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ABHANDLUNGEN

Thomas Gabriel

Die Finanzierung der Unterkunfts-
kosten in ,, besonderen Wohnformen”

nach dem BTHG

Stellungnahme zu dem Artikel von Janina Bessenich, Priska Jungeilges,
Sarah Steinfeld und Silvia P6ld-Kréamer in NDV 7 und 8/2018’

In diesem Beitrag wird kritisch zum o.g. Artikel von Besse-
nich/Jungeilges/Steinfeld und Pold-Kramer (nachfolgend
die Verfasserinnen genannt) Stellung bezogen. Die Verfas-
serinnen versuchen aufgrund des Bundesteilhabegesetzes
einen aus ihrer Sicht gangbaren Weg zur Refinanzierung
der Kosten der Unterkunft (und Heizung)
von Menschen mit Behinderungen in so-
genannten besonderen Wohnformen
(bWf) aufzuzeigen. Die Verfasserinnen
behaupten, eine vollumfangliche Finan-
zierung vorgenannter Kosten in derzeiti-
gen Wohn-Einrichtungen der Eingliede-
rungshilfe sei ab dem 1. Januar 2020
kumulativ zum einen durch die Grundsi-
cherung nach §42a Abs.2 Nr.2 und
Abs. 5 SGB XII n.F. sowie Uber die Einglie-
derungshilfe nach §42a Abs.6 Satz2
SGB Xl n.F.i.V.m. §§ 113 Abs. 2 Nr. 1 und
Abs. 3, 77 Abs. 2 SGB IX moglich. Zudem
setzen sich die Verfasserinnen mit zwei
Thesen von Roland Rosenow in dessen
Abhandlung ,Kosten der Unterkunft in
stationaren Einrichtungen der Eingliede-
rungshilfe —zu § 42a Abs. 6 Satz 2 SGB XII
i.d.F. des BTHG "2 auseinander und stellen
den Versuch an, diese zu widerlegen.

Thomas Gabriel

Leider gehen sie dabei nicht in wilnschenswerter Weise
auf Widerspriche im Bundesteilhabegesetz (BTHG) und
denen des BTHG® zum geltenden Recht ein und lassen
viele berechtigte Fragen, auch verfassungsrechtlicher Art,
offen.

Aus meiner Sicht ist die von den Verfasserinnen dargestell-
te Moglichkeit zur Deckung der Unterkunftskosten nicht
Uberzeugend. Die Verfasserinnen lassen teilweise ab 1.
Januar 2020 geltendes Gesetzesrecht eher unreflektiert
und behaupten in nicht Uberzeugender Weise aufgrund
einer wohl zu weitgehenden Auslegung des § 77 Abs. 2
SGB IX, dass eine vollumféangliche Refinanzierung der Kos-
ten der Unterkunft und Heizung in sogenannten betreuten
Wohnformen (bWf) moglich sei. Dabei verwenden die

Verfasserinnen immer wieder in ihrem Text Begriffe des
Mietrechts und vertreten auch die Auffassung, dass in bWf
— zumindest ergdnzend — neben dem Heimrecht Mietrecht
anzuwenden sei.

Die juristische Auseinandersetzung mit
dem Text lasst nicht nur starke Zweifel an
der Moglichkeit der vollstandigen Refi-
nanzierung der Kosten der Unterkunft
und Heizung ab dem 1. Januar 2020 in
bWf nach dem BTHG aufkommen. Sie
wirft auch eine Vielzahl von ungeklarten
Fragen auf, die den Gesetzgeber
schnellstmdglich zur Suspendierung und
Anderung des BTHG hinsichtlich der ab
1. Januar 2020 in Kraft tretenden Stufe
des BTHG veranlassen sollten, da ansons-
ten eine Flut rechtlicher Auseinanderset-
zungen und die Gefdhrdung einer aus-
kdmmlichen Finanzierung der bisher
etablierten Eingliederungshilfe und damit
der Leistungen der Eingliederungshilfe an
Menschen mit Behinderungen zu erwar-
ten ist.

Im Folgenden sollen mehrere Fragen aufgeworfen werden,
anhand derer kritisch zu dem Aufsatz der Verfasserinnen
Stellung genommen wird.

1) Bessenich, J./Jungeilges, P./Steinfeld, S./P6ld-Kramer, S.: Die Finanzierung der Unter-
kunftskosten in ,besonderen Wohnformen” nach dem BTHG: Existenzsicherungs-
oder Teilhabeleistung?, NDV 2018, 371-376 (Teil 1) und NDV 2018, 409-416 (Teil
2).

2) Rosenow, R.: Kosten der Unterkunft in stationéren Einrichtungen der Eingliederungs-
hilfe — zu § 42a Abs. 6 Satz 2 SGB XII i.d.F. des BTHG, www.reha-recht.de/fachbei-
traege/page/7/, Beitrag D 52-2017.

3) BGBI. 12016 S.3234 ff.
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1. Gibt es ab 2020 keine stationaren Einrich-
tungen der Eingliederungshilfe mehr?

Die Verfasserinnen gehen sinngemaB davon aus, dass
Menschen mit Behinderungen, die derzeit in stationaren
Einrichtungen der Eingliederungshilfe nach §27b SGB Xl
leben (in denen der Lebensunterhalt durch die Einrichtung
erbracht wird), sich ab dem 1. Januar 2020 nicht mehr in
Einrichtungen, sondern in sogenannten bWf nach §42a
Abs.2 Nr.2 SGB Xl n.F. befinden und infolgedessen auf-
grund der vom Bundesgesetzgeber gewinschten und so-
genannten Leistungstrennung hierfir im Wege der Grund-
sicherung Kosten der Unterkunft und Heizung erhalten
(statt der bisherigen Grundpauschale und wohl auch des
auf die Wohnflachen entfallenden Investitionsbetrages).*

Der Bundesgesetzgeber erteilte aber in der Gesetzesbe-
grindung zum BTHG (Kabinettsentwurf) die Zusicherung,
dass ,bestehende Betreuungsmaglichkeiten in Wohnfor-
men, wo Menschen mit Behinderungen zusammenleben,
erhalten werden”.>

