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Tenor:
Auf die Beschwerde des Antragstellers wird der Beschluss des
Sozialgerichts Dortmund vom 13.09.2013 geandert. Der
Antragsgegner wird verpflichtet, dem Antragsteller im Zeitraum
10.07.2013 bis 28.02.2014 vorlaufig Leistungen nach dem SGB XiI|
fur selbstbeschaffte Pflege- und Betreuungskrafte i.H.v. 3.087,00
EUR pro Monat zu gewahren. Im Ubrigen wird die Beschwerde
zuruckgewiesen. Der Antragsgegner hat dem Antragsteller fur das
erstinstanzliche Verfahren ein Drittel sowie fur das
Beschwerdeverfahren ein Zehntel der notwendigen
aul3ergerichtlichen Kosten zu erstatten.

Grinde: 1

l. 2

Der Antragsteller begehrt die Ubernahme der Kosten fir selbst beschaffte Pflege- und 3

Betreuungskrafte als Leistung nach dem Sozialgesetzbuch Zwdlftes Buch - Sozialhilfe (SGB

XI).

Bei dem im Jahre 1973 geborenen Antragsteller bestehen nach einer im Alter von drei Jahren 4

erlittenen Masern-Menigoencephalitis ein Anfallsleiden und eine geistige Behinderung. Die
Anfalle treten in Ruhephasen und daher Uberwiegend in der Nacht auf. Dartber hinaus weist
der Antragsteller Verhaltensaufféalligkeiten auf. Er ist Inhaber eines
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Schwerbehindertenausweises (GdB 100 und Merkzeichen G, H und RF) und bezieht
Leistungen der Pflegeversicherung nach der Pflegestufe Il. Nach einem Gutachten des MDK
vom 21.03.2011 ist seine Alltagskompetenz in erhhtem Mal3e eingeschrankt. Im Bereich der
Grundpflege bestehe ein taglicher Hilfebedarf von 146 Minuten sowie im Bereich der
hauswirtschaftlichen Versorgung von 60 Minuten. Damit seien die Voraussetzungen der
Pflegestufe Il (weiterhin) erfullt.

Der Antragsteller kann weder lesen noch schreiben; er kann sich auch in vertrauter
Umgebung nur schwer orientieren. Er kann in ganzen Satzen sprechen. Nach dem Besuch
einer Forderschule arbeitete er von Februar 1995 bis Oktober 2010 in einer Werkstatt fur
behinderte Menschen (WfbM); aus dieser wurde er wegen fehlender Werkstattfahigkeit
entlassen. Er lebte im Haushalt seiner Eltern, bis seine Mutter im Mai 2009 verstorben ist.
Seitdem wohnt er gemeinsam mit seinem Vater, der zugleich auch sein rechtlicher Betreuer
ist.

Zur Sicherung seines Lebensunterhaltes bezieht er von der Stadt C Leistungen der
Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsminderung nach dem SGB XII. Zuletzt wurden ihm
mit Bescheid vom 28.07.2013 Leistungen fir den Zeitraum August 2013 bis Juli 2014 i.H.v.
1.046,96 EUR bewilligt. Davon werden 897,33 EUR an ihn selbst ausgezahlt; bei dem Rest
handelt es sich um den Beitrag fur die freiwillige Kranken- und Pflegeversicherung.

Nach dem Tod seiner Mutter beantragte der Antragsteller am 29.06.2009 beim
Antragsgegner die Ubernahme von Kosten fiir die Betreuung und Pflege wahrend der Nacht.
Der Antragsgegner lehnte den Antrag mit Bescheid vom 27.07.2009 ab. Der Antragsteller
beziehe ein Pflegegeld nach der Pflegestufe Il von der Pflegeversicherung. Dieses werde auf
die Leistungen nach dem SGB Xll angerechnet, so dass sich kein weitergehender Anspruch
ergebe. Der Antragsteller legte gegen den Bescheid Widerspruch ein, der mit
Widerspruchsbescheid vom 10.03.2011 zurlckgewiesen wurde. Der Antragsteller erhob
dagegen eine Klage vor dem Sozialgericht Dortmund (S 62 SO 174/11); dieses
Hauptsacheverfahren ist noch erstinstanzlich anhangig.

Parallel zur Antragstellung bei dem Antragsgegner beantragte der Antragsteller die
Ubernahme der Kosten fiir die Pflege und Betreuung im Oktober 2009 bei seiner gesetzlichen
Krankenversicherung. Diese beauftragte den MDK mit der Feststellung des Bedarfs. Dieser
kam in einem Gutachten vom 05.11.2009 zu dem Ergebnis, dass fur die Schlafzeit eine
hausliche Krankenpflege erforderlich sei, da es sich um schlafgebundene Anfélle handele
und bei Auftreten eines Anfalles eine sofortige Intervention erforderlich sei. Die
Krankenversicherung bewilligte daraufhin mit Bescheid vom 19.11.2009 hausliche
Krankenpflege im Umfang von 70 Stunden pro Woche, allerdings begrenzt fir acht Wochen,
um dann erneut den Bedarf feststellen zu kdnnen. In einer zweiten Stellungnahme nach
Aktenlage vom 25.01.2010 gelange der MDK dann zu dem Ergebnis, dass die medizinischen
Voraussetzungen fur die hausliche Krankenpflege nicht vorlagen. Die Anfélle seien
selbstlimitierend, ein status epilepticus (d.h. eine gruppenartige Haufung epileptischer Anfélle
mit so kurzem Intervall, dass der Ausgangszustand bezogen auf Bewusstseinslage und
andere Korperfunktionen zwischen den Anfallen nicht wieder erreicht wird) sei nicht
aufgetreten, und es bestinden auch weitere Therapieoptionen. Anders als der Vater zuvor
angegeben habe, wirden die Anfalle beim Antragsteller nicht finf Minuten, sondern
wesentlich kirzer anhalten; eine Gabe von Diazepam (d.h. eine Akutmedikation zur
Behandlung schwerer Anfalle) sei nicht dokumentiert. Es sei zwar eine soziale Betreuung Tag
und Nacht erforderlich, aber eben keine medizinische. Die Krankenversicherung lehnte
daraufhin die Weitergewéahrung der hauslichen Krankenpflege mit Bescheid vom 23.03.2010



in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 10.11.2010 ab. Der Antragsteller erhob auch
dagegen Klage vor dem Sozialgericht Dortmund (S 48 KR 1323/10).

Im Dezember 2009 liel3 sich der Antragsteller in der neurologischen Klinik des Evangelischen
Krankenhauses V untersuchen. Das Vorliegen des Anfallsleidens wurde bestatigt, die
Anfallssituation sei seit vielen Jahren unter der aktuellen Medikation stabil. Der Antragsteller
bendétige eine nachtliche Aufsicht in Form einer Bereitschaft, um erforderlichenfalls die
notwendigen Pflegeleistungen vorzunehmen. Aufgrund der deutlichen Intelligenzminderung
und der auch vereinzelt am Tag auftretenden Anfalle sei zu seiner Sicherheit auch tagsuber
eine Aufsicht erforderlich.

Der Antragsteller beantragte am 17.02.2011 bei dem Sozialgericht Dortmund (S 48 KR
165/11 ER) den Erlass einer einstweiligen Anordnung gegen die Krankenversicherung. Das
Sozialgericht verpflichtete die Krankenversicherung mit Beschluss vom 17.06.2011 vorlaufig,
die Kosten fur selbstbeschaffte Pflegekrafte zur hduslichen Krankenpflege fur zwolf Stunden
taglich i.H.v. 6.439,79 EUR monatlich bis zum 31.12.2011 zu erstatten. Der Antragsteller
habe einen Anspruch auf hausliche Krankenpflege glaubhaft gemacht. Im
Hauptsacheverfahren misse geklart werden, ob und ggf. wie oft ein status epilepticus
auftrete. Es sei jedenfalls notig gewesen, den Antragsteller bei Auftreten eines Anfalls zu
lagern, um Verletzungen zu vermeiden, und ihm Diazepam zu injizieren. Der Anspruch sei
allerdings auf zwo6lf Stunden am Tag begrenzt, da der Vater die Pflege und Betreuung fur
acht Stunden am Tag tibernehmen kénne und es im Ubrigen nicht Aufgabe der hauslichen
Krankenpflege sei, die soziale Betreuung und hauswirtschaftliche Versorgung sicherzustellen.
Bei durchschnittlich 30,42 Tagen pro Monat, einem Anspruch von 12 Stunden pro Tag und
einem angemessenen Stundensatz von 17,64 EUR entstinden monatliche Kosten i.H.v.
6.439,79 EUR, die dem Antragsteller vorlaufig zuzusprechen seien.

