung von Rehabilitation und Pflege statt'*.

""" Dieses Problem wurde bereits frither fiir die Abgrenzung von Pflegeleistungen zur sozialhilferechtlichen Ein-
gliederungshilfe erortert, s. Mrozynski, ZfSG/SGB 1999, 333 ff.; ders. SGb 1995, 104 ff.; Baur, ZfSH/SGB
1997, 579 ff.; Friedrichs, ZfSH/SGB 2000, 17 ff. Diese Frage wurde jedoch weder in diesem Zusammenhang
noch jetzt durch die Einfithrung des SGB IX abschlieend geklért; Schulin/Igl, Sozialrecht, Rn. 1036; Welti,
Soziale Sicherheit 2001, S. 146, 149.

118 § 33 SGB IX entspricht im Wesentlichen dem bisherigen Recht des RehaAnglG und des SGB 111, vgl. Gotze,
in: Hauck/Noftz, SGBIX, § 33 Rn. 3.

"9 Mrozynski, ZfSH/SGB 1999, 333, 338 u. 340.

2 Den Grundsatz der aktivierenden Pflege bildet § 5 Abs. 2 SGB XI, der vorsicht, dass die Leistungstriger
darauf hinzuwirken haben, ,,die Pflegebediirftigkeit zu {iberwinden, zu mindern oder eine Verschlimmerung zu
verhindern®. Zudem sieht § 6 SGB XI die Eigenverantwortung des Pflegebediirftigen fiir die Verbesserung seiner
Situation vor.

121 Mrozynki, a.a.0., S. 338

122 1n diesem Sinne fiir psychisch Kranke auch Brodkorb in Hauck/Noftz, SGB IX, § 26 Rn. 29.

12 Dieser Gedanke, der zunichst fiir die Abgrenzung zwischen Pflegeleistungen und Eingliederungshilfe festge-
stellt wurde (sieche Mrozynski, SGb 1995, 105, 106), trifft fiir das hier zu untersuchende Verhiltnis zwischen
Pflege und Rehabilitation gleichermaflen zu.
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An dieser Stelle kommt zunéchst der urspriinglich im Rentenversicherungsrecht verankerte

«124 i den Blick. Wenn man diesen Grundsatz ab-

Grundsatz der ,,Rehabilitation vor Rente
weichend von der Rente auf alle Bereiche sozialversicherungsrechtlicher Leistungen ausdehnt,
sollen danach soweit wie moglich praventive MaBBnahmen ergriffen werden, bevor Behand-
lungsmalBnahmen notwendig werden; diese Behandlungsmafinahmen sollen soweit wahrge-
nommen werden, wie sie den Zustand der oder des Betroffenen noch verbessern, bevor eben
PflegemaBnahmen ergriffen werden, die vorrangig auf die Wahrung und Foérderung der noch
verbliebenen Fiahigkeiten ausgerichtet sind. Dieser Grundsatz findet sich in allen Bereichen
der Sozialversicherung gleichermaflen und in verschiedenen Zusammenhédngen, so z.B. in

§ 11 Abs. 2 SGB V, § 9 Abs. 1 Satz 2 SGB VI, §§ 14 ff., 26 Abs. 3 SGB VII, § 31 SGB XI
sowie jetzt auch in § 8 Abs. 2 u. 3 SGB IX (,,Teilhabe vor Rente*'%).

Dementsprechend wiren Teilhabeleistungen immer schon dann zu erbringen, wenn liberhaupt
noch Fortschritte im Hinblick auf eine Erweiterung der eigenen Féhigkeiten mdglich erschei-
nen. Tatsdchlich gehen einige Urteile des BVerwG in diese Richtung, wenn sie Eingliede-
rungshilfe nach dem BSHG auch ein denjenigen Féllen bejahen, wo schwer behinderte Men-
schen Fahigkeiten erlernen, die erst den Umgang in einer Gemeinschaft mit anderen ermdgli-

chen'?

. Nach der Rechtsprechung hidngt diese Beurteilung jedoch vom Einzelfall ab. Festge-
stellt ist hiermit lediglich, dass nicht pauschal vom Alter oder vom Grad der Behinderung dar-

auf geschlossen werden kann, dass nur noch Pflegeleistungen in Betracht kommen'?’.

Vielmehr ist jeder Einzelfall danach zu beurteilen, welchen Zweck die Leistung im konkreten
Fall verfolgt. Wenn die Leistung mit dem Ziel erbracht wird, mit pddagogischen Mitteln der
bzw. dem Betroffenen eine eigenstindige Teilnahme im Rahmen ihres oder seines jeweiligen
gesellschaftlichen Umfelds zu ermdglichen, so ist von einer Rehabilitationsmallnahme auszu-
gehen. Steht demgegeniiber bei der Anleitung bestimmter Titigkeiten die Uberwachung ihrer
oder seiner Tatigkeiten und die Sicherung der Existenz im Vordergrund, so handelt es sich um

PflegemafBnahmen'?®.

124 Waltermann, Sozialrecht, Rn. 345.

125 Gétze, in: Hauck/Noftz, SGB IX, § 8 Rn. 4 f.
126 ByerwGE 80, 328 ff.

127 Briedrichs, ZfSH 2000, 17, 20.
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Fiir die Frage, ob es sich bei der Pflegebediirftigkeit und bei Behinderung um vergleichbare
Sachverhalte in Bezug auf die Frage der geschlechtsspezifischen Leistungen handelt, ergibt
sich aus dem Gesagten folgendes: Weder nach den tatsichlich erbrachten Leistungen noch
nach den dahinter stehenden Leistungssystemen ldsst sich im Einzelfall ohne weiteres unter-
scheiden, ob es sich im jeweiligen Fall um Rehabilitations- bzw. Teilhabeleistungen eines
behinderten Menschen handelt oder um Pflegeleistungen. Zudem kann eine einheitliche Teil-
habe- bzw. Pflegeleistung — jedenfalls in einem Bereich, der unmittelbaren Kd&rperkontakt
erfordert - nicht zerlegt und auf diesem Wege verschiedenen Leistungsbereichen zugeordnet
werden. Dennoch ist aber festzuhalten, dass sich die Leistungszwecke grundsitzlich unter-

scheiden.

Dieser Befund lésst aber nicht den Schluss zu, dass es sich bei der Situation der Pflege einer-
seits und dem Empfang von Leistungen der Teilhabe andererseits um wesentlich unvergleich-
bare Situation handelt, die der Gesetzgeber dann ungleich behandeln diirfte. Die Leistungs-
zwecke von Pflege und Teilhabe liefern kein geeignetes Differenzierungskriterium, da sie —
fiir sich genommen - nicht auf die zu betrachtende Situation abstellen. Es sind auch keine
Griinde ersichtlich, dass das SGB IX gerade wegen einer ausschlieBlichen besonderen Lage im
Bereich der Teilhabe und Rehabilitation nur fiir diesen Bereich eine solche Regelung der Be-

riicksichtigung des Geschlechts geschaffen wissen wollte.

