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Vorwort

Im Erscheinungsjahr der vorliegenden 21. Auflage ist die Sozialhilfe 60 Jahre alt geworden; das
Bundessozialhilfegesetz (BSHG) trat am 1. Juni 1962 in Kraft, die Einordnung der Sozialhilfe in
das Sozialgesetzbuch (SGB XII) erfolgte am 1. Januar 2005 und die Uberfiihrung der von Beginn
an Teil der Sozialhilfe gewesenen Eingliederungshilfe in Teil 2 des Sozialgesetzbuches Neuntes Buch
(SGB IX) wurde am 1. Januar 2020 endgiiltig abgeschlossen.

Seit Erscheinen der Vorauflage wurde das SGB XII erneut mehrfach geiindert. Hervorzuheben sind
vor allem das stufenweise in Kraft getretene Gesetz zur Stirkung der Teilhabe von Menschen mit
Behinderungen sowie zur landesrechtlichen Bestimmung der Triger der Sozialhilfe (Teilhabe-
stirkungsgesetz), die aus Anlass der COVID-19-Pandemie beschlossenen Sozialschutz-Pakete I und
III (Mai 2020 bzw. April 2021) sowie das Gesetz zur Regelung eines Sofortzuschlages und einer
Einmalzahlung in den sozialen Mindestsicherungssystemen sowie zur Anderung des Finanzaus-
gleichsgesetzes und weiterer Gesetze (Juli 2022), das neben zusitzlichen Leistungen die Grund-
sicherung fiir Arbeitsuchende und die Sozialhilfe fiir ukrainische Fliichtlinge gedffinet hat. Mit dem
Gesetz zur Ermittlung der Regelbedarfe und zur Anderung des Zwolften Buches Sozialgesetzbuch
sowie weiterer Gesetze (Dezember 2020) wurden u.a. die regelbedarfsrelevanten Verbrauchsausgaben
an die Ergebnisse der Einkommens- und Verbrauchsstichprobe (EVS) 2018 angepasst. Zudem
ergingen wieder viele Entscheidungen der Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit, die das Recht der
Sozialhilfe und auch die Eingliederungshilfe — weiterhin Bestandteil des vorliegenden Kommentars
- fortentwickelt haben. Die (auch) im Bereich der sozialen Mindestsicherungssysteme iiblich
gewordene hohe Gesetzesdynamik sowie die Vielzahl einschligiger Judikate machten eine zeitnahe
Neuauflage des ,,Schellhorn® unerlisslich.

Nicht berticksichtigt in dieser Auflage wurde der bei Redaktionsschluss erst in Form eines Referenten-
entwurfes vorliegende ,,Entwurf eines Zwolften Gesetzes zur Anderung des Zweiten Buches Sozial-
gesetzbuch und anderer Gesetze — Einfithrung eines Biirgergeldes (Biirgergeld-Gesetz)“ mit Stand
vom 21. Juli 2022. Die damit einhergehenden Anderungen bestehender Vorschriften des SGB XII
sowie geplanter Neuregelungen finden baldméglichst im Rahmen der neuen Online-Aktualisierung
des Kommentars Beriicksichtigung. Dessen Inhalte werden kiinftig unabhingig von einer Print-
Neuauflage zwischen den Auflagen auf wolterskluwer-online.de aktualisiert, damit die Online-
Abonnenten des SGB XII-Kommentars den aktuellen Rechtsstand entsprechende Informationen
zu ihren Rechtsfragen finden. So kénnen wichtige Reformen oder bedeutsame Entscheidungen
jederzeit eingearbeitet werden, ohne auf die Print-Neuauflage warten zu miissen.

In die Herausgeberschaft der 21. Auflage ist Dr. Angela Busse, Professorin an der Frankfurt Uni-
versity of Applied Sciences, aufgenommen worden. Sie hatte bereits in der Vorauflage Teile des SGB
XII erldutert und hat nun auch die Kommentierung des Regelbedarfs-Ermittlungsgesetzes (RBEG)
von Christoph Legros, Richter am Sozialgericht Osnabriick, tibernommen, der als Herausgeber und
Autor ausgeschieden ist.

Wir hoffen, dass auch die 21. Auflage des vorliegenden Kommentars (Rechtsstand: 16. August 2022)
eine gute Aufnahme in Ausbildung, Praxis, Literatur und Rechtsprechung finden wird sowie einen
Beitrag zur fortschrittlichen Auslegung und Umsetzung des Rechts der Sozialhilfe und der in Teil 2
des SGB IX geregelten Eingliederungshilfe leisten wird.

Kronberg/Wittmund/Hannover/Frankfurt am Main Helmut Schellhorn
Karl-Heinz Hohm
Peter Scheider
Angela Busse
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§ 24 SGB XII  Sozialhilfe fiir Deutsche im Ausland

Neuregelung (vgl. BT-Drucks. 15/1734, S. 24) weicht deutlich von ihrer Entwurfsfassung ab, wonach
die §§ 119 und 147b BSHG — im Wesentlichen inhaltsgleich — in einer Vorschrift zusammengefasst
werden sollten (s. BT-Drucks. 15/1514, S. 58). Eine Ubergangsregelung enthilt § 132.

B. Vergleich mit dem Recht des BSHG; Parallelvorschriften

§ 24 kniipft an § 119 BSHG an und tibernimmt in den Abs. 3 und 6 inhalts- bzw. wortgleich die
Abs. 4 und 6 des § 119 BSHG. Abweichend von § 119 Abs. 1 BSHG normiert § 24 Abs. 1 als
Regel den Ausschluss von Leistungen der Sozialhilfe an deutsche Staatsangehorige mit gewdhnlichem
Aufenthalt im Ausland (Satz 1); ob darin ein »erneuter Paradigmenwechsel« zu sehen ist (so LSG Sach-
sen, Beschl. v. 29.11.2010 — L 7 SO 80/10 B ER) sei dahingestellt. Von diesem Regelfall wird nur
bei Vorliegen mindestens einer der vom Gesetz (abschlieflend) bestimmten, objektiv eine Riickkehr
in die Bundesrepublik Deutschland hindernden Griinde eine Ausnahme zugelassen (Satz 2). Abs. 3
Satz 1 des § 119 BSHG wurde unter Anpassung an den Sprachgebrauch des SGB I (»Leistungen«
statt »Hilfe« und »erbringen« statt »gewihren«) in § 24 Abs. 2 {ibernommen; der vormals in § 119
Abs. 3 Satz 2 BSHG enthaltene Vorrang der Heimfithrung wurde entbehrlich wegen des in § 24
Abs. 1 geregelten grundsitzlichen Riickkehrerfordernisses. Abs. 4 Satz 1 des § 24 stellt klar, dass die
Erbringung etwaiger Leistungen an Deutsche im Ausland von der vorherigen Stellung eines darauf
gerichteten Antrages abhingig ist; die folgenden Sitze 2 bis 4 tibernechmen § 119 Abs. 5 BSHG in
vereinfachter Form. Abs. 5 stimmt im Wesentlichen mit § 119 Abs. 5a BSHG iiberein; durch Auf-
nahme von »Lebenspartnern« in Satz 1 wurde die Regelung an das Lebenspartnerschaftsgesetz
angepasst (zum Vorstehenden s. den Bericht des federfithrenden 13. Ausschusses, BT-Drucks. 15/1761,
S. 6).

§ 5 Konsulargesetz (KonsG) enthilt eine Parallelvorschrift zu § 24, die allerdings nur der Behebung
einer aktuellen Notlage dient. Eine nahezu wortgleiche Regelung findet sich seit dem 01.01.2020
fur die Fachleistung der Eingliederung in § 101 SGB IX (vgl. LSG Sachsen, Beschl. v. 31.03.2020 —
L 8 SO 5/20 B ER, juris 31).

C. Leistungsbegriindende Voraussetzungen (Abs. 1)
Einbezogener Personenkreis

Der Kreis der Leistungsberechtigten wird in Abs. 1 Satz 1 festgelegt. Danach findet § 24 allein auf
Deutsche Anwendung, die ihren gewohnlichen Aufenthalt im Ausland haben.

Unter »Deutsche« i. S. dieser Vorschrift sind alle Deutsche i.S.d. Art. 116 Abs. 1 Satz 1 GG zu ver-
stehen (vgl. BSG, Urt. v. 26.10.2017 — B 8 SO 11/16 R, Rn. 11). Das sind — vorbehaltlich ander-
weitiger gesetzlicher Regelungen — Personen, die die deutsche Staatsangehérigkeit besitzen oder
als Fliichtling oder Vertriebene deutscher Volkszugehérigkeit (einschliefSlich deren Ehegatten oder
Abkémmlinge) in dem Gebiet des Deutschen Reiches nach dem Stande vom 31.12.1937 Aufnahme
gefunden haben (ebenso Bicback in Grube/WahrendorflFlint, SGB XII, 7. Aufl. 2020, § 24 Rn. 9).
Hierzu gehéren auch »Doppelstaatlerc, also deutsche Staatsangehorige mit gewShnlichem Aufenthalt
im Ausland und zusitzlicher Staatsangehérigkeit des Aufenthalts- oder eines Drittstaates. EU-Aus-
linder unterfallen dagegen nicht dem personlichen Anwendungsbereich des § 24 Abs. 1 (vgl. Treichel
in Oestreicher/Decker, SGB 1I/XII, § 24 Rn. 12, Stand 3/2019). Dasselbe gilt fiir Staatsangehorige
anderer Staaten, sodass deren Einbeziehung als Beteiligte eines gerichtlichen Verfahrens nach dem
Meistbegiinstigungsprinzip ausscheidet (vgl. LSG Niedersachsen-Bremen, Urt. v. 22.10.2020 - L 8
SO 77120, juris Rn. 16, fiir thailindische Ehefrau eines deutschen Kligers und deren Adoptivkind
mit thailindischer Staatsangehorigkeit).

Die Eigenschaft, Deutscher zu sein, muss feststehen. Der Nachweis der deutschen Staatsangehorig-
keit wird grds. durch Vorlage eines deutschen Passes erbracht. Bei einem im Ausland lebenden Kind
eines deutschen Vaters bedarf es einer nach deutschem Recht wirksamen Anerkennung oder Fest-
stellung der Vaterschaft (vgl. LSG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 06.02.2006 — L 20 B 50/05 SO
ER).
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Als Leistungsberechtigte in Betracht kommende Deutsche miissen im Ausland ihren gewdhnlichen
Aufenthalt haben. Dieser Begriff ist bereichsspezifisch unter Beriicksichtigung der besonderen Ziel-
setzung des § 24 auszulegen und damit nicht i.S.d. § 30 Abs. 3 Satz 2 SGB I zu verstehen (ebenso
Bieback in Grube/WahrendorflFlint, SGB XII, 7. Aufl. 2020, § 24 Rn. 13; Treichel in Oestreicher/
Decker, SGB 1I/SGB XII, § 24 SGB XII, Rn. 13, Stand 3/2022; a.A. Coseriu/Filges in jurisPK-
SGB XII, 3. Aufl. 2020, § 24 Rn. 22, Stand 7/2021, allerdings ohne Begriindung). Da § 24 Abs. 1
Satz 1 an diesem bereits in § 119 Abs. 1 BSHG verwendeten Begriff uncingeschriinke festgehalten
hat, besteht — entsprechend der bereits vom BVerwG geforderten Auslegung dieses unbestimmten
Rechtsbegriffs nach Sinn, Zweck und Regelungszusammenhang, in dem er gebraucht wird — ein
gewohnlicher Aufenthalti.S.d. § 24 Abs. 1 Satz 1 an dem Ort im Ausland, an dem die um Leistun-
gen Nachsuchenden den Schwerpunke ihrer persénlichen Lebensverhiltnisse und nicht nur voriiber-
gehend den Mittelpunke ihrer Lebensbezichungen haben (vgl. nur LSG Bayern, Beschl. v. 19.11.2009 —
L 8 SO 86/09 u. LSG Hamburg, Urt. v. 13.08.2013 — L 4 SO 29/11). Die damit geforderte
Verfestigung der Lebensverhiltnisse an diesem Ort setzt in erster Linie voraus, dass der Aufenthalt
auf Dauer angelegt ist und eine entsprechende Dauer auch erlangt hat (BVerwG, Urt. v. 31.08.1995 —
5 C 11/94; Berlit in LPK-SGB XII, 12. Aufl. 2020, § 24 Rn. 5; Bieback, a.a.O.; Treichel, a.a.0.).
Dieser Auslegung ist das BSG nicht gefolgt (Urt. v. 21.09.2017 — B 8 SO 5/16 R, Rn. 15) und ver-
weist zur Begriindung auf die weitgechende Umgestaltung der tatbestandlichen Voraussetzungen,
weswegen fiir diese von § 30 Abs. 3 Satz 2 SGB II abweichende Definition im Anwendungsbereich
des § 24 kein Grund mehr erkennbar sei. Dies vermag schon deshalb nicht zu tiberzeugen, weil § 24
Abs. 1 Satz 1 den schon in der Vorgingerregelung des § 119 Abs. 1 BSHG enthaltenen Begriff des
gewohnlichen Aufenthaltes unverindert tibernommen hat und ein gewdhnlicher Aufenthalt i.S.d.
§ 30 Abs. 3 Satz 2 SGB I bei entsprechend zutage tretendem Willen bereits ab dem ersten Aufent-
haltstag begriindet werden kann, was im Rahmen des § 24 Abs. 1, der auf eine gewisse Einbettung
der leistungsberechtigten Person im Aufenthaltsland abstellt (vgl. § 24 Abs. 3), zu einer vom Gesetz-
geber ungewollten Leistungsgewdhrung im Ausland fithren kann. Hinzutreten muss in zweiter Linie
der ernsthafte Wille, an dem betreffenden Ort im Ausland den Lebensmittelpunkt begriinden zu
wollen. Da diese fiir die Annahme eines gewdhnlichen Aufenthaltes zu fordernden Voraussetzungen
bei einer Urlaubsreise, einem Verwandtenbesuch, einer Durchreise oder einem zweckbezogenen
Aufenthalt (etwa zur Krankenbehandlung) von Deutschen im Ausland in der Regel nicht erfiille
sind, kommt in diesen Fillen eine Gewihrung von Sozialhilfeleistungen fiir Deutsche im Ausland
grds. nicht in Betracht (ebenso BSG, Urt. v. 25.04.2018 — B 8 SO 20/16 R, Rn. 17, »bei nur
voriibergehenden Auslandsaufenthalten [etwa Urlaubsreisen]«; zur Problematik im Einzelnen Wie-
gand, SozSich 2013, 389 ff.). Gleiches gilt bspw. fiir ein behindertes Kind, das sich in Begleitung
seiner Mutter zwar fiir lingere Zeit mit einer befristeten Aufenthaltserlaubnis im Ausland aufhile,
dies aber ausschliefllich zum Zwecke der Durchfiihrung einer Therapie (OVG Nordrhein-Westfalen,
Beschl. 04.07.1997 — 8 B 610/97).

Regel-Ausnahme-Verhiltnis

Die in den Anwendungsbereich des § 24 fallenden Deutschen haben gemif§ Abs. 1 Satz 1 grds.
keinen Anspruch auf Leistungen der Sozialhilfe. Allein bei Vorliegen der in Abs. 1 Satz 2 normier-
ten materiell-rechtlichen Voraussetzungen kénnen einzelfallbezogen (»im Einzelfall«) ausnahmsweise
Leistungen erbracht werden. Dieses Regel-Ausnahme-Verhiltnis von Leistungsausschluss und der
Befugnis zur Erbringung von Leistungen ist in Form einer sog. »Koppelungsvorschrift« normativ
ausgestaltet, d. h. die im Tatbestand der Norm formulierten leistungsbegriindenden Voraussetzungen
(vau8ergewshnliche Notlage«, »unabweisbar« und »fehlende Riickkehrméglichkeit bei Vorliegen
objektiver Hinderungsgriinde«) werden auf der Rechtsfolgenseite (Leistungserbringung) mit einem
Ermessen verkniipft. § 24 regelt keinen Leistungsausschluss, sondern sieht unter engen Voraus-
setzungen einen Anspruch auf Sozialhilfe vor (BSG, Beschl. v. 03.07.2020 — B 8 SO 72/19 B, juris
Rn. 9).
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Leistungen der Sozialhilfe nach § 24 kommen ausnahmsweise dann in Betracht, wenn zusitzlich

zu den allgemeinen Leistungsvoraussetzungen der Sozialhilfe die folgenden, in § 24 Abs. 1 Satz 2

normierten Voraussetzungen im Einzelfall kamulativ (»und zugleich«) erfiillt sind:

1) Vorliegen einer auflergewohnlichen Notlage;

2)  Unabweisbarkeit eines aufgrund dieser Notlage bestehenden Bedarfes;

3) Nachweis der Unmoglichkeit einer Riickkehr in den Geltungsbereich des SGB XII, und zwar
aus zumindest einem der in Abs. 1 Satz 2 Nrn. 1 bis 3 genannten Griinde.

Dabei miissen die in Nrn. 1 bis 3 aufgefiihrten Riickkehrhindernisse fiir jede einzelne Person, die
Leistungen der Sozialhilfe im Ausland beantragt, festgestellt werden (vgl. BSG, Urt. v. 21.09.2017 —
B 8 SO 5/16 R, Rn. 20). Das Vorliegen der anspruchsbegriindenden Tatsachen ist von den Leistungs-
berechtigten konkret darzulegen und nachzuweisen. Deren Unerweislichkeit geht zu ihren Lasten
(vgl. LSG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 09.06.2016 — L 7 SO 4619/15).

