Bundesarbeitsgemeinschaft

A (=] #5% a) Wder Freien
(AWO té“ HE % Wohlfahrtspflege

ZUlES)  PARITAT Diakonie

19.01.2015

Anmerkungen zur
Weiterentwicklung des
Leistungserbringungsrecht
/ Vertragsrecht in SGB XII
und SGB IX

Brauchen wir eine Bedarfsplanung in der
Eingliederungshilfe?

In der 5. Sitzung der Arbeitsgruppe Bundesteilhabegesetz am 10.12.2014
ist ausfuhrlich Uber die Weiterentwicklung des Leistungserbringungsrechts
im SGB XIl und IX gesprochen worden (TOP 3). In der diesbezuglichen

Vorlage wird als Handlungsoption im SGB XIll vorgeschlagen:


https://www.bagfw.de/

,Den Tragern der Eingliederungshilfe wird die Moglichkeit eingeraumt,
eine eigene Bedarfspla- nung von Leistungsangeboten zur Sicherung einer
bedarfsgerechten Leistungserbringung durchzuftuhren.” (S. 9,

Handlungsoption c3)

Die Einfuhrung einer Bedarfsplanung fur Leistungsangebote in der
Eingliederungshilfe stellte einen massiven Eingriff in das bisherige
Leistungsgeschehen dar und muss daher aus dem Blickwinkel der
Interessen der Menschen mit Behinderung und unter Wardigung der
Belange von Leistungstragern und Leistungserbringern sorgfaltig
diskutiert werden. Sie wurde, wie hier begrundet wird, zu einer
weitgehenden Abkehr der Leistungserbringung im Rahmen des sozial-

rechtlichen Dreiecksverhaltnisses fuhren.

Die Bedarfsplanung fuhrt zu einer massiven Einschrankung des Wunsch-

und Wahl- rechts der Menschen mit Behinderung

Eine Bedarfsplanung im eigentlichen Sinne wurde bedeuten, dass die
Leistungstrager die Mog- lichkeit erhielten, Leistungserbringern den
Abschluss von Versorgungsvertragen mit dem Ar- gument zu verweigern,
der von ihnen festgestellte Bedarf sei bereits gedeckt. Ware dem nicht so,

dann bedeutete ,Bedarfsplanung” nur eine prospektive Abschatzung des



kunftigen Bedarfs, ohne dass damit eine Angebotssteuerung seitens der
Leistungstrager verbunden ware. Diese Moglichkeit haben die

Leistungstrager aber bereits heute.

Bezlglich der Folgen einer Steuerung des Angebots seitens der
Leistungstrager auf das Wunsch- und Wahlrecht von Menschen mit
Behinderung argumentiert die Vorlage widerspruch- lich. So wird
ausgefuhrt, durch das Faktum, dass Trager der Eingliederungshilfe
grundsatzlich nur Leistungen in Einrichtungen genehmigen bzw.
finanzieren, mit denen sie einen Vertrag ge-schlossen haben, werde das
Wunsch- und Wahlrecht der hilfeberechtigten Burger negativ tan- giert. (S.
5f) Abgesehen davon, dass in begrundeten Einzelfallen eine Pflicht des
Leistungstra- gers zur Refinanzierung besteht, auch wenn er keinen
Vertrag mit dem Leistungserbringer ge- schlossen hat, so ist hier relevant,
dass der Leistungstrager der Eingliederungshilfe nicht befugt ist,
Leistungserbringern willkurlich einen Vertrag zu verweigern. Der
Leistungsberechtigte kann also grundsatzlich unter allen
Leistungserbringern wahlen, die zu einer fachgerechten und ge-
setzeskonformen Leistungsbringung in der Lage sind und ihren Anspruch
auf Abschluss eines Vertrages mit dem Leistungstrager geltend gemacht
haben. Somit ist die unterstellte Ein- schrankung des Wunsch- und
Wahlrechts eher theoretischer Natur bzw. betrifft allenfalls Randbereiche
des Leistungsgeschehens. Warde aber durch Handlungsoption c3) eine
Bedarf- sprufung eingefuhrt, die den Vertragsabschluss an eine
Bedarfsprufung des Leistungstragers bindet, dann wurde das beklagte
Problem systematisch in das Leistungserbringungsrecht ein- gefuhrt. Der