Im Hauptsacheverfahren gegen die Krankenversicherung wurde ein Gutachten des
Neurologen und Psychiaters Dr. L vom 15.05.2012 eingeholt. Der Sachverstandige kommt
darin zu dem Ergebnis, dass die Voraussetzungen fur die Gewéhrung der hauslichen
Krankenpflege bei dem Antragsteller nicht vorlagen. Es sei nicht davon auszugehen, dass mit
hoher Wahrscheinlichkeit eine sofortige pflegerische oder arztliche Intervention bei einer
lebensbedrohlichen Situation taglich erforderlich sei. Die genauen Zeitpunkte oder das
genaue Ausmal’ der Anfélle seien naturgemalf3 nicht im Vorhinein bestimmbar. Es handele
sich allerdings um eine jahrelang bestehende, eigentlich stabile epileptische Situation mit
bisher pharmakoresistenter Epilepsie und eher kirzeren, selbstlimitierenden Anfallen. Es
stehe daher nicht die medizinische, sondern die pflegerische und soziale Versorgung im
Vordergrund. Der Pflegebedarf fir Grundversorgung, Supervision von Mahlzeiten und
Korperpflege betrage sechs bis acht Stunden taglich. Das Sozialgericht Dortmund wies
daraufhin die Klage gegen die Krankenversicherung mit Urteil vom 19.12.2012 ab. Die
dagegen vom Antragsteller einlegte Berufung ist noch bei dem Landessozialgericht
Nordrhein-Westfalen anhangig ist (L 16 KR 521/13). Die Krankenversicherung stellte die
vorlaufige Leistungsgewéahrung nach dem klageabweisenden Urteil des Sozialgerichts zum
31.12.2012 ein.

Der Antragsgegner fiihrte am 29.08.2012 einen Hausbesuch beim Antragsteller durch. Dieser
wohne in einem Haushalt mit seinem Vater. Seit knapp zwei Jahren lebe auch eine polnische
Hilfskraft dort, die sich um alle hauswirtschaftlichen Belange kiimmere. In einer weiteren
Wohnung lebe eine Angestellte des Geschéfts des Vaters, die sich auch um den Antragsteller
kiimmere. AulRerdem unterstlitze die Schwégerin des Antragstellers den gemeinsamen
Haushalt. Aufgrund eines Vorfalls kdnne der Antragsteller nicht mehr die WfbM besuchen, so
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dass er sich jetzt den ganzen Tag zuhause aufhalte. Er benétige bei allen Aktivitaten des
taglichen Lebens Anleitung und Beaufsichtigung. Eine eigenstandige Lebensfiihrung sei nicht
maoglich. Der Antragsteller sei in seinem Umfeld liebevoll aufgehoben. Der Betreuungsbedarf
werde nicht bestritten.

Das Sozialgericht Dortmund regte mit Verfiigung vom 10.06.2013 im Hauptsacheverfahren 13
gegen die Antragsgegnerin (S 62 SO 174/11) einen Teilvergleich hinsichtlich der
Pflegeleistungen an. Der Beklagte bot daraufhin mit Schreiben vom 27.06.2013 eine
vorlaufige monatliche Zahlung von 1.825,00 EUR an. Diesen Betrag berechnete er auf der
Grundlage des Gutachtens Dr. L, der von einem Pflegebedarf von sechs bis acht Stunden pro
Tag ausgehe. Lege man vorlaufig sechs Stunden pro Tag zugrunde, so ergebe sich bei
durchschnittlich 30,42 Tagen im Monat und einem Stundenlohn von 10,00 EUR ein Betrag
von 1.825,20 EUR; dieser konne ohne Anerkennung einer Rechtspflicht vorlaufig gezahlt
werden. Der Antragsteller lehnte das Angebot mit Schriftsatz vom 28.06.2013 ab. Der
angebotene Betrag reiche nicht aus, um seinen Bedarf zu decken. Um die aktuelle Notlage
zu lindern sei es erforderlich, dass der Antragsgegner vorlaufig die Kosten fir die
Beschaftigung einer Pflegekraft i.H.v. 3.087,00 EUR pro Monat Gilbernehme. Der
Antragsgegner lehnte die Zahlung eines solchen Betrages mit Schreiben vom 04.07.2013 ab.

Der Antragsteller hat am 10.07.2013 den Erlass einer einstweiligen Anordnung beantragt, mit 14
dem er die Ubernahme der Kosten fiir selbstbeschaffte Pflegekrafte im Umfang von 21,5
Stunden pro Monat begehrt. Er habe aufgrund seiner Behinderung Anspruch auf
Eingliederungshilfe nach dem SGB XIlI, darlber hinaus auf Hilfe zur Pflege. Er kénne nicht
auf die Inanspruchnahme von Pflegesachleistungen verwiesen werden, da er selbst
Pflegekréafte beschaftige. Der Pflege- und Betreuungsbedarf bestehe an 24 Stunden pro Tag.
Denn er musse wegen seines Anfallsleidens und der geistigen Behinderung standig
uberwacht werden. Dartiber hinaus sei er weder in der Lage, seinen Tag selbstandig und
sinnvoll zu strukturieren, noch eigenstandig an Freizeitaktivitaten teilzunehmen. Hierfur
bendtige er umfassende Assistenz. Der Anspruch auf Leistungen nach dem SGB Xll bestehe
im Umfang von 21,5 Stunden am Tag, da 2,5 Stunden durch die Leistungen der
Pflegeversicherung abgedeckt wurden. Auf der Grundlage eines Bruttolohns von 11,79 EUR
errechne sich unter Berticksichtigung von Urlaubs- und Krankheitszeiten und aller weiteren
Kosten ein Stundensatz von 17,73 EUR. Bei einem Betreuungsbedarf von 21,5 Stunden am
Tag und durchschnittlich 30,43 Tage pro Monat ergaben sich daraus monatliche Kosten i.H.v.
ca. 11.600,00 EUR; diese wiirden mit dem Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung
geltend gemacht. Eine vorlaufige Kostentragung durch seinen Vater sei nicht mehr méglich;
dieser habe fur die notwendige Pflege und Betreuung in der Vergangenheit bereits einen
Kredit aufgenommen und kdnne eine weitere Finanzierung nicht leisten.

Der Betreuer und Vater des Antragstellers hat mit den Pflegekraften geschlossene 15
Arbeitsvertrage vorgelegt. Danach beschaftigt er zwei Mitarbeiterinnen im Umfang von jeweils

175 Stunden pro Monat gegen ein Bruttogehalt von jeweils 2.100,00 EUR (12,00

EUR/Stunde) sowie eine Mitarbeiterin im Umfang von monatlich 116,5 Stunden mit einem
Einkommen von 1.398,20 EUR (ebenfalls 12,00 EUR/Stunde).

Der Antragsteller hat beantragt, 16

den Antragsgegner zu verpflichten, ihm ab Antragstellung bei Gericht vorlaufig bis zu einer 17
Entscheidung in der Hauptsache Leistungen der Eingliederungshilfe in Form von Hilfen zur
Teilhabe am Leben in der Gemeinschaft und der Hilfe zur Pflege in einem Umfang von

insgesamt 21,5 Stunden taglich fur selbstbeschaffte Pflegekrafte i.H.v. 11.601,77 EUR pro

Monat zu gewahren.



Der Antragsgegner hat beantragt,
den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung abzulehnen.

Der Antragsteller habe weder einen Anordnungsanspruch noch einen Anordnungsgrund
glaubhaft gemacht. Es sei eine monatliche Zahlung von 1.825,00 EUR angeboten worden,
dies habe der Antragsteller abgelehnt. Weitergehende Anspriiche bestiinden nicht, da
allenfalls von einem Pflegebedarf von sechs Stunden pro Tag ausgegangen werden kénne
und es zumutbar sei, auf geringfligig beschéftigtes Personal zurtickzugreifen, um eine
Beaufsichtigung sicherzustellen.