Der Gesetzgeber des BTHG geht offenbar davon aus, dass
zumindest bei pflegebedirftigen Menschen mit Behinde-
rungen ab 2020 sowohl ein Leben in stationaren Einrich-
tungen als auch in bWf moglich ist. § 103 SGB IX n.F. und
§843a, 71 Abs.4 SGB X! in der gemaB dem Pflegestar-
kungsgesetz IIl (PSG I11)® ab dem 1. Januar 2020 geltenden
Fassung (Art. 18 Abs. 3 PSG Ill) bestatigen expressis verbis,
dass Wohnformen, in denen pflegebedirftige Menschen
mit Behinderungen leben, weiterhin auch stationare Ein-
richtungen sein kénnen. In wohl fast allen bisherigen Ein-
richtungen der Eingliederungshilfe leben derzeit behinder-
te Menschen mit einem Pflegegrad, wobei die Tendenz
nach oben aufgrund steigender Lebenserwartung und
damit einhergehender héherer Pflegebedurftigkeit sehr
wahrscheinlich ist. § 103 Abs. 1 SGB IX, der auf Menschen
mit Behinderung und Pflegebedarf (als Nachfolgeregelung
des § 55 SGB Xll) Anwendung findet, spricht ausdriicklich
von , Einrichtungen oder Radumlichkeiten” und verweist in
diesem Zusammenhang weiter auf die §843a und 71
Abs.4 SGB XI. § 71 Abs. 4 SGB Xl n.F. beinhaltet ein ,Ne-
beneinander” von stationdren Einrichtungen, in denen
soziale Teilhabe erbracht wird — worunter auch Wohnhei-
me fur behinderte Menschen gezahlt werden’” — und
Raumlichkeiten i.S.d. § 71 Abs. 4 Nr. 3 a) und b) SGB XI n.F.
DemgemaB regelt auch §43a SGB Xl in der ab dem 1. Ja-
nuar 2020 geltenden Fassung den Ausschluss behinderter
Menschen von stationdren Pflegeleistungen nach dem
SGB XI fur stationdre Einrichtungen und fur Raumlichkei-
ten nach § 71 Abs.4 Nr.3 SGB XI n.F

Aus den § 103 Abs. 1 SGB IX n.F. i.V.m. §§43a, 71 Abs. 4
SGB Xl ist somit zu schlieBen, dass bisher stationar unter-
gebrachte Menschen mit Behinderungen auch weiterhin in
stationdren Einrichtungen nach §27b SGB XII leben (kén-
nen), wenn sie einen Pflegebedarf aufweisen.

Damit ware also wohl in den allermeisten bisherigen sta-
tiondren Wohnformen der Eingliederungshilfe, in denen
pflegebedurftige Menschen leben, ab dem 1. Januar

2020 der Anwendungsbereich des §42a SGB Xl nicht
immer zwingend er6ffnet und es bliebe weiterhin zumin-
dest bei einem erheblichen Teil der jetzigen Einrichtungen
der Eingliederungshilfe bei der Anwendung des §27b
SGB XII.

Problematisch erscheint jedoch, dass die derzeitige Refi-
nanzierung der Kosten fur Unterkunft und Verpflegung
durch die bisherige Grundpauschale und maoglicherweise
wohl auch des auf die Wohnflachen entfallenden Investiti-
onsbetrages (dazu spater) mit Ausnahme des § 134 SGB IX
nicht mehr ausdrtcklich im zweiten Teil des SGB IX gere-
gelt ist. Die Annahme des §27b SGB XIl, dass in Einrich-
tungen der Lebensunterhalt (untrennbar von der Fachleis-
tung) erbracht wird und die Begrindung des Bundesge-
setzgebers zu § 125 Abs. 2 SGB IX, wonach ,die Inhalte
der Leistungsvereinbarung nicht abschlieBend sind und es
den Vereinbarungspartnern frei steht, dartber hinaus wei-
tere Leistungsmerkmale in die Leistungsvereinbarung auf-
zunehmen”8, sprechen daflr, dass auch ab dem 1. Januar
2020 in Einrichtungen der Eingliederungshilfe allein der
Trager der Eingliederungshilfe — zumindest zunachst — die
Kosten fur Unterkunft und Verpflegung tragen muss. Eine
analoge Anwendung des § 134 Abs.4 SGB IX kdnnte zur
SchlieBung dieser Regelungsliicke fuhren.

2. Gehoren die Kaltmietkosten zu den Kosten
der Unterkunft oder zum Investitionsbe-
trag?

Unklar ist angesichts des Wortlautes des BTHG, ob dem
Eingliederungshilfetrager ab dem 1. Januar 2020 nicht
doch weiterhin die Tragung der Kaltmietkosten der Be-
wohner/innen im Rahmen der klnftigen Leistungspau-
schale zukommt oder ob diese Kosten — wie die Verfasse-
rinnen annehmen — zu den Kosten der Unterkunft i.S.d.
§ 42a SGB Xl zu zédhlen sind.

Die bisherige Grundpauschale fur Unterkunft und Verpfle-
gung nach §76 Abs.2 SGB XII beinhaltet nicht die mit
dem Investitionsbetrag nach § 76 Abs. 2 SGB Xl abgegol-
tenen Leistungen.® Der Investitionsbetrag ist derzeit in
§ 76 Abs. 2 SGB Xl legal definiert als , Betrag fur betriebs-
notwendige Anlagen einschlieBlich ihrer Ausstattung”. Die
neue Regelung des § 125 SGB IX spricht indes in Absatz 2
in Nr.6 von den ,betriebsnotwendigen Anlagen” und in
Nr.2 von der ,sachlichen Ausstattung”. Somit sind die
Regelungen des § 76 Abs.2 SGB Xl und des § 125 Abs. 2
SGB IX inhaltlich identisch, indem sie die Vereinbarung
Uber die Kosten fur betriebsnotwendige Anlagen ein-
schlieBlich ihrer Ausstattung regeln. Da der Bundesgesetz-
geber also diese Formulierung nahezu identisch vom § 76
Abs. 2 SGB Xllin § 125 Abs. 2 SGB IX Gbernahm, darf nach
historischer Auslegung angenommen werden, dass die ei-
gentlichen Kaltmietkosten der Bewohner/innen in Einrich-

) Bessenich/Jungeilges/Steinfeld/Péld-Kramer (FuBn. 1), S.372f.