hilfeberechtigte Blrger wurde in seiner Wahl auf diejenigen



Leistungserbringer be- schrankt, die bei der Bedarfsplanung und den ihr
folgenden Vertragsentscheidungen beruck- sichtigt wurden. Er konnte bei
Unzufriedenheit mit einem Leistungserbringer diesem nur aus- weichen,
wenn es bei einem anderen zugelassenen Leistungserbringer noch freie
Kapazitaten gibt. Schlechtleistungen konnten nur durch Verweigerung
einer Folgebeauftragung durch den Leistungstrager sanktioniert werden,
nicht oder nur sehr ungentgend durch die Wahlentschei- dungen der
hilfesuchenden Burger. Die Handlungsoption c3) stellt damit eine massive

Be- schrankung des Wunsch- und Wahlrechts dar.

Vollig offen bleibt in der Vorlage, welche Konsequenzen die
Handlungsoption c3) fur das Per- sonliche Budget hatte. Der Gesetzgeber
hat das Personliche Budget ausdrucklich mit dem Ziel eingefuhrt, die
Selbstandigkeit und Selbstbestimmung der auf Hilfe angewiesenen
Menschen mit Behinderung zu starken (BT-Drs. 14/5074, 94; BT-Drs.
15/1514, 52). Wurden Budgetneh- mer in der Verausgabung ihres Budgets
auf Leistungserbringer beschrankt, die nach einer Be-darfsplanung der
Leistungstrager ausgewahlt wurden, so wurde die Grundintention des
Person- lichen Budgets konterkariert. Warden Budgetnehmer dagegen von
dieser Beschrankung aus- genommen, so mussten sich
Leistungsberechtigte, um ein uneingeschranktes Wahlrecht ausu- ben zu
konnen, fur das Budget entscheiden. Im letzten Falle ware das gesetzlich
vorgesehene Wahlrecht zwischen Budget und Sachleistungsbezug negativ

tangiert.



Die Bedarfsplanung ist nicht notwendig fur eine angemessene Steuerung

seitens der

Leistungstrager

In einem Sozialrechtlichen Dreiecksverhaltnis mit offenem Marktzutritt
schlieBen die Leistungs- trager grundsatzlich mit allen
Leistungserbringern, die zu einer fachgerechten Leitungserbrin- gung in
der Lage sind, einen Vertrag ab. Eine Bedarfsprufung findet hierbei nicht
statt. Jeder Leistungserbringer tragt jedoch das Belegungsrisiko; aus dem
Vertragsabschluss kann er keine Belegungsanspruche ableiten. Eine
Belegung kommt dann zustande, wenn der zustandige Leistungstrager
den Bedarf eines Hilfesuchenden im Rahmen der sozialrechtlichen
Vorschriften anerkennt und zudem der Hilfeberechtigte sich fur die
jeweilige Einrichtung entscheidet. Die Refinanzierung folgt somit der

Entscheidung des Hilfeberechtigten.

Die beiden zentralen Steuerungshebel der Leistungstrager sind die
Feststellung des individuel- len Bedarfs und die Vertragsgestaltung mit
den Leistungserbringern. Die Feststellung eines Hil- febedarfs ist die
originare Kompetenz des Leistungstragers. Wenn diese angemessen
erfolgt, fuhren auch ungenutzte Kapazitaten bei Leistungserbringern (die
bei offenem Marktzutritt nicht vermeidbar sind) nicht zu einer hoheren
Inanspruchnahme. Denn die Bedarfsfeststellung ist vollig unabhangig von
der Frage, ob Kapazitaten bei Leistungserbringern ausgelastet oder frei

sind. Dies unterscheidet die Eingliederungshilfe in eklatanter Weise von



der Gesundheitsver- sorgung, wo der niedergelassene Arzt bzw. das
Krankenhaus sowohl Anbieter sind als auch Uber ihre Entscheidungen zu
Diagnose und Therapie Einfluss auf Art und Umfang der Leis-

tungsnachfrage haben.