Auflergewdhnliche Notlage

Bei dem Erfordernis der auergewshnlichen Notlage, welches der Gesetzgeber anstelle desin § 119
BSHG verwendeten Begriffs der »besonderen Notfille« in § 24 aufgenommen hat, handelt es sich
um einen der vollen Uberpriifung durch die Sozialgerichte zuginglichen unbestimmten Rechts-
begriff (so auch Coseriu/Filges in jurisPK-SGB XI1, 3. Aufl. 2020, § 24 Rn. 29, Stand 7/2021; ebenso
BSG, Urt. v. 26.10.2017 — B 8 SO 11/16 R, Rn. 14), der restriktiv auszulegen ist (BSG,
Urt. v. 21.09.2017 =B 8 SO 5/16 R, Rn. 25). Als »besondere Notfille« sah das BVerwG solche Fille
an, in denen eine nicht unerhebliche Beeintrichtigung existenzieller Rechtsgiiter des Hilfesuchenden
durch eine Versagung der Hilfe einzutreten drohte und dem Hilfesuchenden die Riickkehr in die
Bundesrepublik nicht zuzumuten war (BVerwG, Urt. v. 05.06.1997 — 5 C 4/96, v. 05.06.1997 - 5
C 17/96 u. Urt. v. 05.06.1997 — 5 C 3/97). Obgleich die Frage der zumutbaren Riickkehr vom
Begriff der »auf8ergewdhnlichen Notlage« abgekoppelt wurde, kann der vom BVerwG herangezogene
erste Aspekt auch fiir die Auslegung der in § 24 Abs. 1 Satz 2 neu gewihlten Begrifflichkeit frucht-
bar gemacht werden. Beriicksichtigt man zusitzlich das dem Begriff der »Notlage« vorangestellte
Adjektiv »aufergewohnlich«, wird deutlich, dass nicht jede allgemeine sozialhilferechtliche Notlage
eine Leistungserbringung im Ausland — auch nicht ausnahmsweise — zu rechtfertigen vermag (vgl.
LSG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 09.06.2016 — L 7 SO 4619/15 u. Beschl. v. 25.05.2016 - L 7
SO 661/16 ER-B). In Betracht kommen nur solche objektivierbaren tatsichlichen Umstinde, die
bei Nichterbringung der Sozialhilfeleistungen im Ausland eine konkrete, erhebliche Gefahr fiir
hochrangige, grundrechtlich geschiitzte Rechtsgiiter der Betroffenen (Leben, Gesundheit oder sons-
tige elementare Grundvoraussetzungen menschlicher Existenz) zur Folge hitte (vgl. BSG,
Urt. v. 26.10.2017 — B 8 SO 11/16 R, Rn. 14; LSG Baden-Wiirttemberg, Beschl. v. 25.05.2016 —
L 7 SO 661/16 ER-B, Urt. v. 09.06.2016 — L 7 SO 4619/15, Beschl. v. 21.12.2005 - L 7 SO
4166/05 ER — B u. Urt. v. 16.10.2013 — L 2 SO 3798/12; LSG Bayern, Urt. v. 28.01.2014 - L 8
SO 146/12; LSG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 06.02.2006 — L 20 B 50/05 SO ER).

Eine »auf8ergewshnliche Notlage« ist bspw. anzunchmen, wenn durch die bestehende Notlage das
Leben der um Leistungen Nachsuchenden in Gefahr ist oder bedeutende Schiden fiir deren Gesund-
heit oder ein vergleichbares existenzielles Rechtsgut zu gewirtigen ist. Dementsprechend hat das
LSG Berlin-Brandenburg eine auflergewohnliche Notlage in einem Fall bejaht, in dem ein in Bra-
silien lebender Deutscher iiber keine Einkiinfte oder Ersparnisse mehr verfiigte, sodass er wegen der
aufgelaufenen Mietriickstinde tiglich mit dem Verlust der Wohnung rechnen musste und seine
sowie die Erndhrung seines bei ihm lebenden Kindes nur durch geschenkte Nahrungsmittel und
den Verzehr von Friichten und Wasser aus einer natiirlichen Quelle sicherstellen konnte
(Beschl. v. 10.09.2008 — L 15 B 172/08 SO ER). Auch diirfte eine im Fall der Leistungsverweigerung
drohende vollstindige soziale Desintegration die Annahme einer »auflergewhnlichen Notlage«
rechtfertigen. Folgerichtig hat das BSG, gestiitzt auf die Teilhabefunktion des Grundrechts auf
Gewihrleistung eines menschenwiirdigen Existenzminimums, eine auf§ergewohnliche Notlage bejaht,
»wenn einem im Aufenthaltsland schulpflichtigen Deutschen die Mittel fehlen, die zur Sicherstellung
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seiner Teilhabe an einer nach den dortigen Verhiltnissen angemessenen Schulbildung unbedingt
erforderlich sind« (Urt. v. 26.10.2017 — B 8 SO 11/16 R, Rn. 15; dieser Rspr. folgend LSG Ham-
burg, Urt. v. 13.08.2020 — L 4 SO 21/18 ZW, juris Rn. 27; ebenso Bieback in Grube/Wahrendorf]
Flint, SGB XII, 7. Aufl. 2020, § 24 Rn. 19, anders noch in der Vorauflage). Das LSG Baden-Wiirt-
temberg (Urt. v. 16.10.2013 — L 2 SO 3798/12) hat dagegen eine »auflergewdhnliche Notlage« fiir
den Fall der Ubernahme von im Inland entstandenen Bestattungskosten durch eine in Spanien
lebende Tochter des Verstorbenen verneint, wobei es die grundsitzliche Anwendbarkeit des § 24
Abs. 1 fiir die Gewihrung von Bestattungskosten zutreffend bejaht hat, sofern der Bedarf im Inland
auftritt. Das LSG Niedersachsen-Bremen hat das Vorliegen einer aufergewdhnlichen Notlage fiir
einen in Thailand lebenden Deutschen verneint, weil dieser iiber ausreichende Mittel (Rentenein-
kiinfte von etwa 1.000 € monatlich) verfiigt (Urt. v. 22.10.2020 — L 8 SO 77/20, juris Rn. 23).
Selbiges hat das LSG Hamburg angenommen fiir den Fall einer ausreichenden Sicherung des Lebens-
unterhalts durch Nachzahlung von Kindergeld und vom Kindesvater geleisteten Kindesunterhalt
(Urt. v. 13.08.2020 — L 4 SO 21/18 ZW, juris Rn. 26 ff.).

Die den Begriff der auflergewdhnlichen Notlage umschlieSende Formulierung »soweit dies wegen
. . . unabweisbar ist« stellt eine unaufldsbare Bezichung zwischen einer bestehenden auflergewshn-
lichen Notlage und der begehrten Leistung her (zust. BSG, Urt. v. 26.10.2017 - B 8 SO 11/16 R,
Rn. 16). Zudem engt sie die den zustindigen tiberértlichen Tragern der Sozialhilfe ohnehin nur
ausnahmsweise eingeriumte Befugnis zur Leistungserbringung weiter dahin gehend ein, dass die
Leistung mit Blick auf die auflergewdhnliche Notlage unabweisbar sein muss (zu Letzterem niher

Rdn. 17).

Mit dem in § 24 Abs. 1 Satz 2 aufgenommenen Tatbestandsmerkmal »wegen einer auf8ergewdhn-
lichen Notlage« stellt der Gesetzgeber ausdriicklich auf den Grund ab, der die Erbringung von
Sozialhilfeleistungen im Ausland ausnahmsweise rechtfertigen kann. Andere Umstinde, die ihrer
Intensitit nach unterhalb einer auflergewshnlichen Notlage rangieren, vermdgen eine Leistungser-
bringung nicht zu begriinden.

Unabweisbarkeit

Mit dem unbestimmten Rechtsbegriff der Unabweisbarkeit als eigenstindige Tatbestandsvoraus-
setzung (vgl. LSG Niedersachsen-Bremen, Urt. v. 22.10.2020 — L 8 SO 77/20, juris Rn. 22) wird
die Méglichkeit der Erbringung von Sozialhilfeleistungen im Ausland zusitzlich eingeschrinke
(ebenso BSG, Urt. v. 26.10.2017 — B 8 SO 11/16 R, Rn. 16; a. A. Bieback in Grube/Wahrendorf!
Flint, SGB XII, 7. Aufl. 2020, § 24 Rn. 20, der dem Merkmal »unabweisbar« keine eigenstindige
Bedeutung beimisst). Dabei steht den zustindigen tiberortlichen Trigern beziiglich der Einschitzung,
ob die im Einzelfall begehrten Leistungen unabweisbar sind, ein der vollen gerichtlichen Uber-
priifung unterliegender Beurteilungsspielraum zu. Nur dann, wenn die begehrte Leistung im Zeit-
punke ihrer Beantragung (hierauf abstellend BSG, Urt. v. 21.09.2017 — B 8 SO 5/16 R, Rn. 28) in
zeitlicher wie in materieller Hinsicht keinen Aufschub duldet, d. h. wenn die betreffende Person in
Ermangelung eigener Mittel die Leistungen zur Bedarfsdeckung zwingend benétigt, um der
bestehenden »aufergewdhnlichen Notlage« begegnen zu kénnen, kommt eine Leistungserbringung
in Betracht. Die begehrte Hilfe muss nach Art und Umfang die einzig geeignete Moglichkeit sein,
die Bedrohung infrage stehender Rechtsgiiter mit existenzieller Bedeutung abzuwenden (vgl. BSG,
Urt. v. 26.10.2017 — B 8 SO 11/16 R, Rn. 16 unter Verweis auf LSG Berlin-Brandenburg,
Beschl. v. 10.09.2008 — L 15 B 172/08 SO ER). Verfiigen Deutsche im Ausland iiber bereite Mit-
tel zur Selbsthilfe (Einkommen und Vermdgen) oder werden sie von Dritten (vgl. § 24 Abs. 2) tat-
sdchlich unterstiitzt, sind Leistungen der Sozialhilfe nicht unabweisbar (BSG, Urt. v. 26.10.2017 —
B 8 SO 11/16 R, Rn. 16). Gleiches gilt bei Vorliegen einmaliger Bedarfe, die von der betroffenen
Person unter Beriicksichtigung zumutbarer Einsparméglichkeiten kurzfristig gedeckt werden kénnen
(BSG, Urt. v. 26.10.2017 — B 8 SO 11/16 R, Rn. 16). Einmalige Verbindlichkeiten in geringer
Hahe stellen auch im Ausland bei Absicherung simtlicher iibrigen Bedarfe keine vom durchschnite-
lichen monatlichen Bedarf abweichende unabweisbare Bedarfslage dar (BSG, Urt. v. 21.09.2017 —
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B 8 SO 5/16 R, Rn. 29 — fiir Kosten einer Zahnbehandlung in Héhe von 33,40 €). Auch im Aus-
land sind Schulden bei Dritten nicht durch Mittel der Sozialhilfe zu decken (BSG,
Urt. v. 21.09.2017 — B 8 SO 5/16 R, Rn. 28).

Fehlende Riickkehrméglichkeit

Allein das Vorliegen einer auflergewdhnlichen Notlage (Rdn. 13 ff.), die eine Leistungserbringung
unabweisbar macht (Rdn. 17), rechtfertigt noch nicht die Durchbrechung vom Grundsatz des Aus-
schlusses von Leistungen der Sozialhilfe im Ausland nach § 24 Abs. 1 Satz 1. Hinzutreten muss
vielmehr die objektiv bestehende Unméglichkeit der Riickkehr nach Deutschland der um Leistun-
gen Nachsuchenden aus zumindest einem der in Abs. 1 Satz 2 Nrn. 1 bis 3 genannten Griinde, was
von diesen Personen bei Antragstellung nachzuweisen ist (dazu Rdn. 33), sowie das Nichtvorhanden-
sein eines vorrangig leistungspflichtigen Dritten (Rdn. 25 ). Denn nach § 24 wird von den im
Ausland in eine auflergewdhnliche Notlage geratenen Deutschen (mit gewdhnlichem Aufenthalt)
grds. erwartet, dass sie zum Erhalt von Leistungen der Sozialhilfe in die Bundesrepublik Deutsch-
land zuriickkehren (Riickkehrpflicht, vgl. BT-Drucks. 15/1761, S. 6). Im Ausland geborene Deut-
sche, die zu keiner Zeit in Deutschland gelebt haben, fallen nicht in den Anwendungsbereich der
Ausnahmeregelung des § 24 Abs. 1 Satz 2, wie sich ohne Weiteres aus der tatbestandlichen Formu-
lierung »Riickkehr in das Inland« ergibt (offengelassen vom SG Kéln, Urt. v. 22.02.2012 - S 21 SO
335/11, fiir den Fall eines seit seiner Geburt ununterbrochen in Argentinien lebenden argentinischen
und deutschen Staatsangehérigen).

Objektive Hinderungsgriinde

Als objektiven Hinderungsgrund fiir die Riickkehr nach Deutschland akzeptiert das Gesetz nicht

jeden Umstand. Vielmehr muss zumindest einer der in § 24 Abs. 1 Satz 2 Nrn. 1 bis 3 genannten

Griinde vorliegen. Deren Aufzihlung ist abschlieend (vgl. BSG, Urt. v. 26.10.2017 — B 8 SO

11/16 R, Rn. 12; so bereits LSG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 30.06.2005 — L 23 B 109/05 SO

ER) und erlaubt keine Erweiterung. Von Gesetzes wegen anerkannt sind demnach allein die folgen-

den Hinderungsgriinde:

(1) Pflege und Erziehung eines Kindes, das aus rechtlichen Griinden im Ausland bleiben muss
(Nr. 1),

(2) langerfristige stationire Betreuung in einer Einrichtung (Nr. 2, 1. Alt.),

(3) Schwere der Plegebediirftigkeit (Nr. 2, 2. Alt.) oder

(4) hoheitliche Gewalt (Nr. 3).

Entfillt ein vormals bestehendes Riickkehrhindernis, besteht kein Anspruch mehr auf die Weiter-
gewihrung von Sozialhilfe nach § 24 (LSG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 18.03.2015 - L 2 SO 56/15,
fiir eine in Italien mit ihrem italienischen Ehemann und ihren dort geborenen gemeinsamen Kin-
dern, die die deutsche und italienische Staatsangehérigkeit besitzen, lebende Deutsche nach Auf-
hebung des fiir den Ehegatten wegen einer Straftat verfiigten Einreiseverbotes).

Pflege und Erziehung eines Kindes

Die erforderliche Pflege und Erziehung eines Kindes allein ist kein die Riickkehr in das Inland
hindernder Grund i.S.d. § 24 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1. Hinzutreten miissen rechtliche Griinde, weswegen
das Kind im Ausland verbleiben muss. Von der Erfiillung dieser tatbestandlichen Voraussetzung ist
auszugehen, wenn ein Elternteil wegen cines zu erzichenden oder zu pflegenden Kindes, das von
Rechts wegen im Ausland bleiben muss, nicht in das Bundesgebiet zuriickkehren kann (BT-
Drucks. 15/1761, S. 6; s. auch BSG, Urt. v. 26.10.2017 —B 8 SO 11/16 R, Rn. 13). Hierbei kann
es sich um das Sorgerecht des um Leistungen Nachsuchenden oder das Sorgerecht des (anderen)
auslindischen Elternteils handeln. Von einem die Riickkehr des Kindes objektiv hindernden Grund
kann allerdings nur dann ausgegangen werden, wenn seitens des Leistungen nach § 24 beantragenden
deutschen Elternteils alle (sorge)rechtlich in Betracht kommenden Méglichkeiten zur Mitnahme
des Kindes in die Bundesrepublik Deutschland erfolglos ausgeschopft wurden (so zutr. Berlit in
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LPK-SGB XII, 12. Aufl. 2020, § 24 Rn. 9; abgeschwichter LSG Baden-Wiirttemberg,
Beschl. v. 27.06.2011 — L 2 SO 2138/11 ER-B, Mindestvoraussetzung: Bestehen eines ernsthaften
Willens zur gemeinsamen Riickkehr mit dem Kind nach Deutschland zur Beseitigung der Hilfe-
bediirftigkeit). Da das elterliche Sorgerecht bis zur Volljihrigkeit gilt, umfasst der Begriff des Kin-
des — entgegen § 7 Abs. 1 Nr. 1 SGB VIII — alle Kinder und Jugendlichen bis zur Vollendung des
18. Lebensjahres (ebenso Baur, NVwZ 2004, 1322 [1323]). Dabei muss es sich nicht um ein Kind
der um Leistungen nachsuchenden Person handeln, sondern dass es unter den Schutzbereich des
Art. 6 GG fillg als Kind i.S.d. § 24 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 sind daher auch Adoptiv-, Stief- und Pflege-
kinder anzusehen (vgl. LSG Niedersachsen-Bremen, Urt. v. 22.10.2020 — L 8 SO 77/20, juris Rn. 20).