) BT-Drucks. 18/9522, S. 4.

) BGBI. 12016 S.3191 ff.

) Plantholz, in: Krahmer/Plantholz: LPK-SGB XI, 5. Aufl., § 71 Rdnr. 23.
) BT-Drucks. 18/9522, S.309.

) Neumann, in: Hauck/Noftz: SGB XII, § 76 Rdnr. 12.
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tungen der Eingliederungshilfe bzw. in bWf eben nicht der
Leistungstrennung unterfallen sollen und weiterhin bei
den von den Eingliederungshilfetrdgern zu tragenden Kos-
ten verbleiben.

Dies spricht entgegen der Auffassung der Verfasserinnen
fir den von Rosenow'™ aufgezeigten Weg zur Vereinba-
rung der Wohnkosten behinderter Menschen zwischen
Leistungserbringern und Eingliederungshilfetragern, um
die vorgenannten Unklarheiten aufzufangen, denn es
kann angesichts des Wortlauts des § 125 Abs.2 SGB IX
nicht ernsthaft bezweifelt werden, dass es zumindest vol-
lig unklar ist, wer ab dem 1. Januar 2020 fur die Kaltmiet-
kosten der Wohnflachen behinderter Menschen aufzu-
kommen hat: der Trager der Eingliederungshilfe oder der
Grundsicherungstrager.

© Rolf van Melis/pixelio.de

3. Gilt in Einrichtungen der Eingliederungs-
hilfe kiinftig Mietrecht?

Sowohl der ab 1. Januar 2020 geltende §42a SGB XII als
auch die Verfasserinnen sprechen immer wieder von Miet-
recht und mietvertraglichen Vereinbarungen, was zu der
Frage fuhrt, ob ab 2020 statt der bisherigen Heimvertrage
mit den Bewohner/innen Mietvertrdge Gber die Kosten der
Unterkunft geschlossen werden missen.

Dies kann klar verneint werden, da auch ab 2020 nach §6
WBVG weiterhin Heimvertrage geschlossen werden mus-
sen. Das Heim(vertrags)recht des WBVG als eigensténdiger
zivilrechtlicher Vertragstyp wird in der Literatur als ab-
schlieBend angesehen,' weshalb Mietrecht oder andere
Teile des besonderen Schuldrechts bei Vorliegen eines
Wohn- und Betreuungsvertrages generell ausgeschlossen
sind'? und auch ergdnzend abgelehnt werden.> Dafur
spricht die Aufnahme mietvertraglicher Regelungen in § 5
Abs. 1 und 2 und § 10 Abs. 2 und 3 WBVG, die ansonsten
nicht erforderlich waren.' Somit ist zu konstatieren, dass
im Anwendungsbereich des WBVG die Anwendung von
Mietrecht sowohl direkt als auch ergénzend ausgeschlos-
sen ist.

Problematisch ist allerdings, dass die kinftige Anspruchs-
grundlage fur die Erstattung von Kosten der Unterkunft
(KdU) und Heizung selbst in den vierten Abschnitt des
dritten Kapitels des SGB XlI verweist und auch diese Nor-
men systematisch lediglich die Erstattung von Kosten aus
Mietverhaltnissen vorsehen. Fraglich ist (und bleibt) daher,
ob diese Normen Uberhaupt Anspruchsgrundlagen fir die
Erstattung von Unterkunftskosten nach dem WBVG sein
kénnen und ob die in §§42a i.V.m. 35 SGB XIl genannten
Kosten der Unterkunft und Heizung auch vollig deckungs-
gleich sind mit den Unterkunftskosten nach WBVG. Das
WBVG sieht jedenfalls nicht die in §35 SGB XII verlangte
Aufteilung der Unterkunftskosten in KdU und Heizung vor.
Dazu spater.

4. Sind die vom Grundsicherungstrager zu
tibernehmenden KdU gedeckelt (pauscha-
liert)?

Rosenow spricht — was die Verfasserinnen kritisieren™ —
von einer 125%igen Pauschalierung (Deckelung) der
Wohnkosten auf die durchschnittlichen Kosten eines Ein-
personenhaushalts.’ MaBgeblich sind hierbei die KdU-
Richtlinien der nach § 46b SGB XlI zustandigen Herkunfts-
sozialamter.

Da §42a Abs.6 Satz2 SGBXIl n.F. auf die Eingliede-
rungshilfe verweist, sofern die Wohnkosten oberhalb der
125%-Grenze liegen, ist hier eine faktische Deckelung
der Uber die Grundsicherung zu zahlenden KdU gegeben
— die Kritik der Verfasserinnen an Rosenows richtiger
Auffassung kann nicht nachvollzogen werden, zumal sie
zum gleichen Ergebnis kommen (so sprechen sie selbst
von einer ,125%-Kappungsgrenze nach §42a
SGB XiI")."7

10) Rosenow (FuBn. 2), S.7f.

11) Weidenkaff, in: Palandt: BGB (WBVG), S. 2787 (Rdnr. 3).

12) Rasch, E.: WBVG, Einfiihrung, S.18.

13) Thising, in: Graf von Westphalen: Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, Heimver-
trag, Rdnr. 1.

Thiising (FuBn. 13).

Bessenich/Jungeilges/Steinfeld/Pold-Kramer (FuBn. 1), S.375.

Rosenow (FuBn. 2), S.5.

Bessenich/Jungeilges/Steinfeld/P6ld-Kramer (FuBn. 1), S. 410.

14
15
16
17
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5. Ist die Deckelung der KdU rechtmaBig oder
besteht voller Kostendeckungsanspruch?