Gelegentlich machen Leistungstrager geltend, dass es auch in der
Eingliederungshilfe eine an- gebotsinduzierte Nachfrage gabe. Allerdings
gibt es hier allenfalls anekdotische Evidenz, es gibt seitens der
Leistungstrager keine systematische Erhebung hierzu. Soweit Leistungen
in Anspruch genommen werden, die nicht bedarfskonform sind, so liegt
ein Steuerungsdefizit der Leistungstrager vor. Konsequenzen sind hier
nicht auf der gesetzlichen Ebene zu ziehen (die Prinzipien der
individuellen Bedarfsdeckung und des Wunsch- und Wahlrechts werden im
ge- genwartigen Prozess von allen Beteiligten nicht in Frage gestellt). Ggf.
waren Konsequenzen im Prozess der Bedarfsermittlung und -feststellung
zu ziehen. Zu fragen ist auch, ob Phanomene angebotsinduzierter
Nachfrage, so sie denn in relevantem Umfang bestehen, nicht auf eine
personelle Unterausstattung der Leistungstrager und/oder auf eine
mangelnde Konfliktbereit- schaft im Einzelfall hindeuten. Im
Sozialrechtlichen Dreiecksverhaltnis ist es die originare und
unverzichtbare hoheitliche Aufgabe der Leistungstrager, den Umfang des
Hilfeanspruchs fest- zulegen. Nur in diesem Umfang kdnnen

Leistungserbringer mit offentlicher Refinanzierung tatig werden.

Nicht akzeptabel ist der in der Debatte immer wieder mehr oder weniger



offen geaulerte Sub- text, der deutliche Anstieg der Ausgaben fur die
Eingliederungshilfe sei Folge einer Strategie der Leistungserbringer und
ihrer Verbande, die Hilfen auszuweiten. Die Dynamik der Auswei- tung
erklart sich Uberwiegend aus dem Anstieg der Zahl der Menschen mit
Behinderung und politisch gewollter Leistungsverbesserungen. Auch eine
Bedarfsplanung hatte den Anstieg der Kosten der Eingliederungshilfe nicht
verhindern konnen, zumindest dann nicht, wenn diese Be- darfsplanung
auch bedarfsgerecht erfolgt ware und damit keine rechtlich zustehende
Leis- tungsanspruche aufgrund mangenden Kapazitaten (und damit einer

Unter- bez. Fehlplanung) nicht hatten realisiert werden konnen.

Der zweite Steuerungshebel der Leistungstrager betrifft die Vertrage mit
Leistungserbringern. Die Kostentrager haben hier Instrumente, um eine
sowohl qualitativ gute, als auch wirtschaftli- che Leistungserbringung
durchzusetzen. Diese Position wird durch die Handlungsoption c2) mit der
Maoglichkeit, bei Verletzung der vertraglichen oder gesetzlichen Pflichten
die vereinbarte Vergutung zu kurzen, weiter gestarkt. Diese Starkung ist
sachgerecht, wenn sichergestellt ist, dass der Minderungsbetrag der
jeweiligen Schwere des VertragsverstoRes angemessen ist und die
Entscheidung im Konfliktfall schiedsstellenfahig ist.

