LSG Sachsen, 11.11.2021,L 8 SO 39/21 B ER

Leitsatz

Zur Angemessenheit der Verglitung der personlichen Assistenten bei Sicherstellung der
Eingliederungshilfe und der hauslichen Pflege im Wege des Arbeitgebermodells.
(Rn.33)

Orientierungssatz

1. Eine fehlende Zielvereinbarung steht der Durchsetzung eines Anspruchs auf
Auszahlung eines Vorschusses auf ein Persdnliches Budget nicht entgegen.
(Rn.31)

2. Im Arbeitgebermodell ist eine besondere fachliche Qualifikation der Assistenten
grundsatzlich nicht erforderlich. Es geniligt, dass sie von dem behinderten
Menschen als Arbeitgeber angelernt und in ihre Arbeit eingewiesen worden sind
(vgl BSG vom 28.2.2013 - B8 SO 1/12 R = BSGE 113, 92 = SozR 4-3500 § 65
Nr 4, RdNr 17). (Rn.33)

3. Zur Anwendbarkeit des ArbZG bei einer sog 24-Stunden-Assistenz. (Rn.36)

Tenor

I. Die Beschwerde der Antragsgegnerin gegen den Beschluss des Sozialgerichts Dresden

vom 29. April 2021 wird zurlickgewiesen.

II. Die Antragsgegnerin tragt die notwendigen auBergerichtlichen Kosten der

Antragstellerin auch im Beschwerdeverfahren.

Griinde
I.

1 Die Beteiligten streiten um die Hohe eines monatlichen Vorschusses flir
Leistungen der Eingliederungshilfe und der Hilfe zur Pflege, insbesondere
hinsichtlich der Angemessenheit der Vergltung fiir eine 24-Stunden-
Assistenz im Arbeitgebermodell.

2 Die 1988 geborene Antragstellerin leidet an einer spinalen Muskelatrophie

Typ 2 mit Tetraparese. Sie ist anerkannte Schwerbehinderte mit einem Grad
der Behinderung von 100. Ihr Schwerbehindertenausweis ist mit den
Merkzeichen B, H, G und aG versehen. Sie bezieht vom Jobcenter A....
Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhaltes nach dem Zweiten Buch
Sozialgesetzbuch (SGB II). Die Antragstellerin ist auf die Benutzung eines

Elektrorollstuhls angewiesen. Aus der sozialen Pflegeversicherung erhalt sie
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Leistungen nach dem Pflegegrad 4 seit dem 1. Januar 2017. Die Y....-
Pflegekasse hatte die bis zum 31. Dezember 2016 gewahrten Leistungen
nach der damaligen Pflegestufe 3 auf der Grundlage des Gutachtens des
Medizinischen Dienstes der Krankenversicherung (MDK) vom 26. Februar
2001 unter Bezugnahme auf die Anderungen nach dem Zweiten
Pflegestarkungsgesetz Ubergeleitet nach dem Pflegegrad 4 (Bescheid vom
24. Oktober 2016), ohne die Antragstellerin zuvor erneut begutachtet zu
haben. Daneben bezieht die Antragstellerin von der Antragsgegnerin
Leistungen der Eingliederungshilfe und der Hilfe zur Pflege flr die
notwendigen Betreuungs- und Assistenzleistungen, zuletzt in Form einer 24-
Stunden-Assistenz im Arbeitgebermodell. Fir den Zeitraum vom 1. Marz
2019 bis 31. Oktober 2019 (Bescheid vom 12. April 2019;
Widerspruchsbescheid vom 8. September 2019) legte die Antragsgegnerin zu
erstattende Kosten von 13,89 EUR/Stunde flir 17 Aktivstunden und 9,19
EUR/Stunde flir 7 Passivstunden in Anlehnung an die nach dem Tarifvertrag
Offentlicher Dienst (TV6D) Pflege Entgelttabelle (P-Tabelle), Gruppe P6, Stufe
2 aus dem Vorjahr geltenden Stundenséatze zugrunde. Uber die dagegen
beim Sozialgericht Dresden erhobene Klage (Az.: S 42 SO 272/20) ist noch

nicht entschieden.

Die Antragstellerin beantragte im November 2019 flr den Zeitraum ab
November 2019 bis Dezember 2020 ein persénliches Budget. Uber den
Antrag wurde bisher nicht entschieden. Uber die dagegen erhobene
Untatigkeitsklage beim SG Dresden (S 42 SO 83/21) ist noch nicht

entschieden worden.

Die Antragsgegner zahlte in Umsetzung einer vor dem Séachsischen
Landessozialgericht (LSG) am 4. November 2019 im Rahmen einer
Guterichterverhandlung (L 9 SF 123/19 GR) getroffenen Vereinbarung ab
Dezember 2019 bis Marz 2020 einen monatlichen Vorschuss in H6he von
12.917,89 EUR. Die Berechnung beruhte auf einer von der Antragstellerin
selbst vorgelegten Kalkulation mit einem Stundensatz von 13,89 EUR flir 17
Aktivstunden und 9,19 EUR fiir 7 Passivstunden unter Berlicksichtigung der
geltenden TVOD- Stundensatze. Fiur den Zeitraum vom 1. April 2020 bis zum
30. September 2020 gewahrte die Antragsgegnerin der Antragstellerin einen
monatlichen Vorschuss in Héhe von 13.300 EUR aufgrund der Erhéhung der
Tariflohne und des Mindestlohnes (Bescheid vom 27. Marz 2020).

Die Antragstellerin beantragte am 20. November 2020 erneut die Gewahrung
von Leistungen der Eingliederungshilfe in Form eines persénlichen Budgets.
Sie legte eine Auflistung der von den Pflegehilfskraften durchgeftihrten
taglichen Verrichtungen und eine Berechnung der durchschnittlichen
Assistenzkosten vor und gab an, ab Januar 2021 mit ihren Assistenzkraften

nunmehr - ohne Unterscheidung in Aktiv- und Passivstunden - einen
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einheitlichen Bruttostundenlohn von 17,00 EUR vertraglich vereinbart zu
haben. Ausgehend von der vorgelegten Kalkulation betriigen die monatlichen
Kosten der Assistenzleistung 18.490,74 EUR. Unter Beriicksichtigung von 10
Prozent Lohnschwankungen werde ein Vorschuss in Hohe von 20.339,82 EUR
beantragt. In der Kalkulation enthalten war ein Betrag von 7.000 EUR fir
Reisekosten flir zwei Assistenten fir die Begleitung der Antragstellerin nach
Tansania. Ausweislich der amtsarztlichen Stellungnahme vom 3. Juli 2019 sei
im Hinblick auf das Krankheitsbild der Antragstellerin eine Reise in das
"warme Ausland (Tansania)" zwar nicht zwingend notwendig, jedoch
forderlich. Die Ubernahme der Reise- und Unterkunftskosten fiir die
mitreisenden Assistenten hat die Antragsgegnerin zwischenzeitlich dem
Grunde nach anerkannt (Bescheid vom 15. Juli 2021).

Die Antragsgegnerin bewilligte der Antragstellerin einen monatlichen
Vorschuss in H6he von 13.300 EUR fir die Zeit vom 1. Januar 2021 bis zum
31. Mérz 2021 (Bescheid vom 14. Dezember 2020) sowie fir die Zeit vom 1.
April 2021 bis zum 30. Juni 2021 (Bescheid vom 16. Marz 2021 in der
Fassung des Widerspruchsbescheides vom 11. Mai 2021). Hiergegen hat die
Klagerin am 10. Juni 2021 Klage zum SG erhoben (S 42 SO 142/21).

Uber den Antrag auf Bewilligung der Pflege- und Teilhabeleistungen in Form
eines personlichen Budgets hat die Antragsgegnerin noch nicht entschieden,
nachdem die Antragstellerin den Abschluss der von der Antragsgegnerin
angebotenen Zielvereinbarung fir den Zeitraum 1. Januar 2021 bis 31.
Dezember 2021 im Hinblick auf die Differenzen hinsichtlich der Budgethéhe
bislang ablehnt.

Am 26. Marz 2021 beantragte die Antragstellerin beim Sozialgericht
Dresden, die Antragsgegnerin im Wege einer einstweiligen Anordnung zu
verpflichten, der Antragstellerin bis zur rechtkraftigen Entscheidung in der
Hauptsache vorlaufig einen monatlichen Betrag von 16.500 EUR als

Vorschuss zu gewahren.

Sie beschaftige derzeit drei Assistenten, mit denen sie am 1. Dezember 2020
befristete Arbeitsvertrage fir die Zeit vom 1. Januar 2021 bis zum 31.
Dezember 2021 zu einem Bruttostundenlohn von 17 EUR abgeschlossen
habe. Der gezahlte Vorschuss von 13.300 EUR genlige nicht, um die
monatlichen Kosten zu decken. Es bestliinden bereits AuBenstande von
6.628,25 EUR. Die Antragstellerin werde von ihren Mitarbeitern hinsichtlich
rickstandiger Lohnzahlungen angemahnt, was negative Auswirkungen auf
das Arbeitsklima und die Gesundheit der Antragstellerin habe. Sie verflige
nicht Uber eigenes Einkommen oder Vermdgen, um die Differenz selbst zu
finanzieren. Ihr Assistenzkonto weise einen Betrag von -914,80 EUR aus. Ihr

Privatgirokonto habe einen Kontostand von 555,69 EUR. Wenn die
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Antragstellerin die Lohne nicht zahle, bestehe die Gefahr, dass die
Assistenten ihre Arbeit einstellten. Ihre Versorgung sei daher gefahrdet. Sie
halte den nunmehr mit den Assistenten vereinbarten Stundenlohn von 17
EUR flir angemessen. Der Bundesverband "Forum selbstbestimmter
Assistenz behinderter Menschen e. V. (ForseA)" empfehle die Orientierung
am TV6D, P-Tabelle Gruppe P 6, Stufe 2, als Mindestverglitung. Daran sei sie
nicht gebunden. Ansonsten seien ihrer Ansicht auch die entsprechenden
Zuschlage einzukalkulieren. Ausweislich eines von ihr eingeholten
Vergleichsangebotes eines privaten hauslichen Alten- und Pflegedienstes
(K... GmbH) betrage der Arbeitnehmerbruttolohn 23,00 EUR pro Stunde.
Weil die Stundenséatze der Pflegedienste regelmaBig dariber lagen, gehe sie
davon aus, dass die flr ihr Arbeitgebermodell veranschlagten Kosten die fiir
eine vergleichbare Sachleistung aufzuwendenden Kosten nicht libersteigen

wlrden.