Die KdU als Teil der Grundsicherung unterstehen wie alle
Leistungen der Sozialhilfe dem Bedarfsdeckungsprinzip
nach §9 SGB XlI, d.h. der Bedarf muss vollstandig gedeckt
werden, ohne dass eine Bedarfslliicke entsteht. Dabei wer-
den die Leistungen nicht — wie z.B. beim Regelbedarf —
pauschaliert, sondern in Hohe der tatsachlichen Aufwen-
dungen erbracht (§ 35 Abs. 1 Satz 1 SGB XlI). Somit kann
bereits an dieser Stelle konstatiert werden, dass eine De-
ckelung der KdU — wie in §42a Abs.5 SGB XlI n.F. vorge-
sehen — nicht mit dem sozialhilferechtlichen Grundsatz der
(vollstandigen) Bedarfsdeckung vereinbar und damit recht-
lich unzulassig ist."®

Auch ein Verweis auf Dritte — wie in §42a Abs.6 Satz 2
SGB XIl n.F. - hinsichtlich vorprogrammierter Bedarfslu-
cken wird wegen der sozialhilferechtlichen Vorleistungs-
pflicht von der Rechtsprechung als unzulédssig angesehen,
wonach weder Bedarfslticken hinterlassend pauschaliert'
noch zur restlichen Bedarfsdeckung auf Dritte verwiesen
werden darf.?°

Die in §42a Abs.5 Xl n.F. vorgesehene Angemessenheit
kann die Wohnkosten stationar betreuter und in bWf le-
bender Menschen mit Behinderungen nicht wie bei Hilfe-
empfanger/innen ohne Behinderungen begrenzen.

Zum einen ist die Begrenzung des Bedarfs durch die Ange-
messenheit auf die durchschnittlichen Kosten nichtbehin-
derter Menschen vollig sachfremd, da die Wohnkosten fur
Einrichtungen der Eingliederungshilfe — wie die Verfasse-
rinnen selbst einrdumen?' — durch besondere bauliche Er-
fordernisse wie z.B. der HeimMindBauV, durch besondere
Brandschutzvorgaben und nicht zuletzt durch die erforder-
liche Barrierefreiheit an sich weitaus hoher sind als im
~normalen” Wohnungsbau. Diese Mehrkosten kénnen
denknotwendig nicht — wie das Bundesministerium fir
Arbeit und Soziales meint — mit einem Aufschlag von 25 %
abgespeist werden.??

Zum anderen kdnnte das Steuerungsziel der Angemessen-
heit an dieser Stelle, namlich bei unangemessen hohen
KdU in eine glnstigere Wohnung mit angemessen hohen
KdU umzuziehen, durch diese Personengruppe behinde-
rungsbedingt Uberhaupt nicht bewerkstelligt werden, denn
die Suche nach einem billigeren Heimplatz durfte weitaus
schwieriger wenn nicht gar unméglich sein als die Suche
nach einer glnstigeren Wohnung innerhalb einer Stadt.

SchlieBlich waren KostensenkungsmaBnahmen wegen zu
hohen KdU bei Menschen mit Behinderungen nach Recht-
sprechung und Literatur ohnehin unzumutbar und damit
rechtswidrig.??

Letztlich Uberzeugt auch der von den Verfasserinnen ver-
tretene Ansatz zur Tragung des Wohnkostenrestes ober-
halb der 125%-Kappungsgrenze durch den Trdger der
Eingliederungshilfe nach § 77 Abs. 2 SGB IX nicht, was zur
nachsten Frage fuhrt:

6. Werden die Wohnkosten oberhalb der
125%-Kappungsgrenze des § 42a Abs.5
SGB XII n.F. nach § 77 Abs.2 SGB IX den
Leistungsberechtigten vom Eingliederungs-
hilfetrager erstattet?

Dies behaupten jedenfalls die Verfasserinnen. Sie fihren
aus, dass §77 Abs.2 SGBIX den Leistungsberechtigten
eine (direkte) Anspruchsgrundlage gegen die Trager der
Eingliederungshilfe auf Erstattung der oberhalb der
125%-Kappungsgrenze nach § 42a Abs. 5 SGB XII n.F. lie-
genden und damit ungedeckten Wohnkosten als Geldleis-
tung bote. Zudem erfolgen die Leistungen nach Auffas-
sung der Verfasserinnen nicht im sozialrechtlichen Dreieck
und es koénnten hierliber auch keine &ffentlich-rechtlichen
Vertrage zwischen Leistungstragern und Leistungserbrin-
gern geschlossen werden.?

Diese Behauptungen erweisen sich jedoch de lege lata und
de lege ferenda als unzutreffend.

Die Verfasserinnen gehen selbst davon aus, dass heim-
rechtliche Baustandards und hohe Sicherheitsanforderun-
gen deutlich Uber dem Niveau ortstblich angemessener
KdU liegende Wohnkosten zur Folge haben?®, und ziehen
in kaum Uberzeugender Weise den Schluss, dass diese
Kosten nach § 77 Abs. 2 SGB IX vom Trager der Eingliede-
rungshilfe zu erstatten seien.?® § 77 Abs. 2 SGB IX spricht
ausdricklich nur von einer Kostenerstattung, ,soweit we-
gen des Umfangs von Assistenzleistungen ein gesteigerter
Wohnraumbedarf besteht”. Von Kosten aufgrund beson-
derer Bauvorschriften, wie z.B. der HeimMindBauVO, ist
hier expressis verbis keine Rede. Auch die Auskunft des
Bundesministeriums fur Arbeit und Soziales vom 1. Januar
2018 spiegelt wieder, dass der Bundesgesetzgeber davon
ausgeht, dass der 25%ige Aufschlag baubedingte Mehr-
kosten vollumfanglich abdeckt (,,Durch den Aufschlag um
25 Prozent werden auch héhere Aufwendungen des Ein-
richtungstragers durch im Vergleich zu normalen Wohnge-
bauden geltende spezielle Bau- und Ausstattungsvorschrif-
ten, beispielsweise fur den Brandschutz, abgegolten”).?’
Dies und der Wortlaut des § 77 Abs. 2 SGB IX geben somit
der Auffassung Rosenows?® recht, dass § 77 Abs. 2 SGB IX
wohl keine baubedingten Wohnkosten oberhalb der
125%-Kappungsgrenze beinhaltet.?? Mithin kdnnen nach

18) Wahrendorf, in: Grube/Wahrendorf: SGB XlI, 6. Aufl. § 9 Rdnr. 27; Lewandrowski,
D.: bei Auftaktveranstaltung Umsetzungsbegleitung Bundesteilhabegesetz des
Deutschen Vereins fiir 6ffentliche und private Fiirsorge e.V. vom 28. November
2017 - https://umsetzungsbegleitung-bthg.de/veranstaltungen/vergangene-ver-
anstaltungen/auftaktveranstaltung/dokumentation-tag-2/dokumentation-fo-
rum-4/

) BSG vom 25. August 2011 — B 8 SO 20/10 R.