Lingerfristige stationire Behandlung

Als weiterer objektiver Riickkehrgrund ist in § 24 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2, 1. Alt. die lingerfristige sta-
tionire Betreuung in einer Einrichtung anerkannt. Damit werden »Deutsche« erfasst, die der Hilfe
und Pflege in einer Einrichtung bediirfen. Die ambulante Betreuung fillt ebenso wenig darunter
wie eine nur voriibergehend erforderliche stationire Hilfe- und/oder Pflegebediirftigkeit in einer
Einrichtung (zust. LSG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 25.02.2010 — L 7 SO 5106/07). Das Merkmal
»lingerfristig« stellt klar, dass nur solche Hilfe- und Pflegefille einbezogen sind, bei denen nicht
absehbar ist, wann die Betreffenden nicht mehr auf stationire Betreuung angewiesen sind. Kurz-
fristige einzelne oder mehrere stationire Einrichtungsaufenthalte erfiillen das Tatbestandsmerkmal
der »Lingerfristigkeit« nicht (vgl. LSG Bayern, Urt. v. 14.03.2012 — L 13 R 178/10).

Schwere der Pflegebediirftigkeit

In engem Zusammenhang mit dem vorerwihnten objektiven Riickkehrgrund (Rdn. 21) steht der
in § 24 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2, 2. Alt. normierte Grund der »Schwere der Pflegebediirftigkeit«. Die-
ser Tatbestandsalternative sind nur solche Fille der Pflegebediirftigkeit zuzuordnen, bei denen Art
und Ausmaf$ der Pflegebediirftigkeit einen Grad erreicht haben, der die Heimkehr bzw. Heim-
fithrung Deutscher voriibergehend oder auf nicht absehbare Dauer aus objektivierbaren (medizini-
schen) Griinden unméglich machg; auf die subjektive Zumutbarkeit der Riickkehr kommt es nicht
(vgl. BSG, Urt. v. 21.09.2017 — B 8 SO 5/16 R, Rn. 17; LSG Hessen, Beschl. v. 26.02.2018 — L
4 SO 11/18 B ER). Von einer objektivierbaren Unméglichkeit der Riickkehr ist nach Ansicht des
LSG Hessen nur bei Unméglichkeit einer bedarfsdeckenden Pflege im Bundesgebiet auszugehen
(Beschl. v. 26.02.2018 — L 4 SO 11/18 B ER). Dagegen begriindet eine bestechende Reiseunfihigkeit
allein nicht die Annahme eines Hinderungsgrundes i.S.d. § 24 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2, 2. Alt. (so zutr.
LSG Sachsen, Beschl. v. 29.11.2010 — L 7 SO 80/10 B ER). Pflegebediirftigkeit nach Pflegegrad 3
ist regelmifig ein Indiz fur die Nichterfiillung des § 24 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2, 2. Alt. (LSG Hessen,
Beschl. v. 26.02.2018 — L 4 SO 11/18 B ER; LSG Bayern, Urt. v. 28.01.2014 — L 8 SO 146/12).

Hoheitliche Gewalt

Von der Unméglichkeit einer Riickkehr in das Bundesgebiet ist schliefSlich bei bestehender hoheit-
licher Gewalt auszugehen (§ 24 Abs. 1 Satz 2, 3. Alt.). Hierbei handelt es sich ebenfalls um ein
objektives Riickkehrhindernis, das dann als erfiillt anzusehen ist, wenn der Aufenthaltsstaat Deut-
schen die Riickkehr in das Bundesgebiet untersagt, etwa weil sie im Aufenthaltsstaat Beschuldigte
eines Strafverfahrens sind oder wegen einer Straftat verurteilt wurden und die Strafvollstreckung
unmittelbar bevorsteht bzw. aufgrund Inhaftierung noch andauert (vgl. nur LSG Baden-Wiirttem-
berg, Urt. v. 09.06.2016 — L 7 SO 4619/15 m.w.N.). Zu denken wire auch an Deutsche, die im
Rahmen strafrechtlicher Ermittlungsverfahren oder Hauptverhandlungen als Zeugen bendtigt wer-
den. Eine in der Bundesrepublik Deutschland drohende Strafverfolgung stellt dagegen kein Riick-
kehrhindernis i.S.d. § 24 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 dar (so zutr. LSG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 09.06.2016 —
L7 SO 4619/15). Im Kontext des Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 bedarf es stets der Priifung eines vorrangigen
Leistungsanspruchs nach § 5 des Konsulargesetzes (KonsG).
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§ 24 SGB XII  Sozialhilfe fiir Deutsche im Ausland

Ermessen

Sind die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 24 Abs. 1 Satz 2 erfiillt (dazu Rdn. 12 ff.), steht
es grds. im pflichtgemiflen Ermessen der zustindigen tiberértlichen Trager der Sozialhilfe (vkann«),
ob sie abweichend von dem in Abs. 1 Satz 1 geregelten grundsitzlichen Leistungsausschluss Sozial-
hilfe im Ausland erbringen (ebenso BSG, Urt. v. 26.10.2017 — B 8 SO 11/16 R, Rn. 8 m.w.N.).
Bei Vorliegen einer auflergewdhnlichen Notlage und Unabweisbarkeit der begehrten Leistungen
sowie der nachgewiesenen Unméglichkeit einer Riickkehr in das Bundesgebiet, ist das behordliche
Entschliefungsermessen (»Ob« der Leistung) jedoch regelmifSig auf Null reduziert, und es besteht
cin gebundener Anspruch auf die Erbringung der beantragten Leistungen (vgl. BSG, a.a.O.; offen-
gelassen vom LSG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 25.02.2010 — L 7 SO 5106/07). Allein im Rahmen
des Auswahlermessens (»Wie« der Leistung) ist Raum fiir eine einzelfallbezogene Differenzierung
von Art und Maf der Leistungserbringung (zust. BSG, a.a.O., vgl. § 10), wobei als Leistung i.5.d.
§ 24 Abs. 1 Satz 2 in der Regel nur eine Geldleistung in Betracht kommt (vgl. BSG, Urt. v. 21.09.2017 —
B 8 SO 5/16 R, Rn. 25).

D. Spezieller Nachranggrundsatz (Abs. 2)
Verhiltnis zum allgemeinen Nachranggrundsatz

Bei Erfiillung der tatbestandlichen Voraussetzungen des Abs. 1 scheidet eine Leistungserbringung
gemify Abs. 2 dennoch aus, wenn die Leistungen anderweitig sichergestellt werden oder dies zu
erwarten ist; das Aufnahmeland soll durch § 24 nicht von einer etwaigen Leistungsverpflichtung
befreit werden. Auch besteht kein Wahlrecht zwischen der Sozialhilfe nach § 24 und Leistungen
nach den rechtlichen und sonstigen Verhiltnissen des Aufnahmelandes (vgl. BT-Drucks. 15/1761,
S. 6). Damit beinhaltet Abs. 2 eine spezifische Ausprigung des allgemeinen Nachranggrundsatzes
in'§ 2 Abs. 1 (vgl. LSG Hessen, Beschl. v. 26.02.2018 — L 4 SO 11/18 B ER).

Tatsichliche und fiktive Bedarfsdeckung

§ 24 Abs. 2 normiert einen Leistungsausschluss einerseits fiir den Fall der tatsichlichen anderweitigen
Bedarfsdeckung (»erbracht werden«) und andererseits fiir den Fall der fiktiven Bedarfsdeckung (»zu
erwarten sind«). Die erstgenannte Alternative ist bereits dann erfiillt, wenn die erforderlichen Leis-
tungen zur Erbringung bereitstehen. Leistungen sind »zu erwarten«, wenn eine iberwiegende Wahr-
scheinlichkeit fiir ihre Erbringung besteht (so auch Bicback in Grube WahrendorflFlint, SGB XII,
7. Aufl. 2020, § 24 Rn. 29 u. LSG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 10.11.2014 — L 20 SO 484/11).
Der Annahme einer niedrigeren Wahrscheinlichkeitsstufe (einfache oder hinreichende Wahrschein-
lichkeit) steht die mit § 24 intendierte generelle Zielsetzung (Erbringung an Leistungen fiir Deut-
sche mit gewohnlichem Aufenthalt im Ausland nur in den gesetzlich [abschlieflend] bestimmten
drei Ausnahmefillen) entgegen. Neben Einkommen, Vermégen und Unterhaltsanspriichen sind
auch Anspriiche auf Sozialleistungen oder die Moglichkeit eines Bezugs anderer vergleichbarer Leis-
tungen im Aufenthaltsland einzubeziehen (BT-Drucks. 15/1761, S. 6). Fehlt es an der Beantragung
von Leistungen der Sozialhilfe im Aufenthaltsland durch um Leistungen nach § 24 nachsuchende
Deutsche, konnen diese sich nicht darauf berufen, ihnen stiinden im Aufenthaltsland keine Leis-
tungen zu (LSG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 09.03.2011 — L 12 SO 634/10 B ER).

Prognoseentscheidung

Ob Leistungen durch das Aufenthaltsland oder von Dritten (»anderen«) zu erwarten sind oder nicht,
verlangt von den zustindigen tiberortlichen Trigern der Sozialhilfe eine Prognoseentscheidung (zust.
LSG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 10.11.2014 — L 20 SO 484/11), die vor allem hinsichtlich etwai-
ger Leistungen des Aufenthaltslandes die Priifung einschliefit, ob das betreffende Land iiberhaupt
rechtlich verpflichtet ist, Leistungen zu erbringen. In diesem Zusammenhang erlangt die in § 24
Abs. 6 verlangte Zusammenarbeit der Triger der Sozialhilfe mit den Auslandsvertretungen besondere
Bedeutung (dazu Rdn. 37 ff.).
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G. Ernihrungsbedingter Mehrbedarf (Abs. 5)
1. Grundsatz, Personenkreis
Anderung der Vorschrift zum 01.01.2021

Der Wortlaut des Abs. 5 iiber den ernihrungsbedingten Mehrbedarf (bis zum 31.12.2020: Mehr-
bedarf fiir kostenaufwindige Erndhrung) ist mit Wirkung zum 01.01.2021 durch Art. 2 Nr. 3b des
Gesetzes zur Ermittlung der Regelbedarfe und zur Anderung des Zwolften Buches Sozialgesetz-
buch sowie weiterer Gesetze v. 09.12.2020 (BGBL. 1, S. 2855) umfassend geindert worden. Die
Anderungen enthalten allerdings, so die Beschlussempfehlung des federfithrenden Ausschusses fiir
Arbeit und Soziales (BT-Drucks. 19/24034, S. 32), keine materiellen oder inhaltlichen Anderungen.
Unverindert soll der Mehrbedarf nach Abs. 5, so die Beschlussempfehlung, die Mehraufwendungen
fir eine im Vergleich zu einer »normalen« Ernihrung anfallenden Aufwendungen abdecken, wenn
aus medizinischen Griinden eine »normale« Erndhrung entweder unzureichend oder sogar gesund-
heitsschidlich ist.

Kein fester Betrag beim ernihrungsbedingten Mehrbedarf

Abweichend von den tibrigen Mehrbedarfszuschligen ist fiir den ernihrungsbedingten Mehrbedarf
in Abs. 5 weiterhin im Gesetz kein bestimmter Regelbetrag genannt. Die unterschiedlichen in
Abs. 5 genannten Bedarfslagen lassen eine solche gesetzliche Fixierung nicht zu, zumal auch durch
die Entwicklung der drztlichen Wissenschaft und der Ernihrungsphysiologie die Auffassungen iiber
die Notwendigkeit und den Umfang einer besonderen »Ernihrungszulage« sich immer wieder wan-
deln. Um eine nicht zu rechtfertigende Ungleichbehandlung zu vermeiden und eine Grund-
bestimmung vorzunehmen, veréffentlicht der Deutsche Verein regelmiflig Empfehlungen zu Not-
wendigkeit, Umfang und Hohe des Mehrbedarfs, zuletzt vom 16.09.2020, allerdings noch zur alten
Fassung von § 30 Abs. 5 (vgl. Rdn. 50). Zur Héhe der — pauschalen — Mehrbedarfe s. Rdn. 63 ff.

Einbezogene Personengruppen (bis zum 31.12.2020)

Bis zum 31.12.2020 wurde ein Mehrbedarf nach Abs. 5 nur fiir Kranke, Genesende, behinderte
Menschen oder von einer Krankheit oder von einer Behinderung bedrohte Menschen gewihrt, die
einer kostenaufwindigen Ernihrung bedurften. Die Abgrenzung der Personengruppen erfolgte nach
den Begriffsbestimmungen der Hilfen in den folgenden Kapiteln des SGB XII. Der Begriff »Kranke«
bestimmte sich daher im Allgemeinen nach § 48 (vgl. § 48 Rdn. 20), die Personengruppe der
behinderten Menschen oder der von einer Krankheit oder Behinderung bedrohten Menschen nach
den Vorschriften der Eingliederungshilfe fiir behinderte Menschen (§ 53 bzw. § 99 SGB XII). Von
Krankheit bedroht kénnen dabei auch Personen sein, die vom Personenkreis her unter die vor-
beugende Gesundheitshilfe nach § 47 oder die Hilfe bei Krankheit nach § 48 fallen kénnen. Den
Begriff »Genesene« gab es nur i.R.d. (ab 01.01.1987 aufgehobenen) Tuberkuloschilfe. Bei der Neu-
fassung der Vorgingerregelung im BSHG durch das FKPG war dieser Begriff im Jahr 1993 in
»Genesende« abgedndert worden. Er hat sich damit einerseits endgiiltig von der Tuberkulose-
erkrankung geldst und andererseits gleichzeitig eine Einschrinkung im Blick auf die Dauer der
Gewihrung des Mehrbedarfs an Genesende im Anschluss an eine Krankheit erfahren. Unter
Genesende sind dabei Personen nach Abschluss einer akuten, behandlungsbediirftigen Krankheit
bis zur endgiiltigen Gesundung bzw. Wiederherstellung der Gesundheit zu verstehen.

Einbezogene Personengruppen (seit dem 01.01.2021)

Seit dem 01.01.2021 wird der nunmehr zutreffender als erndhrungsbedingt bezeichnete Mehrbedarf
nach Abs. 5 unabhingig von einer Krankheit, Genesung oder Behinderung gewihrt. Eine Erweiterung
des einbezogenen Personenkreises ist damit allerdings nicht gegeben, weil weiterhin medizinische
Griinde fiir den erhéhten Bedarf vorliegen miissen. Damit ist eine Angleichung an die Parallelnorm
des § 21 Abs. 5 SGB II erfolgt, die von Beginn an keine Beschrinkung der einbezogenen Personen-
gruppe enthielt. Warum die Anderung in § 35 Abs. 5 SGB XII nicht zum Anlass genommen wurde,
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eine vollstindige Vereinheitlichung der die gleichen Sachverhalte regelnden Vorschriften im SGB 11
und SGB XII vorzunehmen, erschlief3t sich nicht (so auch Simon in jurisPK-SGB XII, § 30 SGB XII
Rn. 111.1).

II. Medizinische Voraussetzungen fiir einen ernihrungsbedingten Mehrbedarf (Satz 1
Halbs. 1, Satz 3)

Bestimmung der medizinischen Voraussetzungen

Die Gewihrung des Mehrbedarfs nach Abs. 5 Satz 1 setzt voraus, dass der Erndhrungsbedarf einer 49

hilfebediirftigen Person aus medizinischen Griinden von allgemeinen Ernihrungsempfehlungen
abweicht und die Aufwendungen fiir die Ernihrung deshalb unausweichlich und in mehr als gerin-
gem Umfang oberhalb eines durchschnittlichen Bedarfs fiir Erndhrung liegen. Ein abweichender
Ernihrungsbedarf aus medizinischen Griinden setzt in aller Regel voraus, dass die betroffene Per-
son diesen Bedarf krankheitsbedingt hat, der bei den einzelnen Krankheiten unterschiedlich ist.
Auch wenn die mit der Norm eingeschlossenen Personengruppen wie die Kranken nicht mehr aus-
driicklich erwihnt sind (s. Rdn. 47 £.), kann deshalb auf die Kommentierung und Rechtsprechung
zum bis 2020 geltenden Recht weitgehend zuriickgegriffen werden, zumal nach der Beschluss-
empfehlung des federfithrenden Ausschusses fiir Arbeit und Soziales (BT-Drucks. 19/24034, S. 32)
mit der Neufassung des § 30 Abs. 5 keine materiellen oder inhaltlichen Anderungen verbunden sein
sollen. Ausdriicklich sind nach Satz 3 der Vorschrift die medizinischen Griinde nach den Sitzen 1
und 2 auf der Grundlage aktueller medizinischer und ernihrungswissenschaftlicher Erkenntnisse
zu bestimmen. Damit wird, so die Beschlussempfehlung des federfithrenden Ausschusses fiir Arbeit
und Soziales (BT-Drucks. 19/24034, S. 33), die bisherige Praxis gesetzlich festgeschrieben und dabei
auch die erforderliche Akrualitit der fachlichen Expertise betont. Mit der Bezugnahme auf die »bis-
herige Praxis« diirften insbesondere die Empfehlungen des Deutschen Vereins gemeint sein.