Daraus ergibt sich, dass die Elemente fiir die Vergleichbarkeit der Sachverhalte nur aus den
situativen Aspekten gewonnen werden konnen. Dies bedeutet, dass die Situation bei Empfang
von Pflegedienstleistungen grundsétzlich der Situation beim Empfang von Leistungen der
Rehabilitation und Teilhabe vergleichbar sein kann. Aus der Vergleichbarkeit der Sachver-
halte folgt, dass bei der Leistungserbringung dieselben Kriterien zu beriicksichtigen sind. Da-
her liegt in der Beachtung des Geschlechts im Rahmen des Wahlrechts von behinderten Men-
schen gegeniiber der nicht ausdriicklichen Erwéhnung dieses Merkmals in der Pflegeversiche-

rung eine rechtfertigungsbediirftige Ungleichbehandlung.

d) Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

128 Mrozynki, ZfSH/SGB 1999, 333, 338.
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Nach gefestigter Rechtsprechung des BVerfG richtet sich der Maf3stab der verfassungsrechtli-

129 Wenn diese als unwesentlich

chen Rechtfertigung nach dem Maf} der Ungleichbehandlung
einzustufen ist, ist die sog. Willkiirformel anzuwenden, wonach jeder sachliche Grund zur
Rechtfertigung ausreichend ist. Ist die Ungleichbehandlung dagegen von hoherer Intensitit, so
ist nach der sog. neuen Formel eine VerhiltnismaBigkeitspriifung der vorliegenden Ungleich-
behandlung vorzunehmen'*. Eine Ungleichbehandlung ist dann von hoher Intensitit, wenn
das Unterscheidungskriterium einem der in Art. 3 Abs. 3 GG genannten entspricht, wenn die
oder der Betroffene das Kriterium der Ungleichbehandlung nicht beeinflussen kann oder wenn

die Ungleichbehandlung den Gebrauch grundrechtlich geschiitzter Freiheiten erschwert'".

Als eines der moglicherweise einschldgigen Unterscheidungskriterien des Abs. 3 kommt im
vorliegenden Zusammenhang das Geschlecht in Betracht. Zwar sieht keine der hier in Rede
stehenden gesetzlichen Regelungen eine Unterscheidung der Sozialleistungen nach dem Ge-
schlecht vor. Wegen der demographischen Entwicklungen, insbesondere der hoheren Lebens-
erwartung von Frauen, stellen diese jedoch den gréferen Anteil der pflegebediirftigen Perso-
nen als Ménner. Das Problem hinsichtlich geschlechtsspezifischer Pflegeleistungen spitzt sich
dadurch zu, dass es sich bei den kostengiinstigen Pflegekriften um Zivildienstleistende, also
um Mainner handelt. Hierdurch kann es zu einer indirekten Ungleichbehandlung kommen,
womit eine Ungleichbehandlung gemeint ist, die sich aus der sozialen Realitit entwickelt.
Einer solchen indirekten Ungleichbehandlung soll Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG entgegenwirken'2.
Aufgrund dieser Vorschrift muss der Staat die tatsdchliche Durchsetzung der Gleichberechti-
gung von Frauen und Ménnern fordern und auf eine Nachteilsbeseitigung hinwirken. Vor die-
sem Hintergrund ist wegen der faktischen Benachteiligung von pflegeleistungsberechtigten
Frauen davon auszugehen, dass hier eine Ungleichbehandlung von hoher Intensitit vorliegt,

die dementsprechend hohe Anforderungen an die Rechtfertigung stellt.

Des Weiteren konnte das Benachteiligungsgebot fiir behinderte Menschen gem. Art. 3 Abs. 3
Satz 2 GG von Bedeutung sein. Nach der verfassungsrechtlichen Definition, die schon nach

der Rechtslage vor dem SGB IX an den Behindertenbegriff des Schwerbehindertengesetzes

12 BVerfGE 88, 87, 96; 91, 389, 401; 95, 267, 316 f.

13056 zusammenfassend Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn. 439 f.

! Siehe Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn. 438.

132 Gubelt, in: von Miinch/Kunig, Art. 3 Rn. 93 a; siehe auch Heun, in Dreier, Art. 3 Rn. 96, der insoweit von
mittelbaren Diskriminierungen spricht; dhnlich auch Jarass, in: Jarass/Pieroth, Art. 3 Rn. 81; kritisch dagegen
Scholz, in: Maunz/Diirig, Art. 3 Rn. 59 ff.
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angekniipft hat, ist Behinderung die Auswirkung einer nicht nur voriibergehenden Funktions-
beeintrachtigung, die auf einem regelwidrigen korperlichen, geistigen oder seelischen Zustand

beruht!'*?

. Dies trifft auf pflegebediirftige und auf behinderte Menschen gleichermallen zu. Da
die vorliegende Ungleichbehandlung jedoch innerhalb dieses weiten verfassungsrechtlichen
Behindertenbegriffs erfolgt, wird das Merkmal der Behinderung vorliegend nicht selbst zum
Unterscheidungskriterium. Daher dhnelt das Unterscheidungskriterium bei den hier zu unter-
suchenden Sachverhalten nicht dem Diskriminierungsgebot fiir behinderte Menschen gem.
Art. 3 Abs. 3 GG. Jedoch kann die einzelne pflegebediirftige oder behinderte Person das Kri-
terium ihrer Einstufung in die eine oder in die andere Gruppe nicht beeinflussen. Dies gilt
jedenfalls soweit, wie sie in normalem Umfang die ihr angebotenen Leistungen wahrnimmt.
Vielmehr ist diejenige Person, die auf Pflegeleistungen angewiesen ist, in besonderem Maf3e

von anderen abhingig. Ob dies wegen einer Behinderung oder wegen einer auf Krankheit oder

Behinderung beruhenden Pflegebediirftigkeit der Fall ist, spielt dabei keine Rolle.