Das Sozialgericht hat den Antragsgegner mit Beschluss vom 13.09.2013 einstweilig
verpflichtet, Kosten fur Pflegekrafte fur den Zeitraum 10. bis 31.07.2013 i.H.v. 1.708,00 EUR
und fur den Zeitraum von 01.08.2013 bis 31.01.2014 i.H.v. monatlich 2.562,00 EUR zu
ubernehmen. Im Ubrigen hat es den Antrag abgelehnt. Da sich der Sachverhalt nicht
vollstandig aufklaren lasse, sei eine Folgenabwégung zu treffen. Hinsichtlich des Umfangs
der medizinisch erforderlichen Pflegeleistungen orientiere sich das Gericht an dem Gutachten
des Dr. L vom 15.05.2012; dieser habe den Pflegebedarf auf sechs bis acht Stunden pro Tag
eingeschatzt. In Anbetracht des Umstandes, dass der Vater des Antragstellers nicht mehr
berufstatig sei und bei der Pflege seines Sohnes mithelfen kdnne, setze das Gericht den
zeitlichen Umfang im unteren Bereich der Spanne an. Daraus ergebe sich unter
Bericksichtigung eines angemessenen Stundenlohnes von 14,00 EUR und einer
durchschnittlichen Anzahl von 30,5 Tagen pro Monat ein Betrag von 2.562,00 EUR, der als
monatliche Hilfe zur Pflege zuzusprechen sei. Leistungen der Eingliederungshilfe konnten
nicht zuerkannt werden, da insoweit kein Anordnungsanspruch glaubhaft gemacht sei. Trotz
gerichtlicher Aufforderung habe der Antragsteller nicht dargelegt, welche einzelnen
Leistungen der Eingliederungshilfe fur behinderte Menschen er begehre und aus welchen
Grunden eine Bewilligung dieser Leistungen fur ihn besonders eilbedurftig sei.

Hiergegen hat der Antragsteller am 10.10.2013 Beschwerde eingelegt. Die zugesprochenen
Leistungen deckten seinen Bedarf nicht. Wegen seiner Mehrfachbehinderung sei eine
durchgehende Betreuung und Beaufsichtigung erforderlich. Dies ergebe sich z.B. aus dem
Gutachten des MDK vom 25.01.2010; denn die Gutachterin komme zum Ergebnis, dass er
eine soziale Betreuung am Tag und in der Nacht benotige. Selbst die Mitarbeiterin des
Antragsgegners, die den Hausbesuch durchgefuhrt habe, weise in ihrem Aktenvermerk
darauf hin, dass er bei allen Aktivitdten des taglichen Lebens der Anleitung und
Beaufsichtigung bedirfe; sie empfehle sogar eine Betreuung in der Nacht. Der zugrunde
gelegte Stundensatz von 14,00 EUR sei ohnehin zu gering. Er habe einen Anspruch auf
Ubernahme der Kosten furr 21,5 Stunden pro Tag zum geltend gemachten Stundensatz von
17,73 EUR. Dem Anspruch stehe auch nicht der Mehrkostenvorbehalt in § 13 Abs. 1 SGB XII
entgegen, denn eine Unterbringung in einer stationaren Einrichtung sei nicht zumutbar. Dies
folge schon aus dem Ubereinkommen tiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen
vom 13.12.2006 (UN-Behindertenrechtskonvention - UN-BRK). Nach deren Art. 19 seien
behinderte Menschen nicht verpflichtet, in besonderen Wohnformen zu leben. Es sei daher
fraglich, ob der Mehrkostenvorbehalt in § 13 Abs. 1 SGB XII weiter Bestand haben kdnne;
jedenfalls sei die Vorschrift restriktiv auszulegen. Dartber hinaus sei die Unterbringung in
einer stationaren Einrichtung auch aus personlichen Grinden nicht zumutbar. Denn er - der
Antragsteller - wirde dadurch aus seinem vertrauten familiaren Umfeld herausgerissen.
Aufgrund seiner Mehrfachbehinderung und seiner erheblichen Verhaltensaufféalligkeiten sei er
auf die bestehenden stabilen sozialen Kontakte zu seinem Vater, seiner Schwéagerin und
seinen beiden Brudern angewiesen, die in dieser Form bei einer stationaren Unterbringung
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nicht mehr aufrecht erhalten werden kdnnten. Bei der bloRen Andeutung einer
Wohnheimunterbringung habe er bereits damit gedroht, aus dem Fenster zu springen.
Abweichend von der Beschwerdeschrift beantrage er jetzt nur mehr die Ubernahme von
monatlich 6.439,79 EUR. Dies sei der Betrag, den die Krankenversicherung bis Ende 2012
aufgrund der Verpflichtung im einstweiligen Rechtschutz gezahlt habe. Die weiteren Kosten
flr seine 24-Stunden-Betreuung wirden bis zu einer endgiltigen Entscheidung in der
Hauptsache vorerst von seinem Vater und seinen Brudern tibernommen. Die Frage
unverhaltnismafiger Mehrkosten stelle sich damit im einstweiligen Rechtschutzverfahren
nicht mehr.

Der Antragsteller beantragt,

den Beschluss des Sozialgerichts abzuandern und den Antragsgegner zu verpflichten, ihm ab
Antragstellung bei Gericht vorlaufig bis zu einer Entscheidung in der Hauptsache Leistungen
der Eingliederungshilfe in Form von Hilfen zur Teilhabe am Leben in der Gemeinschaft und
der Hilfe zur Pflege i.H.v. 6.439,79 EUR pro Monat zu gewahren.

Der Antragsgegner beantragt,
die Beschwerde des Antragstellers zurtickzuweisen.

Es bestehe kein Grund, das Gutachten des Dr. L anzuzweifeln. Daher sei weiter von einem
Pflegebedarf von sechs Stunden pro Tag auszugehen. Anderes folge weder aus dem
Gutachten des MDK noch aus den Empfehlungen der Mitarbeiterin, die den Hausbesuch
durchgefiihrt habe. Der vom Sozialgericht zugrunde gelegte Bruttostundenlohn von 14,00
EUR sei zu hoch; der Antragsteller zahle den angestellten Mitarbeitern nur 12,00 EUR brutto.
Da der Vater des Antragstellers nicht mehr berufstétig sei, kbnne er zeitweise die Betreuung
ubernehmen, um den Aufwand zu reduzieren. Dies gelte insbesondere vor dem Hintergrund,
dass der Vater sich vehement dafir einsetze, dass der Antragsteller weiter zu Hause wohnen
konne.

Der Antragsgegner hat mit Schriftsatz vom 06.12.2013 21 stationare Einrichtungen in der
naheren Umgebung des Wohnortes des Antragstellers benannt, die fiir eine Unterbringung in
Betracht kamen.

Der Senat hat am 09.12.2013 einen Termin zur Er0rterung des Sachverhaltes mit den
Beteiligten durchgefihrt. Im Anschluss daran hat der Antragsgegner eine Stellungnahme des
Landschaftsverbandes Westfalen-Lippe eingeholt, nach welcher der Antragsteller bei einer
stationaren Unterbringung dem Leistungstyp (LT) 10 und der Hilfebedarfsgruppe (HBG) 2
zuzuordnen ware. Die taglichen Kosten lagen im Durchschnitt in Westfalen bei 101,99 EUR,
zuzlglich der Grundpauschale von 17,05 EUR und der Investitionsbeitrag von 7,83 EUR.
Wenn der Antragsteller nicht die WfbM besuche, miissten zusatzlich noch die Kosten fir
tagesstrukturierende Mal3hahmen bernommen werden; diese beliefen sich beim LT 23 auf
ca. 16,00 EUR und beim LT 24 auf ca. 24,00 EUR taglich. Insgesamt ergeben sich daraus
maximal Kosten i.H.v. 150,87 EUR pro Tag und 4.589,46 pro Monat (durchschnittlich 30,42
Tage pro Monat). Hinzu kommt der Barbetrag nach 8§ 27b Abs. 2 SGB XII i.H.v. derzeit
105,57 EUR pro Monat.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird Bezug genommen auf die
Gerichtsakte und die beigezogene Verwaltungsakte des Antragsgegners. Sie sind
Gegenstand der Entscheidungsfindung gewesen.
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Die statthafte und auch im Ubrigen zulassige Beschwerde (88 172, 173 Sozialgerichtsgesetz
(SGG)) des Antragstellers hat teilweise Erfolg.