Keine Planung ohne Fehlplanung

Das Ergebnis der Planung von Kapazitaten kann nur bedarfsgerecht sein,



wenn die Leistungs- trager in der Lage sind, den Bedarf flr die einzelnen
Gruppen von Hilfsbedurftigen und die un- terschiedlichen Hilfeformen
sicher zu prognostizieren. Dass dies gelingt, ist auBerst fraglich. Gelingt
dies nicht, so zeigt sich die Fehlplanung erst in einem nicht gedeckten
Bedarf, von dem die ggf. aufgrund von Beschwerden hilfeberechtigter
BlUrger erfahren, bzw. durch das Entste- hen von Wartelisten. Das offene
Sozialrechtliche Dreiecksverhaltnis hat den groRen Vorteil, dass
Leistungserbringer in ihrer Kenntnis oder Vermutung Uber die Entwicklung
des Bedarfs Kapazitaten schaffen. Es ist ihr Risiko, ob sich ihre
unternehmerischen Entscheidungen rech- nen, da sie das Belegungsrisiko
tragen. Daher treffen sie ihre Entscheidungen nach intensiver Recherche
der verfugbaren Informationen und mit der entsprechenden Vorsicht. Ein
Sozial- rechtliches Dreieck mit offenem Marktzutritt weist die Vorteile
eines dezentralen Koordinations- systems auf. Die Planungsverantwortung
ist nicht beim Leistungstrager zentralisiert, sondern ist auf viele Schultern
verteilt. Dies ist gerade bei der sehr kleinteiligen Eingliederungshilfe, die
un- terschiedlichsten Gruppen und Bedarfslagen gerecht werden muss,
ein grolSer Vorteil.

Unklar ist auch, auf welcher politischen Ebene die Bedarfsplanung
erfolgen soll. Sie kann nicht allein auf Ebene des einzelnen
Leistungstragers erfolgen, weil angesichts der Differenziertheit des
notwendigen Hilfesettings nicht alle Angebote in allen kommunalen
Gebietskorperschaften vorgehalten werden konnen. Die Planung musste
somit auf Landes- oder wenigstens auf Re- gierungsbezirksebene erfolgen.
Das erhoht die Komplexitat der Bedarfsplanung und damit die Gefahr von
Fehlplanung.



Die Bedarfsplanung hemmt Innovation

In einem Sozialrechtlichen Dreiecksverhaltnis mit offenem Marktzutritt
konnen Leistungserbrin- ger im Rahmen des sozialrechtlich kodifizierten
Leistungsumfangs Innovationen erproben und einfihren. Soweit die
Innovation einen anerkannten Bedarf deckt und den Geboten der Wirt-
schaftlichkeit und Sparsamkeit entspricht, stehen der Einflhrung der
Innovation grundsatzlich keine Hindernisse entgegen. Im Falle einer
Bedarfsplanung musste, so ist zu erwarten, erst von Seiten des
Leistungstragers festgestellt werden, ob er einen Bedarf fur die Innovation
sieht. Gerade hier zeigt sich der eklatante Widerspruch der
Bedarfsplanung zu den Intentionen des Personlichen Budgets. Neben die
bedarfsgesteuerte Zulassung von Leistungserbringern trate die
Kompetenz der Kostentrager, die Innovationsprozesse in der
Eingliederungshilfe zu steu- ern. Damit ist die Gefahr verbunden, dass
Innovation nur dann eine Chance hat, wenn der Leis- tungstrager bereits
von der Sinnhaftigkeit der Innovation Uberzeugt ist. Innovation folgt in der
Regel aus dezentralen Prozessen, Neuerungen mussen dezentral von
Akteuren erprobt wer- den kdnnen, bevor sie zum state of the art werden

konnen.

Der Bedarfsplanung folgt zwingend die Ausschreibung nach Vergaberecht



Entscheidet der Leistungstrager nach Bedarfsprufung, ob er einen
Leistungserbringer zulasst, so wird er einzelne Leistungserbringer
zulassen und anderen, in der Regel ebenso geeignete Leistungserbringern
mit dem Argument, der Bedarf sei bereits gedeckt, einen Versorgungsver-
trag verweigern. Dies kann er nicht willkurlich tun, dagegen steht allein
schon die auch fur Un- ternehmen gegebene Berufsfreiheit nach Art. 12
GG. Soweit Leistungstrager eine solche will- kurliche Auswahl
vorgenommen haben, wie etwa im Bereich des SGB VIII bei Einflhrung
eines Sozialraumbudgets, und nicht berucksichtigte Leistungserbringer
hiergegen geklagt haben, ist die Konstruktion von den Gerichten
verworfen worden. Also wird die Zulassung nach einem rechtssicheren
Verfahren erfolgen mussen, hierbei bietet sich das Vergaberecht an.
Alternative Verfahren mussten, soweit sie Uberhaupt zulassig sind,
vergleichbare Anforderungen an Transparenz und Rechtsklarheit erfullen.