Die Antragstellerin fligte eine "Stundenlbersicht Hilfebedarf" bei, aus der
sich pro Tag ein Zeitaufwand fiur die Grundpflege von 8 Stunden und 51,4
Minuten, flr die Hauswirtschaft durchschnittlich von 1 Stunde, fiur die
Freizeitbegleitung von 7 Stunden und 8,6 Minuten und fur die Nachtschicht
von 7 Stunden ergab. Weiterhin listete sie als Beispiel eines 24-h-Assistenz-
Dienstes minutengenau Assistenz- und Pflegetatigkeiten auf, wonach die
jeweilige Assistenzkraft von 0 Uhr bis 24:00 Uhr nahezu ununterbrochen
Assistenzleistungen flr die Antragstellerin erbringe (Bl. 6 d. Gerichtsakte).
Die Antragstellerin erlduterte, dass sie ihre Assistenten in einem Blockmodell
beschdftige. Die Arbeitnehmer seien in der Regel sieben Tage hintereinander
rund um die Uhr fir sie tatig und hatten anschlieBend den Rest des Monats
frei. Ein taglicher Wechsel sei der Antragstellerin aus psychischen Griinden
nicht zumutbar. Ausweislich der Dienstplane fir den Monat Januar 2021 und
Februar 2021 war eine einzelne Assistenzkraft (Herr X....) an sédmtlichen

Tagen zum Dienst bei der Antragstellerin eingeteilt.

Nach Auffassung der Antragsgegnerin sei ein Stundensatz von 17,00 EUR
nicht ortsiiblich und damit unangemessen. Zudem sei nach Aktiv- und
Passivstunden zu unterscheiden. Ausweislich des Stellenportals "indeed"
werde in A.... fir Pflegehilfskrafte ein durchschnittliches Gehalt von 14,37
EUR pro Stunde gezahlt. Im Bundesland W.... werde dieser Betrag mit 11,99
EUR pro Stunde noch unterschritten. Bei "Ebay-Kleinanzeigen" seien zwei
Stellenangebote zu 14,17 EUR bzw. 12,50 EUR pro Stunde festgestellt
worden. Eine Anfrage beim Gemeinsamen Arbeitgeberservice der Agentur flr
Arbeit habe ergeben, dass die Gewahrung des Pflegemindestlohnes
ortsublich sei. So habe es ein Stellenangebot eines Privathaushaltes fir
13,50 EUR/Stunde und eines ambulanten Pflegedienstes zum
Pflegemindestlohn gegeben. Daraus ergebe sich, dass die von der

Antragsgegnerin anerkannten Stundenléhne bereits deutlich darliber lagen
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und ein Stundenlohn von 17 EUR nicht angemessen sei. Es sei nicht der
Antragsgegnerin anzulasten, dass die Antragstellerin Arbeitsvertrage ohne
vorherige Zusicherung durch die Antragsgegnerin abschlieBe. Es sei fraglich,
weshalb in den Arbeitsvertragen auch bei Assistenten, die bereits vor dem 1.
Januar 2021 bei der Antragstellerin tatig gewesen seien, erneut eine
Probezeit vereinbart worden sei. Zudem sei auBerst zweifelhaft, ob die aus
den Dienstplanen ersichtliche permanente Beschaftigung des Herrn X....
ohne ersichtliche Pausen oder Freizeitausgleich Gber Tage hinweg mit einer
taglichen Arbeitszeit von 24 Stunden der Wahrheit entspreche; ferner, ob

dies arbeitsrechtlich Gberhaupt zuldssig sei.

Mit Beschluss vom 29. April 2021 hat das SG die Antragsgegnerin im Wege
der einstweiligen Anordnung verpflichtet, der Antragstellerin vorlaufig bis
zum 30. Oktober 2021 einen monatlichen Zuschuss in Héhe von 16.500 EUR
als Vorschuss auf Leistungen der Eingliederungshilfe und der hauslichen
Pflege zu zahlen. Die Antragstellerin habe sowohl einen Anordnungsanspruch
als auch einen Anordnungsgrund glaubhaft gemacht. Nach § 42 Abs. 1

Satz 1 SGB I kdnne der zustandige Leistungstrager Vorschiisse zahlen, deren
Hoéhe er nach pflichtgemaBem Ermessen bestimme, wenn ein Anspruch auf
Geldleistungen dem Grunde nach bestehe und zur Feststellung seiner Héhe
voraussichtlich langere Zeit erforderlich sei. Das Erfordernis einer
Zielvereinbarung als Voraussetzung filir die Gewahrung eines personlichen
Budgets kdnne vorliegend offen bleiben, weil die Antragstellerin jedenfalls
einen Anspruch auf Kostenerstattung bzw. Kostenfreistellung fir die selbst
beschafften Assistenzkrafte habe. Die Antragstellerin gehére mit ihrer
Erkrankung zum Personenkreis der Berechtigten auf Leistungen der
Eingliederungshilfe in Form der Sozialen Teilhabe und in Form der hauslichen
Pflege. Die Beteiligten seien sich darlber einig, dass die Antragstellerin eine
24-Stunden-Assistenz bendtige. Diese Assistenz erfolge im
Arbeitgebermodell mit einer gewissen Anzahl von (Hilfs-)Pflegekréaften, die
von der Antragstellerin als Arbeitgeberin beschaftigt und vergutet wirden.
Nach § 64f Abs. 3 SGB XII sollten die angemessenen Kosten hierfir
Ubernommen werden. Eine besondere berufliche Qualifikation der im
Arbeitgebermodell beschdftigten Assistenzkrafte sei nicht erforderlich. Es
genlige, dass sie von der Arbeitgeberin angelernt und in die Arbeit
eingewiesen worden seien. Die Angemessenheit der Kosten i.S.v. § 64f

Abs. 3 SGB XII orientiere sich an der ortsiiblichen Entlohnung der jeweiligen
Pflegekraft im Verhaltnis zum zeitlichen Umfang ihrer Pflegetatigkeit. Ob der
von der Antragstellerin mit ihren Assistenzkraften vereinbarte Stundenlohn
von 17,00 EUR pro Stunde flir 24 Stunden taglich ohne Unterscheidung
zwischen Aktiv- und Passivstunden angemessen sei, sei derzeit offen. Der
Mindestlohn belaufe sich ab 1. Januar 2021 auf 9,50 EUR/Stunde und sei auf

jeden Fall eingehalten. Darlber hinaus bestiinden keine verbindlichen
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Vorgaben fir die Hohe der Entlohnung der Hilfspflegekrafte bei privaten
Arbeitgebern. Entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin sei bei
Feststellung der Ortslblichkeit ein tariflich vereinbarter Stundenlohn fir eine
Hilfepflegeperson nicht heranzuziehen. Der von der Antragsgegnerin
benannte Tarifvertrag TV6D-P gelte nach seinem fachlichen und persdnlichen
Anwendungsbereich nur fir im 6ffentlichen Dienst beschaftigte Pflegekrafte.
Die von der Antragsgegnerin vorgelegten Angaben zur Lohnhdhe von (Hilfs-
)Pflegern, die bei privaten Pflegediensten angestellt seien, seien ebenfalls
nicht heranzuziehen. Die Antragstellerin sei weder Teil des 6ffentlichen
Dienstes noch ein privater Pflegedienst. Sie beschaftige auch keine bei einem
privaten Pflegedienst beschéftigten Pfleger. Fur die Feststellung der
Ortsangemessenheit der Entlohnung von Pflegepersonen im
Arbeitgebermodell seien nach Auffassung des SG Vergleiche zu anderen,
ebenfalls im Arbeitgebermodell beschaftigten Pflegepersonen heranzuziehen.
Aus der Stellungnahme der Arbeitsvermittlung der Bundesagentur fiir Arbeit
vom 22. April 2021 ergebe sich, dass es zwar vereinzelt Jobangebote bei
privaten Arbeitgebern flr 13 bis 13,50 EUR/Stunde gegeben habe, es derzeit
allerdings schwierig sei, gute Hilfskrafte zu finden und von ldangeren
Suchzeiten auszugehen sei. Dies spreche daflir, dass unter Beachtung von
"Angebot und Nachfrage" Pflegekrafte flir einen Stundenlohn zwischen 11,50
EUR und 14,40 EUR derzeit auf dem offenen Stellenmarkt eher nicht zu
bekommen seien. Zudem spreche flir die Angaben der Antragstellerin, dass
Pflegedienste einen Stundensatz von 25 EUR, in A.... gerichtsbekannt eher
30 EUR in Rechnung stellten. Unter Abzug der Betriebsausgaben erscheine
ein Stundenlohn von 17,00 EUR nicht unwahrscheinlich. Da dem Gericht eine
umfassende Bedarfsfeststellung im Rahmen des einstweiligen
Rechtsschutzverfahrens in angemessener Zeit nicht mdglich sei, sei eine
Folgenabwagung vorzunehmen. Nachdem die Antragstellerin auf eine 24-
Stunden-Assistenz angewiesen sei, die vorgetragenen Griinde fir eine
Erhéhung des Stundenlohnes auf 17,00 EUR nachvollziehbar seien und die
Antragstellerin zur Sicherstellung ihrer Versorgung nicht auf eine léngere
Suche verwiesen werden kénne, habe die drohende Beeintrachtigung des
Grundrechts der Antragstellerin aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG
Vorrang vor dem wirtschaftlichen Interesse der Antragsgegnerin, dessen
Gefahrdung allein darin bestehe, bei spaterer endglltiger Festsetzung
geringerer Leistungen einen Erstattungsanspruch gegen die Antragstellerin
nicht durchsetzen zu kénnen. Auch ein Anordnungsgrund sei gegeben, da bei
Beibehaltung des monatlichen Vorschusses von 13.300 EUR eine finanzielle
Unterdeckung gegeben sei, die die Antragstellerin nicht durch eigene Mittel
finanzieren kénne, so dass zu beflirchten sei, dass die angestellten
Assistenten ihre Arbeit nicht mehr erledigten. Dies wiirde nach Auffassung
des SG zu nicht wiedergutzumachenden Nachteilen fir die Antragstellerin

fihren. Nach der vorgelegten Kalkulation bestehe noch ein Bedarf von
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17.907,40 EUR, so dass der geltend gemachte Vorschuss noch darunter

liege.

Gegen den ihr am 30. April 2021 zugestellten Beschluss hat die
Antragsgegnerin am 20. Mai 2021 Beschwerde eingelegt. Die Antragstellerin
habe nicht alles versucht, Pflegehilfskrafte auf der Basis zwischen 13,00 EUR
oder 14,00 EUR/Stunde zu finden. Die pauschale Behauptung, dass sie fur
weniger als 17 EUR/Stunde keine Assistenten finden kénne, gentige nicht.
Das SG habe die Lohne mit denen von privaten Pflegediensten verglichen.
Dabei werde verkannt, dass Pflegedienste héhere Kosten in Ansatz bringen
missten, um wirtschaftlich zu arbeiten. In der Regel seien dort Fachkrafte
beschdftigt. Laut der Internetplattform "Indeed" liege der Stundenlohn fir
Altenpfleger bei 19,00 EUR/Stunde, der fiir Krankenpfleger bei 17
EUR/Stunde. Voraussetzung sei dabei jeweils eine abgeschlossene
Berufsausbildung. Mit Schreiben vom 11. August 2021 (eingegangen am 16.
August 2021) Ubermittelte die Antragsgegnerin die Ergebnisse einer
kurzfristig durchgefiihrten Umfrage bei anderen Leistungstragern im
Bundesgebiet sowie bei 6rtlichen Leistungserbringern zu den dort im Rahmen
des Arbeitgebermodells anerkannten bzw. den an Fach- und Hilfskrafte

gezahlten Stundenléhnen.
Die Antragsgegnerin beantragt sinngemas,

15 den Beschluss des Sozialgerichts Dresden vom 29. April 2021
aufzuheben und den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung

abzulehnen.
Die Antragstellerin beantragt,
die Beschwerde zurlickzuweisen.