) BSG vom 29. September 2009 — B 8 SO 23/08 R.

21) Bessenich/Jungeilges/Steinfeld/P6ld-Kramer (FuBn. 1), S.374.

) BMAS, in: ,Haufige Fragen zum BTHG" vom 1. Januar 2018, S.23f.

) BSG vom 23. Mdrz 2010 — B 8 SO 24/08 R; Nguyen, in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-
SGB XII, § 35 Rdnr. 99 m.w.N.

) Bessenich/Jungeilges/Steinfeld/P6ld-Kramer (FuBn. 1), Teil 2, NDV 2018, 409-414.

) Bessenich/Jungeilges/Steinfeld/Pold-Kramer (FuBn. 1), Teil 1, NDV 2018, 374.
26) Bessenich/Jungeilges/Steinfeld/Péld-Kramer (FuBn. 1), Teil 2, NDV 2018, 410.

) BMAS: Haufige Fragen zum Bundesteilhabegesetz vom 1. Januar 2018, S.23f,
http://www.bmas.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF-Schwerpunkte/fag-bthg.
pdf?__blob=publicationFile&v=12
28) Rosenow (FuBn. 2), S.7.

29) So auch Jacob/Joussen, in: Dau/Diiwell/Joussen, SGB IX, 5. Aufl., § 77 Rdnr. 6.
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dem Wortlaut des § 77 Abs.2 SGB IX keine oberhalb der
125%-Kappungsgrenze des §42a Abs.5 SGB XII n.F. lie-
gende heim- und brandschutz- und damit baubedingten
Wohnkosten erlangt werden.

§42a Abs. 6 Satz 2 SGB XII n.F. verweist lediglich auf den
zweiten Teil des SGB IX. In diesem ist keine konkrete An-
spruchsgrundlage fir die restliche Wohnkostenerstattung
enthalten. In § 113 Abs. 2 Nr. 1 SGB IX n.F. wird nur global
von Leistungen fur Wohnraum gesprochen. § 113 Abs. 3
SGB IX n.F. verweist dann diesbezlglich auf die §§ 77 bis
84 SGB IX, was nur als Rechtsgrundverweisung verstanden
werden kann, da nicht nur auf die Rechtsfolgen der §8 77
bis 84 SGB IX, sondern auch auf deren Tatbesténde ver-
wiesen wird.*® Der Anspruch auf Erstattung restlicher
Wohnkosten richtet sich also nach den §§ 77 bis 84 SGB IX
selbst. Da diese Normen im 1. Teil des SGB IX geregelt
sind, ist hierauf auch §8 Abs.2 Satz 1 SGB IX anzuwen-
den, wonach Sachleistungen auBerhalb von Einrichtungen
nur auf Antrag als Geldleistung erbracht werden kénnen.
Wie bereits ausgefthrt, wird aber fast immer das Vorliegen
einer Einrichtung i.S.d. § 103 SGB IX anzunehmen sein,
weshalb die Annahme der Verfasserinnen, §77 Abs.2
SGB IX beinhalte eine Geldleistung, auszuschlieBen ist. Ei-
ne Geldleistung kénnte an dieser Stelle nur im Rahmen
eines persoénlichen Budgets nach § 29 SGB IX erfolgen.

Entgegen den Behauptungen der Verfasserinnen kénnen
die Leistungen nach §77 SGB IX (Abs.2 des § 77 SGB IX
muss entgegen den Verfasserinnen im Zusammenhang mit
Abs. 1 gelesen werden) denknotwendig auch nur im sozi-
alrechtlichen Dreieck erfolgen, so sie nicht unmittelbar
vom Leistungstrager erbracht werden, denn es ist kaum
vorstellbar, dass sich die Leistungsberechtigten den bend-
tigten Wohnraum selbst erstellen, dies kann nur durch
Dritte — z.B. durch Einrichtungstrager — erfolgen. Damit
scheidet auch ein direkter Geldleistungsanspruch der Leis-
tungsberechtigten gegen die Leistungstrager aus. Die
Leistungsberechtigten haben gegen die Leistungstrager
lediglich einen Anspruch auf Erstattung der Kosten des
Leistungserbringers.

§ 123 Abs. 1 SGB IX regelt ausdricklich, dass Leistungen
nach § 113 Abs. 2 Nr. 1 SGB IX durch Dritte nur bei Vorlie-
gen eines offentlich-rechtlichen Vertrages (nach §125
SGB IX) erbracht werden durfen.

Dies fuhrt zur nachsten Frage:

7. Kénnen ab dem 1. Januar 2020 in Einrich-
tungen der Eingliederungshilfe und in bwf
die Wohnkosten zwischen dem Leistungs-
erbringer und dem Eingliederungshilfe-
trager vereinbart werden?

Die von Rosenow?' aufgezeigte Moglichkeit des Abschlus-
ses Offentlich-rechtlicher Vertrdge der Leistungserbringer
mit den Tragern der Eingliederungshilfe aufgrund erwei-
ternder Auslegung des § 125 SGB IX durch Ausdehnung
auf Wohnkosten ist Uberzeugend. Die hierzu von den
Verfasserinnen vertretene Gegenauffassung, wonach dem

entgegenstehende Rechtsvorschriften i.S.d. §53 Abs. 1
SGB X existierten, kann hingegen nicht nachvollzogen
werden. Entgegenstehende Rechtsvorschriften i.S.d. §53
Abs. 1 SGB X sind Vorschriften, die einen &ffentlich-recht-
lichen Vertrag ausschlieBen oder verbieten.?? Tatsachlich
enthdlt § 123 SGB IX nicht nur an keiner Stelle ein Verbot
zum Abschluss von Vereinbarungen und damit keine ent-
gegenstehende Rechtsvorschrift i.5.d. §53 Abs. 1 SGB X,
wie die Verfasserinnen behaupten. §123 Abs. 1 SGB IX
erzwingt vielmehr den Abschluss von Vereinbarungen der
Trager der Eingliederungshilfe mit den Leistungserbrin-
gern. Zudem spricht der Bundesgesetzgeber selbst in sei-
ner Begriindung zu § 125 Abs. 2 SGB IX davon, dass , die
Inhalte der Leistungsvereinbarung nicht abschlieBend sind
und es den Vereinbarungspartnern frei steht, dartber hi-
naus weitere Leistungsmerkmale in die Leistungsvereinba-
rung aufnehmen”33. Damit liegt es auf der Hand, dass die
Trager der Eingliederungshilfe mit den Leistungserbringern
hinsichtlich der Wohnkosten Vereinbarungen nach § 125
SGB IX schlieBen mussen, um das Wohnen der Leistungs-
berechtigten sicherzustellen.
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Da die Schiedsstellen seit dem 1. Januar 2018 gemaB
§ 126 Abs. 2 SGB IX auch tber die zu vereinbarenden Leis-
tungen entscheiden dirfen, ware der von Rosenow aufge-
zeigte Weg auBerst sinnvoll und empfehlenswert, um fur
die Leistungserbringer und die Leistungsberechtigten
schnellstmoglich Rechtssicherheit fur die Zeit ab dem 1.
Januar 2020 zu erlangen.