Nach 8§ 86b Abs. 2 S. 2 SGG kann das Gericht der Hauptsache auf Antrag eine einstweilige
Anordnung zur Regelung eines vorlaufigen Zustands in Bezug auf ein streitiges
Rechtsverhaltnis treffen, wenn eine solche Regelung zur Abwendung wesentlicher Nachteile
notig erscheint. Der Erlass einer Regelungsanordnung setzt die Glaubhaftmachung (8 86b
Abs. 2 S. 4 SGG i.V.m. 920 Abs. 2 Zivilprozessordnung (ZPO)) eines materiell-rechtlichen
Anspruchs auf die begehrten Leistungen (Anordnungsanspruch) sowie einer Eilrechtsschutz
rechtfertigenden Eilbedurftigkeit (Anordnungsgrund) voraus. Dabei stehen
Anordnungsanspruch und Anordnungsgrund nicht isoliert nebeneinander. Es besteht
vielmehr eine Wechselbeziehung der Art, dass die Anforderungen an den
Anordnungsanspruch mit zunehmender Eilbedurftigkeit bzw. Schwere des drohenden
Nachteils zu verringern sind und umgekehrt.

Aus Art. 19 Abs. 4 Grundgesetz (GG) kdnnen sich besondere Anforderungen an die
Ausgestaltung des Eilverfahrens ergeben, wenn ohne die Gewahrung vorlaufigen
Rechtsschutzes schwere und unzumutbare, anders nicht abwendbare Beeintréachtigungen
entstehen kénnen, die durch das Hauptsacheverfahren nicht mehr zu beseitigen waren. Die
Gerichte missen in solchen Fallen, wenn sie sich an den Erfolgsaussichten der Hauptsache
orientieren wollen, die Sach- und Rechtslage nicht nur summarisch, sondern abschlie3end
prufen. Dies gilt insbesondere, wenn das einstweilige Rechtsschutzverfahren vollstandig die
Bedeutung des Hauptsacheverfahrens Gbernimmt und eine endgtiltige Verhinderung der
Grundrechtsverwirklichung eines Beteiligten droht. Ist dem Gericht eine vollstandige
Aufklarung der Sach- und Rechtslage im Eilverfahren nicht moglich, so ist anhand einer
Folgenabwagung zu entscheiden. Auch in diesem Fall sind die grundrechtlichen Belange des
Antragstellers umfassend in die Abwagung einzustellen. Die Gerichte mussen sich schitzend
und fordernd vor die Grundrechte des Einzelnen stellen. Dies gilt ganz besonders, wenn es
um die Wahrung der Wirde des Menschen geht (vgl. zu alledem BVerfG, Beschluss vom
12.05.2005 - 1 BvR 569/05).

Der Antragsteller hat einen Anordnungsanspruch (lediglich) i.H.v. 3.087,00 EUR pro Monat
sowie einen Anordnungsgrund glaubhaft gemacht (dazu unten zu 2.). Nicht glaubhaft
gemacht sind die Voraussetzungen fiir einen Anspruch auf Ubernahme der vom Antragsteller
(noch) geltend gemachten monatlichen Kosten i.H.v. 6.439,79 EUR flr die selbstbeschafften
Pflegekrafte (dazu sogleich zu 1.).

1. Der Antragsteller hat bei der im Rahmen des Verfahrens auf Gewahrung einstweiligen
Rechtsschutzes moglichen Prifungsdichte keinen Anspruch auf Ubernahme der von ihm
geltend gemachten Kosten i.H.v. 6.439,79 EUR fur die selbstbeschafften Pflegekréafte. Denn
dem steht der Mehrkostenvorbehalt nach § 13 Abs. 1 Satz 3 SGB Xl entgegen.

a) Prifungsgegenstand sind sowohl Leistungen der Eingliederungshilfe nach dem Sechsten
Kapitel als auch solche der Hilfe zur Pflege nach dem Siebten Kapitel des SGB XIl. Der
Antragsteller macht beiderlei Anspriiche geltend. Es kommen auch beide Leistungen in
Betracht; denn der Antragsteller erfullt die jeweiligen Voraussetzungen fur den
Leistungsbezug.

aa) Nach 8 53 Abs. 1 SGB XIlI erhalten Personen, die durch eine Behinderung im Sinne von §
2 Abs. 1 Satz 1 des Neunten Buches wesentlich in ihrer Fahigkeit, an der Gesellschaft
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teilzuhaben, eingeschréankt oder von einer solchen wesentlichen Behinderung bedroht sind,
Leistungen der Eingliederungshilfe, wenn und solange nach der Besonderheit des
Einzelfalles, insbesondere nach Art oder Schwere der Behinderung, Aussicht besteht, dass
die Aufgabe der Eingliederungshilfe erfillt werden kann. Nach Abs. 3 der Vorschrift ist es
besondere Aufgabe der Eingliederungshilfe, eine drohende Behinderung zu verhiten oder
eine Behinderung oder deren Folgen zu beseitigen oder zu mildern und die behinderten
Menschen in die Gesellschaft einzugliedern. Hierzu gehdort insbesondere, den behinderten
Menschen die Teilnahme am Leben in der Gemeinschaft zu ermdglichen oder zu erleichtern,
ihnen die Ausiibung eines angemessenen Berufs oder einer sonstigen angemessenen
Tatigkeit zu ermoglichen oder sie so weit wie moglich unabhéngig von Pflege zu machen.

Der Antragsteller erfillt diese Voraussetzungen der Eingliederungshilfe. Denn es besteht eine
wesentliche Behinderung in Form eines Anfallsleidens sowie einer geistigen Behinderung,
aufgrund derer er wesentlich in seiner Fahigkeit, an der Gesellschaft teilzuhaben,
eingeschréankt ist. Dies ist zwischen den Beteiligten auch nicht streitig.

bb) Nach § 65 Abs. 1 SGB XIl ist Personen, die wegen einer korperlichen, geistigen oder
seelischen Krankheit oder Behinderung fir die gewohnlichen und regelmaflig
wiederkehrenden Verrichtungen im Ablauf des taglichen Lebens auf Dauer, voraussichtlich
fur mindestens sechs Monate, in erheblichem oder hoherem Mal3e der Hilfe bedurfen, Hilfe
zur Pflege zu leisten. Hilfe zur Pflege ist auch kranken und behinderten Menschen zu leisten,
die voraussichtlich fur weniger als sechs Monate der Pflege bedurfen oder einen geringeren
Bedarf als nach Satz 1 haben oder die der Hilfe fiir andere Verrichtungen als nach Absatz 5
bedtrfen.

Der Antragsteller erflllt auch diese Voraussetzungen. Seine Pflegebeddirftigkeit im Sinne des
8 65 Abs. 1 SGB XIlI ergibt sich aus dem Gutachten des MDK vom 21.03.2011. Danach
besteht im Bereich der Grundpflege ein taglicher Hilfebedarf von 146 Minuten und im Bereich
der hauswirtschaftlichen Versorgung von 60 Minuten. Die Voraussetzungen der Pflegestufe I
sind nach dem MDK-Gutachten deshalb (weiterhin) erfillt. Die Entscheidung der Pflegekasse
uber das Ausmalf der Pflegebeddrftigkeit ist nach § 62 SGB XIlI fur den Antragsgegner
bindend.

b) Es bedarf im vorliegenden Verfahren keiner Entscheidung, wie die Leistungen der
Eingliederungshilfe und der Hilfe zur Pflege voneinander abzugrenzen sind. Denn der
Antragsgegner ist fur die Erbringung beider Leistungen (zumindest vorlaufig) zustandig.

aa) Hinsichtlich der Hilfe zur Pflege folgt dies daraus, dass der Antragsgegner als Kreis nach
8 1 Abs. 1 des Landesausfiuihrungsgesetzes zum SGB Xl fur das Land Nordrhein-Westfalen
(AG-SGB Xl NRW) ortlicher Trager der Sozialhilfe ist. Dieser ist nach § 97 Abs. 1 SGB XII
grundsatzlich sachlich zustandig, soweit nicht der tGberortliche Trager sachlich zustandig ist.
Die uberortlichen Trager sind nach 8§ 2 Nr. 1 der Ausfihrungsverordnung zum SGB XlI des
Landes Nordrhein-Westfalen (AV-SGB XII NRW) nur zustandig, wenn es aufgrund der
Besonderheiten des Einzelfalls erforderlich ist, die Hilfe in einer teilstationaren oder
stationaren Einrichtung zu gewahren. Der Antragsteller begehrt aber gerade ambulante
Leistungen in seiner hauslichen Umgebung.