Sie verteidigt den Beschluss des Sozialgerichts. Zu der von der
Antragsgegnerin anerkannten Stundenvergitung sei auf dem Arbeitsmarkt
kein Assistent zu bekommen. Sie habe mit der Inserentin eines von der
Antragsgegnerin in Bezug genommenen "ebay-Kleinanzeigen" - Inserats
Kontakt aufgenommen. Diese habe mitgeteilt, dass sie nur deshalb Anzeigen
mit einem Stundensatz von 14,17 EUR schalte, weil von der Antragsgegnerin
nur dieser Betrag refinanziert werde, dieser aber nicht ausreiche. Die
Inserentin habe deshalb bisher nur etwa sieben Bewerber gehabt, die nach
einem Bewerbungsgesprach oder einem Dienst nicht wiedergekommen seien.
Zwei Bewerber hatten abgelehnt, weil keine Zuschlage zum Lohn gezahlt
wulrden. Ferner legte die Antragstellerin die E-Mail eines weiteren
Assistenznehmers vor, in der dieser einen Stundenlohn von 14,59 EUR ohne
Zuschlage als zu gering kritisierte. Die Antragstellerin meint, sie auch nicht

verpflichtet, bei der Verglitungshéhe nach Aktiv- und Passivstunden zu
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unterscheiden. Sie selbst habe im Stadtmagazin eine Anzeige geschaltet und
in Selbsthilfegruppen und durch Mundpropaganda Personalsuche betrieben,
jeweils mit lediglich maBigem Erfolg. Aufgrund der Arbeit in Blécken seien
die Arbeitsbedingungen schwierig. Es hatten wiederholt Assistenten aufgrund
des geringen Verdienstes gekiindigt. Sie kdnne nur Manner beschéaftigen,
weil Frauen nicht kraftig genug seien. Zuletzt hatten sich lediglich zwei
Méanner beworben, von denen einer Kettenraucher gewesen und deshalb

nicht in Betracht gekommen sei.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Inhalt der Gerichtsakte sowie

die Verwaltungsakten des Antragsgegners Bezug genommen.
II.

Die form- und fristgerecht eingelegte Beschwerde ist nach § 172 Abs. 1 SGG
statthaft. Insbesondere ist sie nicht nach § 172 Abs. 3 Nr. 1 SGG
ausgeschlossen, da der Wert des Beschwerdegegenstandes den Betrag von
750 EUR Uberschreitet (§ 144 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGG).

Es kann dahinstehen, ob das Rechtsschutzbedlrfnis der Antragsgegnerin im
Beschwerdeverfahren deshalb entfallen ist, weil die erstinstanzlich bis zum
30. Oktober 2021 vorldufig zugesprochenen Leistungen zwischenzeitlich an
die Antragsgegnerin - monatlich im Voraus - ausgezahlt worden sind und die
Frage, ob dem Leistungsempfanger die Leistung tatsachlich zusteht, im
Hauptsacheverfahren zu kldaren ist (vgl. Bayerisches LSG, Beschluss vom 14.
April 2021 - L 20 KR 81/21 B ER - juris Rn. 35ff.; Bayerisches LSG,
Beschluss vom 25. Juni 2018 - L 8 SO 49/18 B ER - juris Rn. 23 - 28; LSG
Hamburg, Beschluss vom 29. Mai 2007 - L 5 B 591/06 ER AS - juris Rn. 2).

Denn die Beschwerde erweist sich jedenfalls als unbegriindet. Nach § 86b
Abs. 2 Satz 2 SGG kénnen die Gerichte auf Antrag zur Regelung eines
vorlaufigen Zustandes in Bezug auf ein streitiges Rechtsverhaltnis eine
einstweilige Anordnung erlassen, wenn die Regelung zur Abwendung
wesentlicher Nachteile noétig erscheint. Dazu sind gemai § 86b Abs. 2 Satz 4
SGG i. V. m. § 920 Abs. 2 Zivilprozessordnung (ZPO) sowohl der durch die
Anordnung zu sichernde, im Hauptsacheverfahren geltend gemachte
Anspruch (Anordnungsanspruch) als auch der Grund, weshalb die Anordnung
ergehen und dieser Anspruch vorlaufig bis zur Entscheidung der Hauptsache
gesichert werden soll (Anordnungsgrund), glaubhaft zu machen. AuBerdem
kann das Gericht dem Wesen und Zweck der einstweiligen Anordnung
entsprechend grundsatzlich nur vorlaufige Regelungen treffen und dem
Antragsteller nicht schon in vollem Umfang das gewahren, was er im
Hauptsacheverfahren erreichen kann. Die summarische Prifung kann sich
insbesondere bei schwierigen Fragen auch auf Rechtsfragen beziehen (Keller
in: Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer/Schmidt, SGG, 13. Auflage 2020, § 86b
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Rn. 16c), wobei dann die Interessen- und Folgenabwdgung starkeres
Gewicht gewinnt. Zu berilcksichtigen ist insoweit, dass dann, wenn ohne die
Gewadhrung vorlaufigen Rechtsschutzes schwere und unzumutbare, anders
nicht abwendbare Beeintrachtigungen entstehen kénnen, die durch das
Hauptsacheverfahren nicht mehr zu beseitigen waren und wenn sich das
Gericht in solchen Fallen an den Erfolgsaussichten der Hauptsache
orientieren will, die Sach- und Rechtslage abschlieBend geprift werden
muss. Ist eine vollstandige Aufklarung der Sach- und Rechtslage im
Eilverfahren nicht méglich, ist aufgrund einer Folgenabwdagung zu
entscheiden (Bundesverfassungsgericht [BVerfG], Beschluss vom 12. Mai
2005 -1 BvR 569/05 - juris Rn. 25, 26). Letzteres bestatigend hat das
BVerfG in seiner Entscheidung vom 25. Februar 2009 (Az.: 1 BvR 120/09,
juris Rn. 11) weiter ausgefiihrt, dass das Interesse an einer vorlaufigen
Regelung oder Sicherung der geltend gemachten Rechtsposition umso
weniger zurlickgestellt werden darf, je schwerer die Belastungen des
Betroffenen wiegen, die mit der Versagung vorlaufigen Rechtsschutzes
verbunden sind. Art 19 Abs. 4 Grundgesetz (GG) verlange auch bei
Vornahmesachen jedenfalls dann vorlaufigen Rechtsschutz, wenn ohne ihn
schwere und unzumutbare, anders nicht abwendbare Nachteile entstliinden,
zu deren nachtraglicher Beseitigung die Entscheidung in der Hauptsache

nicht mehr in der Lage ware.

Ein Anordnungsgrund liegt vor, wenn sich aus den glaubhaft gemachten
Tatsachen ergibt, dass es die individuelle Interessenlage des Antragstellers
unzumutbar erscheinen lasst, den Antragsteller zur Durchsetzung seines
Anspruchs auf das Hauptsacheverfahren zu verweisen. Ob die Anordnung
derart dringlich ist, beurteilt sich insbesondere danach, ob sie zur
Abwendung wesentlicher Nachteile oder zur Verhinderung drohender Gewalt
oder aus anderen, ebenso schwerwiegenden Griinden nétig erscheint. Dazu
missen Tatsachen vorliegen bzw. glaubhaft gemacht sein, die darauf
schlieBen lassen, dass der Eintritt des wesentlichen Nachteils im Sinne einer
objektiven und konkreten Gefahr unmittelbar bevorsteht (vgl. Keller, a. a.
0., § 86b Rn. 27a).

Der Anordnungsanspruch ist glaubhaft gemacht, wenn das Gericht auf Grund
einer vorlaufigen, summarischen Priifung zu der Uberzeugung gelangt, dass
eine Uberwiegende Wahrscheinlichkeit dafir spricht, dass dem Antragsteller
ein Rechtsanspruch auf die begehrte Leistung zusteht und er deshalb im
Hauptsacheverfahren mit demselben Begehren voraussichtlich Erfolg haben

wirde.

Anordnungsanspruch und Anordnungsgrund stehen nicht isoliert
nebeneinander. Vielmehr verhalten sie sich in einer Wechselbeziehung

zueinander, in welcher die Anforderungen an den Anordnungsanspruch mit
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zunehmender Eilbedirftigkeit bzw. Schwere des drohenden Nachteils (des
Anordnungsgrundes) zu verringern sind und umgekehrt.
Anordnungsanspruch und Anordnungsgrund bilden namlich aufgrund ihres
funktionalen Zusammenhangs ein bewegliches System (Hessisches LSG,
Beschluss vom 29. September 2005 - Az. L 7 AS 1/05 ER - juris Rn. 28;
Keller a. a. 0., § 86b Rn. 27 und 29 m. w. N). Ware eine Klage in der
Hauptsache offensichtlich unzuldassig oder unbegriindet, so ist der Antrag auf
einstweilige Anordnung ohne Riicksicht auf den Anordnungsgrund
grundsatzlich abzulehnen, weil ein schitzenswertes Recht nicht vorhanden
ist. Ware eine Klage in der Hauptsache dagegen offensichtlich begrindet, so
vermindern sich die Anforderungen an den Anordnungsgrund, auch wenn in
diesem Fall nicht ganzlich auf einen Anordnungsgrund verzichtet werden
kann. Bei offenem Ausgang des Hauptsacheverfahrens, wenn etwa eine
vollstandige Aufklarung der Sach- oder Rechtslage im einstweiligen
Rechtsschutz nicht méglich ist, hat das Gericht im Wege einer
Folgenabwagung zu entscheiden, welchem Beteiligten ein Abwarten der

Entscheidung in der Hauptsache eher zuzumuten ist.

Vorliegend dringt die Antragstellerin mit ihrem Begehren im Wege einer

Folgenabwagung durch.

Streitgegenstand ist vorliegend die Hohe des Vorschusses auf ein
Persénliches Budget fir die Sicherstellung der Pflege und Eingliederungshilfe
im Wege des Arbeitgebermodells. Der Streitgegenstand des einstweiligen
Rechtsschutzes kann nicht weiter gehen als in dem Hauptsacheverfahren,
dem es folgt (Bayerisches Landessozialgericht, Beschluss vom 16. Juli 2012 -
L 11 AS 323/12 B ER - juris Rn. 10). Streitgegenstand des
Hauptsacheverfahrens ist der Bescheid vom 16. Marz 2021 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 11. Mai 2021. Zudem ist Uber den Antrag auf
Bewilligung eines persdnlichen Budgets seitens der Antragsgegnerin noch

nicht entschieden.