SchlieBlich konnte auch deswegen ein strengerer Mafstab an die Rechtfertigung der Un-
gleichbehandlung zu legen sein, weil sie den Gebrauch grundrechtlich geschiitzter Freiheiten
erschwert. Wenn pflegebediirftigen Menschen bestimmte Pflegepersonen zugeteilt werden,
die Zugang zu ihrem Privat- und Intimbereich erhalten, und sie keinen Einfluss auf das Ge-
schlecht der Pflegepersonen nehmen konnen, so ist hiervon ihr Recht auf sexuelle Selbstbe-
stimmung betroffen. Dieses Recht ist vom BVerfG als ein Teil des allgemeinen Personlich-

134 Wenn also

keitsrechts gem. Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG herausgearbeitet worden
die Wiinsche der einzelnen Betroffenen nach geschlechtsspezifischen Pflegeleistungen nicht
beriicksichtigt werden, wird dieses Grundrecht eingeschrinkt. Daher sind auch aufgrund des-
sen der Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers fiir eine Ungleichbehandlung enge Grenzen ge-
setzt.

Wegen der Intensitdt der Ungleichbehandlung ist diese nur dann gerechtfertigt, wenn sie den
Anforderungen des VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatzes entspricht. Es miisste also zundchst ein
legitimer Zweck fiir die Ungleichbehandlung vorliegen. Als ein solcher Grund kommt vorlie-

gend eine moglicherweise erhohte Kostenbelastung der Pflegekassen in Betracht, wenn sie

den Wiinschen der Pflegebediirftigen nach Pflegepersonals eines bestimmten Geschlechts

133 Vgl. BVerfGE 96, 288, 301; so auch Jarass, in: Jarass/Pieroth, Art. 3 Rn. 106; Gubelt, in von Miinch/Kunig,
Art. 3 Rn. 104 c.
34 BVerfGE 47, 46, 73; 49, 286, 298 f.; 96, 56, 61; siche oben Abschnitt D.IIL.
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nachkommen soll. Wie bereits an anderer Stelle dargelegt wurde'*®, entsteht dieses Problem
insbesondere dann, wenn pflegebediirftige Frauen es ablehnen, sich von Ménnern pflegen zu
lassen, da in diesem Fall die kostengiinstige Alternative der Versorgung durch Zivildienst-
leistende nicht in Betracht kommt. Die Kostenfrage stellt jedoch keinen legitimen Zweck fiir
die Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung dar. Mdglicherweise kann dies einen rechtferti-
genden Grund fiir die Einschrankung des Rechts auf sexuelle Selbstbestimmung darstellen,
also fiir die Beschridnkung eines Freiheitsrechts. Es ist jedoch nicht ersichtlich, wieso ge-
schlechtsspezifische Wiinsche von behinderten Menschen Beriicksichtigung bei der Versor-
gung finden sollen, diejenigen von Pflegebediirftigen dagegen nicht. Denn auch bei solchen
Personen, die unter den Behindertenbegriff des SGB IX fallen, stellt sich das Problem, dass
eine Versorgung, die geschlechtsspezifisch erfolgen soll, moglicherweise die notwendigen
Ausgaben fiir die Rehabilitationstrager erhoht, weil sich der Kreis des in Betracht kommenden

Personals einschrinkt.

Ein anderer Zweck, der die Ungleichbehandlung zwischen behinderten und pflegebediirftigen
Personen rechtfertigen konnte, ist nicht ersichtlich. Da somit kein legitimer Zweck vorhanden
ist, ist die gesetzlich vorgesehene Benachteiligung von Pflegebediirftigen im Sinne von § 14

SGB XI gegeniiber Behinderten im Sinne von § 2 SGB IX nicht gerechtfertigt.

e) Wirkung des Gleichheitsverstofies

Fraglich ist somit noch, wie dieser Versto3 gegen den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG zu
behandeln ist. Das BVerfG dehnt eine Begiinstigung, die einer Gruppe ungleich vorenthalten
wird, nur unter sehr eng begrenzten Voraussetzungen auf die zu Unrecht benachteiligte Grup-
pe aus. Diese Zuriickhaltung des BVerfG resultiert daraus, dass die Kompetenz zur Ausfiil-
lung einer solchen ,,Gesetzesliicke* beim Gesetzgeber und nicht bei der Rechtsprechung

136 Zur eigenstindigen Ausfiillung einer solchen Gesetzesliicke sieht sich das BVerfG nur

liegt
unter zwei Voraussetzungen berechtigt. Dies ist zum einen dann der Fall, wenn ein Verfas-
sungsauftrag die beglinstigende Handlung einer bestimmten Gruppe von Biirgerinnen und

Biirgern verlangt und diese Bevorzugung einem Teil dieser Gruppe gleichheitswidrig vorent-

135 Siehe oben Abschnitt B.I. mit FuBn. 3.
13 BVerfGE 22, 349, 360; siche dazu auch Bryde/Kleindiek, Der allgemeine Gleichheitssatz, in: Jura 1999, 36,
44; Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn. 484.
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halten wird"*’. Zum anderen dann, wenn ein bestimmtes Regelungssystem nur dann in sich
konsequent und stimmig ist, wenn eine Beglinstigung auf die benachteiligte Gruppe ausge-

dehnt wird".

Beide Fallgruppen sind auf die vorliegende Problemstellung anwendbar. Art. 3 Abs. 3 Satz 2
GG verlangt nicht nur, dass Benachteiligungen von Menschen mit Behinderung vermieden
werden, sondern dariiber hinaus die Férderung und den Abbau von Benachteiligungen in der
Gesellschaft'*’. Wenn sich der Begriff des behinderten Menschen und derjenige des pflegebe-
diirftigen Menschen aber gerade — wie oben gezeigt wurde'*” — bei denjenigen Personen iiber-
schneidet, die auf Hilfeleistungen bei Verrichtungen des tdglichen Lebens angewiesen sind, so
miissen Pflegebediirftige die gleiche Forderung erhalten kdnnen wie Behinderte. Wegen des
besonders hohen Anteils pflegebediirftiger Frauen kommt hierbei zudem dem Foérderungsge-
bot des Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG Bedeutung zu. Die insbesondere in der Altenpflege entste-
hende faktische Ungleichbehandlung von pflegebediirftigen Frauen kann durch die Erstre-
ckung der in § 9 Abs. 1 SGB IX angeordneten Beriicksichtigung des Geschlechts auf das SGB
XI beseitigt werden.

Dariiber hinaus ist Folgendes zu bedenken: Eine menschenwiirdige Pflege muss vor dem
Hintergrund der steigenden Anzahl pflegebediirftiger Personen in den néchsten Jahren deutli-
cher auf die Stirkung und Erhaltung von Potenzialen dieser Personen als auf den Ausgleich
von Defiziten ausgerichtet sein'*'. Gerade in diesem Grenzbereich zwischen Pflege einerseits
und Rehabilitation und Teilhabe andererseits ist es daher von Bedeutung, diese Bereiche auf-
einander abzustimmen, um eine einheitliche Versorgung der Betroffenen sicherstellen zu kon-

2 macht

nen. Die Forderung nach einer Zusammenfiihrung von Rehabilitation und Pflege'*
daher nur dann Sinn, wenn diese beiden Regelungssysteme aufeinander abgestimmt werden.
Daher ist die Moglichkeit, geschlechtsspezifische Pflegeleistungen zu verlangen, die mit § 2
SGB IX ins Recht der Rehabilitation eingefiihrt wurde, auch auf Pflegebediirftige auszudeh-
nen. Dies kann durch eine entsprechende Berlicksichtigung des Wunsches nach einem be-

stimmten, geschlechtsorientiert ausgewihlten Pflegepersonal im Rahmen der Pflegeleistungen

BT BVerfGE 22, 349, 361.