bb) Hinsichtlich der Eingliederungshilfe folgt die Zustandigkeit des Antragsgegners aus § 14
SGB IX. Die Vorschrift sieht im Grundsatz lediglich zwei Zustandigkeiten vor, die des
erstangegangenen oder diejenige des im Wege der Weiterleitung zweitangegangenen
Rehabilitationstragers. Werden Leistungen zur Teilhabe beantragt, stellt der
Rehabilitationstrager gemaf § 14 Abs. 1 Satz 1 SGB IX innerhalb von zwei Wochen nach
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Eingang des Antrags bei ihm fest, ob er nach den fiir ihn geltenden Leistungsgesetzen
zustandig ist. Stellt er bei der Prufung fest, dass er fir die Leistung nicht zustandig ist, leitet
er den Antrag gemal3 8§ 14 Abs. 1 Satz 2 SGB IX unverziglich dem seiner Auffassung nach
zustandigen Rehabilitationstrager zu. Wird der Antrag nicht weitergeleitet, stellt der
Rehabilitationstrager gemaf § 14 Abs. 2 Satz 1 SGB IX den Rehabilitationsbedarf
unverzuglich fest. Im Falle der Nichtweiterleitung des Antrags ist danach der
erstangegangene Rehabilitationstrager zustandig.

Der Antragsteller hat den Antrag auf Ubernahme der Kosten fiir die Betreuung und Pflege 45
urspringlich am 29.06.2009 beim Antragsgegner gestellt. Dieser hat den Antrag nicht
weitergeleitet. Zumindest im vorliegenden Verfahren des einstweiligen Rechtschutzes ist
deshalb davon auszugehen, dass der Antragsgegner nach 8 14 SGB IX im Verhaltnis zum
Antragsteller zustandig geworden ist. Sofern im Erdrterungstermin des Sozialgerichts vom
22.02.2012, der in den Verfahren S 48 KR 1323/10 sowie S 62 SO 174/11 (unter
Anwesenheit beider Kammervorsitzenden) gemeinsam durchgefihrt wurde, der Vorsitzende
fur das (hiesige Hauptsache-) Verfahren S 62 SO 174/11 Zweifel an der Einschlagigkeit des §
14 SGB IX geéaul3ert hat, weil der Antrag des Antragstellers durch die (hiesige)
Antragsgegnerin als Antrag (allein) auf Hilfe zur Pflege ausgelegt worden sei, so mag diesen
Zweifeln im Hauptsacheverfahren naher nachgegangen werden. Jedenfalls bei summarischer
Prifung im Rahmen des vorliegenden Eilverfahrens teilt der Senat diese Zweifel nicht. Denn
die Antragsgegnerin hatte den Hilfeantrag des Antragstellers - im Sinne einer
Meistbegunstigung - als Antrag auslegen mussen, der samtliche in Betracht kommenden
Hilfearten umfasst, und damit auch die der Eingliederungshilfe.

c) Der Senat kann den Sachverhalt im Verfahren des einstweiligen Rechtschutzes nicht 46
vollstandig aufklaren. Er geht jedoch einstweilen aufgrund der ihm vorliegenden

medizinischen Unterlagen davon aus, dass der Antragsteller auf eine Pflege und Betreuung

an 24 Stunden am Tag angewiesen ist.

Der Grund dafiir liegt zum einen in dem Anfallsleiden, das eine standige Uberwachung a7
notwendig macht, selbst wenn die Voraussetzungen der hauslichen Krankenpflege nach dem
SGB V nicht erflllt sein sollten. Nach dem Bericht der neurologischen Klinik des
Evangelischen Krankenhauses V vom Dezember 2009 bendtigt der Antragsteller eine
Aufsicht in Form einer Bereitschaft, um bei einem Anfall erforderlichenfalls die notwendigen
Pflegeleistungen vorzunehmen. Dies gelte vor allem in der Nacht; vereinzelt wirden aber
auch am Tag Anfélle auftreten. Zum anderen ergibt sich die Notwendigkeit einer standigen
Betreuung durch die geistige Behinderung des Antragstellers. Dazu heif3t es in dem Bericht
der Klinik, aufgrund der deutlichen Intelligenzminderung sei auch tagsuber zur Sicherheit des
Antragstellers eine Aufsicht erforderlich. Dies wird bestatigt durch das Gutachten des MDK
vom 25.01.2010, nach dem eine soziale Betreuung Tag und Nacht erforderlich ist. Zudem ist
auch der Antragsgegner nach seinem Hausbesuch am 29.08.2012 zu dem Ergebnis gelangt,
der Antragsteller benétige bei allen Aktivitaten des taglichen Lebens Anleitung und
Beaufsichtigung, und eine eigenstandige Lebensfihrung sei ihm nicht moglich.

Geht der Senat angesichts dieser medizinischen Unterlagen zum jetzigen Zeitpunkt von der 48
Notwendigkeit einer Pflege und Betreuung des Antragstellers rund-um-die-Uhr aus, so steht

dem auch das Sachverstandigengutachten des Neurologen und Psychiaters Dr. L vom

15.05.2012 nicht entgegen. Denn der dort angenommene Zeitaufwand von sechs bis acht
Stunden (der im Ubrigen nicht weiter substantiiert wird) bezieht sich einzig auf

Pflegeleistungen, nicht jedoch auf sonstige Betreuungsnotwendigkeiten, die der

Sachverstandige gleichwohl unter Hinweis auf eine zwingend notwendige soziale



Beaufsichtigung bei Verhaltensstérung und ungesteuertem Verhalten durchaus erkannt hat.
Das Sozialgericht hatte das Ergebnis des Sachverstandigengutachtens deshalb seiner
Entscheidung nicht zugrunde legen durfen, weil es notwendige Betreuungszeiten von
vornherein nicht beim Leistungsbedarf berlcksichtigt hat (und fur die allein
krankenversicherungsrechtliche Beurteilung auch nicht bertcksichtigen musste).

d) Ausgehend davon, dass der Antragsteller aufgrund seiner Behinderung auf eine Pflege 49
und Betreuung an 24 Stunden am Tag angewiesen ist, ergeben sich monatliche Kosten von
11.600,00 EUR, die der Antragsteller urspriinglich auch geltend gemacht hat. Den vom
Antragsteller angesetzten Bruttolohn von 11,79 EUR sieht der Senat als angemessen an, da
es sich dabei um den Stundenlohn nach dem TVOD-K EG 4 Stufe 2 handelt. Dies entspricht
dem fruheren BAT KR1, dem niedersten Tariflohn fiir ungelernte Pflegekréfte im
Krankenhaus (Quelle: www.forsea.de). Bei einem Bruttolohn von 11,79 EUR pro Stunde, 21,5
Stunden pro Tag und durchschnittlich 365,25 Tagen im Jahr errechnen sich Bruttolohnkosten
I.H.v. 92.585,40 EUR. Hinzu kommen die Aufwendungen fur Urlaubs- und Weihnachtsgeld,
fur Fehlzeiten, fur Arbeitgeberanteile und fir sonstige Nebenkosten (z.B. Steuerberater);
insgesamt ergaben sich mithin Kosten i.H.v. 139.221,22 EUR pro Jahr. Dies entspricht einem
Betrag i.H.v. ca. 11.600,00 EUR pro Monat.

e) Einer Ubernahme der Kosten i.H.v. 11.600,00 EUR pro Monat steht jedoch der 50
Mehrkostenvorbehalt des § 13 Abs. 1 Satz 3 SGB XlI entgegen. Nach dieser Vorschrift gilt

der Vorrang der ambulanten Leistung nicht, wenn eine Leistung flr eine geeignete stationare
Einrichtung zumutbar und eine ambulante Leistung mit unverhaltnisméaRigen Mehrkosten
verbunden ist.