Die Antragstellerin gehort mit der spinalen Muskelatrophie Typ 2 mit
Tetraparese zum Personenkreis der Leistungsberechtigten i. S. d. §§ 90, 99
SGB Neuntes Buch Sozialgesetzbuch - Rehabilitation und Teilhabe von
Menschen mit Behinderungen - (SGB IX) i. V. m. § 53 Abs. 1 und 2 des
Zwolften Buches Sozialgesetzbuch - Sozialhilfe — (SGB XII) und den §§ 1 bis
3 Eingliederungshilfe-Verordnung in der bis zum 31. Dezember 2019 gdltigen
Fassung. Ebenso unstrittig ist ihr Anspruch dem Grunde nach auf Leistungen
der Eingliederungshilfe in Form der Sozialen Teilhabe gem. §§ 102 Abs. 1

Nr. 4, 113 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 2, 78 SGB IX und auf Leistungen der Hilfe zur
Pflege in Form der hduslichen Pflegehilfe im Arbeitgebermodell (§ 103 Abs. 2
SGB IX i.V.m. §§ 64b Abs. 1 und Abs. 2, 64f Abs. 3 SGB XII). Der

Eingliederungshilfe steht nicht entgegen, dass sich die Antragstellerin im Jahr
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mehrere Wochen in Tansania aufhalt, da sie weiterhin ihren gewdhnlichen
Aufenthalt in Deutschland hat, § 101 Abs. 1 Satz 1 SGB IX.

Gemal § 29 SGB IX in Verbindung mit § 105 Abs. 4 Satz 1 SGB IX und § 63
Abs. 3 SGB XII sind die Leistungen der Eingliederungshilfe und die
Leistungen der Hilfe zur Pflege auf Antrag als Persénliches Budget zu
gewdhren. Nach § 29 Abs. 4 S. 1 und 2 SGB IX ist hierfir eine
Zielvereinbarung abzuschlieBen, die mindestens Regelungen Uber die
Ausrichtung der individuellen Férder- und Leistungsziele, die Erforderlichkeit
eines Nachweises zur Deckung des festgestellten individuellen Bedarfs, die

Qualitatssicherung sowie die Hohe der Teil- und des Gesamtbudgets enthalt.

Inwieweit ein persodnliches Budget trotz fehlender Zielvereinbarung im Wege
des Eilrechtsschutzes oder im Klagewege durchsetzbar ist, ist umstritten.
Zwar handelt es sich bei der Zielvereinbarung lediglich um eine formelle
Voraussetzung fiir die Bewilligung von Teilhabeleistungen in Form eines
personlichen Budgets (vgl. BSG, Urteil vom 28. Januar 2021 - B8 SO 9/19 R
- juris, Rn. 27). Welche Konsequenzen eine fehlende Zielvereinbarung fur
das personliche Budget hat, ist hdchstrichterlich jedoch nicht geklart (offen
gelassen in BSG, a. a. 0.).

Die Zielvereinbarung bindet die Beteiligten dagegen nur materiell im Hinblick
auf den individuellen Leistungsbedarf, der dem Persénlichen Budget wegen
der notwendigen Ausgestaltung und der Hohe zugrunde liegt (BSG, Urteil
vom 27. Januar 2021 - B 8 SO 9/19 R - juris Rn. 28). Die fehlende
Zielvereinbarung steht der Durchsetzung des vorliegend geltend gemachten
Anspruchs auf Auszahlung eines Vorschusses (§ 42 Abs. 1 Erstes Buch
Sozialgesetzbuch - SGB I) nicht entgegen. Danach kann - auf Antrag muss -
der Leistungstrager Vorschisse zahlen, wenn ein Anspruch auf
Geldleistungen dem Grunde nach besteht und zur Feststellung seiner Hohe
voraussichtlich langere Zeit erforderlich ist. Wie bereits aus dem Wortlaut
des § 29 Abs. 1 Satz 1 SGB IX folgt, handelt es sich bei dem Personlichen
Budget nicht um eine neue Leistungsart, sondern um eine alternative
Leistungsform. Es kdnnen daher nur solche Leistungen in das Budget
einflieBen, die auch ohne Budget zu gewahren waren (LSG Baden-
Wirttemberg, Beschluss vom 9. Dezember 2010 - L 13 AL 4629/10 ER-B -
jurisRn. 21). Bezogen auf die Antragstellerin ist unter Beriicksichtigung des
Meistbeglinstigungsprinzips, wonach die Antragstellerin grundsatzlich alles
begehrt, was ihr auf Grund des von ihr geschilderten Sachverhalts rechtlich
zusteht (vgl. BSG, Urteil vom 24. April 2008 - B 9/9a SB 10/06 R - juris Rn.
16) jedenfalls davon auszugehen, dass bis zur Bewilligung des Persdnlichen
Budgets jedenfalls die zugrunde liegende Teilhabeleistung — mithin
vorliegend die Spitzabrechnung im Arbeitgebermodell - mitbeantragt ist. Da

die der Antragstellerin tatsachlich zustehende Hohe der Leistungen noch



32

33

34

Seite 12 von 25

offen ist, kommt die Gewahrung von Vorschiissen in Betracht.

Fur die Sicherstellung der Pflege durch besondere Pflegekréafte bedarf es
eines umfassenden, konkreten Konzepts, das die Sicherstellung der Pflege
belegt, insbesondere die erforderlichen Pflegebedarfe und das dafiir
notwendige Personal beschreibt (vgl. MeBling in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-
SGB XII, 3. Aufl. [Stand: 25. Januar 2021], § 63b SGB XII, Rn. 45; LSG
Baden-Wlirttemberg, Beschluss vom 15. September 2006 - L 7 SO 4051/06
ER-B - juris Rn. 5; OVG Bremen, Beschluss vom 28. Februar 2008 - S3 B
536/07 - juris, Rn. 22; LSG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 26. Marz 2015 -
L 8 SO 52/14 B ER - juris Rn. 18).

Der Umfang der notwendigen Assistenz und die H6he des angemessenen
Arbeitnehmerbruttolohnes bestimmt sich zunédchst nach dem ermittelten
Bedarf. Danach steht nicht in Streit, dass Fachkrafte fiir die Deckung des
Hilfebedarfs der Antragstellerin nicht erforderlich sind. Zwar geht das Gesetz
davon aus, dass Leistungen der Eingliederungshilfe grundsatzlich durch
Fachkréafte zu erbringen sind (§ 97 SGB IX). Im Arbeitgebermodell ist eine
besondere fachliche Qualifikation der Assistenten nicht erforderlich. Es
genugt, dass sie von dem behinderten Menschen als Arbeitgeber angelernt
und in ihre Arbeit eingewiesen worden sind (BSG, Urteil vom 28. Februar
2013 - B8 SO 1/12 R - juris Rn. 15, 17). Zwar gehen die Beteiligten
Ubereinstimmend davon aus, dass die Antragstellerin einen Assistenzbedarf
von 24 Stunden am Tag hat. Streitig ist allerdings, in welchem Umfang darin
Zeiten der Vollarbeit bzw. Zeiten der Arbeitsbereitschaft bzw.
Bereitschaftsdienst enthalten sind und welche Vergitungshdhe jeweils
angemessen ist. Im ITP vom 23. April 2021 geht die Antragsgegnerin dabei
davon aus, dass 8 aktive Stunden auf die Eingliederungshilfe und 16 Stunden
(7 Stunden passiv, 9 Stunden aktiv) auf die Pflege entfallen. Dabei fehlt es
allerdings an einem Instrument, das die aufgezeigten Ressourcen und
Defizite in einen konkreten Hilfebedarf "Ubersetzt". Die Antragstellerin macht
unter Vorlage des beispielhaften Tagesablaufs geltend, dass 24 Stunden in
Vollarbeit zu leisten sind. Nach der Stellungnahme von Frau Dipl.-Med. V....
vom amtsarztlichen Dienst der Antragsgegnerin vom 26. November 2020
schatzt diese — nach Vorstellung der Antragstellerin am 24. November 2020
- den Ubermittelten Tagesablauf als realistisch ein. Es wird weiter
ausgeflihrt, dass die Antragstellerin nach eigenen Angaben an
Schlafstérungen mit panischem Erwachen und aufgrund von Schmerzen im
Huftbereich leide. Ein selbstdndiger Lagerungswechsel sei ihr nicht méglich.
Ohne Aufsicht drohten Schmerzen, Panik und ggf. Bedarf an notarztlicher
Hilfe.

Die Angaben der Antragstellerin zum Umfang der Vollarbeitszeit erscheinen

allerdings widerspriichlich. Denn in der Gesamtschau mit den Dienstplénen,
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die dem amtsarztlichen Dienst offensichtlich nicht vorlagen, dirfte es kaum
vorstellbar sein, dass ein Assistent physisch und psychisch in der Lage ist,
mehrere Tage hintereinander 24 Stunden Vollarbeit zu verrichten.
Insbesondere die aus den Dienstplanen von Januar und Februar 2021
ersichtlichen Personaleinsatze erscheinen selbst bei Annahme hoher Anteile
an Bereitschaftsdiensten an der Arbeitszeit nicht ohne weiteres plausibel.
Eine hinreichende Bedarfsfeststellung seitens der Antragsgegnerin hat - trotz
der augenscheinlichen Widerspriiche und des ausweislich der
Verwaltungsakten bereits seit 2020 seitens der Antragstellerin gedauBerten
Bedarfs an einer Berlicksichtigung von 24 Stunden Assistenz in Vollarbeit -
bislang nicht stattgefunden. Die Feststellung des Pflegebedarfs durch die
Antragsgegnerin erfolgte - offensichtlich aufgrund der Corona-Pandemie -
ohne Hausbesuch, sondern allein nach Aktenlage sowie anhand von
Telefonaten und E-Mail-Verkehr. Ausweislich einer in den Verwaltungsakten
befindlichen E-Mail der fir die Ermittlung des Bedarfs an Hilfe zur Pflege
zusténdigen Mitarbeiterin der Antragsgegnerin vom 24. Marz 2021 sind dabei
Widerspriche und Unstimmigkeiten aus der Vergangenheit bewusst nicht
thematisiert worden. Dabei wurde eingeschatzt, dass sich der pflegerische

Bedarf von 17 Aktivstunden und 7 Passivstunden nicht verandert habe.

Die Durchflihrung einer Bedarfsermittlung durch Einholung eines
Sachverstandigengutachtens ist im Eilverfahren nicht durchfiihrbar. Dies
muss dem Hauptsacheverfahren vorbehalten bleiben. Allerdings ist die
Einholung eines Sachverstandigengutachtens, das sowohl den
Eingliederungshilfebedarf als auch den Bedarf an Pflegeleistungen erhebt,
nach der Ansicht des Senats unerlasslich, zumal das Pflegegutachten des
MDK im Jahr 2001 erstellt worden ist. Im Rahmen der Bedarfsermittlung
durch die Antragsgegnerin im Verwaltungsverfahren ware hierbei eine
Hospitation Uber ein oder zwei Tage in der Hauslichkeit der Antragstellerin in
Betracht zu ziehen. Dabei waren zugleich die von der Antragstellerin
nunmehr vorgetragenen psychischen Beeintréchtigungen in den Blick zu

nehmen.