Es gilt somit die oben bereits erwahnte Rechtsprechung
des Bundessozialgerichts, wonach ein Verweis auf Dritte
zur Deckung von Bedarfslicken nicht mit dem sozialhilfe-
rechtlichen Bedarfsdeckungsprinzip vereinbar ist.

Somit liegt es auf der Hand, dass eine Deckelung der Un-
terkunftskosten in bWf — wie vom Bundesgesetzgeber in
§42a SGB XII n.F. angedacht — wegen klarer Verletzung
des sozialhilferechtlichen Bedarfsdeckungsgrundsatzes
(89 SGB XII) rechtswidrig ist. Die Vorschrift kann daher

30) So auch die Gesetzesbegriindung zu § 113 Abs. 3 SGB IX: ... bestimmen sich die
Leistungen ... nach den ... Regelungen im 1. Teil” — BT-Drucks. 18/9522, S. 3296.

31) Rosenow (FuBn. 2), S.7f.

32) Kopp/Ramsauer: VwVIG, § 53 Rdnr.41.

33) BT-Drucks. 18/9522, S.309.
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unter Beriicksichtigung von § 1 Satz 1 SGB Xl nach Art. 1
i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG nur dahingehend verfassungskon-
form ausgelegt werden, dass in bWf gegentber dem Tra-
ger der Grundsicherung dauerhaft Anspruch auf volle
Ubernahme der Wohnkosten besteht.3

8. Miissen die Wohnkosten in KdU und Heiz-
kosten und weiter wie in der in §42a
Abs. 5 SGB XII n.F. beschriebenen Weise
aufgeteilt werden?

Dies bejahen die Verfasserinnen widerspruchslos.*

Das WBVG sieht in § 6 Abs. 3 Nr.2 nur eine Vereinbarung
der Entgelte fur Unterkunft und fur Verpflegung vor, eine
weitere Untergliederung fehlt dieser Regelung. Unter 3.
wurde bereits ausgefthrt, dass das auf bWf allein anzu-
wendende WBVG als abschlieBend geregelter Vertragsty-
pus angesehen und auch eine erganzende Anwendung
von Mietrecht abgelehnt wird. Somit sind auch die
§§ 556 ff. BGB zur gesonderten Vereinbarung von Be-
triebskosten auf WBVG-Vertrage weder direkt noch ana-
log anwendbar. Mithin existiert fir eine Unterteilung der
Unterkunftskosten — wie im SGB XIl — in KdU und in Heiz-
kosten keine zivilrechtliche Rechtsgrundlage.

Dass die in §8 35 und 42a Abs. 5 (n.F.) SGB Xl geforderte
Aufteilung der Unterkunftskosten in KdU und Heizkosten
nicht moglich ist, spiegelt auch § 11 Abs. 1 Nr.2 a) und b)
HeizkostenV wider. Dort werden Pflegeheimen vergleich-
bare Wohnheime — auch fiir Menschen mit Behinderungen
— von der verbrauchsseitigen Erfassung und Abrechnung
von Heiz- und Warmwasserkosten ausdricklich ausge-
nommen. In der Literatur hierzu®® wird ausgefuhrt, dass
eine Aufspaltung der erbrachten Leistungseinheit in Ein-
zelleistungen, nur um die Heizkosten getrennt zu erfassen,
den tatsachlich erbrachten Leistungsinhalten widerspricht.
DarUber hinaus sind die einzelnen persénlichen Wohnrau-
me oftmals nicht so von umgebenden Gemeinschaftsrau-
men getrennt oder abgeschlossen, dass ein standiger
Wadrmeaustausch zwischen diesen Raumen verhindert
werden kénnte.*’

SchlieBlich wird auch im Mietrecht selbst z.B. fur Studen-
tenwohnheime die Erhebung einer Gesamt-Warmmiete
gleichmaBig verteilt nach Platzen fur zulassig erachtet.3®

Die vom Bundesgesetzgeber in §42a Abs.5 SGB Xl n.F.
gewinschte Aufteilung der Unterkunftskosten in bWf, in
KdU und in Heizkosten ist also zivilrechtlich nicht vorgese-
hen. Das WBVG geht vielmehr nur von den Gesamt-
Wohnkosten aus. Den Leistungserbringern steht es damit
frei, auch ab dem 1. Januar 2020 heimvertraglich nur die
Gesamt-Wohnkosten auszuweisen, was sich wiederum in
der Leistungsgewdhrung gegenlber den Leistungsberech-
tigten in der Grundsicherung wegen des Bedarfsdeckungs-
grundsatzes nicht nachteilig auswirken darf.

SchlieBlich wére danach zu fragen, ob die Wohnkosten
Uberhaupt nach den anteiligen Flachen der persénlichen

Wohnraume (so in § 42a Abs. 5 SGB XlI n.F. wohl vorgese-
hen) heimvertragsrechtlich zuldssig ist.

Nach §7 Abs.3 Satz 1 WBVG hat der Unternehmer das
Entgelt sowie die Entgeltbestandteile fir die Verbraucher
nach einheitlichen Grundsatzen zu bemessen. Nach einer
Auffassung®® mussen Entgelte (fir Wohnkosten) im Ergeb-
nis nicht einheitlich sein, sie kénnen auch z.B. nach GroBe
des Wohnraums differenziert werden.