aa) Der Senat geht bei summarischer Prifung anhand der hierzu bisher vorliegenden 51
Unterlagen einstweilen davon aus, dass sich die Kosten fir eine stationéare Unterbringung auf
etwa 4.700,00 EUR belaufen wirden (ca. 4.590,00 EUR Einrichtungskosten zuzuglich 105,57
EUR fur den Barbetrag nach § 27b Abs. 2 SGB XII). Dabei handelt es sich um den Betrag,
der nach den Angaben des Landschaftsverbandes Westfalen-Lippe durchschnittlich fir eine
stationare Unterbringung in der HBG 2 einschlief3lich des Barbetrages anfallen wiirde. Zwar
wendet der Antragsteller dagegen ein, dass einige Einrichtungen einen deutlich héheren
Tagessatz berechneten. Da allerdings im Rahmen des vorliegenden Eilverfahrens nicht
feststellbar ist, welche konkreten Einrichtungen fur den Antragsteller geeignet sind, erscheint
es dem Senat fur die Zwecke des vorliegenden Eilverfahrens einzig angemessen, sich an
den durchschnittlichen Einrichtungskosten in Westfalen zu orientieren.

bb) Ausgehend davon betragen die Aufwendungen fir die ambulante Pflege und Betreuung 52
des Antragstellers mehr als das Doppelte von dem, was bei einer funktional entsprechenden
Leistungserbringung in einer Einrichtung anfiele. Mehrkosten in einem solchen Verhaltnis
sind jedoch evident unverhaltnismafig. Nach der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts liegen bereits Mehrkosten von 75% erheblich Gber der
Angemessenheitsgrenze (vgl. Urteil vom 11.02.1982 - 5 C 85/80). Zwar wird in der Literatur
teilweise angenommen, dass ambulante Kosten im Bereich der Hilfe zur Pflege erst dann
unverhaltnismanig seien, wenn sie doppelt so hoch lagen wie Heimkosten (vgl. Krahmer in
LPK-SGB XIllI, 9. Aufl. 2012, § 13 Rn. 11; Piepenstock in jurisPK-SGB XII, 1. Aufl. 2011, § 13,
Rn. 38; Jurgens, NDV 1996, 393, 398 f.). Auch diese hthere Grenze wird im vorliegenden
Fall jedoch Uberschritten.

cc) Auch das Wunsch- und Wahlrecht nach 8 9 Abs. 2 SGB XII begriindet in der Regel 53
keinen Anspruch auf Ubernahme unverhaltnismaRig hoher Kosten (vgl. etwa LSG NRW,
Beschluss vom 17.05.2010 - L 20 B 168/08 SO ER; zu etwaigen Ausnahmen vgl. etwa LSG



NRW, Beschluss vom 31.03.2012 - L 12 B 19/09 SO ER). Dass im vorliegenden Fall hiervon
eine Ausnahme zu machen ware, etwa weil eine einrichtungsmafige Hilfeleistung fur den
Antragsteller (z.B. mangels geeigneter Einrichtungen) unzumutbar ware, kann der Senat
beim gegenwartigen Erkenntnisstand nicht feststellen (siehe zur Zumutbarkeit einer
stationaren Leistung auch noch sogleich unter ee).

dd) Schliel3lich entfallt die Unverhaltnismafigkeit der Mehrkosten auch nicht etwa dadurch,
dass der Antragsteller sein Begehren im Laufe des Beschwerdeverfahrens auf monatliche
Leistungen von 6.439,79 EUR beschrankt hat. Denn er selbst geht gleichwohl nicht davon
aus, dass sich sein Bedarf mit diesem Betrag decken lasst; die weiteren Kosten, die durch die
tatsachlich notwendige 24-Stunden-Versorgung entstiinden, wirden vielmehr bis zur
Entscheidung im Hauptsacheverfahren durch seinen Vater und seine Bruder tibernommen.
Betragen damit die notwendigen Kosten aus Sicht des Antragstellers nach wie vor ca.
11.600,00 EUR, so ist dieser Betrag auch bei der Beurteilung der Frage zugrunde zu legen,
ob unverhaltnismaRige Mehrkosten entstehen. Denn eine Verweisbarkeit des Antragstellers
auf eine Pflege und Betreuung in einer Einrichtung durfte (was im Hauptsacheverfahren ggf.
noch naher zu prifen sein wird) bei unverhaltnismaligen Mehrkosten einer Hilfegewéahrung
fur die im hauslich-familiaren Rahmen geleistete Pflege und Betreuung generell
entgegenstehen.

ee) Fur den Antragsteller ware nach Auffassung des Senats bei summarischer Prifung eine
Unterbringung in einer stationaren Einrichtung auch durchaus zumutbar; eine nahere Prifung
ist auch insofern allein im Hauptsacheverfahren moglich.

Bei der Entscheidung tber die Zumutbarkeit sind nach § 13 Abs. 1 Satz 5 SGB XII die
personlichen, familidren und ortlichen Umstande angemessen zu bertcksichtigen. Der
Antragsteller begrindet eine Unzumutbarkeit damit, ein Umzug in ein Heim wurde ihn aus
seinem vertrauten familidren Umfeld herausreil3en. Ist bei stationaren Unterbringungen ein
Verlassen des bisherigen Umfeldes zwangslaufig, so kann es fir sich genommen keine
Unzumutbarkeit begriinden; vielmehr missen weitere Umsténde hinzutreten, die den Umzug
in die stationare Einrichtung auch aus Sicht eines objektiven Betrachters unzumutbar
erscheinen lassen. So wird es etwa als fur einen jungen behinderten Menschen nicht
zumutbar angesehen, in einem Altenpflegeheim untergebracht zu werden; denn dort wirde er
sozial isoliert sein (vgl. Piepenstock, a.a.O. Rn. 27; Wahrendorf in: Grube/Wahrendorf, SGB
XIl, 4. Aufl. 2012, § 13 Rn. 19). Eine Unzumutbarkeit kann auch daraus folgen, dass keine
geeignete Einrichtung zur Verfiigung steht, die den speziellen behinderungsbedingten
Anforderungen des Betreffenden gerecht werden kénnte (vgl. LSG Niedersachsen-Bremen,
Urteil vom 28.01.2010 - L 8 SO 233/07; LSG Sachsen, Beschluss vom 28.08.2008 - L 3 B
613/07 SO-ER).

Im vorliegenden Verfahren hat der Antragsgegner dem Antragsteller 21 stationare
Einrichtungen in seiner naheren Umgebung benannt, die fir eine Unterbringung in Betracht
kamen. Ob sich darunter eine fur den Antragsteller geeignete Einrichtung befindet, will der
Antragsteller jedoch von vornherein nicht ndher prifen; denn sein Betreuer (und Vater)
weigert sich, einen Umzug in ein Heim auch nur in Betracht zu ziehen. In Anbetracht dessen
sowie der Vielzahl der benannten Einrichtungen geht der Senat jedenfalls im Verfahren des
einstweiligen Rechtschutzes davon aus, dass es in der naheren Umgebung des Wohnortes
durchaus eine geeignete Einrichtung gabe. Er teilt vor diesem Hintergrund auch nicht die
Befurchtung des Antragstellers, dass die sozialen Kontakte zu seinem Vater, seiner
Schwagerin und seinen beiden Bridern bei einer stationaren Unterbringung nicht mehr
aufrecht erhalten werden kdnnten; denn bei einer in der Nahe gelegenen Einrichtung kdnnten
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regelmafige Besuche stattfinden. Alles Weitere - insbesondere das Bestehen einer
"Umzugsfahigkeit” des bisher langjahrig in der Familie betreuten Antragstellers - kann allein
im Hauptsacheverfahren geklart werden; einstweilen erscheint eine fehlende
Umzugsfahigkeit jedenfalls nicht wahrscheinlich, zumal persénliche Harten in jedem Fall einer
Heimaufnahme zu besorgen sind, gleichwohl angesichts in der Gesellschaft haufig
bestehender Notwendigkeiten von Einrichtungsbetreuung eine allgemeine Erscheinung sind
und deshalb sozialadaquat erscheinen.

f) Eine stationare Unterbringung ware im Ubrigen nach der vorlaufigen Beurteilung des
Senats im vorliegenden Eilverfahren auch nicht nach der UN-BRK ausgeschlossen; der
Senat muss diese Frage allerdings im vorliegenden Verfahren nicht abschliel3end beurteilen,
da er letztlich auf der Grundlage einer Folgenabwagung entscheidet (dazu unten zu 2.). Die
endgultige Klarung dieser Frage muss deshalb dem Hauptsacheverfahren vorbehalten
bleiben.