Empfehlungen des Deutschen Vereins

Der Deutsche Verein hatte 2008 in 3. Aufl. neue Empfehlungen fiir die Gewihrung von Kranken-
kostzulagen (abgedruckt bei Ldher, Empfehlungen des Deutschen Vereins zur Gewihrung von
Krankenkostenzulagen in der Sozialhilfe, NDV 2008, 503) erarbeitet. Diese wurden durch die 4.
Auflage der Empfehlungen des Deutschen Vereins zur Gewihrung von Krankenkostenzulagen in
der Sozialhilfe 2014 ersetzt (abgedruckt in NDV 2015, 1). Dort sind weitere medizinische oder
ernihrungswissenschaftliche Erkenntnisse sowie die aktuelle Rechtsprechung und Literatur ein-
geflossen. Am 16.09.2020 wurden die derzeit aktuellen »Empfehlungen des Deutschen Vereins zur
Gewihrung des Mehrbedarfs bei kostenaufwindiger Ernihrung gemif} § 30 Abs. 5 SGB XII«
vom Prisidium des Deutschen Vereins verabschiedet (abgedruckt in NDV 2020, 540). Danach
kénnen erstmals Nahrungserginzungsmittel und didtetische Lebensmittel bei der Ermittlung des
Mehrbedarfs bei kostenaufwindiger Erndhrung beriicksichtigt werden (s. nunmehr auch § 30 Abs. 5
Satz 2 sowie unten Rdn. 69 fI.). Auferdem sind in die Empfehlungen weitere Erkrankungen neu
aufgenommen worden, die einen Mehrbedarf bedingen konnen (s. Rdn. 54 ff.).

Bei den Empfehlungen handelt es sich nicht um Rechtsnormen. Sie ersetzen auch nicht die
Ermittlungspflicht des Leistungstrigers und die ggf. notwendige Priifung und Feststellung des Sach-
verhaltes im Einzelfall. Eine Rechtsgrundlage fiir ihre Erstellung und Anwendung findet sich niche,
sodass es — unabhingig von der Tatsache, dass sie von einem privatrechtlichen Verein formuliert
worden sind — an einer demokratischen Legitimation fehlt (vgl. hierzu BSG, Urt. v. 27.02.2008 — B
14/7b AS 64/06 R). Nach Auffassung der fiir Verfahren nach dem SGB II zustindigen Senate des
BSG erfiillen die Mehrbedarfsempfehlungen weder nach ihrer Konzeption noch nach ihrer Ent-
stehungsgeschichte die Anforderungen an antizipierte Sachverstindigengutachten, die von den
Gerichten in normihnlicher Weise angewandt werden kénnten (hierzu BSG, Urt. v. 14.02.2013 —
B 14 AS 48/12 R). Dessen ungeachtet bieten die Empfehlungen jedenfalls fiir eine Reihe ausgewihlter
Erkrankungen (s. Rdn. 54 ff.), die fiir die Verwaltungspraxis besonders relevant sind, eine
Orientierungshilfe, die den Umfang der Ermittlungen im Einzelfall steuert. Hierfiir spricht der
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Umstand, dass in der Gesetzesbegriindung auf die Empfehlungen verwiesen wird. Auch beruhen sie
auf zu verschiedenen Sachgebieten eingeholten medizinischen, ernihrungswissenschaftlichen und
statistischen Gutachten und genieflen grds. allgemeine Anerkennung (BSG, Urt. v. 27.02.2008 — B
14/7b AS 64/06 R).

Allgemeines zur Vollkost

Mit der 3. Auflage hatte der Deutsche Verein u.a. auf neue diitetische Erkenntnisse reagiert. Sie
wurden in einer vorwiegend mit sozialrechtlichen und medizinischen Fachkriften besetzten Arbeits-
gruppe erstelle. Wichtige Arbeitsgrundlagen waren das »Rationalisierungsschema 2004« des Bundes-
verbandes Deutscher Erndhrungsmediziner und anderer Fachverbinde sowie eine wissenschaftliche
Ausarbeitung der Deutschen Gesellschaft fiir Erndhrung (DGE) zu den Lebensmittelkosten bei einer
vollwertigen Ernihrung vom April 2008. Die aktuellen Regeln der DEG zur vollwertigen Ernihrung
finden sich unter https://www.dge.de/ernachrungspraxis/vollwertige-ernachrung/. Um den Mehr-
bedarf bei bestimmten Erkrankungen sachgerecht im Verhiltnis zu den tatsichlichen Kosten fiir
eine Vollkosternihrung (»Normalernihrung«) beziffern zu kénnen, hat der Deutsche Verein die
Deutsche Gesellschaft fiir Erndhrungsmedizin e.V. (DGEM) mit der Erstellung eines Gutachtens
zur Quantifizierung des Mehrbedarfs bei kostenaufwindigerer Ernihrung in der Sozialhilfe beauf-
tragt. Die Ergebnisse dieses Gutachtens bilden die quantitative Grundlage fiir die Empfehlungen
des Deutschen Vereins. Im Einzelnen s. hierzu die aktuellen Empfehlungen, NDV 2020, 540, 544).

Empfehlungen fiir Vollkost, kein Mehrbedarf

Seit der 3. Auflage der Empfehlungen wird nach Auswertung insb. der Gutachten der DGE ein

Mehrbedarf fiir Vollkost verneint. Eine fachliche Priffung im Zuge der Erarbeitung der 4. Aufl.

sowie erneut der aktuellen Empfehlungen hat diese Auffassung bestitigt. Da bei Erth6hung der Blut-

fette, Gicht, Bluthochdruck sowie bei Gewebswasseransammlungen nach den Empfehlungen keine

spezielle Kostform mehr einzuhalten ist, sondern eine Vollkosternihrung ausreicht, kommt fiir eine

Vielzahl von Erkrankungen, bei denen in der Vergangenheit eine lipidsenkende, purinreduzierte

und natriumdefinierte Kost oder eine Diabeteskost empfohlen worden war, im Regelfall kein Mehr-

bedarf mehr in Betracht. Im Einzelnen ist nach den Empfehlungen bei folgenden Erkrankungen

Vollkost die geeignete und ausreichende Ernihrungsform:

— Dyslipoproteinimien (Fettstoffwechselstérungen), im Einzelfall mit Ausnahme einer Hyperchy-
lomikronimie,

— Hyperurikimie (Erhéhung der Harnsdure im Blut),

— Gicht (Erkrankung durch Harnsiureablagerungen),

— Hypertonie (Bluthochdruck),

— kardinale und renale Odeme (Gewebswasseransammlungen bei Herz- oder Nierenerkrankungen),

— Diabetes mellitus (Zuckerkrankheit — Typ II und Typ I),

— Ulcus duodeni (Geschwiir am Zwolffingerdarm),

— Ulcus ventriculi (Magengeschwiir),

— Neurodermitis (Uberempfindlichkeit von Haut und Schleimhiuten auf genetischer Basis),

— Lebererkrankungen,

— Endometriose,

— Laktoseintoleranz,

— Fruktosemalabsorption,

— Histaminunvertriglichkeit,

— Nicht-Zgliakie-Gluten-/Weizen-Sensitivitit (NCGS).

Zu den Nahrungsmittelunvertriglichkeiten s. auch Rdn. 56f.

Krankheitsbilder mit einem ernihrungsbedingten Mehrbedarf

Bei Mukoviszidose ist nach den Empfehlungen eine energiereiche, ausgewogene und vitaminreiche
Diidt mit einem Fettanteil von 40 % der zugefiithrten Energie erforderlich. Wegen des erhéhten
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Energiebedarfs in Kombination mit dem zusitzlichen Erfordernis der Zufuhr hochwertiger modi-
fizierter Fette ist deshalb ein Mehrbedarf gegeben. Bei einer Niereninsuffizienz wihrend der Dialyse-
phase sowie einer Zéliakie (Glutenunvertriglichkeit), bei letzterer dauerhaft, liegen ebenfalls die
Voraussetzungen fiir einen Mehrbedarf vor. Zu den Schluckstérungen s. Rdn. 58, zur Héhe der
empfohlenen Mehrbedarfe s. Rdn. 65.

Auch bei anderen Krankheiten kann bei besonderer irztlicher Begriindung die Gewihrung einer 55
Krankenkostzulage infrage kommen. Insbesondere bei Krankheiten, die nicht in den Empfehlungen
erwihnt werden, bedarf es einer genauen gutachterlichen Priifung, ob ein ursichlicher Zusammen-
hang zwischen der Erkrankung oder Behinderung und der Notwendigkeit einer besonderen Ernihrung
vorliegt und diese besondere »Krankenkost« gegeniiber der in der Bevolkerung iiblichen, im Regel-
bedarf zum Ausdruck kommenden Ernihrung kostenaufwindiger ist (BSG, Urt. v. 14.02.2013 - B

14 AS 48/12 R).

Nahrungsmittelunvertriglichkeiten

In der 4. Aufl. der Empfehlungen waren erstmals Aussagen zu einem etwaigen Mehrbedarf bei 56
Nahrungsmittelunvertriglichkeiten enthalten. Keinen Mehrbedarf begriindeten danach in der Regel
Nahrungsmittelintoleranzen, sofern diese allein durch einen Verzicht auf die allergenen Lebens-
mittel therapiert werden kdnnen, z.B. bei einer Laktoseintoleranz oder einer Fruktosemalabsorption.
In den aktuellen Empfehlungen des Deutschen Vereins sind derartige Nahrungsmittelintoleranzen
ausdriicklich bei den Erkrankungen aufgefiihrt, bei denen eine Vollkosternihrung empfohlen wird
(s. Rdn. 53). Ein Mehrbedarf kann allerdings dann erforderlich sein, wenn die Laktoseintoleranz
auf einem angeborenen Laktasemangel beruht oder es sich um eine angeborene hereditiren Fruktose-
intoleranz handelt. Auch in anderen Fillen ist zu priifen, ob das Weglassen bestimmter Lebensmittel
eine Substitution durch andere teurere Produkte erfordert. Insbesondere beim Zusammenwirken
mehrerer Nahrungsmittelunvertriglichkeiten besteht besonderer Priifungsbedarf, ebenso bei einer
Laktoseintoleranz bei Kindern bis zum 6. Lebensjahr.

III. Krankheitsassoziierte Mangelernihrung, erforderliche Stoffwechselversorgung (Satz 2)
Allgemeines zur krankheitsassoziierten Mangelernihrung

Nach Satz 2 der Vorschrift gehren zum ernihrungsbedingten Mehrbedarf auch aus medizinischen 57
Griinden erforderliche Aufwendungen fiir Produkte zur erhéhten Versorgung des Stoffwechsels mit
bestimmten Nihr- oder Wirkstoffen. Die einem solchen Bedarf zugrunde liegenden Erkrankungen
bzw. Stérungen wurden bis zur 4. Aufl. der Empfehlungen des Deutschen Vereins und auch hier

bis zur Vorauflage als verzehrende Erkrankungen und gestorte Nihrstoffaufnahme bzw. Nihrstoff-
verwertung bezeichnet. In den aktuellen Empfehlungen (NDV 2020, 540, 546) wurde dies durch

die Bezeichnung »krankheitsassoziierte Mangelernihrung« ersetzt und erweitert. Mangelernihrung

ist demnach ein Zustand, der durch ein linger wihrendes Ungleichgewicht zwischen der Nahrungs-
zufuhr und dem Energiebedarf entsteht.

Krankheitsbilder mit erhhtem Versorgungsbedarf des Stoffwechsels

Zu den Krankheitsbildern, die hiufig zu einer einen Mehrbedarf rechtfertigenden Mangelernihrung 58
fithren, gehéren (nicht abschlieflend) nach den Empfehlungen insbesondere

— Tumorerkrankungen,

— Chronisch obstruktive Lungenerkrankungen (COPD),

— CED (Morbus Crohn, Colitis Ulcerosa),

— Neurologische Erkrankungen (auch Schluckstérungen),

— terminale und priterminale Niereninsuffizienz, insb. bei Dialyse,

— Waundheilungsstorungen,

— Lebererkrankungen (z.B. alkoholische Steatohepatitis, Leberzirrhose).
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§ 30 SGB XII  Mechrbedarf

Neu aufgenommen in den Empfehlungen ist dabei der Mehrbedarf bei Schluckstérungen, soweit
eine Andickung der Getrinke mit sog. Andickungspulvern notwendig ist.

Weitere Voraussetzungen fiir einen Mehrbedarf bei Mangelernihrung

Bei derartigen Erkrankungen liegt eine krankheitsassoziierte Mangelernihrung bzw. eine gestdrte
Nihrstoffaufnahme bzw. Nihrstoffverwertung (Malabsorption/Maldigestion) allerdings nicht zwin-
gend vor. Erforderlich ist zusitzlich das Vorliegen eines phinotypischen (das Erscheinungsbild der
Person betreffend) und eines itiologischen (die Ursachen fiir das Entstehen der Mangelernihrung
betreffend) Kriteriums. Als phinotypisches Kriterium kommt in Betracht ein unbeabsichtigter
Gewichtsverlust (> 5 % innerhalb der letzten sechs Monate oder > 10 % iiber sechs Monate), ein
niedriger Body-Mass-Index (< 20, wenn < 70 Jahre, oder < 22, wenn > 70 Jahre) oder eine reduzierte
Muskelmasse (gemessen mit validierten Messmethoden zur Bestimmung der Korperzusammen-
setzung). Ein itiologisches Kriterien ist eine geringe Nahrungsaufnahme oder Malassimilation
(< 50 % des geschitzten Energiebedarfs > 1 Woche oder jede Reduktion fiir > 2 Wochen oder jede
andere chronische gastrointestinale Kondition, welche die Nahrungsassimilation oder Absorption
tiber Wochen beeintrichtigt), in Betracht kommt insoweit aber auch die Krankheitsschwere bzw.
Schwere einer Entziindung. Zur Hohe der Zulage s. Rdn. 65.

Vollkost, wenn kein erhéhter Versorgungsbedarf des Stoffwechsels

Wenn nach diesen zusitzlichen Kriterien keine Mangelernihrung vorliegt, ist auch bei den o.g.
Krankheitsbildern regelmifSig Vollkost die allgemein empfohlene Erndhrungsform. Dies kann auch
geboten sein, wenn zwar die phinotypischen und itiologischen Kriterien erfiille sind, aber aufgrund
der Besonderheiten des Krankheitsbildes tatsichlich nicht von tiberdurchschnittlichen Erndhrungs-
aufwendungen auszugehen ist, wie dies bspw. bei Magersucht der Fall sein kann oder bei willkiir-
licher Abnahme nach vorherigem Ubergewicht.

Kein Mehrbedarf bei vorrangigen Anspriichen (Satz 2 Halbs. 2)

Mit dem zweiten Halbs. von Satz 2 wird ausdriicklich darauf hingewiesen, dass ein entsprechender
Mehrbedarf nur anzuerkennen ist, soweit hierfiir keine vorrangigen Anspriiche bestehen. Auf-
wendungen fiir Medikamente oder Hilfsmittel, die im konkreten Fall als Leistungen der gesetzlichen
Krankenversicherung iibernommen werden, bedingen deshalb keinen nach § 30 Abs. 5 auszu-
gleichenden Mehrbedarf.

IV. Unausweichlich und in mehr als geringem Umfang, Hohe (Satz 1 Halbs. 2, Satz 4)
Mehr als geringer Umfang

Nach dem zweiten Halbs. von § 30 Abs. 5 Satz 1 wird ein Mehrbedarf nur anerkannt, wenn die
Aufwendungen fiir die Erndhrung unausweichlich und in mehr als geringem Umfang oberhalb
eines durchschnittlichen Bedarfs fiir Erndhrung liegen. Die Unausweislichkeit des Mehrbedarfs ist
im Zusammenhang mit den medizinischen Griinden zu sehen ist und letztlich vom behandelnden
Arzt oder im Rahmen einer Begutachtung zu kliren. Mit der Notwendigkeit eines mehr als geringen
Umfangs ist eine Formulierung aus § 27a Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 iibernommen worden (s. die Beschluss-
empfehlung des federfiihrenden Ausschusses fiir Arbeit und Soziales, BT-Drucks. 19/24034, S. 32).
Es handelt sich um einen unbestimmten Rechtsbegriff (s. auch § 27a Rdn. 60). Erforderlich ist
dabei immer eine Betrachtung der konkreten Umstiinde des Einzelfalles. Allerdings kann im Regel-
fall auf die vom Deutschen Verein ermittelten Anteilswerte (s. Rdn. 65) zuriickgegriffen werden,
bei denen von einem mehr als geringem Umfang der Abweichung auszugehen ist. Nur in Fillen,
fir die unabhingig von den Empfehlungen ein Mehrbedarf in Betracht kommt (s. Rdn. 55) und
dieser unter dem niedrigsten in den Empfehlungen genannten Wert von 5 % der Regelbedarfsstufe
(derzeit 22,45 € monatlich) liegt, konnte dieser gering i.S.d. § 30 Abs. 5 Satz 1 Halbs. 2 sein. Aller-
dings muss die Absicherung der menschenwiirdigen Existenz sichergestellt sein, sodass auch Auf-
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wendungen von nur geringer Hohe im Einzelfall zur Anerkennung eines Mehrbedarfs fithren kon-
nen.