Die Rechtsprechung hatte in der Vergangenheit jedenfalls
der Berechnung héherer Unterkunftskosten fir Einzelzim-
mer regelmaBig eine Absage erteilt.*°

Bei genauer Betrachtung gelangt man aber entgegen Iff-
land/Duncher doch zu dem Ergebnis, dass die Regelung
des §7 Abs.3 Satz1 WBVG (Bemessung nach einheitli-
chen Grundsatzen) auch zu einheitlichen Entgelten fihrt.
Die vorgenannte Regelung wurde wortgleich aus dem bis
2009 geltenden §5 Abs.7 Satz2 HeimG Ubernommen.
Diese wiederum wurde laut BT-Drucks. 14/5399 mit In-
krafttreten am 1. Januar 2002 in das HeimG eingefligt und
selbst wiederum wortgleich dem § 84 Abs.3 SGB Xl ent-
nommen. Alle vorgenannten Regelungen wurden dem
nahezu wortgleichen § 17 Abs. 1 Satz 1 KHG entlehnt, der
eine einheitliche Berechnung der Pflegesatze fur alle Be-
nutzer des Krankenhauses bestimmte.*' § 17 KHG letztlich
geht zurtick auf § 2 Abs. 2 Satz 1 BPfIV von 1954, zu der
das BVerwG hinsichtlich des unbestimmten Rechtsbegriffs
der Einheitlichkeit entschied, dass die Pflegesatze der Ver-
sicherten nicht voneinander abweichen dirfen.*? Auch
Neumann* gelangt zu diesem Ergebnis: ,Der in §84
Abs. 3 SGB XI normierte Grundsatz der einheitlichen Be-
messung der Pflegesatze ist eine Regelung des Kranken-
hausfinanzierungsrechts und besagt in seiner urspringli-
chen Bedeutung, dass die Pflegesatze nicht voneinander
abweichen durfen.”

Somit ist festzustellen, dass der Gesetzgeber durch die
bewusste Ubernahme des Wortlautes der urspriinglichen
Regelung des § 17 Abs. 1 Satz 1 KHG in das SGB Xl und in
das HeimG sowie letztlich in das WBVG gerade erreichen
wollte, dass die Entgelte den Bewohner/innen einheitlich
und das heiBt in letztlich gleicher Hohe berechnet werden
mussen. Fir diese Zielrichtung des Gesetzgebers spricht
sicherlich auch der mit dem Pflegestarkungsgesetz Il im
SGB Xl eingefuihrte einrichtungseinheitliche Eigenanteil.

34) Dies schlagt sinngemaB auch von Botticher, in: Das neue Teilhaberecht, Rdnr. 271
vor.
) Bessenich/Jungeilges/Steinfeld/Pold-Kramer (FuBn. 1), Teil 2, NDV 2018, 416.
) Lammel: HeizkV, 4. Aufl., § 11 Rdnr. 48.
37) Freywald: Heizkostenabrechnung leicht gemacht, 5. Aufl., 5.31f.
) LG Kdln vom 14. Januar 1982 — 1 S 368/81 —, juris —, Rdnr. 19.
) Wrana, in: Dahlem/Giese/Igl: Heimrecht, §7 Rdnr.16 zitiert Iffland/Dincher:

WBVG, § 7 Rdnr. 7 (ohne ndhere Begriindung).

40) VGH Mannheim vom 22. Juni 2006 — 6 S 2993/04.

41) Renn: Das pflegeversicherungs- und heimrechtliche Differenzierungsverbot. Pfle-
geRecht 2005, 489 ff. Ziffer 2.3; Leicht: Drittverbindliche Pflegesatze in der stati-
ondren Pflege? Regelungsumfang und -wirkung des § 84 Abs. 3 SGB XI, RsDE Heft
45/2000, S.51.

42) Leicht (FuBn. 41), S.58 zit. BVerwGE 7, 354 ff.

43) Neumann, in: Schulin/Bertram: Handbuch des Sozialversicherungsrechts, Bd. 4,
Pflegeversicherungsrecht, § 22 Rdnr. 26.
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Der Begriff der einheitlichen Bemessung der Entgelte nach
§7 Abs.3 WBVG bedeutet somit, dass die Wohnkosten
unter den Bewohner/innen zu gleichen (einheitlichen) An-
teilen aufgeteilt werden missen. Zu diesem Ergebnis kann
man nur durch eine Aufteilung der Gesamtwohnkosten
nach Kopfen bzw. nach Platzen gelangen.

Die Gesamtwohnkosten kénnen also nicht nach § 35 und
§42a Abs.5 (n.F) SGB Xl aufgeteilt werden. Sie kénnen
zudem nicht nach Flachenanteilen, sondern nur nach Kép-
fen oder nach Einrichtungsplatzen verteilt werden, sodass
auf jeden Bewohner die gleichen Wohnkosten entfallen.

9. Miissen die Heimvertrage ab dem 1. Januar
2020 an §42a Abs. 5 SGB XII n.F. angepasst
werden?

Fraglich ist, ob angesichts der am 1. Januar 2020 in Kraft
tretenden dritten Stufe des BTHG Anderungsbedarf fir
Vertrage nach dem WBVG besteht.

Wie oben dargestellt, sieht das WBVG lediglich eine Unter-
teilung der Kosten fur Unterkunft und fir Verpflegung vor.
Eine Unterteilung der Wohnkosten in KdU und in Kosten
der Heizung nach §35 SGB Xl bzw. eine weitere Unter-
gliederung nach § 42a SGB XII n.F. sieht das WBVG ebenso
wenig vor wie eine Verteilung der Wohnkosten nach Fla-
chenanteilen der Bewohnerzimmer.

Da jedoch in bWf ab dem 1. Januar 2020 die bisherige
Grundpauschale nicht mehr im SGB IX geregelt ist, ist es
empfehlenswert, die Heimvertrdge zumindest dahinge-
hend zu andern, als dass sie statt der Grundpauschale die
Kosten der Unterkunft und der Verpflegung gemaB §6
WBVG auffuhren (vgl. § 87 SGB XI).