Bei dem derzeit von den Beteiligten angenommenen Assistenzbedarf von 24
Stunden taglich bestehen gegen die derzeitige praktische Umsetzung des
Konzepts der Antragstellerin erhebliche Bedenken, weil der Einsatz der
Mitarbeiter gegen das Arbeitszeitgesetz (ArbZG) verstdBt. Nach Auffassung
des Senats ist die Anwendung des ArbZG vorliegend nicht gemaB § 18 Abs. 1
Nr. 3 ArbZG ausgeschlossen. Nach § 18 Abs. 1 Nr. 3 ArbZG ist das
Arbeitszeitgesetz nicht anzuwenden auf Arbeithehmer, die in hauslicher
Gemeinschaft mit den ihnen anvertrauten Personen zusammenleben und sie
eigenverantwortlich erziehen, pflegen oder betreuen. Diskutiert wurde diese
Problematik bislang hauptsachlich im Zusammenhang mit auslandischen

Pflegepersonen, die im Rahmen der sog. 24-Stunden-Pflege auch im
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Haushalt der zu pflegenden Menschen wohnen. Soweit ersichtlich, liegen
héchstrichterliche Entscheidungen konkret zur Anwendbarkeit des
Arbeitszeitgesetzes bei sog. 24-Stunden-Pflegekraften nicht vor. Gegenstand
héchstrichterlicher Entscheidungen war bislang vor allem Umfang und Hohe
der Verglitung von 24-Stunden-Pflegekraften (vgl. zuletzt BAG, Urteil vom
24. Juni 2021, Az. 5 AZR 505/20).Das Bundesverwaltungsgericht hat
hinsichtlich der Anwendbarkeit des Arbeitszeitgesetzes auf Erzieher in
Wohngruppen von Kindern und Jugendlichen ausgefiihrt, dass ein
Zusammenleben in hauslicher Gemeinschaft im Sinne des § 18 Abs. 1 Nr. 3
ArbZG ein gemeinsames Wohnen und Wirtschaften auf langere Zeit
voraussetzt, das auf personelle Kontinuitat sowie nahezu permanente
Verfligbarkeit des Arbeitnehmers angelegt und davon gepragt ist, dass sich
Arbeits- und Ruhezeiten nicht voneinander trennen lassen (vgl. BVerwG,
Urteil vom 8. Mai 2019 - 8 C 3/18 - juris, Rn. 11 - 12). Zu bericksichtigen
ist dabei, dass die Normen des Arbeitszeitgesetzes der Umsetzung der EU-
Richtlinie 2003/88/EG und der vorangegangenen Richtlinie 93/104/EG in
deutsches Recht dienen. Die Norm § 18 Abs. 1 Nr. 3 ArbZG ist dabei im
Lichte des Art. 17 Abs. 1 der Richtlinie 2003/88/EG und damit eng
auszulegen. Nach der Rechtsprechung des EuGH ist die darin vorgesehene
Abweichung so auszulegen, dass ihr Anwendungsbereich zur Wahrung der
Interessen, deren Schutz sie ermdglicht, auf das unbedingt Erforderliche
begrenzt wird (EuGH, Urteil vom 26. Juli 2017 - C-175/16 - juris Rn. 31).

Das Bundesverwaltungsgericht hat in Anwendung dieser Grundsatze das
Arbeitszeitgesetz auf in Wohngruppen fir Kinder und Jugendliche mit
alternierender Betreuung tatige Bedienstete flir anwendbar gehalten.
Nachdem dort individuelle Dienstpléne erstellt wurden, aus denen sich die
taglichen Arbeitszeiten der Erzieher ergaben, erachtete es die Tatigkeit der
Betreuer nicht als davon gepragt, dass sich Arbeits- und Ruhezeiten nicht
voneinander trennen lieBen. Nachdem der durchgehende Verbleib der
Erzieher in den Wohngruppen auf Phasen von zwei bis sieben Tagen
beschrankt war, sah es die Tatigkeit ferner nicht auf personelle Kontinuitat
und nahezu permanente Verfiigbarkeit des einzelnen Erziehers angelegt (vgl.
BVerwG, Urteil vom 8. Mai 2019 - 8 C 3/18 - juris Rn. 23). In der
Instanzrechtsprechung (vgl. LSG Sachsen-Anhalt, Urteil vom 8. Marz 2012 -
L 3 R 72/08 - juris Rn. 54) und in der Literatur wird die Anwendbarkeit des
§ 18 Abs. 1 Nr. 3 ArbZG auf 24-Stunden-Pflegekrafte, soweit ersichtlich,
Uberwiegend abgelehnt (vgl. BeckOK ArbR/Kock, 61. Ed. 1. September 2021,
ArbZG § 18 Rn. 5; ErfK/Wank, 21. Aufl. 2021, ArbZG § 18 Rn. 5;
Thising/Beden/Denzer/Bleckmann/Pdschke: Rechtskonforme Betreuung in
den eigenen vier Wanden, NZS 2021, 321 [324] m.w.N.; Bucher, Rechtliche
Ausgestaltung der 24-Stunden-Betreuung durch auslandischer Pflegekrafte in
deutschen Privathaushalten, Nomos-Verlag, 2018, S. 164ff, S. 189ff.; a. A.
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ohne nahere Begriindung: Schmitz, NZA-RR 2019, 233 [237]). Dabei wird
insbesondere darauf verwiesen, dass der Gesetzgeber bei Schaffung des

§ 18 Abs. 1 Nr. 3 ArbZG lediglich den in der Beschlussempfehlung
aufgefiihrten Fall der "SOS-Kinderdorfmutter" vor Augen gehabt habe (vgl.
Thiising/Beden/Denzer/Bleckmann/Pdschke, NZS 2021, 321 [324]).

Zum Tatbestandsmerkmal der Eigenverantwortlichkeit hat das BVerwG in
seiner 0. g. Entscheidung nicht mehr Stellung genommen. In der
Ausgangsentscheidung hat das Verwaltungsgericht Berlin ausgefthrt, dass
Eigenverantwortlichkeit i.S.v. § 18 Abs. 1 Nr. 3 ArbzG nur vorliege, wenn
keine oder allenfalls geringe Anweisungen hinsichtlich der Art und Weise der
Durchflihrung der Betreuungstatigkeit bestiinden (vgl. VG Berlin, Urteil vom
24. Mdrz 2015 - 14 K 184.14 - juris Rn. 41). In Anwendung dieser
nachvollziehbaren Grundsdtze geht der Senat nach den vorliegenden
Unterlagen davon aus, dass die Antragstellerin das Arbeitszeitgesetz zu
beachten hat. Auch wenn die Assistenten wéhrend ihrer Dienstzeiten in
einem von der Antragstellerin in ihrer Wohnung bereitgehaltenen Zimmer
wohnen, liegt kein Zusammenleben in hduslicher Gemeinschaft vor. Die
Assistenten halten sich dort auf, um ihrer arbeitsvertraglich geschuldeten
Tatigkeit nachzugehen. Im Hinblick auf die alternierende Anwesenheit eines
Assistenten an bis zu sieben Tagen fehlt es an einer personellen Kontinuitat.
Zudem werden auch vorliegend Dienstplane erstellt. SchlieBlich ist die
Tatigkeit auch nicht davon gepragt, dass sich Arbeits- und Ruhezeiten nicht
voneinander trennen lassen, denn dies ist allein eine Frage der Organisation.
SchlieBlich fehlt es auch am Merkmal der Eigenverantwortlichkeit der
Assistenten, nachdem diese in der Ausibung ihrer Tatigkeit vollumfanglich
den Anweisungen der Antragstellerin unterliegen. Zudem besteht vorliegend
auch kein Qualifikationsvorsprung der Assistenten gegeniiber der
Antragstellerin, was etwa bei hochqualifizierten Fachkraften gegeben ware.
Besondere férmliche Qualifikationsanforderungen sind im Arbeitgebermodell
auch gerade wegen der mit der Arbeitgeberstellung des zu Pflegenden
verbundenen Gestaltungshoheit und der vom Gesetzgeber gewollten
Privilegierung nicht zu stellen, so dass es unerheblich ist, ob die
beschdftigten Pflegekrafte Uiber eine Ausbildung im pflegerischen Bereich
verfligen. Es genlgt, dass sie von ihm angelernt und in ihre Arbeit
eingewiesen werden (BSG, Urteil vom 28.02.2013 - B 8 SO 1/12 R - juris
Rn. 15, 17).

Bei einem tatsdchlich bestehenden Assistenzbedarf von 24 Stunden téglich
durch Vollarbeit oder zumindest Bereitschaftszeit verst6Bt der derzeitige
Einsatz der Angestellten der Antragstellerin gegen zwingende Normen des
Arbeitszeitgesetzes. Die zulassige Arbeitszeit betragt nach § 3 ArbZG taglich
héchstens acht bzw. bei entsprechendem Ausgleich héchstens zehn Stunden.

Ferner ist nach Beendigung der Arbeitszeit eine ununterbrochene Ruhezeit
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von mindestens elf Stunden zu gewahrleisten, § 5 Abs. 1 ArbZG. Zudem sind
die Regeln der Sonn- und Feiertagsruhe nach §§ 9ff ArbZG zu beachten.
Abweichungen hiervon nur den Tarifvertragsparteien bzw. den
Betriebspartnern gestattet (§§ 12, 7 Abs. 1, 2, 2a ArbZG) oder durch
einzelvertragliche Ubernahme eines - fachlich, rdumlich und zeitlich
anwendbaren - Tarifvertrages (§ 7 Abs. 3 ArbZG) oder in bestimmten Fallen
aufgrund Genehmigung der Aufsichtsbehdérden (§ 7 Abs. 5 ArbZG).
Einzelvertragliche Abweichungen vom ArbZG verstoBen gegen ein
gesetzliches Verbot und sind daher nichtig, § 134 BGB. Selbst bei zugelassen
Abweichungen gilt etwa nach § 7 Abs. 9 ArbZG, dass dem Arbeitnehmer bei
einer werktaglichen Arbeitszeit des Arbeitnehmers aufgrund der
Verldngerung von mehr als zw6lf Stunden im unmittelbaren Anschluss an
den Arbeitseinsatz eine ununterbrochene Ruhezeit von mindestens elf
Stunden gewahrt werden muss. Eine Verklirzung der Ruhezeit aufgrund
anderer Regeln ist unzulassig. 24-Stunden-Dienste an mehreren Tagen sind
somit in keinem Fall mdglich. Ausnahmen sind allenfalls voribergehend nach
MaBgabe des § 14 ArbZG mdglich, wobei die Voraussetzungen dieser
Vorschrift im Falle der Antragstellerin offensichtlich nicht vorliegen. Dabei
kann es dahinstehen, ob 24 Stunden Vollarbeit zu leisten ist oder ob darin
auch Stunden der Arbeitsbereitschaft und des Bereitschaftsdienstes
enthalten sind, denn auch diese sind Arbeitszeiti.S.v. § 2 Abs. 1 Satz 1, § 7
Abs. 1 Nr. 1 a ArbZG. Hierunter fallt auch eine vom Arbeitgeber veranlasste
Untatigkeit, wahrend derer der Arbeitnehmer entweder am Arbeitsplatz oder
einer anderen vom Arbeitgeber bestimmten Stelle anwesend sein muss, um
die Arbeit entweder von sich aus (Arbeitsbereitschaft) oder auf Anforderung
(Bereitschaftsdienst) aufnehmen zu kénnen und nicht frei Gber die Nutzung
des Zeitraums bestimmen kann, er also weder Pause (§ 4 ArbZG) noch
Freizeit hat (BAG, Urteil vom 20. April 2011 - 5 AZR 200/10 - juris Rn. 21
m.w.N.). Allenfalls Rufbereitschaft kann als Ruhezeit gelten. Diese ist jedoch
nicht vergltungspflichtig. Ergibt die - nachzuholende - umfassende
Bedarfsermittlung, dass zumindest zeitweise Rufbereitschaft gentgt, ware

der Assistenzbedarf entsprechend anzupassen.