Nach Art. 19 UN-BRK anerkennen die Vertragsstaaten dieses Ubereinkommens das gleiche
Recht aller Menschen mit Behinderungen, mit gleichen Wahlmdéglichkeiten wie andere
Menschen in der Gemeinschaft zu leben, und treffen wirksame und geeignete MalRnahmen,
um Menschen mit Behinderungen den vollen Genuss dieses Rechts und ihre volle
Einbeziehung in die Gemeinschaft und Teilhabe an der Gemeinschaft zu erleichtern, indem
sie unter anderem gewahrleisten, dass (lit. a) Menschen mit Behinderungen gleichberechtigt
die Mdglichkeit haben, ihren Aufenthaltsort zu wahlen und zu entscheiden, wo und mit wem
sie leben, und nicht verpflichtet sind, in besonderen Wohnformen zu leben.

aa) Art. 19 UN-BRK begriindet indes bei summarischer Prifung kein Recht auf eine
ambulante Pflege und Betreuung in der eigenen Wohnung, welches unabhangig von den
dadurch entstehenden Kosten zu gewahrleisten ware (a.A. wohl Masuch, Die UN-
Behindertenrechtskonvention anwenden!, in: Festschrift fir Renate Jaeger, 2011, 245 ff.,
260; auch SG Dusseldorf, Beschluss vom 07.10.2013 - S 22 SO 319/13 ER).

Das Vertragsgesetz zur UN-BRK ist gemal} dessen Art. 2 Abs. 1 am 01.01.2009 in Kraft
getreten. Es erteilt innerstaatlich den Befehl zur Anwendung der UN-BRK und setzt diese in
nationales Recht um. Vélkerrechtliche Verbindlichkeit kommt der UN-BRK flr Deutschland
gemal Art. 45 Abs 2 UN-BRK ab dem 26.03.2009 zu (vgl. auch Art. 2 Abs. 2 Vertragsgesetz
zur UN-BRK i.V.m. der Bekanntmachung Uber das Inkrafttreten der UN-BRK vom 05.06.2009,
BGBI. 1, 812). Innerhalb der deutschen Rechtsordnung stehen volkerrechtliche Vertrage wie
die UN-BRK, denen die Bundesrepublik Deutschland beigetreten ist, im Range eines
Bundesgesetzes (vgl. BVerfGE 111, 307, 317; 82, 106, 114; 74, 358, 370). Diese
Rangzuweisung fuhrt in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG dazu, dass deutsche Gerichte das
anwendbare Volkervertragsrecht wie anderes Gesetzesrecht des Bundes im Rahmen
methodisch vertretbarer Auslegung zu beachten und anzuwenden haben (vgl. BVerfGE 111,
307, 317).

Subjektive Anspriche fur behinderte Menschen vermittelt die UN-BRK indes nur, soweit sie
unmittelbar anwendbar ("self-executing”) ist. Die unmittelbare Anwendbarkeit
volkervertragsrechtlicher Bestimmungen setzt voraus, dass die Bestimmung alle
Eigenschaften besitzt, welche ein Gesetz nach innerstaatlichem Recht haben muss, um
Einzelne berechtigen oder verpflichten zu kdnnen (vgl. BVerfGE 29, 348, 360). Daflr muss
ihre Auslegung ergeben, dass sie geeignet und hinreichend bestimmt ist, wie eine
innerstaatliche Vorschrift rechtliche Wirkung zu entfalten, ohne dass es einer weiteren
normativen Ausflllung bedarf (vgl. BVerfGE 29, 348, 360; BSG, Urteil vom 06.03.2012-B 1
KR 10/11 R). Ist eine Regelung - objektiv-rechtlich - unmittelbar anwendbar, muss sie
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zusatzlich auch ein subjektives Recht des Einzelnen vermitteln (Geiger, Grundgesetz und
Volkerrecht, 5. Aufl. 2010, S 141, 159; Grzeszick, AVR 43, 2005, 312, 318). Gemal Art. 31
Abs. 1 des Wiener Ubereinkommens iiber das Recht der Vertrage vom 23.05.1969 (BGBI. Il
1985, 926 und BGBI. 11 1987, 757) erfolgt die Auslegung eines vélkerrechtlichen Vertrages
nach Treu und Glauben in Ubereinstimmung mit der gewohnlichen, seinen Bestimmungen in
ihrem Zusammenhang zukommenden Bedeutung und im Lichte seines Ziels und Zwecks
(vgl. BSG, Urteil vom 06.03.2012 - B 1 KR 10/11 R).

Bei summarischer Prifung ergibt die Auslegung des Art. 19 UN-BRK jedoch, dass diese
Vorschrift nicht unmittelbar anwendbar ist (a.A. Masuch, a.a.O., der - allerdings ohne weitere
Begrindung - meint, Art. 19 UN-BRK verschaffe "dem betroffenen behinderten Menschen ein
unmittelbar anwendbares, subjektiv-6ffentliches Recht". Denn die Regelung sei "hinreichend
bestimmt und bedarf keiner zuséatzlichen legislativen Umsetzung mehr". Zudem seien "aul3er
der Nichtanwendung der Mehrkostenregelung” weitere Malinahmen zur progressiven
Realisierung der sozialen, wirtschaftlichen und kulturellen Rechte i.S.v. Art. 4 Abs. 2 UN-BRK
nicht geboten). Fir die Lesart des Senats spricht zunachst der Wortlaut des Artikels. Denn
danach treffen die Vertragsstaaten wirksame und geeignete Mal3nhahmen, um Menschen mit
Behinderungen den vollen Genuss dieses Rechts und ihre volle Einbeziehung in die
Gemeinschaft und Teilhabe an der Gemeinschaft zu erleichtern. Dies deutet darauf hin, dass
das Ubereinkommen an dieser Stelle gerade keine subjektiven Rechte schaffen will, sondern
die ndhere Umsetzung des in Art. 19 eingeraumten Rechts aller Menschen mit
Behinderungen, mit gleichen Wahlmdglichkeiten wie andere Menschen in der Gemeinschaft
zu leben, den Vertragsstaaten vorbehalten bleiben soll. Fir diese Lesart spricht zudem ein
systematisches Argument. Denn die UN-BRK verwendet den Begriff "Anspruch™ dann, wenn
subjektive Rechte der behinderten Menschen begrtindet werden sollen (z.B. in Art. 22 Abs. 1.
"Menschen mit Behinderungen haben Anspruch auf rechtlichen Schutz gegen solche Eingriffe
oder Beeintrachtigungen”, oder in Art. 30 Abs. 4: "Menschen mit Behinderungen haben
gleichberechtigt mit anderen Anspruch auf Anerkennung und Unterstiitzung ihrer spezifischen
kulturellen und sprachlichen Identitat”; vgl. dazu BSG, Urteil vom 06.03.2012 - B 1 KR 10/11
R Rn. 25). Die Formulierung eines solchen "Anspruchs" findet sich in Art. 19 UN-BRK jedoch
gerade nicht.

Begrundet nach dieser Lesart aber Art. 19 UN-BRK kein subjektives Recht des
Antragstellers, so lasst sich dem Konventionsartikel auch nicht entnehmen, dass dem
Antragsteller schon mit Rucksicht auf die UN-BRK eine Unterbringung in einer stationaren
Einrichtung nicht zuzumuten sei und es demzufolge auf einen Kostenvergleich nach § 13
Abs. 1 SGB XII gar nicht ankomme.

2. Gleichwohl hat die Antragsgegnerin dem Antragsteller einstweilen Leistungen zur
Sicherung seiner Pflege und Betreuung in seinem bisherigen Umfeld im aus dem Tenor
ersichtlichen Umfang zur Verfigung zu stellen.

a) Der Senat entscheidet insoweit im Rahmen einer Folgenabwagung.