Die Nichtaufteilung der Wohnkosten in KdU und Heizkos-
ten nach § 35 SGB Xl und die Nichtuntergliederung nach
§42a Abs.5 SGB XIl n.F. bzw. Nichtverteilung nach Fla-
chenanteilen, sondern nach Platzen bzw. Képfen darf den
Leistungsberechtigten nicht zum Nachteil gereichen. Die
Trager der Grundsicherung sind — wie oben dargestellt —
nach Ansicht des Unterzeichners wegen des sozialhilfe-
rechtlichen Bedarfsdeckungsgrundsatzes in bWf auf jeden
Fall zur vollen Ubernahme der gesamten Unterkunftskos-
ten laut Heimvertrag verpflichtet. Da die Erstattung der
Wohnkosten nach § 42a Abs. 5 SGB XII n.F. nicht mehr das
sozialrechtliche Dreieck vorsieht, kann diesbezlglich auch
kein Verwaltungsakt mit Drittwirkung fur den Leistungser-
bringer mehr angenommen werden. Den Leistungserbrin-
ger treffen daher keinerlei Pflichten, die Heimvertrage an
§42a Abs. 5 SGB XII n.F. anzupassen, er muss lediglich die
Vorgaben des WBVG beachten. Eine Anpassung der Heim-
vertrage an §42a Abs.5 SGB XlI n.F. lasst sich auch nicht
Uber § 15 Abs. 3 WBVG n.F* erzwingen, da dieser ledig-
lich auf das Leistungsrecht nach SGB IX verweist, nicht
aber auf §42a Abs. 5 SGB XIl. Dem Leistungsberechtigten
wiederum kann dies nicht angelastet werden, da ihn ins-
besondere keine diesbezlgliche Mitwirkungspflicht nach
§§ 60 ff. SGB | trifft.

Dies gilt erst recht fur Einrichtungen der Eingliederungshil-
fe, die pflegebedlrftige Menschen mit Behinderung be-
treuen, da diese nach Ansicht des Unterzeichners auch ab
dem 1. Januar 2020 stationdre Einrichtungen i.S.d. § 27b
SGB XII und keine bWf nach §42a SGB Xl n.F. sein kon-
nen.

10. Fazit

AbschlieBend ist festzustellen, dass der von den Verfasse-
rinnen aufgezeigte Weg zur (vollstandigen) Refinanzierung
der Wohnkosten in sogenannten bW Gber § 42a SGB Xl
n.F. und § 77 Abs. 2 SGB IX nicht Uberzeugt. Eine Vielzahl
von Unwagbarkeiten im Bundesteilhabegesetz lassen stark
an dieser Moglichkeit zweifeln. In diesem Beitrag wurde
versucht, auf mehrere vom BTHG aufgeworfene Probleme
einzugehen, ohne alle hiermit verbundenen Probleme an-
gesprochen zu haben. Das BTHG in seiner am 1. Januar
2020 in Kraft tretenden Fassung wird der derzeitigen Leis-
tungserbringung in der Eingliederungshilfe massive Rechts-
unsicherheiten bescheren, die moglichweise deren Exis-
tenz infrage stellen wird, da nicht nur die Refinanzierung
der Wohnkosten derzeit véllig unklar ist.

Der Kompromiss des Bundes mit den Landern hinsichtlich
einer starkeren Kostenbeteiligung des Bundes an den Kos-
ten der Eingliederungshilfe in Form der Trennung der
Fachleistung von existenzsichernden Leistungen durfte als
kraftig misslungen anzusehen sein und darf keinesfalls
zulasten der Menschen mit Behinderungen und der Leis-
tungserbringer in der Eingliederungshilfe gehen. Weder
wurde mit der sogenannten Trennung der Leistungen das
eigentliche Ziel der Bundeslénder — die Ubernahme der
(gesamten) Kosten der Eingliederungshilfe durch den
Bund** — erreicht, noch wird hierdurch die Situation der
Leistungsberechtigten verbessert*s, noch wird durch die
sogenannte Trennung der Leistungen die UN-BRK in der
Bundesrepublik Deutschland verwirklicht, da die Eingliede-
rungshilfe auch ab 1. Januar 2020 einkommens- und ver-
maogensabhangig und damit weiterhin verfassungswidrig
bleibt.#” Durch die sogenannte Trennung der Leistungen,
die primar auf Kostengesichtspunkten beruht und weniger
die Verbesserung der Lebenssituation behinderter Men-
schen im Blick hat,*® werden lediglich unaufldsliche Rechts-
unsicherheiten geschaffen, die ohne guten Grund die
etablierte Leistungserbringung in der Eingliederungshilfe
infrage stellen und damit letztlich die Eingliederungshilfe
fur die Leistungsberechtigten gefahrden. Zudem verhin-
dert die vielbeschworene Trennung der Leistungen gerade
eine Verbesserung der Lebenssituation der Menschen mit
Behinderungen, da hierdurch die allermeisten auf Grund-
sicherungsleistungen angewiesen sein werden und fir sie
somit die propagierten héheren Vermdgensfreibetrage des

44) Art. 20 Abs. 5 BTHG (BGBI. 1 2016 S.3333).

45) So ausdricklich in BR-Drucks. 282/12, 3. und 5.

46) Pattar, A. K.: Sozialhilferechtliches Dreiecksverhaltnis — Rechtsbeziehungen zwi-
schen Hilfebedirftigen, Sozialhilfetragern und Einrichtungstréagern, Sozialrecht
aktuell 2012, 85, 94.

47) Rickli, L./Wiegmann, A.: Begriindung einer einkommens- und vermdgensunabhan-
gigen Eingliederungshilfe anhand der UN-Behindertenrechtskonvention, Sozial-
recht aktuell 2014, 45, 59.

48) von Botticher, A.: Das neue Teilhaberecht, S.31.
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SGB IX leerlaufen, da sie letztlich immer wieder auf die
niedrigen Freibetrage des SGB XlI zurlckfallen.

Es kann daher nur im Interesse der Leistungsberechtigten
gehofft werden, dass das Inkrafttreten der nachsten (drit-
ten) Stufe des BTHG am 1. Januar 2020 schnellstmdglich
suspendiert wird und der Bundesgesetzgeber in einem
breiten Diskurs das BTHG noch einmal griindlich auf den
Prufstand stellt.

Betroffene Leistungserbringer sollten jetzt schon bei den
Trédgern der Grundsicherung unter Berufung auf den sozi-
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