Dass die herausfordernden Arbeitsbedingungen flir die Assistenten aufgrund
des aufgezeigten VerstoBes gegen das Arbeitszeitgesetz der Antragsgegnerin
nicht entgegengehalten werden kénnen, um die Refinanzierung héherer
Vergutungen durchzusetzen, versteht sich von selbst. Dartber hinaus hat
das BSG bereits ausgeflihrt, dass ein Leistungstrager nicht dazu verpflichtet
werden kann, Leistungen zum Ersatz von Entgelten zu erbringen, wenn diese
nicht entsprechend den gesetzlichen Regelungen
(Sozialversicherungsbeitrage, Steuern) gezahlt worden sind, bzw. wenn die
Arbeitsleistungen selbst gegen gesetzliche Bestimmungen verstoBen (BSG,
Urteil vom 11. Dezember 2007 - B 8/9b SO 12/06 R - juris, Rn. 12).
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Gleiches muss gelten, wenn ersichtlich ist, dass der Einsatz der Angestellten

unter Missachtung des Arbeitszeitgesetzes erfolgt.

Gemal § 64f Abs. 3 SGB XII sollen im Arbeitgebermodell die angemessenen
Kosten Gibernommen werden. Dabei ist zundchst der im Rahmen der
Bedarfsfeststellung ermittelte Hilfebedarf (Anzahl der Stunden) und die
hierfir notwendige Ausbildung der Assistenten (Fachkraft/Hilfskraft) zu
Grunde zu legen. Nach der im Eilrechtsschutz gebotenen summarischen
Prifung geht der Senat davon aus, dass zur Pflege der Antragstellerin keine
Fachkraft erforderlich ist. Allerdings ist auch dieser Aspekt im
Hauptsacheverfahren fiir die Bedarfe an Eingliederungshilfe und an solchen
der Hilfe zur Pflege sorgfaltig zu priifen. Etwas anderes ergibt sich auch nicht
aus dem von der Antragstellerin vorgelegten Tagesablaufplan. Bei der
Prifung der Angemessenheit ist darauf abzustellen, wie hoch lblicherweise
der Stundenlohn einer einfachen Assistenz- bzw. Pflegekraft nach den
Ortlichen Gegebenheiten ist; dieser muss unter dem fir eine Fachkraft
bleiben (vgl. zu § 65 SGB XII a. F.: BSG, Urteil vom 11. Dezember 2007 - B
8/9b SO 12/06 R - juris Rn. 18, 20; BSG, Urteil vom 26. August 2008 - B
8/9b SO 18/07 R - juris Rn. 20). Mithin ist die ortstbliche Vergitung zu
ermitteln. Nach § 612 Abs. 2 BGB ist die Ubliche Verglitung diejenige, die am
gleichen Ort in ahnlichen Gewerben und Berufen fur entsprechende Arbeit
bezahlt zu werden pflegt; maBgeblich ist die Gbliche Verglitung im
vergleichbaren Wirtschaftskreis (vgl. BAG, Urteil vom 20. April 2011 - 5 AZR
171/10 - juris, Rn. 16 m.w.N.). Satze an der oberen oder an der unteren
Grenze einer Spanne sind in der Regel untblich (vgl. BGH, Urteil vom 13.
Marz 1985 - IVa ZR 211/82 - juris, Rn. 17). In den Vergleich kdnnen nach
Auffassung des Senats durchaus auch die Arbeitnehmerbruttoléhne von bei
professionellen Leistungserbringern angestellten Arbeitnehmern
herangezogen werden, wenn deren Tatigkeit mit bei dem behinderten
Menschen direkt angestellten Beschaftigten vergleichbar ist. Das kann etwa
dann der Fall sein, wenn der Leistungserbringer Ublicherweise vergleichbare
Dienstleistungen im Auftragsmodell (persénliches Budget) oder als
Sachleistung erbringt. Die ortslbliche Verglitung kann mangels eigener
Sachkenntnis vom Senat nicht festgestellt werden. Ggf. ware diese
sachverstandig zu ermitteln, was im Rahmen eines Eilverfahrens regelmagig
untunlich ist, sondern dem Hauptsacheverfahren ilberlassen bleibt.
Anhaltspunkte fiir die Einordnung einer Vergltung als ortsiiblich kénnen die
im Beschwerdeverfahren seitens des Antragsgegners vorgetragenen
Ergebnisse aus der bei verschiedenen anderen Leistungstragern im
Bundesgebiet bzw. Leistungserbringern in A.... vorgenommenen Abfrage
anerkannter bzw. gezahlter Arbeithehmer-Brutto-Lohne bieten. Danach
zahlen die Leistungstrager Stundenléhne (Arbeithehmerbrutto) zwischen
13,30 EUR und 19,87 EUR, wobei sich zwei der angeschriebenen
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Stundensatzen des Bezirks U.... ist allerdings fraglich, ob es sich dabei um
Arbeitnehmerbruttovergitungen oder Verrechnungsstundensatze fir
Sachleistungen handelt. Soweit die Stadt T.... angibt, fur Hilfskrafte
ausgehend von einer Richtlinie des K.... W.... (K....) einen Bruttolohn von
19,87 EUR zu zahlen, ist zu bemerken, dass der K.... auf telefonische
Nachfrage der Berichterstatterin des Senats die Anwendung einer Richtlinie
fir das Arbeitgebermodell nicht bestatigte. Vielmehr beziehe man sich beim
Arbeitgebermodell indiziell auf den Entgeltatlas der Bundesagentur flr Arbeit
(https://web.arbeitsagentur.de/entgeltatlas/). Danach erhalt eine
Betreuungskraft/Alltagsbegleiter/in (Anforderungsniveau: Helfer) in W.... ein
mittleres monatliches Vollzeitbruttoeinkommen (Median) von 2.585 EUR
(https://web.arbeitsagentur.de/entgeltatlas/beruf/9060?region=17, zuletzt
abgerufen am 31. Oktober 2021). Bei 174 Arbeitsstunden im Monat sind das
14,87 EUR/Stunde. Bei einer/einem Pflegeassistent/-in (Anforderungsniveau:
Helfer) liegt der Median in W.... bei 2.309 EUR
(https://web.arbeitsagentur.de/entgeltatlas/beruf/135347?region=17,
zuletzt abgerufen am 31. Oktober 2021), was einem Stundenlohn von 13,27
EUR entspricht. Gleiches gilt fur eine/n Gesundheits- und
Krankenpflegehelfer/in (Anforderungsniveau: Helfer,
https://web.arbeitsagentur.de/entgeltatlas/beruf/30192?region=17, zuletzt
abgerufen am 31. Oktober 2021). Flr die Stadt A.... liegen allerdings keine

gesondert ausgewiesenen Daten vor.

Aus den Antworten der Leistungserbringer im Raum A.... wiederum ergibt
sich, dass flr Hilfskrafte in der Pflege ein Arbeitnehmerlohn von 12,81 EUR
bis 19,40 EUR pro Stunde gezahlt wird, in der Eingliederungshilfe von 12,25
EUR bis 19,40 EUR. Dabei liegt lediglich ein Leistungserbringer im oberen
Bereich mit Stundensatzen von 16,04 EUR bis 19,40 EUR. Fur Fachkrafte
werden Stundenvergitungen zwischen 16,00 EUR und 21,71 EUR gezahlt.

Auch unter Beriicksichtigung der fehlenden Reprasentativitat dieser Umfrage
ergibt sich, dass - isoliert betrachtet - ein Stundenlohn von 17 EUR flr

Hilfskrafte durchaus im oberen Bereich angesiedelt ist.

Fur eine Ortslblichkeit einer Differenzierung der Vergiitung nach
Vollarbeitsstunden (Aktivstunden) und Stunden der Bereitschaft
(Passivstunden) ergaben sich aus den Ermittlungsergebnissen zunachst
keine Anhaltspunkte, wobei nicht auszuschlieBen ist, dass Bereitschaftszeiten
jedenfalls bei den abgefragten Leistungserbringern entweder gar nicht
anfallen (sondern nur Rufbereitschaft) oder es sich bei einigen der
angegebenen Stundenléhne bereits um Durchschnittsstundenléhne handelt.

Arbeitsrechtlich zwingend ist allerdings lediglich, dass der Arbeitgeber den
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gesetzlichen Mindestlohn fir jede tatsachlich geleistete Arbeitsstunde und
damit fir alle Stunden zahlt, wahrend derer der Arbeitnehmer die gemaBi

§ 611 Abs. 1 BGB geschuldete Arbeit erbringt. Vergltungspflichtige Arbeit ist
dabei nicht nur die Vollarbeit, sondern auch die Bereitschaft (vgl. BAG, Urteil
vom 11. Oktober 2017 - 5 AZR 591/16 - juris Rn. 13). Soweit diese
MaBgabe eingehalten wird, ist es nicht uniblich, Zeiten des
Bereitschaftsdienstes in geringerer Hohe zu entlohnen als Vollarbeit, da die
Arbeitsleistung in der Bereitschaft eine geringere ist als wahrend der
Vollarbeit. Ein Anhaltspunkt fur ggf. vorzunehmende Abschlage flr
Bereitschaftszeiten kann etwa der Anteil der dabei erffahrungsgeman
durchschnittlich tatsachlich zu erbringenden Arbeitsleistungen sein. Ist eine
Heranziehung wahrend des Bereitschaftsdienstes danach in nahezu jedem
Bereitschaftsdienst mehrere Male zu erwarten, kann es angemessen sein,
keinen oder nur einen geringen Abschlag von der fir die Vollarbeit Gblichen
Verglitung vorzunehmen. Abzugrenzen diirften jedoch die Tatigkeiten sein,
die bei entsprechender Organisation auch auBerhalb der Bereitschaft

erbracht werden kénnten (z. B. Wasche waschen, Kiiche desinfizieren).