Ermittlung der Hohe der Zulagen

Fir die 2. Aufl. der Empfehlungen war die Bemessung der Krankenkostzulagen auf ein Gutachten
der Deutschen Gesellschaft fiir Ernahrung (DGE) bei der Technischen Universitidt Miinchen gestiitzt
worden. Fiir die 3. Aufl. hatte der Deutsche Verein keine Institution finden kdnnen, die ein
ernihrungswissenschaftlich fundiertes Gutachten fertigen konnte; deshalb wurde unter Beriick-
sichtigung einer Preissteigerung von 16 % seit 1997 auf die damaligen Betrige zuriickgegriffen.
Danach ergab sich fiir eiweiffdefinierte Kost ein Betrag von 36 €, fiir die Dialysediit 71 € und fiir
glutenfreie Kost bei Zoliakie 77 €. Insbesondere im Interesse einer moglichst einfachen administrativen
Handhabung und zur Sicherstellung einer Dynamisierung der Krankenkostzulagen wurden diese
Aufwandbetrige ins Verhiltnis zum Eckregelsatz in der zweiten Jahreshilfte 2008 (351 €) gesetzt.
Nach dem Wegfall des Konstrukes »Haushaltsvorstand« wurde in der 4. Aufl. 2014 die Regelbedarfs-
stufe 1 als Bezugspunkt genommen. Dieser Ansatz ist auch in den aktuellen Empfehlungen bei-
behalten worden.

Ermittlung der Hohe der Zulagen seit dem 01.01.2021 (Satz 4 Halbs. 1)

Seit dem 01.01.2021 sind nach Abs. 5 Satz 4 Halbs. 1 die durchschnittlichen Mehraufwendungen,
die fiir die Héhe des anzuerkennenden ernihrungsbedingten Mehrbedarfs zugrunde zu legen sind,
auf der Grundlage aktueller medizinischer und ernihrungswissenschaftlicher Erkenntnisse zu
ermitteln. Insoweit gilt dasselbe wie bei Satz 3 der Vorschrift. Die bisherige Praxis, die sich ins-
besondere auf die Empfehlungen des Deutschen Vereins stiitzt, wird gesetzlich festgeschrieben (s.

niher Rdn. 49).

Anteilswert nach den Empfehlungen

Nach den aktuellen Empfehlungen ergeben sich folgende gerundete Anteilswerte fiir

Krankheitsassoziierte Mangelernihrung (frither: konsumierende

Erkrankungen) 10 % der Regelbedarfsstufe 1,
Mukoviszidose 30 % der Regelbedarfsstufe 1,
Terminale Niereninsuffizienz mit Dialysetherapie 5 % der Regelbedarfsstufe 1,
Zoliakie 20 % der Regelbedarfsstufe 1,

sowie bei Schluckstorungen in Héhe der tatsichlichen Aufwendungen.

Abweichungen von den Anteilswerten

Die individuellen Besonderheiten kénnen ein Abweichen von diesen Sitzen erforderlich machen.
Liegen die Voraussetzungen fiir die Gewdhrung mehrerer Krankenkostzulagen gleichzeitig vor, ist
eine Priifung des Einzelfalls erforderlich. Dabei ist nicht ausgeschlossen, dass die jeweiligen zusitz-
lichen Bedarfe kumulativ in Ansatz zu bringen sind. Maf3geblich ist stets der Betrag, mit dem der
medizinisch begriindete, tatsichliche Kostenaufwand fiir eine Ernihrung ausgeglichen werden kann,
die von der Regelleistung nicht gedecke ist (BSG, Urt. v. 27.02.2008 — B 14/7b AS 64/06 R).

Darlegung des erhohten Bedarfs

Der ernihrungsbedingte Mehrbedarf ist grundsitzlich unabhingig von den tatsichlichen Auf-
wendungen zu erbringen. Die Einhaltung einer entsprechenden Ernihrung oder der Nachweis von
Mehraufwendungen ist keine Anspruchsvoraussetzung. Im Hinblick auf den Untersuchungsgrund-
satz (§ 20 SGB X, § 103 SGG) diirfen deshalb auch ggf. erforderliche Ermittlungen des Sozialhilfe-
trigers oder des Gerichts zum Krankheitsbild und den méglichen Auswirkungen der Erkrankungen
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§ 74 SGB XII Bestattungskosten

werden muss, gibt es nicht (LSG Hamburg, Urt. v. 18.06.2020 — L 4 SO 7/19, FEVS 72, 260).
Wird der Antrag auf die Leistung jedoch nicht binnen angemessener Frist nach Klirung der Kosten-
tragungspflicht gestellt, sind regelmifig Zweifel an der Unzumutbarkeit der Kostentragung angebracht
(LSG Hessen, Urt. v. 28.04.2010 — L 6 SO 135/08, EzSG S. B 5/801x = ZFSH/SGB 2010, 547;
Berlitin LPK-SGB XII, 12. Aufl. 2020, § 74 Rn. 8). Nach Auffassung des LSG Schleswig-Holstein
(Beschl. v. 21.07.2008 — L 9 SO 10/07 PKH) kommt ein Anspruch nach § 74 nicht mehr in
Betracht, wenn ein Zeitraum von rund 14 Monaten ab Rechnungsstellung des Bestattungsunter-
nehmens bis zur Stellung des Antrags auf Kosteniibernahme beim Sozialhilfetriger verstrichen ist.

D. Anspruchsberechtigte Verpflichtete
Zur Tragung der Bestattungskosten Verpflichtete

Der Anspruch auf Kosteniibernahme nach § 74 steht nicht dem Verstorbenen zu, sondern demje-

nigen, der verpflichtet ist, die Bestattungskosten zu tragen (BVerwG, Urt. v. 05.06.1997 — 5 C

13/96; BVerwG, Urt. v. 30.05.2002 — 5 C 14/01; BVerwG, Urt. v. 13.03.2003 — 5 C 2/02). Zur

Tragung der Bestattungskosten sind in der nachstchenden Reihenfolge verpflichtet

(1) derjenige, der sich dem Verstorbenen gegeniiber vertraglich zur Tragung der Bestattungskosten
verpflichtet hat (z. B. Leibgedinge oder Altenteilsvertrag; eine vertragliche Verpflichtung allein
zur Durchfithrung der Bestattung reicht hingegen nicht, SG Berlin, Urt. v. 14.11.2013 — S 88
SO 1612/10, SAR 2014, 38);

(2) der Erbe (S 1968 BGB); bei ciner Erbengemeinschaft ist Verpflichteter jeder Miterbe, wenn
und soweit er Forderungen nach § 1968 BGB ausgesetzt ist (OVG Nordrhein-Westfalen,
Urt. v. 30.10.1997 — 8 A 3515/95, FEVS 48, 446 = NDV-RD 1998, 76; LSG Nordrhein-West-
falen, Beschl. v. 07.10.2016 — L 9 SO 414/16 B, FEVS 68, 522);

(3) der Vater des nichtehelichen Kindes beim Tode der Mutter infolge der Schwangerschaft oder
der Entbindung (§ 1615m BGB);

(4) der Unterhaltspflichtige (§§ 1615 Abs. 2, 1360a Abs. 3, 1361 Abs. 4 Satz 4 BGB), wobei die
grundsitzliche Verpflichtung, einander Unterhalt zu gewihren, nicht ausreicht, sondern unter-
haltsrechtliche Leistungsfihigkeit des Unterhaltsschuldners gegeben sein muss (dazu auch BSG,
Urt. v. 29.09.2009 — B 8 SO 23/08 R sowie Deckers in Grube/WahrendorflFlint, SGB XII,
7. Aufl. 2020, § 74 Rn. 20, 21);

(5) derjenige, der aufgrund eines Rechtsgeschﬁfts die Bestattungskosten zu tragen hat, weil er in
Erfiillung einer sich aus den Bestattungsgesetzen der Linder ergebenden 6ffentlich-rechtlichen
Bestattungspflicht die Beisetzung veranlasst hat (BVerwG, Urt. v. 22.02.2001 — 5 C 8/00; BSG,
Urt. v. 29.09.2009 — B 8 SO 23/08 R; zu den Bestattungsgesetzen der Lander Stelkens/Cobrs,
NVwZ 2002, 917; Gotzen, Die Sozialbestattung, Kap. 2 Rn. 106 ff.).

Anspruch kann auch den nur nachrangig Verpflichteten zustehen

Einen Anspruch nach § 74 kénnen auch die nur nachrangig zur Tragung von Bestattungskosten
verpflichteten Personen haben. Ein die Anspruchsberechtigung nach § 74 ausschlieffender Verweis
auf vorrangig Bestattungspflichtige kommt nur dann in Betracht, wenn im Zeitpunke, in dem der
Bedarf eintritt, die Existenz und die Identitit eines vorrangig Verpflichteten bereits endgiiltig und
unwiderruflich feststeht (LSG Schleswig-Holstein, Urt. v. 25.09.2019 — L 9 SO 8/16, FEVS 71,
513; dhnlich LSG Mecklenburg-Vorpommern, Urt. v. 10.03.2022 — L 9 SO 12/19; vgl. auch
Rdn. 14). Legt das Landesrecht unter mehreren Angehérigen des Verstorbenen eine Reihenfolge
fest, kann jedoch der nur nachrangig Bestattungspflichtige die Kosteniibernahme nach § 74 nicht
beanspruchen, wenn ein vorrangig Verpflichteter vorhanden ist und dieser auch nicht verhindert
wat, seiner Bestattungspflicht nachzukommen (LSG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 25.04.2013 — L
7 SO 5656/11, ZESH/SGB 2013, 539).
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Ausschlagung der Erbschaft, Fiskus als Erbe

Schligt ein Erbe die Erbschaft aus (vgl. §§ 1942 ff. BGB), ist zu priifen, ob er nach Unterhaltsrecht
oder nach landesrechtlichen Vorschriften zur Tragung der Bestattungskosten verpflichtet ist und
somit Inhaber des Anspruchs nach § 74 sein kann. Der Fiskus als Erbe (§ 1936 BGB), der gem.
§ 1975 BGB lediglich in Hohe des Nachlasses haftet, nimmt eine Sonderstellung ein. Als »Zwangs-
erbe« kann er nicht als »Verpflichteter« i. S. d. § 74 angesehen werden. Ist der Fiskus Erbe, kann er
daher die Ubernahme von Bestattungskosten durch den Triger der Sozialhilfe nicht verlangen (so
auch Gorzen, Die Sozialbestattung, Kap. 2 Rn. 33). Ausgeschlossen ist auch, dass der Nachlasspfleger
fiir unbekannte Erben den Anspruch nach § 74 geltend macht (LSG Berlin-Brandenburg,
Urt. v. 20.03.2013 = L 23 SO 97/11, FamRZ 2013, 1767; LSG Hessen, Beschl. v. 07.05.2013 - L
6 SO 93/10).

Kostentragungspflicht entscheidend fiir Anspruch

Im Hinblick auf den Anspruch nach § 74 kommt es nicht darauf an, wer die Bestattung veranlasst
bzw. in Auftrag gegeben hat, entscheidend ist vielmehr die Kostentragungspflicht. Verpflichteter
i. S. d. § 74 kann nur derjenige sein, der der Kostenlast nicht ausweichen kann, weil sie ihn recht-
lich notwendig trifft (BVerwG, Urt. v. 30.05.2002 — 5 C 14/01; LSG Nordrhein-Westfalen,
Urt. v. 30.10.2008 — L 9 SO 22/07, EzSG S. B 5/801f; LSG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 25.03.2010 —
L 7 SO 4476/08, FEVS 62, 214). Das bedeutet, es muss entweder zivilrechtlich oder 6ffentlich-
rechtlich nach Landesrecht eine Pflicht zur Durchfithrung der Bestattung und Tragung der anfallenden
Kosten bestehen (vgl. Rdn. 5). Wer die Durchfithrung der Bestattung aus dem Gefiihl sittlicher
Verpflichtung, aber ohne Rechtspflicht tibernimmyt, ist nicht Verpflichteter i. S. d. § 74 (so fiir den
Fall der Bestattung der »Stiefschwiegermutter« BVerwG, Urt. v. 13.03.2003 — 5 C 2/02; kritisch
hierzu Paul, ZfF 2004, 292, 293 f.). Dies gilt auch dann, wenn derjenige, der die Bestattung frei-
willig veranlasst, damit gegeniiber dem Bestattungsunternehmen eine werkvertragliche Zahlungs-
verpflichtung eingeht (OVG Schleswig-Holstein, Urt. v. 18.03.1999 — 1 L 37/98, FEVS 51, 231;
LSG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 25.02.2016 — L 7 SO 3057/12, FEVS 68, 209). Sehen landes-
rechtliche Bestattungsvorschriften bei Tot- und Fehlgeburten zwar ein Bestattungsrecht, jedoch
keine Bestattungspflicht der Eltern vor, sind die Eltern nach Auffassung des LSG Nordrhein-West-
falen (Urt. v. 14.10.2019 — L 20 219/16, SAR 2020, 2) nicht Verpflichtete i. S. d. § 74 und kénnen
daher die Ubernahme von Bestattungskosten nicht beanspruchen (kritisch hierzu Maximini, ZESH/
SGB 2021, 428). Ein Bestattungsunternehmer, der die Beerdigung des Verstorbenen vorgenommen
hat, kann zwar nicht die Leistung nach § 74 beanspruchen. Ihm kann jedoch ein Aufwendungs-
ersatzanspruch nach §§ 670, 677, 679, 683 BGB gegen den Bestattungspflichtigen zustehen. Der
Aufwendungsersatzanspruch des Bestattungsunternehmers ist der Hohe nach begrenzt auf den nach
§ 74 tibernahmefihigen Betrag (BGH, Urt. v. 17.11.2011 — IIT ZR 53/11). Ist eine zur Tragung
der Bestattungskosten verpflichtete Person einem Aufwendungsersatzanspruch eines Geschiftsfiihrers
ohne Auftrag ausgesetzt, bleibt diese Person verpflichtet i. S. d. § 74 und hat bei Vorliegen der sons-
tigen Voraussetzungen Anspruch auf Ubernahme der Bestattungskosten gegen den Sozialhilfetriger
(LSG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 06.05.2020 — L 9 SO 435/19 B, FEVS 72, 376).

Grundsitzlich kein Anspruch fiir im Ausland lebende Deutsche

Von Leistungen nach § 74 grundsitzlich ausgeschlossen ist gem. § 24 Abs. 1 Satz 1 ein zur Tragung
von Bestattungskosten verpflichteter Deutscher, der seinen gewdhnlichen Aufenthalt im Ausland
hat (LSG Bayern, Beschl. v. 19.11.2009 — L 8 SO 86/09, FEVS 61, 541). Die Ubernahme von
Bestattungskosten nach § 74 kommt bei im Ausland lebenden Deutschen nur im Einzelfall unter
den Voraussetzungen des § 24 Abs. 1 Satz 2 in Betracht (LSG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 16.10.2013 —
L 2SO 3798/12, ZFSH/SGB 2014, 107).
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Juristische Person als Anspruchsinhaber

Der Anspruch auf Ubernahme der Bestattungskosten kann auch einer juristischen Person zustehen.
So kann der Trdger einer Einrichtung, der in Erfiillung einer landesrechtlichen Bestattungspflicht
die Bestattung veranlasst hat, vom Triger der Sozialhilfe gem. § 74 die Ubernahme der Kosten fiir
die Bestattung von Patienten oder Heimbewohnern verlangen, die in der Einrichtung mittellos ver-
storben und deren Angehérige nicht zu ermitteln sind (so fiir einen nach hessischem Landesrecht
verpflichteten Einrichtungstriger BVerwG, Urt. v. 29.01.2004 — 5 C 2/03; LSG Hessen,
Urt. v. 28.04.2010 — L 6 SO 135/08, EzSG S. B 5/801x = ZFSH/SGB 2010, 547; SG Giefen,
Urt. v. 17.01.2017 — S 18 SO 183/14, ZFSH/SGB 2017, 300; a. A. Zeiss, ZESH/SGB 2002, 67).
Als Anspruchsinhaber kommt eine juristische Person jedoch nur dann in Betracht, wenn sie nach
Landesrecht eine Bestattungspflicht trifft. Besteht eine solche niche, liegt auch keine Verpflichtung
i. S. d. § 74 vor (so fiir einen Heimtriger, der nach niedersichsischem Landesrecht nicht zu den
Bestattungspflichtigen gehért, BVerwG, Urt. v. 30.05.2002 — 5 C 14/01). Damit hingt die Anspruchs-
berechtigung juristischer Personen letztlich vom jeweiligen Landesrecht ab (vgl. auch Rdn. 19).

Ordnungsbehérde als Bestattungspflichtige

Die Ordnungsbehérde (Polizeibehorde) ist dann fiir die Tragung der Bestattungskosten zustindig,
wenn sie nach den landesrechtlichen Vorschriften iiber das Bestattungswesen zur Besorgung der
Bestattung verpflichtet ist. Der Ordnungsbehorde, der durch Erfiillung ihrer Aufgaben Kosten ent-
standen sind, steht kein Ausgleichsanspruch gegen den Sozialhilfetriger zu (vgl. auch VGH Bayern,
Urt. v. 21.06.1993 — 12 B 91.2999, NVwZ 1994, 600, wonach der Triger der Sozialhilfe nicht all-
gemein Pflichtiger i. S. von Art. 14 Abs. 2 Satz 2 Bayer. Bestattungsgesetz ist). Hat die Ordnungs-
behérde jedoch fiir einen Bestattungspflichtigen gehandelt, kann sie die Kosten von diesem zuriick-
fordern. Der Bestattungspflichtige kann sich der Ordnungsbehorde gegeniiber nicht darauf berufen,
er sei aufgrund seiner wirtschaftlichen Verhiltnisse nicht in der Lage, die Kosten der Bestattung zu
tragen. Soweit dem von der Ordnungsbehdrde in Anspruch genommenen Bestattungspflichtigen
die Kostentragung unzumutbar i. S. d. § 74 ist, kann er aber wiederum vom Sozialhilfetriger die
Ubernahme der Bestattungskosten verlangen (so auch LSG Schleswig-Holstein, Urt. v. 12.06.2015 —
L 9 SO 46/12).