Auch aus europarechtlicher Sicht ist zu erwarten, dass die Bedarfsplanung
letztlich in das Vergaberecht munden wird. Das europaische Vergaberecht
ist jungst reformiert worden. So- wohl in der Vergaberichtlinie, als auch in
der Konzessionsrichtlinie ist durch Erwagungsgrunde festgestellt worden,
dass Vergaberecht nur dann zur Anwendung kommt, wenn der Leistungs-
trager einen oder wenige Leistungserbringer zur Leistungserbringung
zulassen und andere von der Leistungserbringung ausschlieBen muss

(oder will).

So heilst es im Erwagungsgrund 13 der Konzessionsrichtlinie:



~Regelungen, nach denen ohne gezielte Auswahl alle
Wirtschaftsteilnehmer, die bestimmte Voraussetzungen erftllen,
berechtigt sind, eine bestimmte Aufgabe, wie beispielsweise Kundenwahl-
und Dienstleistungsgutscheinsysteme, wahrzunehmen, sollten dartber
hinaus nicht als Konzessionen gelten, was auch fur Regelungen qilt, die
auf einer rechtsgultigen Vereinbarung zwischen der Behoérde und den
Wirtschaftsteil- nehmern beruhen. Derartige Systeme beruhen
typischerweise auf der Entscheidung ei- ner Behérde, mit der transparente
und nichtdiskriminierende Voraussetzungen flr den kontinuierlichen
Zugang von Wirtschaftsteilnehmern zur Erbringung bestimmter
Dienstleistungen, wie soziale Dienstleistungen, festgelegt werden, wobei
den Kunden die Wahl zwischen den Anbietern freisteht.”

(Hervorhebungen: gc)

Bei Bedarfsplanung konnen sich die Leistungstrager nun gerade nicht auf
diesen Erwagungs- grund berufen, da sie Leistungserbringer bewusst
auswahlen und somit keine nichtdiskriminie- renden Voraussetzungen fur
den kontinuierlichen Zugang von Leistungserbringern schaffen. Das kann
im Bereich der Eingliederungshilfe nur ein offen gestaltetes

Dreiecksverhaltnis, d.h. durch ein System ohne Bedarfsprufung, erfolgen.

Der Ubergang zur Vergabe der Leistungen der Eingliederungshilfe, die
letztlich eine unvermeid- liche Folge der Bedarfsplanung ware, hatte

gravierende Folgen fur das Wunsch- und Wahlrecht der hilfesuchenden



BlUrger und fur die Stellung der freien Trager. Im Einkaufsmodell des
Vergaberechts muss der Leistungstrager nicht nur den Bedarf planen, er
entscheidet auch mit- tels der Festlegung der Teillose Uber das gegebene
Mal der Anbietervielfalt und muss im Ver- gabeprozess die Qualitat und
den Leistungsinhalt im Einzelnen vorgeben, damit die Angebote
verglichen werden konnen. Daher fuhrt die Anwendung des Vergaberechts
tendenziell zu einer Standardisierung von Leistungen, die einer
Individualisierung der Leistungen oft entgegensteht. Das Einkaufsmodell
bedeutet die Abkehr vom Sozialrechtlichen Dreiecksverhaltnis. Die Aus-
schreibung hat im Bereich der sozialen Dienstleistungen dort, aber auch
nur dort ihren Platz, wo eine exklusive Auswahl des oder der
Leistungserbringer unvermeidbar ist. Dort aber, wo, wie in der
Eingliederungshilfe, die Wahlentscheidung unter den Leistungserbringern
den Hilfe- berechtigten Uberlassen werden kann, ist es nicht die Aufgabe
des Staates, soziale Dienstleis- tungen , bereitzustellen®, er muss somit
auch keinen offentlichen Auftrag erteilen. Seine Rolle ist, so der
Sozialrechtler Welti, als Mittler zu dienen zwischen den Burgerinnen und
Blrgern, die Anspruch auf Hilfe haben, und den anspruchserfullenden
Leistungserbringern. Unter diesen eine Auswahl zu treffen, liegt in der
Kompetenz der Leistungsberechtigten. Das sozialrechtliche
Dreiecksverhaltnis bietet daflr den geeigneten Rahmen. Mit dem
Ubergang zur Ausschreibung nach Vergaberecht wird die Rolle des
Leistungstragers gegenuber dem anspruchsberechtigten Menschen
umkehrt: Die Personenorientierung und Selbstbestimmung der Menschen
mit Be- hinderung wird faktisch wieder aufgehoben. Sie werden in die
Rolle des Objektes der Fursorge versetzt, weil der Leistungstrager fur sie
den ,richtigen” Leistungserbringer uber das Ausschrei- bungsverfahren
auswahlt. Der Leistungstrager selbst begibt sich in die Rolle des , Kunden®,