Die Zahlung von Tariflohn ist ortsiblich, wenn die jeweilige Tatigkeit
Ublicherweise nach Tarif entlohnt wird. Dies ist im Hinblick auf die Vielzahl
der grundsatzlich nicht tarifgebundenen Arbeitgeber in dem relevanten Markt
zwar fraglich. Allerdings hat das Schleswig-Holsteinische LSG die Zahlung
von Tariflohn fiir eine persoénliche Assistenz fiir angezeigt erachtet, vor allem
auch unter Verweis auf die — allerdings nicht verbindlichen - Empfehlungen
der Bundesarbeitsgemeinschaft der Integrationsamter und
Hauptflrsorgestellen (BIH) fur die Erbringung finanzieller Leistungen zur
Arbeitsassistenz schwerbehinderter Menschen gemaB § 185 Abs. 5 SGB IX
(vgl. Beschluss vom 15. August 2016 - L 9 SO 124/16 B ER - juris Rn. 12 -
14). Dort wird flr ein personliches Arbeitsassistenzbudget zwischenzeitlich
(Stand: 24. August 2020) unter Ziffer 7.2. flr Hilfs- und
Unterstitzungstatigkeiten, fur die in der Regel eine Ausbildung oder
besondere Qualifikation nicht erforderlich ist, die Orientierung an der
Entgeltgruppe 3 (alternativ 4) Stufe 1 des Tarifvertrags flr den 6ffentlichen
Dienst der Lander (TV-L) empfohlen, inklusive der Berilicksichtigung von
Zuschlagen fir Nacht-, Sonn- und Feiertagsarbeit, sofern der behinderte
Mensch diese Zuschlage mit seinen Assistenten vereinbart hat und auch zahlt
(vgl.
https://www.integrationsaemter.de/bihempfehlungen/547c236/index.html#,

zuletzt abgerufen am 1. November 2021).

Fur eine Tariforientierung beim Arbeitgebermodell spricht auch, dass bei
professionellen Leistungserbringern die Zahlung tariflicher Vergltungen nicht
als unwirtschaftlich angesehen werden kann (vgl. flr Vertrage mit
Leistungserbringern der hauslichen Krankenpflege § 132a Abs. 4 Satz 7 SGB
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V; hierzu auch BSG, Urteil vom 23. Juni 2016 - B 3 KR 26/15 R - juris, Rn.
44f.). Gleiches gilt fliir den Bereich der Pflegeversicherung, in der gem. § 72
Abs. 3a und 3b SGB XI ab dem 1. September 2022 Versorgungsvertrage nur
noch mit Pflegeeinrichtungen abgeschlossen werden dtirfen, die ihren
Arbeitnehmern, die Leistungen der Pflege oder Betreuung von
Pflegebedirftigen erbringen, eine Entlohnung nach dem abgeschlossenen
Tarifvertrag bzw. - bei fehlender Tarifbindung - in H6he der Entlohnung
eines Tarifvertrages zahlen, dessen raumlicher, zeitlicher, fachlicher und
persdnlicher Geltungsbereich eréffnet ist bzw. dessen fachlicher
Geltungsbereich mindestens eine andere Pflegeeinrichtung in der Region
erfasst, in der die Pflegeeinrichtung betrieben wird, und dessen zeitlicher und

personlicher Geltungsbereich eréffnet ist.

Nach dieser grundsatzlichen Wertentscheidung des Gesetzgebers ist es nach
Auffassung des Senats nicht zu beanstanden, wenn die Antragstellerin ihre
Arbeitskréfte in Anlehnung an den - fachlich naheliegenden - TV&D, P-
Tabelle, Gruppe 6, Stufe 2 vergltet. Es erschiene namlich widerspriichlich,
wenn bei der Bemessung des persodnlichen Budgets grundsatzlich auf den
Charakter als Surrogat zur Sachleistung verwiesen, andererseits aber eine
Tariforientierung beim Arbeitgebermodell abgelehnt wird (vgl. auch
Schweigler, SGb 2019, 661, 666). Insofern ist auch kein sachlicher Grund
ersichtlich, weshalb Tariferhéhungen seitens der Antragsgegnerin bisher nur

mit einer Verzégerung von einem Jahr Gibernommen wurden.

Dafilir, dass eine Ubertarifliche Vergitung angemessen, insbesondere
ortsublich, ist, liegen hingegen keine Anhaltspunkte vor. Das ergibt sich auch
nicht aus dem Vortrag der Antragstellerin. Die Angaben der Antragstellerin,
weshalb ein Stundenlohn von 17 EUR vereinbart werden musste, sind
auBerst ungenau und allgemein gehalten. Trotz expliziter Nachfrage des
Senats wurde nicht dargelegt, weshalb bei den Bestandskraften eine derart
deutliche Erhéhung der Stundenvergitung notwendig gewesen sein soll.
Auch zu den Gehaltsverhandlungen mit den neu hinzugewonnenen
Assistenten wird nichts dargelegt. Es wird lediglich allgemein ohne Bezug zur
Gegenwart ausgefuhrt, dass friihere Assistenten wegen der als zu gering
empfundenen Bezahlung gekiindigt hatten. Die Bemihungen der
Antragstellerin, Assistenten zu finden, erscheinen auch tberschaubar. Es
wurde lediglich eine Anzeige geschaltet. Nachfragen beim Arbeitsamt
erfolgten offenbar nicht. Die Antragstellerin hat sich — was bei groBer
Personalnot naheliegend gewesen ware — auch nicht mit einem

entsprechenden Beratungsanliegen an die Antragsgegnerin gewandt.

Flr die Berechnung des Vorschusses ist somit im Eilrechtsschutz von einem
- auch von der Antragsgegnerin nicht angegriffenen - Assistenzbedarfs von

24 Stunden auszugehen. In der Hauptsache kénnte sich der Bedarf auf der
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Grundlage des notwendigen Sachverstandigengutachtens ggf. andern. Dabei
gehen beide Beteiligte davon aus, dass diese 24 Stunden auch grundsatzlich
vergltungspflichtig sind. Unter Berlicksichtigung der Stellungnahme der
Amtsarztin ist es zumindest plausibel, dass auch in der Nacht wahrend der
Bereitschaftszeit regelmaBig mehrmals tatsachliche Pflegeleistungen erbracht
werden muissen (ausweislich des MDK-Gutachtens vom 26. Februar 2001 ist
das Umlagern in der Nacht mindestens flinf Mal notwendig), so dass im
Rahmen der im Eilverfahren gebotenen summarischen Prifung zunachst kein
Vergiltungsabschlag fir die Passivstunden vorgenommen wird. Kalkulatorisch
werden 20 Prozent Nachtzuschlag und 25 Prozent Sonntagszuschlag
bericksichtigt. Diese werden von der Antragstellerin derzeit zwar nicht
geschuldet, daflr ist der vereinbarte Bruttolohn/Stunde derzeit héher.
Ausgehend von einem Tarifstundenlohn von 14,88 EUR flir 24 Stunden an
365 Tagen, 28 Tagen Lohnfortzahlung im Krankheitsfall, 34 Tagen Urlaub, 11
Feiertagen, 22,875 Prozent Arbeitgeberanteilen, 1,5 Prozent der Verglitung
flr Beitrage zur gesetzlichen Unfallversicherung, 50 Prozent Erstattung der
fiktiven Lohnkosten, 420 EUR Regiekosten und 1.200 EUR fir die
Lohnabrechnung ergibt sich ein Jahresbetrag von 208.595,55 EUR, mithin
pro Monat ein Betrag von 17.382,96 EUR. Nach Abzug des Pflegegeldes nach
SGB XI iHv. 728 EUR verbleibt ein Betrag von rund 16.600 EUR. Der Senat
hat dabei im Eilrechtsschutz die Angaben der Antragstellerin zu Urlaubs und
Krankheitstagen zugrunde gelegt. In der Hauptsache ware dies allerdings zu
Uberprifen. Insbesondere diirften bei den Krankheitstagen die
durchschnittlichen Arbeitsunfahigkeitstage aus dem Vorjahr anzusetzen sein.
Nach einer Erhebung der Techniker Krankenkasse fehlten im Jahr 2020
Altenpflegekrafte aufgrund von Krankheiten 24,8 Tage und damit rund zehn
Tage mehr im Jahr als Berufstatige insgesamt (14,6 Tage). Beschdftige in
der Krankenpflege verzeichneten im Schnitt 22,4 Fehltage (Quelle:
https://www.tk.de/presse/themen/praevention/gesundheitsstudien/
steigende-fehlzeiten-bei-pflegekraeften-2111088?tkcm=ab, zuletzt

abgerufen am 11. November 2021).

Trotz der fehlenden Tragfahigkeit des Konzepts der Antragstellerin im
Hinblick auf die Arbeitszeiten ihrer Assistenten erscheint es im Rahmen der
Folgenabwagung nicht geboten, die bereits vorldufig zugesprochenen
Leistungen allein deshalb teilweise aufzuheben. Kennzeichnend fir die
Zahlung eines Vorschusses gemaB § 42 Abs. 1 Satz 1 SGB I ist zwar, dass
der Leistungstrager vom Bestehen eines Anspruchs auf eine Geldleistung
dem Grunde nach ausgeht. Nach der Rechtsprechung des BSG kommt es
insoweit nicht auf das objektive Vorliegen der materiellen
Leistungsvoraussetzungen an; ausreichend, aber auch erforderlich ist
vielmehr, dass der Anspruch zur Uberzeugung des Leistungstrégers nach

dem aktuellen Stand der Ermittlungen gegeben ist (BSG, Urteil vom 1. Juli
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2010 - B 11 AL 19/09 R - juris Rn. 13 m.w.N.). Darliber hinaus muss der
zustandige Leistungstrager hinreichend deutlich machen, dass er wegen
eines von seinem Standpunkt aus dem Grunde nach bestehenden Anspruchs
auf Geldleistungen, dessen genaue Héhe noch nicht zeitnah festgestellt
werden kann, ein Recht auf Zahlungen bewilligt, das noch keinen
dauerhaften Rechtsgrund fiir das Behaltendirfen des Gezahlten bildet und
dessen Auslbung daher wirtschaftlich mit dem Risiko einer mdglichen
Rickzahlungspflicht behaftet ist (BSG, a. a. O. Rn. 14). Bei danach zu Recht
unter den Voraussetzungen des § 42 Abs. 1 SGB I gezahlten Vorschlissen
richtet die Rickforderung allein nach § 42 Abs. 2 SGB I und nicht nach den
Vorgaben des § 45 SGB X, selbst wenn die Behérde spater das
Nichtbestehen des Leistungsanspruchs feststellt (BSG, Urteil vom 1. Juli
2010 - B 11 AL 19/09 R - juris Rn. 18). Bei der sich dann aufdrangenden
Prifung eines Erlasses einer etwaigen Rickforderungssumme wird die
Antragsgegnerin allerdings zu berticksichtigen haben, dass auch sie selbst
das Konzept der Antragstellerin im Hinblick auf die Arbeitszeiten der
Assistenten bislang nicht beanstandet und auch - im Rahmen ihres
Sicherstellungsauftrages nach § 95 SGB XI - keine Alternative zur Deckung
des Assistenzbedarfs durch Sachleistungen unterbreitet hat sowie vorliegend
der Leistungszeitraum bereits in der Vergangenheit liegt und die Pflege- und

Assistenzleistungen offensichtlich erbracht wurden.