E. Unzumutbarkeit der Kostentragung
Zumutbarkeitspriifung

Ein Anspruch des Verpflichteten auf Kosteniibernahme nach § 74 setzt voraus, dass ihm nicht
zugemutet werden kann, die Bestattungskosten zu tragen. Die Unzumutbarkeit der Kostentragung
ist ein gerichtlich voll tiberpriifbarer unbestimmter Rechtsbegriff (OVG Nordrhein-Westfalen,
Urt. v. 22.06.1976 — VIII A 1074/75, FEVS 25, 33; Gotzen, Z{F 2002, 245, 246). Bei der Priifung
der Frage, ob dem Verpflichteten die Kostentragung zugemutet werden kann, sind neben den
wirtschaftlichen Verhiltnissen des Verpflichteten auch gewisse subjektive Momente (Verhiltnis des
Verpflichteten zu dem Verstorbenen usw.) mit zu beriicksichtigen (dhnlich BSG, Urt. v. 29.09.2009 —
B 8 SO 23/08 R; vgl. auch Rdn. 18). Leistungen nach § 74 kann ein Bestattungspflichtiger daher
nur beanspruchen, wenn er seine fiir die Beurteilung der Zumutbarkeit i. S. d. § 74 mafigeblichen
finanziellen und persénlichen Verhiltnisse offenlegt (LSG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 14.04.2016 —
L7S0 81/15, ZFSH/SGB 2016, 377). Sind mehrere Erben bzw. mehrere Verpflichtete vorhanden,
ist die Zumutbarkeitspriifung fiir jeden Antragsteller gesondert vorzunehmen (LSG Nordrhein-
Westfalen, Urt. v. 29.10.2008 — L 12 SO 3/08, EzSG S. B 5/801; LSG Hessen, Urt. v. 06.10.2011 —
L 9SO 226/10, FEVS 63, 521 = ZFSH/SGB 2012, 39; Deckers in Grube/WahrendorflFlint, SGB XII,
7. Aufl. 2020, § 74 Rn. 43). Der Wortlaut des § 74 (»soweit«) macht deutlich, dass in Fillen, in
denen dem Verpflichteten die Kostentragung nur teilweise zuzumuten ist, die Sozialhilfe die Rest-
kosten zu tibernehmen hat.
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Einsatz des Nachlasses und von Leistungen aus Anlass des Todes

Aus dem Nachrang der Sozialhilfe (§ 2) folgt, dass vorhandener Nachlass sowie Leistungen, die aus
Anlass des Todes erbracht werden (z. B. Leistungen der gesetzlichen Unfallversicherung nach §§ 63,
64 SGB VII, Bestattungsgeld nach §§ 36, 53 BVG, Leistungen nach beihilferechtlichen Vorschriften,
Schadensersatzleistungen nach § 844 Abs. 1 BGB, § 10 Abs. 1 Satz 2 StVG oder die Auszahlungen
aus einer privaten Sterbegeldversicherung), regelmiflig zur Bestreitung des Bestattungsaufwandes
heranzuziehen sind (zur Frage der Zumutbarkeit des Einsatzes von Pflegegeld nach § 37 SGB XI,
das dem Verstorbenen zugestanden hat, vgl. BSG, Urt. v. 11.09.2020 — B 8 SO 8/19 R). Der Nach-
lass ist grundsitzlich mit seinem vollen Wert einzusetzen; die Regelungen iiber das Schonvermégen
nach § 90 kommen den Erben nicht zugute (BVerwG, Beschl. v. 04.02.1999 — 5 B 133/98; BSG,
Urt. v. 25.08.2011 — B 8 SO 20/10 R). Auch darf der Nachlass im Rahmen des § 74 nicht mit
bestehenden Nachlassverbindlichkeiten verrechnet werden (LSG Nordrhein-Westfalen,
Urt. v. 20.08.2012 — L 20 SO 302/11, info also 2013, 237). Einem nach dem SGB II leistungsbe-
rechtigten Bestattungspflichtigen, der bereits vor dem Erbfall eine in seinem Miteigentumsanteil
stehende Eigentumswohnung bewohnte und im Wege der Erbschaft den restlichen Miteigentums-
anteil hinzuerwarb, ist die Verduflerung des Nachlasses in Form des geerbten Miteigentumsanteils
an der Wohnung zur Deckung der Bestattungskosten nicht zuzumuten (LSG Bayern,
Urt. v. 25.10.2018 — L 8 SO 294/16, ZFSH/SGB 2019, 142). Der Einsatz des vorhandenen Nach-
lasses zur Bestreitung des Bestattungsaufwandes kann auch unzumutbar sein, wenn es sich um
wesentliche, essenzielle Haushaltsgegenstinde handelt, die zu einer geordneten Lebensfithrung des
bestattungspflichtigen tiberlebenden Ehegatten jedenfalls in bescheidenen wirtschaftlichen Verhilte-
nissen weiterhin erforderlich sind (so SG Detmold, Urt. v. 13.08.2013 — S 8 SO 379/11 fiir ein
vom verstorbenen Ehegatten geerbtes Kraftfahrzeug im Wert von rund 5.500 €).

Beriicksichtigung von Anspriichen gegen andere Bestattungspflichtige

Da es sich bei § 74 um einen sozialhilferechtlichen Anspruch eigener Art handelt, der vielfach erst
nach Durchfithrung der Bestattung geltend gemacht wird (vgl. Rdn. 4), hat derjenige, der die Uber-
nahme von Bestattungskosten beantragt, nicht nur »bereite Mittel« einzusetzen, sondern ggf. auch
etwaige aus Anlass des Todes entstandene Anspriiche durchzusetzen. Dazu gehéren insbesondere
Anspriiche auf Kostenersatz gegen vorrangig oder gleichrangig Verpflichtete (zum Ausgleichsan-
spruch nach § 426 BGB gegen gleichrangig Verpflichtete vgl. OVG Nordrhein-Westfalen,
Urt. v. 30.10.1997 — 8 A 3515/95, FEVS 48, 446 = NDV-RD 1998, 76; LSG Hessen,
Urt. v. 06.10.2011 — L 9 SO 226/10, FEVS 63, 521 = ZFSH/SGB 2012, 39). Auf die Geltend-
machung von Anspriichen kann der Verpflichtete (Antragsteller) jedoch nicht verwiesen werden,
wenn von vornherein feststeht, dass diese Anspriiche wirtschaftlich wertlos sind (so BVerwG,
Urt. v. 22.02.2001 — 5 C 8/00), oder der Verpflichtete offensichtlich nicht in der Lage ist, seine
Anspriiche selbst zu realisieren. Wirtschaftlich wertlos sind Ausgleichsanspriiche insbesondere, wenn
sie sich gegen Personen richten, die Leistungen nach dem SGB II oder SGB XII beziehen. Auch
darf der Sozialhilfetriger einem nach Landesrecht verpflichteten, finanziell bediirftigen Angehérigen
des Verstorbenen nicht Ausgleichsanspriiche gegeniiber Dritten entgegenhalten, deren Durchsetzung
ein gerichtliches Verfahren mit unsicherem Ausgang erfordert (BSG, Urt. v. 29.09.2009 — B 8 SO
23/08 R). Unabhingig vom Bestehen etwaiger Anspriiche sollte der Triger der Sozialhilfe die Leis-
tung nach § 74 auch erbringen, wenn die Bestattung noch nicht erfolgt ist und die Hilfe einem
bediirftigen Verpflichteten ermdéglicht, die Bestattung zu veranlassen (so auch Deckers in Grube/
WahrendorflFlint, SGB XII, 7. Aufl. 2020, § 74 Rn. 28). Hat einer von mehreren gleichrangig Ver-
pflichteten in Erfiillung seiner Bestattungspflicht den Bestattungsvertrag abgeschlossen und ist noch
nicht geklirt, ob auch den iibrigen Verpflichteten die Kostentragung unzumutbar ist, sind vom
Triger der Sozialhilfe zunichst die erforderlichen Gesamtkosten der Beisetzung zu tibernehmen. Vor
Durchfiihrung der Bestattung ist es dem Tréger der Sozialhilfe somit verwehrt, seine Leistungspflicht
unter Hinweis auf vorrangige, aber nicht zeitnah realisierbare Anspriiche auf einen Teil der anfallenden
Kosten zu begrenzen und dadurch eine Notbeisetzung durch die Ordnungsbehérde herbeizufithren
(BVerwG, Urt. v. 22.02.2001 — 5 C 8/00; LSG Hamburg, Beschl. v. 29.09.2006 — L 4 B 390/06
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ER SO, ZFSH/SGB 2007, 29; LSG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 29.10.2008 — L 12 SO 3/08,
EzSG S. B 5/801; Widmann, ZESH/SGB 2007, 67, 71 f; a. A. LSG Schleswig-Holstein,
Beschl. v. 14.03.2006 — L 9 B 65/06 SO ER, ZFSH/SGB 2007, 28). Ubernimmt der Triger der
Sozialhilfe in den genannten Fillen die Bestattungskosten, kann er etwaige Ersatzanspriiche des
Leistungsempfingers nach § 93 auf sich tiberleiten. Wird der Antrag auf Kosteniibernahme nach
§ 74 hingegen erst nach Durchfiihrung der Bestattung gestellt, sind an die Geltendmachung vor-
rangiger Anspriiche erhéhte Anforderungen zu stellen. Liegt es nahe, dass dem Hilfesuchenden im
Zusammenhang mit der Bestattung Anspriiche gegen Dritte zustehen, muss er sich grundsitzlich
selbst um die Realisierung der Anspriiche kitmmern und diese ggf. gerichtlich durchsetzen. Dies
muss erst recht gelten, wenn die Kosten der Bestattung bereits (teilweise) beglichen sind. VerschliefSt
sich der Hilfesuchende generell eigenen Bemithungen, Anspriiche gegen Dritte geltend zu machen
und durchzusetzen, kann er allenfalls den auf ihn entfallenden Anteil an den Bestattungskosten
beanspruchen (LSG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 14.04.2016 — L 7 SO 81/15, ZFSH/SGB 2016,
377; LSG Schleswig-Holstein, Urt. v. 25.01.2017 — L 9 SO 31/13; LSG Baden-Wiirttemberg,
Urt. v. 26.02.2019 — L 2 SO 2529/18).

Einsatz von Finkommen

Kénnen die Bestattungskosten aus dem Nachlass oder durch die aus Anlass des Todes erbrachten
bzw. noch zu erbringenden Leistungen nicht gedeckt werden, ist die Zumutbarkeit der Kostentra-
gung fiir den Verpflichteten in erster Linie nach den Bestimmungen der §§ 82 ff. iiber den Einsatz
von Einkommen und Vermégen zu beurteilen. Beziehern von Leistungen nach dem SGB II kann
die Tragung von Bestattungskosten fiir verstorbene Angehorige aus ihrem Einkommen und Ver-
mogen grundsitzlich nicht zugemutet werden (so auch BSG, Urt. v. 29.09.2009 — B 8 SO 23/08
R; BSG, Urt. v. 25.08.2011 — B 8 SO 20/10 R; anders bei zweckwidriger Verwendung von Sterbe-
geld LSG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 13.09.2013 — L 15 SO 26/11). Besteht nach § 19 Abs. 3 eine
Einsatzgemeinschaft des Verpflichteten mit seinem Ehegatten, ist auch das Einkommen und Ver-
mogen des Ehegatten zu beriicksichtigen (BSG, Urt. v. 04.04.2019 — B 8 SO 10/18 R; LSG Schles-
wig-Holstein, Urt. v. 09.03.2011 — L 9 SO 19/09; LSG Niedersachsen-Bremen, Urt. v. 20.06.2013 —
L 8 SO 365/10, ZfF 2015, 228; LSG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 25.02.2016 — L 7 SO 2468/13,
FEVS 68, 70; LSG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 13.04.2022 — L 2 SO 2937/20; SG Karlsruhe,
Urt. v. 22.07.2011 — S 1 SO 1329/11, SAR 2012, 6; a. A. Deckers in Grube/WahrendorflFlint,
SGB XII, 7. Aufl. 2020, § 74 Rn. 38, wonach nur auf die Mittel des Verpflichteten abzustellen ist).
Nachdem die Ubernahme von Bestattungskosten der Hilfe in anderen Lebenslagen nach dem 9. Kap.
zugeordnet wurde (vgl. Rdn. 2), ist klargestellt, dass fiir den Einsatz von Einkommen die Ein-
kommensgrenzen der §§ 85 ff. gelten (so wurde tiberwiegend bereits im Rahmen der Zumutbar-
keitspriifung nach § 15 BSHG verfahren; vgl. u. a. VGH Hessen, Urt. v. 10.02.2004 — 10 UE
2497/03, FEVS 55, 400 = ZFSH/SGB 2004, 290). Je nach Nihe der familidren Beziehung zum
Verstorbenen ist Einkommen, das die nach § 85 ermittelte Einkommensgrenze tibersteigt, entweder
in vollem Umfang oder nur zu einem Teil einzusetzen. Da es sich bei Bestattungskosten um eine
einmalige Belastung handelt, kann nahen Angehérigen des Verstorbenen grundsitzlich der Einsatz
des vollen die Einkommensgrenze iibersteigenden Betrages zugemutet werden (so auch VGH Hes-
sen, Urt. v. 10.02.2004 — 10 UE 2497/03, FEVS 55, 400 = ZFSH/SGB 2004, 290; LSG Baden-
Wiirttemberg, Urt. v. 25.02.2016 — L 7 SO 2468/13, FEVS 68, 70; demgegeniiber sind nach einer
Entscheidung des OVG Niedersachsen, Urt. v. 08.05.1995 — 12 L 6679/93, ZfF 1996, 273, fiir die
Bestattungskosten lediglich 50 % des iiber der Einkommensgrenze liegenden Betrages aufzubringen).
Die Regelung des § 87 Abs. 3, die eine Beriicksichtigung des die Einkommensgrenze tibersteigenden
Einkommens {iber einen Zeitraum von bis zu 4 Monaten ermdglicht, kann nicht analog angewandt
werden. Um unbillige Ergebnisse zu vermeiden, kann aber dem Bestattungspflichtigen ggf. auch die
Tragung solcher Bestattungskosten zumutbar sein, die er mit dem zu berticksichtigenden Einkommen
und Vermégen nicht vollstindig im Monat ihrer Filligkeit bezahlen kann. Es ist zu priifen, ob es
dem Bestatcungspflichtigen zugemutet werden kann, die Bezahlung der Bestattungskosten — soweit
sie das nach §§ 85, 87 cinzusetzende Einkommen iibersteigen — durch Aufnahme eines Darlehens
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oder durch eine mit den Gldubigern abzuschliefende Stundungs- oder Ratenzahlungsvereinbarung
zu ermdglichen (BSG, Urt. v. 04.04.2019 — B 8 SO 10/18 R; dazu auch Gorzen, ZfF 2020, 49).
Liegt in den Monaten, in denen die Rechnungen des Bestattungsunternehmens jeweils fillig wer-
den, eine einmalige Einnahme vor, so ist diese vollstindig auf den Bedarf anzurechnen, ohne dass
eine Aufteilung auf mehrere Monate erfolgt (LSG Saarland, Urt. v. 26.04.2018 — L 11 SO 8/17).

Einsatz von Vermogen

Fiir den Einsatz von Vermégen sind auch bei dem Anspruch nach § 74 die Bestimmungen der
§§ 90, 91 mafigebend (so auch LSG Hessen, Urt. v. 06.10.2011 — L 9 SO 226/10, FEVS 63, 521 =
ZFSH/SGB 2012, 39; LSG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 21.05.2015 -1 5 SO 101/14, FEVS 67, 188;
Deckers in Grube/Wahrendorf/Flint, SGB XII, 7. Aufl. 2020, § 74 Rn. 41; a. A. VGH Bayern,
Urt. v. 27.10.2005 — 12 B 03.756, FEVS 57, 372, wonach sich die Zumutbarkeit der Vermdgens-
verwertung nach § 1603 BGB richtet). Allerdings sollte hier im Hinblick auf die Anwendung der
Hirteregelung nach § 90 Abs. 3 grofiziigig verfahren werden. Der Nachlass stellt kein Schonver-
mégen i. S. d. § 90 Abs. 2 dar und muss grundsitzlich zur Deckung der Bestattungskosten eingesetzt
werden (vgl. Rdn. 13). Von Leistungsberechtigten nach dem SGB II kann der Einsatz des gem. § 12
SGB 1II geschiitzten Vermogens auch dann nicht verlangt werden, wenn es nicht unter das sozial-
hilferechtliche Schonvermégen nach § 90 Abs. 2 fillt (so auch SG Detmold, Urt. v. 01.04.2014 — S
8 SO 154/13).