B8 BVerfGE 101, 113, 118 .

139 BT-Drucks. 12, 8165, S. 29.

140 Sjche oben Abschnitt, E.IL.2.a, S. 32 f.

141 Ahnlich Welti, Chance und Verpflichtung, in: SozSich 2001, S. 146, 149.
14290 Welti, a.a.O.
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erfolgen. Hierzu ist entweder unmittelbar das Selbstbestimmungsrecht des § 2 SGB XI oder
der Begriff der ,,personlichen Verhiltnisse* in § 33 Abs. 1 SGB I dahingehend auszulegen,

} : . (143
dass auch solchen Wiinsche in angemessenem Rahmen zu entsprechen ist .

Aus der Analyse der verfassungsrechtlichen Anforderungen ergibt sich damit, dass die erst-
malige ausdriickliche Beriicksichtigung des Geschlechts im Rahmen der Leistungserbringung
in § 2 Abs. 1 SGB IX unter Beriicksichtigung des Verfassungsrechts auch Auswirkungen auf
das Recht der Pflege hat.

3. Abwigungsgesichtspunkte bei der Beriicksichtigung angemessener Wiinsche auf

geschlechtsspezifische Pflege

Bei der Priifung der Angemessenheit des Wunsches (§ 33 Satz 2 SGB 1) sind folgende Erwé-

gungen anzustellen:

a) Zweckorientierung der Pflege

Es wird unterschiedlich danach vorzugehen sein, ob die Pflege im Zusammenhang einer stati-
ondren Krankenhausbehandlung, im Zusammenhang der Arbeit mit behinderten Menschen
oder im Zusammenhang der Altenbetreuung stattfindet. Die Pflege im Krankenhaus begleitet
den drztlichen Prozess und steht daher nicht im Zentrum der Zweckorientierung dieser Art
von Behandlung. Die Behandlung im Krankenhaus ist grundsétzlich als voriibergehend ange-
legt. Ahnliches wird man von der ambulanten Pflege in der Art der Sicherungs- und Kranken-
hausvermeidungspflege nach § 37 SGB V sagen konnen. In der Betreuung dlterer und/oder
behinderter Menschen orientiert sich die Pflege dagegen an grundsétzlich anderen Zwecken.
Sie dient kontinuierlich und hédufig auf Lebensdauer angelegt der Verschaffung, Erhaltung und
Sicherung lebenswichtiger Funktionen. Pflege wird damit Bestandteil des tdglichen Lebens
und gleichzeitig Bestandteil der Existenz der pflegebediirftigen Person. Bei dieser Art der
Pflege kann der Wunsch der pflegebediirftigen Person sehr viel mehr Gewicht im Rahmen der

Angemessenheitspriifung erlangen als bei der Pflege, die eine Krankheit begleitet.

' Dies wird im Rahmen der gesetzgeberischen Erfordernisse niher ausgefiihrt, siche unten Abschnitt F.

45




Igl/Diinnes — Geschlechtsspezifische Pflege

b) Betroffene Lebensbereiche / Aktivitditen des tiglichen Lebens

Des Weiteren muss sich die Angemessenheit des Wunsches nach geschlechtsspezifischen
Pflegeleistungen daran orientieren, welcher Lebensbereich der Pflegeperson von der Betreu-
ung betroffen ist. Schwer pflegebediirftige Menschen bediirfen der Unterstiitzung bei nahezu
allen Handlungen des tédglichen Lebens. Hiervon betroffen ist insbesondere auch der Bereich
der Korperpflege im weitesten Sinne. Dies kann reichen vom Wechseln der Kleidung und
Waschen bis zur Hilfe bei Ausscheidungsvorgidngen. Dariiber hinaus konnen medikalisierte
Leistungen davon umfasst sein, wie das Anlegen von Kathetern oder die Verabreichung von
Spritzen. Wegen der gebotenen Riicksichtnahme vor der Intimsphire pflegebediirftiger Perso-
nen wird der Mallstab der Angemessenheit wunschbedingter Mehrkosten in diesem Bereich
weit zu ziehen sein. Nur in ganz auBlergewdhnlichen Ausnahmeféllen kann das Anliegen Be-
troffener, geschlechtsspezifische Pflegeleistungen zu erhalten, abgelehnt werden. Es sind alle
Moglichkeiten auszuschdpfen, die zu seiner Erfiillung beitragen konnen, wie zum Beispiel die
Umorganisation des Pflegepersonals eines Leistungserbringers, die Verlegung in ein anderes
Pflegeheim oder die Ersetzung der Kosten im Wege der Erstattung, damit sich der oder die
Pflegebediirftige selbst eine von ithm bzw. ihr gewiinschte Pflegeperson beschaffen kann. So
ist im Recht der Rehabilitation jetzt erstmals in § 17 Abs. 1 Nr. 4, Abs. 2 u. 3 SGB IX vorge-
sehen, dass die Leistungen durch ein personliches Budget ausgefiihrt werden kénnen. Diese
Vorschrift ergénzt die in § 9 Abs. 2 SGB IX vorgesehene Moglichkeit der Umwandlung von
Sach- in Geldleistungen und tragt damit gleichermaflen dem Anspruch behinderter Menschen
auf eine selbstbestimmte und eigenverantwortliche Gestaltung ihrer Lebensumstinde Rech-

nung'**. Allerdings sind personliche Budgets auf den Bereich beschrinkt, in dem Rehabilitati-

145 . . ..
. Hier konnen sie jedoch vor allem schwerst- und

onsleistungen ambulant erbracht werden
mehrfachbehinderten Menschen von Nutzen sein, die von verschiedenen Sozialleistungstra-
gern Teilleistungen erhalten und durch das personliche Budget in die Lage versetzt werden,

diese Leistungen nach ihren personlichen Verhiltnissen zielgerichtet einzusetzen'*.

144 Brodkorb, in: Hauck/Noftz, SGB IX, § 17 Rn. 12; Da die Triger der Rehabilitation dariiber hinaus eine Priif-
pflicht hinsichtlich der Wirksamkeit der Maflnahme haben, werden hierdurch zugleich die Grundsétze der Wirt-
schaftlichkeit verwirklicht, vgl. Brodkorb, in: Hauck/Noftz, SGB IX, § 17 Rn. 13.