Denn es lasst sich im Rahmen des vorliegenden Verfahrens auf Gewahrung einstweiligen
Rechtsschutzes jenseits blo3er Plausibilat weder abschlie3end klaren, in welchem Umfang
der Antragsteller tatsachlich Pflege und Betreuung benétigt, noch, ob deren bisherige
Bewaltigung im hauslich-familiaren Umfeld notwendig ist und ob eine Pflege und Betreuung in
einer Einrichtung maoglich, geeignet und zumutbar ware. Auch die mit der einen wie der
anderen Betreuungsform notwendig verbundenen Kosten beduirfen noch naherer Klarung, die
im Rahmen des vorlaufigen Verfahrens nicht erbracht werden kann. Schliel3lich bedarf auch
die rechtliche Beurteilung - insbesondere hinsichtlich Art. 19 UN-BRK sowie § 13 Abs. 1 SGB
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XII - noch ausfthrlicherer, ggf. sogar hdchstrichterlicher Befassung. Auch wenn sich im
Hauptsacheverfahren ggf. herausstellen sollte, dass dem Antragsteller unter dem
Gesichtspunkt unverhaltnismafiger Mehrkosten allein Leistungen fir Pflege und Betreuung in
einer Einrichtung zustehen, und wenn deshalb (was ebenfalls ggf. noch zu klaren ware)
Leistungen fur eine Umsorgung im privaten Umfeld ganzlich (also nicht nur hinsichtlich des
Teiles, der die Kosten einer Einrichtung tberschreitet) ausgeschlossen sein sollten, so kann
dem Antragsteller bis zur Entscheidung in der Hauptsache gleichwohl kein génzlich hilfefreies
Zuwarten abverlangt werden.

Denn es ist jedenfalls unmittelbar ersichtlich, dass der Antragsteller erheblicher Pflege und
Betreuung bedarf. Diese Pflege und Betreuung wird im privaten Umfeld ausweislich der
bisherigen Erkenntnisse in einer Art und Weise gewéhrleistet, die seinen Bedurfnissen
entgegenkommt. Zugleich ist jedenfalls ersichtlich, dass eine allein familiare Umsorgung vor
allem durch seinen im gleichen Haushalt lebenden Vater den Pflege- und Betreuungsbedarf
nicht auffangen kann. Die negativen Folgen einer ganzlich ablehnenden Entscheidung im
Eilverfahren und eines spateren Obsiegens im Hauptsacheverfahren Giberwiegen deshalb bei
weitem die negativen Folgen fur den Antragsgegner, sollte der Antragsteller im
Hauptsacheverfahren (zumindest zu einem erheblichen Teil) unterliegen. Denn der
Antragsteller wéare ohne jegliche Sozialhilfe genotigt, trotz jahrelangen Aufenthalts im
familiaren Umfeld in eine stationare Einrichtung zu wechseln, obwohl sich der notwendigste
Bedarf einstweilen mit dem vom Senat zugesprochenen Betrag einstweilen auffangen lasst
(dazu sogleich zu b).

b) Zur Hohe der einstweiligen Verpflichtung des Antragsgegners orientiert sich der Senat an
der eigenen Einschéatzung des Antragstellers zur Hohe der einstweilen bis zur endgultigen
Klarung im Hauptsacheverfahren S 62 SO 174/11 zu leistenden Hilfe.

Denn mit dem im Hauptsacheverfahren vom Antragsteller vorgelegten Schriftsatz vom
28.06.2013 hat er (als Erwiderung zum Anerbieten des Antragsgegners, zunachst monatliche
Leistungen von 1.825,00 EUR zu erbringen) ausgefiuhrt, zur Linderung seiner aktuellen
Notlage sei es erforderlich, dass der Antragsgegner vorlaufig die Kosten fir die
Beschaftigung einer Pflegekraft i.H.v. 3.087,00 EUR (brutto) ibernehme, auch wenn damit
die Gesamtkosten langst nicht gedeckt seien. Dieser Vorschlag des Antragstellers erfolgte
seinerzeit ausdrucklich zur Vermeidung eines (jetzt vorliegend anhangigen) Verfahrens auf
Gewahrung einstweiligen Rechtsschutzes. Geht der Antragsteller damit selbst von einer
Mdglichkeit aus, seine Pflege und Betreuung mit vorlaufigen Leistungen in Hohe von
3.087,00 EUR nicht zu gefahrden, so erscheint es dem Senat sachgerecht, dieser
Einschéatzung beizutreten; denn dieser vom Antragsteller selbst benannte Betrag erscheint
angesichts der vorgetragenen und durch Vorlage von Arbeitsvertragen plausibilisierten
Aufwendungen fur Betreuungspersonal zugleich nicht Gberzogen.

c¢) Das Sozialgericht wird im Hauptsacheverfahren u.a. durch Ermittlungen zu verifizieren
haben, ob der Antragsteller aufgrund seiner Behinderung auf Pflege und Betreuung rund um
die Uhr angewiesen ist. Sollte das nicht der Fall sein, werden der Pflege- und
Betreuungsbedarf nachvollziehbar anders zu bemessen und die dann bei einer Betreuung im
bisherigen familiaren Umfeld verbundenen Kosten zu ermitteln sein; dies gilt sowohl
hinsichtlich deren Notwendigkeit als auch ggf. hinsichtlich einer Verifizierung des Anfallens
der vom Antragsteller selbst vorgetragenen Kosten. Die vorgetragene Barzahlung fur die
angestellten Pflegekrafte erscheint jedenfalls ungewohnlich. Der Antragsteller hat auch noch
nicht die mit Schriftsatz des Antragsgegners vom 12.11.2013 angeforderten elektronischen
Lohnsteuerbescheinigungen vorgelegt und sich insoweit auch nicht weiter gedul3ert.
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Endgultig zu klaren wird ferner sein, ob eine stationdre Betreuung und Pflege des
Antragstellers, die ihn aus seiner bisherigen, jahrelangen familiaren Betreuungssituation
herausndhme, moglich und zumutbar erscheint, ob es ggf. eine oder mehrere geeignete
Einrichtungen gibt, und welche Kosten bei einer dortigen Unterbringung entstehen wiirden.
Ggf. ist dann auch endgiltig zu befinden, ob eine Verweisung des Antragstellers auf eine
geeignete Einrichtung wegen Art. 19 UN-BRK dennoch unterbleiben muss. Sollte Letzteres -
wie hier im Rahmen der vorlaufigen Prifung angenommen - nicht der Fall sein, wird das
Sozialgericht auf der Grundlage der gewonnenen Erkenntnisse schlief3lich den
Kostenvergleich des § 13 Abs. 1 SGB XII vorzunehmen und zu entscheiden haben, ob
etwaige Mehrkosten bei der privaten Betreuung im hauslichen Umfeld die Kosten einer
Einrichtungsunterbringung unverhéltnismaiiig erscheinen.

3. Der Antragsteller hat auch einen Anordnungsgrund glaubhaft gemacht. Insbesondere hat
er nachvollziehbar auf erhebliche Kosten fur private Betreuungskrafte hingewiesen. Diese
lassen sich, da der Antragsteller selbst grundsicherungsbedurftig ist, aus Eigenmitteln nicht
decken. Seiner Familie ist Uber einen langeren Zeitraum zudem nicht zuzumuten, ohne
Unterstitzung durch Sozialhilfe diese erheblichen Kosten (weiterhin) bis zur Entscheidung in
der (bereits seit 2011 anhangigen) Hauptsache zu tragen.

4. Der Senat beschréankt die einstweilige Verpflichtung des Antragsgegners auf das Ende des
Monats der gerichtlichen Entscheidung. Er geht jedoch davon aus, dass der Antragsgegner
bei unveranderter Sach- und Rechtslage weiterhin vorlaufige Leistungen erbringen wird.
Anderenfalls stiinde es dem Antragsteller frei, erneut um die Gewéahrung einstweiligen
Rechtsschutzes nachzusuchen.

5. Die Kostenentscheidung beruht auf einer entsprechenden Anwendung des 8 193 SGG. Sie
entspricht dem Ausgang des Verfahrens; der Antragsgegner hat die Zahlung eines Betrages
von 1.825,00 EUR angeboten, der Antragsteller hat urspriinglich monatliche Leistungen von
11.600,00 EUR begehrt. Bei dem Differenzbetrag von 9.775,00 EUR erscheint eine
Kostenquote zu Lasten des Antragsgegners flr das erstinstanzliche Verfahren zu einem
Drittel als angemessen. Zweitinstanzlich hat der Antragsgegner hingegen nur ein Zehntel der
aul3ergerichtlichen Kosten des Antragstellers zu tragen, da seine Verpflichtung durch den
Senat die Verpflichtung durch das Sozialgericht nur um knapp 500,00 EUR Ubersteigt und der
Antragsgegner seinerseits die Entscheidung des Sozialgerichts nicht angefochten hat.

6. Dieser Beschluss ist nicht mit der Beschwerde anfechtbar (8 177 SGG).
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