Allerdings ist zuklinftig auf die Einhaltung der Vorschriften zum
Arbeitszeitgesetz zu achten. Im der Hauptsache wird im Hinblick auf die
unterschiedlichen Angaben in den Kalkulationen der Antragstellerin und der
Antragsgegnerin insbesondere auch zu priifen sein, wie hoch die Erstattung
der fiktiven Lohnkosten tatsachlich ist und welcher Beitragssatz fiir die
Unfallversicherung veranschlagt wird. Soweit die Antragstellerin in ihrer
Kalkulation noch Kosten fiir ein Assistenzzimmer geltend macht, wird zu
bericksichtigen sein, dass ausweislich des Bescheides des Jobcenters A....
vom 4. September 2020 bereits Kosten der Unterkunft und Heizung iHv.
562,50 EUR berlicksichtigt sind. Ausweislich der Kontoauszlige werden
577,50 EUR flr Miete aufgewendet (Differenz lediglich 15 EUR). Hier ist zur
Vermeidung von Doppelleistungen aufzuklaren, ob die Kosten flir das

Assistenzzimmer ggf. bereits vom Jobcenter ibernommen wurden.

Die Antragstellerin hat auch einen Anordnungsgrund glaubhaft gemacht.
Dieser ergibt sich bereits daraus, dass sie auf die Assistenz angewiesen ist
und sie die fehlenden Betrage nicht voribergehend aus eigenen Mitteln
bestreiten kann. Zwar erscheint der Vortrag zu den Einkommens- und
Vermoégensverhaltnissen lickenhaft, weil die Antragstellerin keine Angaben
zu ihrem Kreditkartenkonto gemacht hat, das - gerichtsbekannt - bei der ...
auch im Guthaben geflihrt werden kann und ausweislich der Abbuchungen

auf den vorgelegten Kontoausziigen auch vorhanden ist. Zudem ist aus den
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Verwaltungsakten ersichtlich, dass die Antragstellerin in der Vergangenheit
Einkommen bzw. Vermdgen aus einer Erbschaft erzielt hat. Im Hinblick
darauf und auf den Umstand, dass die Antragstellerin Reisekosten fiir einen
mehrmonatigen Aufenthalt in Tansania aufwendet, erscheint es nicht
plausibel, dass keinerlei Sparvermdgen vorhanden sein soll. Vor dem
Hintergrund, dass die Antragstellerin jedenfalls bis Ende September 2021
Arbeitslosengeld II bezogen hat, ist nachvollziehbar, dass sie die Differenz
zwischen dem Vorschuss der Antragsgegnerin und dem vom SG einstweilen
zugesprochenen Betrag in Hohe von 3.200 EUR im Monat aus Eigenmitteln
nicht aufbringen kann. Es ist der Antragstellerin auch nicht zuzumuten, sich
durch Nichtzahlung der Arbeitsvergitung zunachst vertragswidrig zu

verhalten und Kindigungen der Assistenten zu provozieren.
Die vom SG vorgenommene Folgenabwéagung ist nicht zu beanstanden.

Lediglich erganzend sei angemerkt, dass es keinen Rechtssatz gibt, wonach
beim Arbeitgebermodell im persdnlichen Budget generell die Stundensatze zu
zahlen sind, die die Antragsgegnerin an einen professionellen
Leistungserbringer zahlen musste. Das Persdnliche Budget ist so zu
bemessen, dass der individuell festgestellte Bedarf gedeckt werden und die
erforderliche Beratung und Unterstiitzung erfolgen kann (§ 29 Abs. 2 Satz 6
SGB IX). Dabei soll die Hohe des Personlichen Budgets die Kosten aller
bisher individuell festgestellten Leistungen nicht tiberschreiten, die ohne das
Persénliche Budget zu erbringen sind, § 29 Abs. 2 Satz 7 SGB IX (Grundsatz
der Budgetneutralitat). Der mit dem Persdnlichen Budget verbundene
Geldleistungsanspruch des behinderten Menschen darf grundsatzlich nicht zu
einer Kostensteigerung fir die ansonsten gleiche Leistung fihren. Nach der
Gesetzesbegriindung soll die Norm im Grundsatz eine Obergrenze darstellen,
um Leistungsausweitungen und damit unkalkulierbare Mehrkosten fir die
Leistungstrager zu vermeiden. Die Hohe des Gesamtbudgets soll im Einzelfall
die Kosten aller ohne Budget zu erbringenden bisher individuell festgestellten
Leistungen nicht Gberschreiten (vgl. BT-Drucks 15/1514, S. 72 zu Art. 8).
Das BSG hat dazu ausgeflihrt, dass eine Ausnahme vom Verbot, diese
Obergrenze zu Uberschreiten, nur in Betracht kommt, wenn eine fir die
Lebensqualitdt des Versicherten wesentliche und voriibergehende Anderung
im Hilfebedarf vorliegt oder vorlibergehende Zusatzaufwendungen fir die
Beratung und Unterstiitzung bei der Verwaltung des persdnlichen Budgets
noétig werden (BSG, Urteil vom 31. Januar 2012 - B 2 U 1/11 R - juris Rn.
43f). Es hat weiter ausgeflihrt, dass derjenige, der statt des Erhalts einer
von personlicher Dienstleistung gepragten Naturalleistung seinen
Dienstleistungsbedarf in "Eigenregie" decken will, aufgrund seiner — im
Vergleich zum Leistungstrager - geringen Nachfragemacht regelmaBig
zusatzliche, zur Deckung seines individuellen Bedarfs objektiv nicht

erforderliche Mehrkosten in Kauf nehmen muss, diese fiir ihn typischerweise
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anfallenden Mehrkosten aber bei der Hohe des Budgets aufgrund des
Grundsatzes der Kostenneutralitat nicht berlcksichtigt werden diirfen (BSG,
Urteil vom 31. Januar 2012 - B2 U 1/11 R - juris, Rn. 48).
VergleichsmaBstab flir die Priifung der Budgetneutralitdt sind die Kosten der
Sachleistung im konkreten Bedarfsfall (vgl. Landessozialgericht
Niedersachsen-Bremen, Urteil vom 20. August 2015 - L 8 SO 327/13 - juris
Rn. 21). Danach ist ein Vergleich noch weitgehend unproblematisch mdglich,
wenn die Antragstellerin mit ihrem Persdnlichen Budget nicht selbst
Pflegekrafte anstellt, sondern die Leistungen ihrerseits im Auftragsmodell
von einem professionellen ambulanten Pflegedienst einkauft. Bei der
Bedarfsdeckung im Rahmen des Arbeitgebermodells ist ein Vergleich mit der
Sachleistung allerdings schon deshalb problematisch, weil es an einem
entsprechenden Sachleistungsaquivalent gerade fehlt (Schweigler, SGb
2019, 661 [666]). Denn an die Stelle des Sachleistungsanspruches - etwa
aus § 64a SGB XII - tritt beim Arbeitgebermodell von vornherein ein
Anspruch auf Ubernahme der angemessenen Kosten fiir die Beschéftigung
von Pflegekraften, mithin ein Geldleistungsanspruch. Das sozialhilferechtliche
Dreiecksverhaltnis gilt von vornherein nicht (vgl. MeBling in:
Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB XII, 3. Aufl. [Stand 1. Februar 2020], § 64f
SGB XII Rn. 38). MaBstab flr die zu erstattenden Kosten im
Arbeitgebermodell ist daher auch beim Persdnlichen Budget die
angemessene, mithin ortstbliche Vergitung. Der von der Antragstellerin ins
Feld gefiihrte Vergleich zwischen dem von der Antragsgegnerin
refinanzierten Arbeitnehmerbruttolohnes im Arbeitgebermodell mit dem
Betrag, den die Antragsgegnerin bei der Erbringung von Sachleistungen
aufgrund von Leistungs- und Vergltungsvereinbarungen nach §§ 75ff. SGB
XII bzw. §§ 123ff SGB IX an einen Leistungserbringer zahlen wiirde, geht
fehl, weil diese Betrage nicht vergleichbar sind. In der an den
Leistungserbringer gezahlten Vergitung sind auch die Arbeitgeberanteile und
die anteiligen Verwaltungskosten (Sachkosten und sog. "Overhead-Kosten")
enthalten, die - soweit sie Uberhaupt anfallen und angemessen sind - auch
der Antragstellerin im Rahmen des persdnlichen Budgets gewahrt werden
kdénnen (z. B. Assistenzzimmer, Steuerberaterkosten, Regiekosten).
Bestimmte (Gemein-)Kosten fallen bei ambulanten Pflegediensten
zwangslaufig aufgrund der GréBe und Mitarbeiterzahl und der dadurch
erforderlichen Organisationsstruktur an, die bei einem Arbeitgebermodell
nicht notwendig sind. Darin ist keine "Subventionierung" der Gewinne
ambulanter Pflegedienste durch die Antragsgegnerin zu sehen. Vielmehr
erflllt die Antragsgegnerin durch den Abschluss der Vertrage mit den
Leistungserbringern ihren Sicherstellungsauftrag aus § 95 SGB IX. Daraus
kann jedoch nicht abgeleitet werden, dass im Arbeitgebermodell dem
Leistungsberechtigten generell mindestens der Betrag zur Verfligung gestellt

werden muss, den die Antragsgegnerin bei Erbringung der Sachleistung an
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einen Leistungserbringer zu zahlen hatte und der Leistungsberechtigte dann
darin frei ware, die Vergiltung seiner Beschaftigten auf ein MaB3 zu erhdhen,

welches nicht mehr als angemessen angesehen werden kénnte.

Flr kinftige Zeitraume ist nochmals darauf hinzuweisen, dass die
Antragstellerin im Arbeitgebermodell als Arbeitgeberin allein die
Verantwortung fiir die Beschaffung und den Einsatz ihres Personals tragt und
dabei daflir Sorge zu tragen hat, dass die gesetzlichen Vorschriften
eingehalten werden. Es steht der Antragstellerin nattrlich frei, oberhalb des
gesetzlichen Mindestlohnes jeden erdenklichen Lohn mit ihren Assistenten zu
vereinbaren. Von der Antragsgegnerin zu refinanzieren ist grundsatzlich nur
die angemessene Verglitung. Insbesondere wenn die Antragstellerin — wie
vorliegend - entgegen bisheriger Ubung ohne Riicksprache mit der
Antragsgegnerin Arbeitsvertrage zu héheren Lohnen abschlieBt und fir eine
Ortsiblichkeit der Vergitung keine Anhaltspunkte bestehen, lauft die
Antragstellerin Gefahr, die eingegangenen zivilrechtlichen Verpflichtungen

aus den Arbeitsvertragen nicht erflillen zu kénnen.
Die Kostenentscheidung folgt aus § 193 SGG.

Dieser Beschluss ist nicht mit der Beschwerde an das BSG anfechtbar (§ 177
SGG).
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