der beim Leistungserbringer einkauft und dann die eingekaufte Leistung



paternalistisch dem Men- schen mit Behinderung zur Verflgung stellt.

Auch die Stellung der freien Trager in der Eingliederungshilfe wurde sich
mit der Ausschreibung als Regelverfahren massiv verandern. Sie wlrden
von Mitwirkenden mit Gestaltungskompetenz im Sozialrechtlichen
Dreiecksverhaltnis zu Nehmern staatlicher Auftrage. Statt um die
Wahlent- scheidung der hilfesuchenden Blrger zu werben, wiarden sie sich
- nolens volens - allein auf die Bedarfe und Vorgaben der Leistungstrager

ausrichten.

Auf eine Weise konnte allerdings die Vergabe von Leistungen der
Eingliederungshilfe zu den erhofften Kosteneinsparungen fuhren. Es ware
zu erwarten, dass uber den Wettbewerb im Vergabeverfahren vermehrt
Leistungserbringer zum Zuge kommen, die ihre Mitarbeitenden nicht
tarifgebunden verguten. Dann wurden allerdings die immer wieder in den
Beratungen der Arbeitsgruppe Bundesteilhabegeld erhofften ,Synergien”,
die Leistungsverbesserungen auch ohne entsprechende zusatzliche
Finanzmittel ermadglichen sollen, aus einer massiven Schlech- terstellung
der Beschaftigten in der Eingliederungshilfe resultieren. Dies kann nicht
die Intention einer Regierung sein, die jungst erfolgreich ein
Tarifautonomiestarkungsgesetz durch das par- lamentarische Verfahren
gebracht hat. Eine solche Entwicklung wurde zudem mittel- und lang-
fristig die Ausstattung der Eingliederungshilfe mit qualifizierten

Fachkraften gefahrden.



Fazit

Eine Bedarfsplanung in der Eingliederungshilfe schrankt das Wunsch- und
Wahlrecht stark ein. Sie schreibt dem Menschen mit Behinderung die Rolle
des unselbstandigen Leistungsempfan- gers zu. Nicht die Menschen mit
Behinderung sind die Kunden der Leistungserbringer, sondern der
Leistungstrager, der dann die Leistungen den anspruchsberechtigen
Menschen mit Behin- derung zur Verflgung stellt. Eine Bedarfsplanung ist
nicht erforderlich, um den Leistungstra- gern eine angemessene
Steuerung zu ermoglichen. Soweit Steuerungsdefizite bestehen, mus-sen
diese im Sozialrechtlichen Dreiecksverhaltnis Uberwunden werden. Eine
zentralisierte Be- darfsplanung birgt die Gefahr von Fehlplanung zu Lasten
der Leistungsberechtigten. Die Be- darfsplanung ist gleichzeitig
innovationsfeindlich. Aus verfassungsrechtlichen und europarecht- lichen
Grunden wird die Bedarfsplanung in das Vergaberecht minden. Damit
erfolgt die Abkehr vom Sozialrechtlichen Dreiecksverhaltnis mit allen
Folgen flr das Wahlrecht der hilfesuchen- den Burger und die Stellung

freier Trager.
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