Maf3geblicher Zeitpunkt fiir Beurteilung der Bediirftigkeit

Hinsichtlich der Frage, ob beim Bestattungspflichtigen Bediirftigkeit i. S. d. §§ 82 ff. vorliegt und
er somit nach § 74 leistungsberechtigt ist, ist auf den Zeitpunkt der Filligkeit der Forderungen,
die im Zusammenhang mit der Bestattung angefallen sind, abzustellen. Die Bediirftigkeit muss aber
grundsitzlich noch zum Zeitpunke der abschliefenden Behérdenentscheidung vorliegen; entfille
die Bediirftigkeit erst nach der (ablehnenden) Entscheidung des Sozialhilfetrigers (z. B. im Klage-
verfahren) ist dies unschidlich (BSG, Urt. v. 29.09.2009 — B 8 SO 23/08 R; LSG Hamburg,
Urt. v. 18.06.2020 — L 4 SO 7/19, FEVS 72, 260; kritisch hierzu Gotzen, ZfF 2010, 25, 26).

Unzumutbarkeit aus persénlichen Griinden

Bei der Frage, ob es dem Verpflichteten zugemutet werden kann, die Kosten der Bestattung zu tiber-
nehmen, sind neben seinen wirtschaftlichen Verhiltnissen auch andere Griinde, etwa solche person-
licher Natur, zu beriicksichtigen (BSG, Urt. v. 29.09.2009 — B 8 SO 23/08 R; LSG Hessen,
Urt. v. 06.10.2011 — L 9 SO 226/10, FEVS 63, 521 = ZESH/SGB 2012, 39). Daher kann auch
einem Verpflichteten, der aufgrund seiner finanziellen Situation an sich in der Lage ist, die Bestattungs-
kosten zu tragen, der Anspruch nach § 74 zustehen. Allein der fehlende Kontakt zum Verstorbenen
fithrt jedoch nicht zur Unzumutbarkeit der Kostentragung. Aus nicht wirtschaftlichen Griinden
kann die Tragung der Bestattungskosten nur dann unzumutbar sein, wenn der Verstorbene gegen-
tiber dem Verpflichteten schwere Verfehlungen (z. B. Kérperverletzungen, sexueller Missbrauch,
grobliche Verletzung von Unterhaltspflichten) begangen hat (LSG Hessen, Urt. v. 06.10.2011 — L
9 SO 226/10, FEVS 63, 521 = ZFSH/SGB 2012, 39; LSG Hamburg, Urt. v. 20.11.2014 - L 4 SO
22/12; Paul, ZfF 2006, 103, 107; Berlit in LPK-SGB XII, 12. Aufl. 2020, § 74 Rn. 10). Fiir eine
Unzumutbarkeit der Kostentragung reicht es nicht aus, dass Ehepartner getrennt leben und wie bei
einem Scheidungsverfahren eine »Zerriittung der Ehe« vorliegt (LSG Saarland, Urt. v. 26.04.2018 —
L 11 SO 8/17).

Zumutbarkeit bei juristischer Person

Einer juristischen Person, die Verpflichteter i. S. d. § 74 ist (vgl. Rdn. 10), kann die Tragung der
Bestattungskosten nicht zugemutet werden, wenn sie keine Moglichkeit hat, die Aufwendungen fiir
die Bestattung zu refinanzieren (BVerwG, Urt. v. 29.01.2004 — 5 C 2/03; SG Gieflen,
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Urt. v. 17.01.2017 — S 18 SO 183/14, ZFSH/SGB 2017, 300). Auf die wirtschaftliche Leistungs-
fihigkeit kommt es hier somit nicht an.

FE Ubernahme der erforderlichen Kosten
Grundsatz

Ist den Verpflichteten i. S. d. § 74 die Kostentragung nicht zuzumuten, so bedeutet das noch nicht,
dass simtliche Kosten der Bestattung tibernommen werden. Anspruch besteht vielmehr nur auf
Ubernahme der erforderlichen Bestattungskosten. Die »Erforderlichkeit« bezieht sich sowohl auf
die Art der Kosten als auch auf deren Hohe. Auch hier handelt es sich um einen unbestimmten
Rechtsbegriff, der der uneingeschrinkten gerichtlichen Kontrolle unterliegt. Die Erforderlichkeit
der Kosten ist vom Triger der Sozialhilfe im Einzelnen zu ermitteln und zu beurteilen. Es ist eine
den Individualitdtsgrundsatz beriicksichtigende Entscheidung zu treffen; grundsitzlich ist dabei
auch angemessenen Wiinschen des Bestattungspflichtigen (§ 9 Abs. 2) und ggf. des Verstorbenen
(§ 9 Abs. 1) sowie religiésen Bekenntnissen (Art. 4 GG) mit Riicksicht auf die auch nach dem Tod
zu beachtende Menschenwiirde Rechnung zu tragen (BSG, Urt. v. 25.08.2011 — B 8 SO 20/10 R).
Die Kosten fiir Leistungen von Bestattungsunternehmen kénnen als Pauschale ibernommen wer-
den. Der Sozialhilfetriger darf fiir die Ubernahme von Bestattungskosten deren Erforderlichkeit
aber nicht allein anhand pauschalierend begrenzender Vergiitungssitze bestimmen, wenn die tat-
sichlichen Kosten hoher sind (BSG, Urt. v. 25.08.2011 — B 8 SO 20/10 R; dazu auch Othmer
ZFSH/SGB 2016, 535, 5306).

Kosteniibernahme fiir ortsiibliche, angemessene Bestattung

Zu iibernehmen sind die Kosten fiir eine ortsiibliche, angemessene Bestattung, insbesondere die
Kosten der Leichenschau und Leichenbeférderung, die Leichenhausgebiihren, die Aufwendungen
fiir Waschen und Kleiden sowie Einsargen der Leiche und fiir die Sarg- oder Urnentriger, die Ein-
ischerungskosten bei einer Feuerbestattung, die Grabgebiihren, die Kosten fiir den Sarg bzw. die
Urne und das erstmalige Herrichten des Grabes einschlieflich eines Grabschmuckes (ihnlich
VGH Hessen, Urt. v. 10.02.2004 — 10 UE 2497/03, FEVS 55, 400 = ZFSH/SGB 2004, 290; Oth-
mer ZESHISGB 2016, 535, 537; Baur in Mergler/Zink, SGB XII, § 74 Rn. 21; Kaiser in BeckOK
Sozialrecht, SGB XII, § 74 Rn. 10, Stand: 01.12.2021). Was ortsiiblich und angemessen ist, bestimmt
sich in erster Linie nach den einschligigen friedhofsrechtlichen Bestimmungen der Gemeinde
(VGH Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 19.12.1990 — 6 S 1639/90, FEVS 41, 279). Der Sozialhilfe-
triger darf die Ubernahme von Friedhofsgebiihren nicht mit der Begriindung verweigern, dass ein
Anspruch auf Erlass der Gebiihren gegen den Friedhofstriger denkbar sei (OVG Nordrhein-West-
falen, Urt. v. 28.02.2011 — 14 A 451/10, EzSG S. B 5/802¢). Sozialhilferechtlich angemessen ist
ein einfaches (Urnen-) Reihengrab, nicht jedoch ein teureres Wahlgrab (so LSG Hessen,
Beschl. v. 20.03.2008 — L 9 SO 20/08 B ER, FEVS 59, 567; LSG Nordrhein-Westfalen,
Urt. v. 30.10.2008 — L 9 SO 22/07, EzSG S. B 5/801f; SG Heilbronn, Urt. v. 09.07.2013 — S 11
SO 1712/12). Falls der Verstorbene noch zu Lebzeiten ein kirchliches Begribnis gewiinscht hat,
sollten auch anfallende Kosten fiir die Mitwirkung eines Geistlichen (sog. Stolgebiihren) tiber-
nommen werden (a. A. BVerwG, Urt. v. 06.10.1959 — V C 316/58 zum alten Fiirsorgerecht). Die
Kosten miissen aus Mafinahmen oder Handlungen vor bis zum Ende des Bestattungsvorgangs
erwachsen; darunter kann auch ein nach der Bestattung gesetzter einfacher Grabstein oder eine ein-
fache Grabplatte fallen (BSG, Urt. v. 25.08.2011 — B 8 SO 20/10 R; SG Mainz, Urt. v. 19.06.2018 —
S 11 SO 33/15, ZESH/SGB 2018, 680; a. A. LSG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 13.04.2022 — L 2
SO 1679/19, erforderlich sei lediglich ein Holzkreuz oder ein dhnliches Denkmal), hingegen nicht
die laufenden Grabpflegekosten (BSG, Beschl. v. 24.02.2016 — B 8 SO 103/15 B; LSG Nordrhein-
Westfalen, Beschl. v. 21.09.2006 — L 20 B 63/06 SO NZB, FEVS 58, 215) oder die Kosten fiir die
Verlingerung eines bestehenden Grabrechts an einer Grabstitte (SG Niirnberg, Urt. v. 17.12.2010 —
§20S0 153/10, SAR 2011, 32). Nach § 74 zu tibernechmen sind i. S. eines Zurechnungszusammen-
hangs, aber auch nach dem Wortlaut der Vorschrift, die Kosten, die unmittelbar der Bestattung
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(unter Einschluss der ersten Grabherrichtung) dienen bzw. mit der Durchfithrung der Bestattung
untrennbar verbunden sind, nicht jedoch solche fiir Mafinahmen, die nur anlisslich des Todes ent-
stehen, also nicht final auf die Bestattung selbst ausgerichtet sind (BSG, Urt. v. 25.08.2011 - B 8
SO 20/10 R). Der Anspruch nach § 74 umfasst daher nicht die Kosten der Bewirtung von Trauer-
gisten (Leichenschmaus) oder die bei einer gerichtlichen Beschlagnahme der Leiche entstehenden
Aufwendungen. Auch die Kosten von Todesanzeigen sind nicht als erforderlich i. S. d. § 74 anzu-
sehen (BSG, Urt. v. 25.08.2011 — B 8 SO 20/10 R; ebenso jedenfalls fiir eine grofistidtisch geprigte
Region VGH Hessen, Urt. v. 10.02.2004 — 10 UE 2497/03, FEVS 55, 400 = ZFSH/SGB 2004,
290). Das Gleiche gilt fiir Kosten, die vom Bestattungsunternehmen fiir die Beurkundung des
Sterbefalls, die Abmeldung bei der Krankenkasse sowie die Beratung im Trauerhaus in Rechnung
gestellt werden (BSG, Urt. v. 25.08.2011 — B 8 SO 20/10 R). Aufwendungen fiir die Uberﬂihrung
der Leiche an den auf8erhalb des Sterbeorts liegenden Bestattungsort sind nur dann zu iibernchmen,
wenn die Uberfithrung nach der Besonderheit des Einzelfalles (§ 9 Abs. 1) erforderlich ist (ihnlich
LSG Hessen, Beschl. v. 20.03.2008 — L 9 SO 20/08 B ER, FEVS 59, 567).

Feuerbestattung, Seebestattung

Anstelle einer Erdbestattung sind im Rahmen des § 74 die Kosten einer Feuerbestattung einschlief3-
lich Urne zu tibernehmen, wenn sich der Verstorbene bzw. ein bestimmungsberechtigter Angehériger
fiir diese Bestattungsform ausgesprochen hat. Gegen den ausdriicklich erklirten Willen des Ver-
storbenen bzw. der bestimmungsberechtigten Angehorigen darf der Triger der Sozialhilfe eine im
Vergleich zu einer Erdbestattung regelmiflig kostengiinstigere Feuerbestattung nicht anordnen. Das
Gleiche gilt im Hinblick auf eine anonyme Bestattung (dazu Spranger, ZESH/SGB 2000, 323). Bei
einer Seebestattung ist die Kosteniibernahmepflicht des Trigers der Sozialhilfe begrenzt auf die
Kosten, die eine einfache, aber wiirdevolle Erdbestattung verursachen wiirde (so VG Oldenburg,
Beschl. v. 18.02.2002 — 13 A 430/02, ZfF 2003, 274).

Bestattung im Ausland

Die Ubernahme von Bestattungskosten durch die Sozialhilfe kommt auch in Betracht, wenn der
Bestattungsort nicht im Inland liegt; unter § 74 konnen daher auch die Kosten einer Bestattung
im Ausland fallen. Die durch die Uberﬁ'ihrung der Leiche in das Ausland entstehenden Kosten sind
jedoch nicht erforderlich i. S. d. § 74, wenn eine Beerdigung am Sterbeort im Inland méglich und
nicht uniiblich ist (LSG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 26.02.2019 — L 2 SO 2529/18; OVG Ham-
burg, Urt. v. 21.02.1992 — Bf IV 44/90, FEVS 43, 66 = NJW 1992, 3118; SG Liineburg,
Urt. v. 12.05.2011 — S 22 SO 19/09, ZfF 2012, 132; SG Duisburg, Urt. v. 27.03.2014 — S 52 SO
64/13). Zu beachten ist in diesem Zusammenhang, dass Auslinder grundsitzlich nur die in § 23
Abs. 1 Satz 1 aufgefiihrten Leistungen der Sozialhilfe beanspruchen kénnen, zu denen jedoch die
Hilfe in anderen Lebenslagen (§§ 70 ff.) und damit auch die Ubernahme von Bestattungskosten
nicht gehort (vgl. dazu § 23 Rdn. 9 fI.). Verlangt ein zur Tragung von Bestattungskosten verpflichteter
Auslander, der gem. § 23 Abs. 1 Satz 1 vom Leistungsanspruch ausgeschlossen ist, nach § 74 die
Kosteniibernahme, hat der Triger der Sozialhilfe gem. § 23 Abs. 1 Satz 3 tiber die Gewdhrung der
Leistung nach pflichtgemiflem Ermessen zu entscheiden (dazu auch Gorzen, Die Sozialbestattung,
Kap. 5 Rn. 20 £). Zur Frage, ob ein Anspruch nach § 74 auch fiir im Ausland lebende Deutsche in
Betracht kommt, vgl. Rdn. 9.

Aufwendungen von Angehérigen des Verstorbenen

Aufwendungen, die Angehorigen des Verstorbenen aus Anlass des Todes entstehen (z. B. Kosten
fiir Trauerkleidung, Reisckosten), kénnen nicht nach § 74 tibernommen werden (so auch BSG,
Urt. v. 25.08.2011 — B 8 SO 20/10 R; Berlit in LPK-SGB XII, 12. Aufl. 2020, § 74 Rn. 20). Hier
kommen Leistungen in Form von Darlehen nach § 37 Abs. 1 oder § 24 Abs. 1 SGB II in Betracht
(so auch LSG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 16.07.2012 — L 20 SO 40/12, FEVS 64, 160).
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§ 75 SGB XII Allgemeine Grundsitze

§ 75 Abs. 2 Satz 3 regelt personelle Anforderungen an den Leistungserbringer. Die Prifung der
Voraussetzungen erfolgt anhand der Vorlage eines erweiterten Fiihrungszeugnisses. § 75 Abs. 2
Satz 5 — 9 regeln datenschutzrechtliche Aspekte der Einsicht in das erweiterte Fithrungszeugnis.

§ 75 Abs. 2 Sitze 10 — 13 regeln die Wirtschaftlichkeit der Vergiitung. Unter welchen Voraus-
setzungen die Vergiitung wirtschaftlich (angemessen) ist, ist im Rahmen des sog. »externen Ver-
gleichs« zu ermitteln, § 75 Abs. 2 Satz 10. § 75 Abs. 2 Satz 13 stellt klar, dass die Bezahlung tariflich
vereinbarter Vergiitungen sowie entsprechender Vergiitungen nach kirchlichen Arbeitsrechts-
regelungen auch dann als wirtschaftlich angemessen anzusehen sind, wenn die geforderte Verglitung
aus diesem Grund nicht im unteren Drittel liegt.

§ 75 Abs. 3 verpflichtet den Triger der Sozialhilfe, bei gleich geeigneten Leistungstrigern einen Ver-
gleich der Hohe der Vergiitung bei vergleichbarem Umfang, Inhalt und Qualitit der Leistung durch-
zufithren.

Abweichend vom bisherigen Recht, wonach eine Aufnahmeverpflichtung fiir den zu versorgenden
Personenkreis zu vereinbaren war, regelt § 75 Abs. 4 einen Kontrahierungszwang zwischen Leistungs-
erbringer und Leistungsberechtigtem fiir den Fall, dass eine Vereinbarung zwischen Leistungser-
bringer und Triger der Eingliederungshilfe besteht.

§ 75 Abs. 5 regelt eine Ausnahme zu § 75 Abs. 1 Satz 1. In dort geregelten Ausnahmefillen darf
von dem Grundsatz, dass der Triger der Sozialhilfe nur durch Vertragsunternehmen Leistungen
erbringen darf, abgewichen werden.

§ 75 Abs. 6 gibt dem Leistungserbringer gegen den Triger der Sozialhilfe einen gesetzlichen Ver-
glitungsanspruch.

Bereits im BSHG wurde im Zuge der 1993 zur Haushaltskonsolidierung ergangenen Gesetze § 93
BSHG stark verindert, ausgeweitet und prizisiert. Dies hatte sich mit dem PflegeVG verstirkt und
mit dem BSHG-Reformgesetz 1996 fortgesetzt. Das vorher geltende System des selbstkosten-
deckenden Pflegesatzes wurde dabei von dem System des prospektiven Pflegesatzes abgeldst, die
Rolle der eingeschalteten Triger von Diensten und Einrichtungen dahin gehend verdeutlicht, dass
sie nicht im eigenen Auftrag titig werden, sondern im Rahmen des Sozialhilferechts als Leistungs-
erbringer; eine Rolle, die im SGB XI fiir die soziale Pflegeversicherung konsequent ausformuliert
ist. Nach dem BSHG-Reformgesetz 1996 erfolgte die endgiiltige Umstellung allerdings erst mit
Wirkung vom 01.01.1999. Gleichzeitig wurde ab dem gleichen Zeitpunkt die notwendige Ver-
kniipfung mit dem Leistungsanspruch des Leistungsberechtigten und seinem Wunsch- und Wahl-
recht (frither § 3 Abs. 2 BSHG, jetzt § 9 Abs. 2) hergestellt.