145 Brodkorb, in: Hauck/Noftz, SGB IX, § 17 Rn. 13.

146 Fuchs, Reform von historischer Bedeutung, in: SozSich 2001, 150, 155; Brodkorb, in: Hauck/Noftz, SGB IX,
§ 17 Rn. 13.
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Anders stellt sich die Situation dagegen fiir diejenigen Lebensbereiche dar, die nicht die In-
tim-, sondern die Privatsphdre betreffen. Hiervon konnen Verrichtungen wie Darreichen der
Nahrung, Verabreichen von Medikamenten, Kommunikation und die Versorgung im Haushalt
in allen denkbaren Formen umfasst sein. Das Recht, den Umgang mit bestimmten anderen
Menschen abzulehnen, fillt in die allgemeine Handlungsfreiheit des Art. 2 Abs. 1 GG. Diese
kann im Rahmen des Schrankenvorbehalts der allgemeinen Gesetze wesentlich weiter einge-
schriankt werden als die Personlichkeitssphire des Art. 2 Abs. 1 .V.m. Art. 1 Abs. 1 GG. Fiir
behinderte oder pflegebediirftige Personen koénnen sich die Bereiche der Personlichkeitssphére
einerseits und der allgemeinen Handlungsfreiheit andererseits sehr weitgehend tiberschneiden,
da die Hilfe in ihrem unmittelbaren personlichen Umfeld geleistet wird und regelmiBig ge-
leistet werden muss. So wird die allgemeine Handlungsfreiheit zwar durch die Vorgabe be-
stimmter Pflegekrifte einerseits beschrinkt, andererseits aber gerade auch erst ermoglicht im
Rahmen der Fihigkeiten des oder der Betroffenen. Wegen der Uberschneidung mit der allge-
meinen Handlungsfreiheit sind in diesem Bereich jedenfalls weitergehende Beschrinkungen
moglich als dies fiir solche Pflegeleistungen der Fall ist, die im Intimbereich der Betroffenen
geleistet werden. Aus Sicht der Leistungserbringer verringert sich dementsprechend der Maf3-
stab dessen, was noch an angemessenen Mehrkosten von den Sozialleistungstrigern iiber-

nommen werden muss.

c) Kontinuitdt / Hédufigkeit / Dauer / Intensitdt der Pflege

Bei der Beurteilung des Wunsches nach geschlechtsspezifischen Pflegeleistungen sollte des
Weiteren auch nach der Intensitét der Pflege differenziert werden. Wenn eine zeitlich umfas-
sende Versorgung der pflegebediirftigen Person erforderlich ist, werden die Grenzen zwischen
Leistungen im Intim- und im Privatbereich ndmlich flieBend. Wegen der bei Schwerstpflege-
bediirftigen zumeist gebotenen dauerhaft korperlichen Betreuung ist aber héufig ein Bereich
betroffen, der bei nicht-pflegebediirftigen Menschen jedem Zutritt Dritter verschlossen ist.
Um den grundrechtlich verstirkten Schutz des Intimbereichs gleichermallen fiir Pflegebediirf-
tige wie fiir Nicht-Pflegebediirftige zu gewihrleisten, ist fiir solche Personen, die stindig auf
Hilfe angewiesen sind, auf Wunsch eine regelmifige Versorgung durch Pflegekrifte des eige-

nen Geschlechts sicherzustellen.
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Die zeitlich umfassende Versorgung mit Pflegepersonen des gewiinschten Geschlechts ist
demzufolge umso weniger geboten, je geringer die Pflegeintensitdt der zu pflegenden Person
ist. Soweit eine Versorgung moglich ist, die die zeitliche Trennung der unterschiedlichen
PflegemaBnahmen erlaubt, kann diese vorgenommen werden, um einen Teil der Pflegezeit
durch kostengiinstigeres Personal (z.B. Zivildienstleistende) abdecken zu konnen. In diesem
Fall ist jedoch zu beachten, dass nicht eine Vielzahl von Pflegepersonen an der Versorgung
einer oder eines Pflegebediirftigen mitwirken sollte, um den notwendigen dauerhaften person-

lichen Kontakt zwischen beiden Seiten zu ermdglichen, aufrechtzuerhalten und zu stiarken.

d) Finanzielle Relevanz

Die finanziellen Auswirkungen stellen sich unterschiedlich dar fiir die verschiedenen Bereiche
der Sozialleistungen. Im Recht der Krankenversicherung, also im Bereich der héuslichen
Krankenpflege und der Krankenhausbehandlung, diirften die Auswirkungen eher gering sein.
Denn wunschbedingte Mehrkosten konnen wegen der kurzfristig angelegten Versorgung re-

gelméBig als unangemessen abgelehnt werden.

Die Rehabilitationstrager konnten demgegeniiber von hoheren finanziellen Belastungen be-
troffen werden, weil in diesem Bereich einige Zivildienstleistende arbeiten, die durch entspre-
chend teurere Fachkrifte ersetzt werden miissten. Wie oben bereits angedeutet wurde, er-
scheint hier eine Unterteilung der verschiedenen Versorgungsleistungen und eine entspre-
chende Umorganisation bei den Leistungserbringern moglich. Da das Recht der Rehabilitation
erstmals ausdriicklich anordnet, dass das Geschlecht bei der Leistungserbringung zu beriick-

sichtigen ist, sind dennoch entstehende Mehrkosten von den Rehabilitationstrdgern zu tragen.

Die grofte finanzielle Belastung wird wahrscheinlich auf die Pflegekassen zukommen, weil
hier die besondere Konstellation vorliegt, dass iiberwiegend Frauen Leistungsempfangerinnen
sind und die Versorgung zu einem groflen Teil von kostenglinstigen Zivildienstleistenden er-
bracht wird. Wenn in diesem Bereich in groBerem Umfang weibliche, auszubildende oder
examinierte Pflegekréfte eingesetzt werden miissten, wéren die Mehraufwendungen fiir die
Pflegekassen erheblich. Wenn man die oben dargelegten Argumente aufgreift, miissten gerade

schwerstpflegebediirftige Frauen auf Wunsch ausschlieBlich noch von Pflegepersonal des ei-
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genen Geschlechts versorgt werden. Soweit solche Menschen jedoch in Pflegeheimen versorgt
werden, besteht hier die Moglichkeit, die Dienstplédne so umzuorganisieren, dass eben Leis-
tungen im Intimbereich und im Privatbereich getrennt von verschiedenen Pflegepersonen er-
bracht werden. Grundsitzlich ist dies auch bei solchen pflegebediirftigen Personen moglich,
die zu Hause von Pflegepersonen betreut werden. Allerdings konnte es sich hier schwieriger
gestalten, zumindest dann, wenn die Versorgung nur einige Stunden am Tag erbracht wird,
denn in diesem Fall werden regelmifig verschiedene Leistungen von einer Pflegeperson
zugleich erbracht werden. Gerade die Pflege, die den Intimbereich betrifft, wird dann aber
zumeist von geschulten weiblichen Pflegekréften der Sozialdienste geleistet werden miissen.
RegelméBig diirfte daher nur noch weibliches — und damit teureres - Pflegepersonal in diesem
Bereich eingesetzt werden. Soweit diese Mehrkosten nicht durch die normalen Pflegesitze
abgedeckt werden, kommt eine Finanzierung durch die ergédnzenden Leistungen der Sozialhil-
fe in Betracht, weil das Geschlecht nach dem Recht der Pflegeversicherung noch nicht aus-

%7 Wenn dies von den Pflegekassen ablehnt wird, kénnen

driicklich zu berticksichtigen ist
diese Kosten somit weiterhin auf die Sozialhilfe abgewilzt werden, obwohl das Risiko der
Pflegebediirftigkeit mit den daraus entstehenden Bediirfnissen fiir die Leistungserbringung
eigentlich im Recht der Pflegeversicherung umfassend rechtlich aufgefangen und geregelt

werden sollte.

e) Relevanz betriebsorganisatorischer Elemente

SchlieBlich sind in diesem Zusammenhang auch in der Praxis auftretende Schwierigkeiten zu
beriicksichtigen, die sich in den einzelnen Leistungsbereichen jeweils unterschiedlich gestal-
ten. Wie oben gezeigt wurde, stellt sich die Situation insbesondere vor dem organisatorischen
Hintergrund des Krankenhausbetriebes als problematisch dar, weil jeweils ad hoc nach der
Patientinnen- und Patientensituation eine Umorganisation der Pflegekrifte vorgenommen

werden miisste'*®.

Demgegentiiber erscheint die Einteilung der Pflegepersonen bei den auf Dauer angelegten Ver-

sorgungsleistungen der Pflegeversicherung und der Rehabilitation grundsitzlich eher mdglich.

"7 Wie oben gezeigt wurde, kann das Geschlecht jedoch auch jetzt schon im Rahmen des § 2 SGB XI beriick-
sichtigt werden, siche oben Abschnitt C.III.; Dariiber hinaus ist eine Ausweitung der entsprechenden Regelung
im Recht der Rehabilitation auf das Pflegeversicherungsrecht geboten, siche oben Abschnitt E.I.
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Hier sollte sich die Beriicksichtigung des Wunsches nach geschlechtsspezifischen Pflegeleis-
tungen anhand der bereits bestehenden gesetzlichen Anforderungen in Zukunft stirker durch-
setzen und schon bei der Planung der Dienstpldne von den jeweiligen Leistungserbringern

beachtet werden.

II. Verfassungskonforme Verstirkung der Hinweispflichten auf

Wunsch- und Wahlrechte (§§ 14 ff. SGB I)

Gemil § 14 SGB I haben alle Sozialleistungsberechtigten einen Rechtsanspruch auf Beratung
iiber ihre Rechte und Pflichten, der von den fiir die Leistung zustéindigen Trigern zu erfiillen
ist. Der Sozialleistungstrager ist ausdriicklich verpflichtet, diese Beratung umfassend vorzu-

nehmen'®.

Da § 9 Abs. 1 Satz 2 SGB IX die Beriicksichtigung des Geschlechts bei der Leistungserbrin-
gung ausdriicklich anordnet, umfasst die Beratungspflicht des jeweiligen Tragers der Rehabi-
litationsleistungen (§ 6 SGB IX) gerade auch die Pflicht, die Betroffenen auf die Moglichkeit
einer geschlechtsspezifischen Betreuung hinzuweisen. Das gilt insbesondere dann, wenn die

behinderte Person ihr Recht in dieser Hinsicht nicht kennt.

Sowohl § 2 Abs. 1 SGB XI als auch die allgemeine Vorschrift des § 33 Abs. 1 SGB I sind
dahingehend auszulegen, dass Wiinsche nach geschlechtsspezifischen Pflegeleistungen grund-
satzlich beriicksichtigt werden sollen bzw. kénnen. Wenn ein effektiver Schutz des grund-
rechtlich abgesicherten Intim- und Personlichkeitsbereich fiir pflegebediirftige Personen ge-
wihrleistet werden soll, muss iiber die Moglichkeit einer solchen Leistungserbringung zu-
nichst einmal umfassend beraten werden. Daher kann man davon ausgehen, dass die Hin-
weispflicht des § 14 SGB I auch fiir geschlechtsspezifische Leistungen in der Pflegeversiche-
rung gilt.

GleichermaBBen haben die Sozialhilfetrdger im Rahmen ihrer Beratungspflicht auf die Mog-

lichkeit geschlechtsspezifischer Leistungen hinzuweisen. Fiir die Eingliederungshilfe fiir be-

148 Siehe oben Abschnitt C.V.
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hinderte Menschen gem. §§ 39 ff. BSHG ergibt sich dies aus dem Verweis in § 39 Abs. 4
BSHG, wonach die Vorschriften des SGB IX fiir die Leistungen zur Teilhabe gelten. Auf-
grund dessen ist das Wunsch- und Wahlrecht der Leistungsberechtigten gem. § 9 SGB IX zu
beriicksichtigen, innerhalb dessen das Geschlecht eines der maB3geblichen Kriterien sein kann.
Im Bereich der erginzenden Leistungen zur Pflege gem. §§ 68 ff. BSHG folgt dies aus § 68
Abs. 2 Satz 2, 2. Hs. BSHG, wonach § 28 Abs. 4 SGB IX entsprechend gilt. Nach Satz 1 des
§ 28 Abs. 4 SGB IX soll die Pflege auch die Aktivierung der Pflegebediirftigen zum Ziel ha-
ben, um vorhandene Féhigkeiten zu erhalten und, soweit dies moglich ist, verlorene Féahig-
keiten zurlickzugewinnen. Damit gilt auch fiir die ergénzenden Leistungen der Sozialhilfe der
Grundsatz der aktivierenden Pflege, der den Betroffenen zu einem selbstdndigen und selbstbe-
stimmten Leben verhelfen soll. Dies entspricht im wesentlich dem Grundsatz der Leistungs-
erbringung gem. § 2 Abs. 1 SGB XI. Da diese Vorschrift aus Griinden der Gleichbehandlung
von behinderten und pflegebediirftigen Menschen so auszulegen ist, dass das Geschlecht bei

der Leistungserbringung auch bei Pflegebediirftigen zu beriicksichtigen ist'*°

, gilt dies fiir die
ergidnzenden Leistungen der Sozialhilfe gleichermaBlen. Zu einem &hnlichen Ergebnis kommt
man durch die Anwendung des § 33 Abs. 1 SGB I, der auch fiir die Sozialhilfe gilt. Allerdings
ist es aufgrund dieser Vorschrift lediglich méglich'', dass der Wunsch nach geschlechtsspezi-
fischen Pflegeleistungen berticksichtigt wird, wihrend dies nach § 2 Abs. 1 SGB XI geboten

1st.

Neben der Beratungspflicht des § 14 SGB I ist im vorliegenden Zusammenhang auch die von
der Rechtsprechung entwickelte, sich aus dem Sozialrechtsverhdltnis ergebende besondere
Betreuungspflicht relevant. Gegenstand dieser besonderen Betreuungspflicht ist die ,,ver-
stdndnisvolle Forderung® der Leistungsberechtigten und die Wahrung ihrer — dem Leistungs-
trager anvertrauten — Interessen'*%. Insoweit konnen und sollten die Leistungstrager zugunsten
der Pflegebediirftigen bei den Leistungserbringern darauf hinwirken, dass durch die entspre-
chende zeitliche Organisation der Dienstpline der Wunsch der Pflegebediirftigen verwirklicht
werden kann. Wenn dies nicht moglich ist, die Erbringung von geschlechtsspezifischen Pfle-

geleistungen aber zum Beispiel in einer anderen Einrichtung oder von einem anderen Pflege-

149 Zum Umfang der Beratungspflicht vgl. Mrozynski, SGB I, § 14 Rn. 8 u. 11; Schellhorn, in: GK-SGB, § 14,
Rn. 16 ff.; Degener, Das ambulante Pflegerechtsverhéltnis als Modell des Sozialleistungsverhéltnisses, S. 182 ff.
1% Siche oben Abschnitt E.I.2.e.

! Siche oben Abschnitt C.I.1., dariiber hinaus ist aber auch die verfassungskonforme Auslegung erforderlich,
siche Abschnitt D.III.
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dienst besser gewihrleistet werden kann, ist der Sozialleistungstrager zudem verpflichtet, die
oder den Betroffenen hierauf hinzuweisen und gegebenenfalls beim Wechsel des Leistungs-

erbringers zu unterstiitzen.

SchlieBlich kénnen sich die Betroffenen auch an die fiir ihren Wohnbereich zustindigen Ser-
vicestellen gem. § 22 SGB IX wenden. Aufgabe dieser Servicestellen ist es, behinderten bzw.
von Behinderung bedrohten Menschen sowie ihren Vertrauenspersonen und Personensorgebe-
rechtigten Beratung und Unterstiitzung anzubieten. Solche Tatigkeit umfasst gem. § 22 Abs. 1
Nr. 2 SGB IX zum Beispiel die Pflicht, die Betroffenen bei der Inanspruchnahme von Leis-
tungen dahingehend zu unterstiitzen, dass sie diese Leistungen auch tatsdchlich im vollen Um-
fang gewihrt bekommen. Hiervon umfasst ist selbstverstidndlich auch die Inanspruchnahme

von geschlechtsspezifischen Pflegeleistungen.

F. Gesetzgeberische Erfordernisse

Das neu geschaffene Recht der Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen ist der bis-
her erste Bereich der Sozialleistungsgesetze, der die Beriicksichtigung des Geschlechts bei der
Leistungserbringung ausdriicklich anordnet (§ 9 Abs. 1 Satz 2 SGB IX). Da die Begriffe des
behinderten und des pflegebediirftigen Menschen sich fiir die hier interessierenden Fille pfle-
gebediirftiger Personen weitgehend tliberschneiden, kommt es im Bereich der Pflegeversiche-
rung zu Ungleichbehandlungen, wenn die Geschlechtszugehdrigkeit nicht berticksichtigt wird.
Diese Verletzung von Art. 3 Abs. 1 GG sollte dadurch beseitigt werden, dass die geschlechts-
spezifischen Erfordernisse im Rahmen der Selbstbestimmung Pflegebediirftiger in § 2 SGB
XI ausdriicklich normiert werden. Wegen der Ausrichtung der Pflegeversicherung auf die Ab-
sicherung des Risikos der Pflegebediirftigkeit (§ 1 Abs. 1 SGB XI) diirfte diese den groBten
Anteil der anfallenden Pflegeleistungen abdecken. Daher ist hier die Normierung der ge-

schlechtsspezifischen Anforderungen an die Leistungserbringung von besonderer Bedeutung.

Zudem ist zu erwdgen, ob auch im allgemeinen Individualisierungsprinzip des § 33 SGB I die

Beriicksichtigung der Geschlechtszugehorigkeit ausdriicklich angeordnet werden sollte. We-

132 7ur Betreuungspflicht aus einem Sozialrechtsverhltnis vgl. Schellhorn, in: GK-SGB I, § 14 Rn. 65; siche
auch Degener, Das ambulante Pflegerechtsverhéltnis als Modell des Sozialleistungsverhéltnisses, S. 91.
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gen der umfassenden Geltung des § 33 SGB I (siche § 37 Satz 2 SGB I) hitte diese Anderung
Bedeutung fiir alle Sozialleistungsbereiche. Hierbei ist jedoch zu bedenken, welche Schwie-
rigkeiten sich aus der Anordnung geschlechtsspezifischer Leistungserbringung fiir die Kran-
kenversicherung ergeben und dass die Erbringung solcher Leistungen wegen der zeitlich be-
grenzten Leistungen nicht erforderlich erscheint. Daher ist eine entsprechende Anordnung in
§ 33 SGB I als zu weitgehend abzulehnen. Dadurch ist nicht ausgeschlossen, dass die Ausle-
gung des § 33 Satz 1 SGB I im Einzelfall zu einem Anspruch auf geschlechtsspezifische Pfle-

geleistungen fiihren kann.

Demgegeniiber erscheint es geboten, die Beriicksichtigung der Geschlechtszugehorigkeit in
der Sozialhilfe ausdriicklich anzuordnen. Dies ergibt sich insbesondere daraus, dass iiber die
ergdnzenden sozialhilferechtlichen Leistungen zur Pflege hdufig entstehende Mehrkosten ab-
gedeckt werden, die gerade bei dem Wunsch auf geschlechtsspezifische Pflegeleistungen an-
fallen konnen. Die bessere Ausbringung der geschlechtsspezifischen Erfordernisse im Bun-
dessozialhilfegesetz konnte hierbei sowohl im Individualisierungsgrundsatz des § 3 BSHG
vorgenommen werden als auch — was wegen des Sachzusammenhangs sinnvoller erscheint —

im Rahmen der Vorschriften tiber die Hilfe zur Pflege gemal3 §§ 68 ff. BSHG.

G. Ergebnisse / Zusammenfassung

Bereits bei der Analyse des bestehenden einfachgesetzlichen Leistungsrahmens wurde deut-
lich, dass der Wunsch nach geschlechtsspezifischen Pflegeleistungen beriicksichtigt werden
kann. Am deutlichsten wird dies im neu eingefiihrten Recht der Rehabilitation und der Teil-
habe (SGB IX), weil hier die Beriicksichtigung des Geschlechts erstmals ausdriicklich ange-
ordnet ist. Der Anspruch auf geschlechtsspezifische Pflegeleistungen ist jedoch nicht auf die-
sen Bereich beschrinkt. Insbesondere kann der Begriff der ,,personlichen Verhéltnisse* in
§ 33 Satz 1 SGB I dahingehend ausgelegt werden, dass hierunter auch die Geschlechtszugehd-
rigkeit gefasst werden kann. Verstirkte Anforderungen in diese Richtung ergeben sich aller-
dings erst aus der Betrachtung dieser Vorschrift vor dem Hintergrund der verfassungsrechtli-

chen Vorgaben.
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Ahnlich verhilt es sich mit dem Wunsch- und Wahlrecht im Bereich der Pflegeversicherung
(§ 2 SGB XI) und mit dem Individualisierungsprinzip der Sozialhilfe (§ 3 BSHG). Zwar kann
grundsitzlich die Geschlechtszugehdrigkeit bei der Leistungserbringung aufgrund dieser Vor-
schriften zu beriicksichtigen sein. Die Grenze, bis zu der wunschbedingte Mehrkosten noch
vom Triger der Pflegeversicherung und der Sozialhilfe zu iibernehmen sind, bildet jedoch in
beiden Fillen die Angemessenheit der entstehenden Mehrkosten. Aus der Betrachtung der
einfachgesetzlichen Regelungen alleine lassen sich noch keine konkreten MalBstidbe fiir die
Bewertung diesbeziiglich ableiten. Hierzu ist vielmehr eine Betrachtung der verfassungsrecht-

lichen Vorgaben erforderlich.

Von entscheidender Bedeutung ist hierbei die staatliche Schutzpflicht des Intim- und Privatbe-
reichs pflegebediirftiger Menschen. Zumindest in denjenigen Féllen, in denen das Recht des
oder der Pflegebediirftigen auf sexuelle Selbstbestimmung durch die Leistungserbringung
betroffen ist, ist aufgrund dieser Schutzpflicht die uneingeschrinkte Beriicksichtigung des
Anspruchs auf geschlechtsspezifische Pflegeleistungen geboten. Insoweit sind sowohl das
Selbstbestimmungsrecht des § 2 SGB XI als auch das Individualisierungsprinzip des § 3
BSHG verfassungskonform dahingehend auszulegen, dass jedenfalls bei Leistungen, die in
den Intimbereich der Betroffenen eingreifen, der Wunsch nach Pflegekriften des eigenen Ge-
schlechts nicht abgelehnt werden darf. Soweit neben diesen spezialgesetzlichen Regelungen
das allgemeine Individualisierungsprinzip des § 33 SGB I zur Anwendung kommt, gelten die-

se verfassungsrechtlichen Anforderungen hierfiir gleichermaf3en.

Auf der Grundlage dieser allgemeinen Uberlegungen kénnen bei der Abwigung der Ange-
messenheit des Wunsches auf geschlechtsspezifische Pflege im Einzelfall folgende Kriterien
eine Rolle spielen: die Zweckorientierung der Pflege, die betroffenen Lebensbereiche, die
Kontinuitit, Haufigkeit, Dauer und Intensitit der Pflege, die finanzielle Relevanz der Bertick-
sichtigung geschlechtsspezifischer Wiinsche sowie die Relevanz der betriebsorganisatorischen

Elemente beim Leistungserbringer.

Verfassungsrechtlich relevant sind weiter die speziellen Diskriminierungsverbote fiir behin-
derte Menschen und fiir Frauen. Aus Art. 3 Abs. 3 GG i.V.m. dem Gebot sozialer Gleichheit
im Rahmen des Sozialstaatsprinzips ergibt sich die Notwendigkeit, auch mittelbare Ungleich-

behandlungen abzubauen. In Hinblick auf behinderte Menschen, insbesondere in Hinblick auf
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pflegebediirftige Frauen konnen hieraus Forderungsgebote wie das Recht auf Beriicksichti-

gung geschlechtsspezifischer Wiinsche erwachsen.

Im Zusammenhang mit dem allgemeinen Gleichheitsgebot ergibt sich schlieBlich, dass die
fehlende Beriicksichtigung des Geschlechts im Rahmen des Pflegeversicherungsrechts (§ 2
SGB XI) gegeniiber dem Recht der Rehabilitation (§ 9 SGB IX) grundsitzlich eine nicht zu
rechtfertigende Ungleichbehandlung darstellt. Dieser Ungleichbehandlung kann nur mit einer
entsprechenden Berlicksichtigung des Geschlechts auch in der Pflegeversicherung begegnet

werden.

Um eine wirksame Geltendmachung des Wunsches nach geschlechtsspezifischen Pflegeleis-
tungen und den hierdurch bewirkten Grundrechtsschutz der Betroffenen zu gewihrleisten, ist
zudem zu beachten, dass die Beratungspflicht der Sozialleistungstriager (§ 14 SGB I) sich auch

auf Informationen iiber die entsprechenden Moglichkeiten erstreckt.

Auch wenn aus der Interpretation der einfachgesetzlichen Vorschriften im Lichte des Verfas-
sungsrechts Anspriiche auf geschlechtsspezifische Pflegeleistungen folgen konnen, sollte der
Gesetzgeber die geschlechtsspezifischen Erfordernisse im Gesetz deutlicher zur Geltung brin-
gen. Dies gilt vor allem fiir die Pflegeversicherung, und zwar zum einen, um die Ungleichbe-
handlung gegentiber dem Recht der Rehabilitation zu beseitigen, zum anderen, weil in diesem
Bereich die meisten Menschen von Pflegeleistungen betroffen sein diirften, die in ihren Intim-
und Personlichkeitsbereich eingreifen. Wegen der ergdnzenden Funktion der Sozialhilfe in
diesem Bereich erscheint zudem die Formulierung der geschlechtsspezifischen Erfordernisse
im Sozialhilferecht geboten, wobei dies am ehesten im Zusammenhang der Hilfe zur Pflege

geschehen sollte.
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