Durch das Dritte Pflegestirkungsgesetz (PSG III) vom 23.12.2016 (BGBL. 12016, 3191) wurde
im Rahmen einer redaktionellen Folgeinderung (vgl. BT-Drucks. 18/9518, S. 99 zu Nr. 9) aufgrund
der Neufassung des Siebten Kapitels des SGB XII (Hilfe zur Pflege) Absatz 5 Satz 1 mit Wirkung
ab 01.01.2017 gedndert.

AufSerdem wurden durch das Bundesteilhabegesetz (BTHG) vom 23.12.2016 (BGBI. 12016, 3234)
mit Wirkung ab 01.01.2017 nach Absatz 2 Satz 2 sieben neue Sitze (Regelung zur erforderlichen
Eignung des Personals als Konkretisierung des § 6 SGB XII) eingefiigt (vgl. dazu BT-Drucks. 18/9522,
S. 329 zu Nr. 6); der frithere Satz 3 wurde Satz 10. Mit Wirkung ab 01.01.2017 wurde Satz 3 zu
Satz 10. Die gleichzeitig eingefiigten Sitze 3 bis 9 enthalten Regelungen zur Eignung des beschiftigten
Personals, zur dafiir erforderlichen Datenermittlung, Anderung und Nutzung dieser Daten und zu
deren Schutz (vgl. dazu BT-Drucks. 18/9954, S. 26 bis 28 zu Nr. 47 Buchst. b).

Mit dem Bundesteilhabegesetz wurde nicht nur der § 75 sondern das gesamte Zehnte Kapitel neu
strukturiert. Das Leistungserbringerrecht der Eingliederungshilfe wurde ab dem Jahr 2018 neu
geregelt und vorab in das SGB IX, § 123 ff SGB IX in der Fassung des BTHG ab 01.01. 2018,
integriert. Dies geschieht im Vorgriff auf die Einordnung der Eingliederungshilfe in das SGB IX als
dessen 2. Teil im Jahr 2020 Art 26 Abs. 4 Nr. 1 BTHG (BGBL. 12016, S. 3234). Ab 01.01.2020
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Allgemeine Grundsitze § 75 SGB XII

wurden §§ 75 ff SGB XII, ebenfalls durch das Bundesteilhabegesetz, an die Struktur der Regelungen
des Leistungserbringerrechts der Eingliederungshilfe nach dem SGB IX angepasst. Dabei wird,
abweichend von der Eingliederungshilfe die Fachleistung im Rahmen der Vergiitungsvereinbarung
nicht von den Leistungen zum Lebensunterhalt getrennt, § 76 Abs. 3 SGB IX in der Fassung des
Art. 13 BTHG. § 123 ff SGB IX gilt fiir die ab 01.01.2018 neu zu schliefenden Leistungserbringer-
vertrige der Eingliederungshilfe. Niher dazu: § 139 SGB XII.

§§ 184i, 184j, 201a Abs. 3, wurden in Abs. 2 Satz 3 durch Art. 6 Nr. 1 G v. 18.04.2019 (Gesetz
zur Durchfihrung von Verordnungen der Europiischen Union zur Bereitstellung von Produkten
auf dem Markt und zur Anderung des Neunten und Zwolften Buches Sozialgesetzbuch, BGBI. 1
2019, S. 473), mit Wirkung vom 01.01.2020 eingeftigt. Die Regelung erweitert die Anforderungen
an die Eignung des Einrichtungspersonals.

§ 75 Abs. 3 Satz 3 wurde in der Folge erweitert durch neu hinzugetretene Straftatbestinde zu den
Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung. So wurde die Aufzihlung »184i, 184j« erweitert auf
»bis 184k« (Gesetz vom 09.12.2020, BGBL. 12020, S. 2075; Neunundfiinfzigstes Gesetz zur Ande-
rung des Strafgesetzbuches — Verbesserung des Personlichkeitsschutzes bei Bildaufnahmen, Inkraft-
treten der Anderung zum 01.01.2021). Der daraus resultierende Wortlaut »184 i bis 184k« wurde
durch das Gesetz vom 16.06.2021 (BGBI. I 2021, S. 1810 Gesetz zur Bekimpfung sexualisierter
Gewalt gegen Kinder, Inkrafttreten der Anderung am 01.07.2021) erneut erweitert auf die Straf-
tatbestidnde »bis 184l«.

B. Vergleich mit dem Recht des BSHG; Parallelvorschriften im Sozialleistungsrecht

Deas fiir die Bezichungen von Sozialhilfetrdger und Einrichtungstriiger geltende Vereinbarungsrecht
war vorher in Abschnitt 7 BSHG (§§ 93 bis 94) geregelt. Bei der Einordnung des Sozialhilferechts
in das SGB als Zwolftes Buch hatte sich gegeniiber diesem Recht nichts Wesentliches geidndert. § 75
Abs. 1 ist zwar neu gefasst. Er entspricht aber der bisherigen Rechtsauslegung und der Praxis. Abs. 2
tibernimmt im Wesentlichen inhaltsgleich den § 93 Abs. 1 BSHG, wobei Satz 3 von einer Soll-Vor-
schrift in eine Ist-Vorschrift umgewandelt worden ist. Abs. 3 entspricht weitgehend dem § 93 Abs. 2
BSHG, Abs. 4 dem § 93 Abs. 3 BSHG, Abs. 5 dem § 93 Abs. 7 BSHG. § 93 Abs. 6 BSHG, der
eine Deckelungsregelung fiir den Anstieg der Pflegesitze fiir die Jahre 1995 bis 1998 enthiels, ist
durch Zeitablauf gegenstandslos geworden und wurde daher nicht iibernommen.

Die Regelung entspricht im Ansatz weitgehend der entsprechenden Vorschrift im Bereich der Kin-
der- und Jugendhilfe (§ 78b SGB VIII). In der Pflegeversicherung erfolgt dagegen eine Zulassung
zur Pflege durch Versorgungsvertrag (§ 72 SGB XI), dessen Abschluss ebenfalls von Priifungen der
Leistungsfihigkeit, Wirtschaftlichkeit und Qualitit der Einrichtung abhiingt (dazu auch Rdn. 51 ff.).
Die Leistungen der Pflegeversicherung und damit auch die Pflegevergiitung stehen unter dem Gebot
der Wirtschaftlichkeit (§ 29 SGB XI); aufSerdem ist hier bei den Vertrigen mit den Leistungser-
bringern nach § 70 SGB XI zusitzlich auf die Beitragsstabilitit zu achten. § 76a regelt die not-
wendigen Besonderheiten fiir nach dem SGB XI zugelassene Plegeeinrichtungen, soweit der Sozial-
hilfetriger dort erginzend Leistungen zu erbringen hat.

C. Anwendungsbereich §§ 75 fF.
Ermessen und Spezialregelungen

Fiir die Sicherstellung von Leistungen der Sozialhilfe in Einrichtungen und Diensten enthilt das
10. Kap. die zentralen Steuerungs- und Verpflichtungsnormen. Fiir die darunter fallenden Dienst-
leister verdringen diese Vorschriften alle anderen Regelungen in diesem Bereich. Vor allem sind sie
auch vorrangig gegeniiber den allgemeinen Forderungs- und SubventionsmafSnahmen. Fillt eine
Einrichtung unter § 75, ist im Verhiltnis zu den sonstigen Normen des SGB XII und des Kommunal-
rechts grundsitzlich das Vereinbarungsrecht des 10. Kapitels spezieller.
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§ 75 SGB XII Allgemeine Grundsitze

Grundsitzlich besteht fiir den Triger der Sozialhilfe ein Ermessen hinsichtlich der Frage, wie er die
Infrastruktur sozialer Dienstleistungen aufrecht erhilt und deren Vergiitung organisiert (Lushe SGb
2016, 489, 494). Handelt es sich nicht um die Erfiillung von Rechtsanspriichen, auch in der Form,
dass es um Ermessensleistungen geht, besteht die Méglichkeit die Dienstleister durch Zuwendungen
zu finanzieren. Ermessen hinsichtlich der Finanzierung sozialer Dienstleistungen durch den Sozial-
hilfetriger besteht nur soweit keine gesetzlichen Vorgaben entgegenstehen. Dem Triger der Sozial-
hilfe steht entsprechend ein Wahlrecht zwischen Vereinbarung (mit voller Kostentragung) oder
Subvention (mit einem angemessenen Eigenanteil des Einrichtungstrigers) zu. Dies betrifft vor allem
Angebote, die nicht gesetzlich gefordert sind. Hingt das Leistungsangebot nur von einer kommunal-
politischen Entscheidung ab, steht es dem Triger frei, die Finanzierungsart auszuwihlen, die er fiir
sachlich angemessen hilt. Auch andere speziellere Finanzierungsregelungen sind zu beachten. Strei-
tig ist, ob und wie soziale Dienstleister durch Vergaberecht eingebunden werden diirfen.

Bei Einrichtungen, die nur zu einem kleineren Teil von Sozialhilfeberechtigten in Anspruch
genommen werden (z. B. Krankenhiuser), ist in aller Regel eine gesonderte Vereinbarung nach
§ 75 Abs. 1 entbehrlich. Voraussetzung ist, dass bereits von einem anderen 6ffentlichen Kosten-
triger verbindliche Kostensitze festgelegt oder vereinbart wurden. Hierfiir gelten bei Hilfen zur
Gesundheit die fir die gesetzlichen Krankenkassen geltenden Regelungen (vgl. § 52 Abs. 3). In
anderen Fillen kann die Abgrenzung im Einzelfall zweifelhaft sein. Entscheidend fir die Anwend-
barkeit der Vorschriften des 10. Kap. ist einmal, dass es sich um Dienstleister handelt, die zur
Umsetzung sozialhilferechtlicher Pflichtleistungen (einschliefflich Ermessens-Leistungen) not-
wendig sind. Zum anderen muss ein gewisses Maf an institutioneller Ausstattung hinter diesen
Dienstleistern stehen. Angebote, die von Trigern der freien Wohlfahrtspflege in eigener Ver-
antwortung durchgefiihrt werden, fallen nicht unter den Anwendungsbereich des § 75. Hierfiir
kommr ggf. eine 6ffentliche Férderung in Form von Zuwendungen nach den haushaltsrechtlichen
Vorschriften infrage.

Kommunale Einrichtungen

Das 10. Kap. gilt auch fiir kommunale Einrichtungen, soweit sie nicht unmittelbar vom Triger der
Sozialhilfe betrieben werden (z. B. Pflegeheime in kreisangehorigen Stidten; so auch Lange in jurisPK-
SGB X1, 3. Aufl. 2020, § 75, Rn. 56.). Die Vorschriften gelten auch dann, wenn ein Sozialhilfe-
triger die Dienstleister eines anderen Sozialhilfetrigers, der fiir die Hilfe nicht sachlich und &rtlich
zustindig ist, in Anspruch nimmc.

Rehabilitationseinrichtungen

Das SGB IX enthilt ebenfalls Vorschriften iiber den Abschluss von Vereinbarungen und iiber Quali-
titsanforderungen an Einrichtungen (vgl. vor allem §§ 36-38 SGB IX). Nach § 7 Abs. 1 SGB IX
(Vorbehalt abweichender Regelungen) gehen jedoch die Vorschriften des 10. Kap. vor und ver-
dringen grundsitzlich die Regelungen des SGB IX (so auch ausdriicklich RegBegr. zu § 7 und zu
§ 21 SGB IX, BT-Drucks. 14/5074, S. 100, 105). Soweit ein Triger der Eingliederungshilfe Leis-
tungen zur Teilhabe nach dem 2. Teil des SGB IX erbringen muss, gelten §§ 123 ff. SGB IXi. d. E
des Bundesteilhabegesetzes. Fiir die Leistungen in Werkstitten fiir Menschen mit Behinderungen
gilt § 58 Abs. 3 Satz 1 SGB IX, nur soweit nicht der Triger der Eingliederungshilfe verpflichtet ist.
Ist der zustindige Rehabilitationstriger ein Triger der Eingliederungshilfe, ist das Leistungserbringer-
recht des SGB IX nach § 123 ff SGB IX, hier insbesondere § 125 Abs. 4 SGB IX, anzuwenden. Das
Landessozialgericht Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 23.04.2021 — L 4 P 3887/19 geht von der Recht-
mifligkeit eines Modells der Binnendifferenzierung aus. Dabei hilt es daran fest, dass stationire
Einrichtungen, bei denen Leistungszwecke der Eingliederungshilfe im Vordergrund stehen, keine
Einrichtungen nach § 71 Abs. 2 SGB XI (Pflegeeinrichtungen) sind. Uber die Pauschale nach § 43a
SGB XI hinaus besteht dort kein Anspruch auf Leistungen der Sozialen Pflegeversicherung. Es ist
jedoch moglich einen selbstindig wirtschaftenden Betriebsteil auszuweisen, in dem pflegerische
Zwecke im Vordergrund stehen. Dieser konne dann als Pflegeeinrichtung nach § 71 Abs. 2 SGB XI
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die entsprechenden weitergehenden Anspriiche gegen die Soziale Pflegeversicherung auslésen. Dies
galt obwohl es sich um eine einheitliche Einrichtung handelte (LSG Baden-Wiirttemberg, a.a.O.,
Rn. 63).

Weitere nicht unter das Zehnte Kapitel fallende Leistungserbringer

Nicht unter das 10. Kapitel fallen Leistungsanbieter, die keinen spezifischen sozialhilferechtlichen
Bezug haben. Liegt den Angeboten eine allgemeine (soziale) Zweckbestimmung zugrunde, wie
Wohnungen, Spielplitze sind §§ 75 ff. nicht anwendbar. Auch eine Justizvollzugsanstalt gehdrt nicht
zu den Einrichtungen 1.S.d. § 75 Abs. 1 (LSG Bayern, Beschl. v. 22.09.2008 — L 8 B 590/08 SO
ER, FEVS 60, 479). Weiter kénnen hierunter nicht Institutionen fallen, die mit der Durchfiihrung
der Sozialhilfe durch die zustindigen Behérden unmittelbar und unabdingbar zusammenhingen,
wie z. B. Soziale Dienste des Sozialamtes.

Anerkannte Schwangerschaftskonfliktberatungsstellen haben nach dem Gesetz zur Vermeidung
und Bewiltigung von Schwangerschaftskonflikeen einen eigenen Rechtsanspruch, § 4 Abs. 3 SchKG,
auf Ubernahme von mindestens 80 % ihrer notwendigen Personal- und Sachkosten durch den Staat
(BVerwG, Beschl. v. 08.08.2011 — 3 B 96/10).

Verhiltnis zu anderen Regelungen des SGB XII

Die Ubertragung von Aufgaben nach § 5 Abs. 5 und die Erstattung von Aufwendungen in Eilfillen
1.5.d. § 25 gehen als spezielle Regelungen der allgemeinen Regelung in § 75 Abs. 1 vor. Fiir Schuld-
nerberatungs- und Fachberatungsstellen ist nach § 11 Abs. 5 Satz 4 auch eine pauschale Abgeltung
der Kosten méglich; insoweit ist diese spezielle Regelung vorrangig, soweit diese Finanzierungsform
gewihlt wird.

Keine Anwendung EU-Recht und Vergabevorschriften

Ob Vergaberecht anwendbar ist, ist nicht abschlieffend geklirt (befiirwortend SG Diisseldorf,
Beschl. v. 29.04.2016 — S 42 SO 73/16 ER). Ublicherweise wird davon ausgegangen, dass fiir ein
offentliches Vergabeverfahren kein Raum ist, da es sich bei dem Vereinbarungsverfahren nach § 75 ff
SGB XII um eine das Vergaberecht ausschlieende spezielle gesetzliche Regelung handelt (dazu auch
OVG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 27.09.2004 — 12 B 1397/04, FEVS 56, 397; vgl. dazu auch
eingehend VG Miinster, Beschl. v. 22.06.2004 — 5 L 728/04, ZESH/SGB 2004, 601; Krohn in
Hauck/Nofiz, SGB X1, § 75 SGB XII Rn. 37 ff., Stand 6/20; Streichsbier in Grube/WahrendorflFlint,
SGB XII, 7. Aufl. 2020, § 75 SGB XII Rn. 18 fI.). Es wird teilweise davon ausgegangen, dass Ver-
gaberecht immer anwendbar wire, wenn die Zulassung nur ausgewihlter Anbieter mit Blick auf
eine Bedarfszulassung erfolgte. Allerdings widerspriche bereits die exklusive Zulassung der Konzep-
tion der §§ 75 ff. (von Boetticher in LPK-SGB XII, 12. Aufl. 2020, § 75 SGB XII Rn. 49.). Ver-
gaberecht wurde in den Fillen des § 11 Abs. 5 Satz 4 SGB XII als zuldssig erachtet, der die Anwend-
barkeit von §§ 75 ff. gerade nicht vollstindig ausschlief$t, sondern eine Ermessensentscheidung bzgl.
der Anwendung der besonderen Finanzierungsform des § 11 Abs. 5 Satz 4 voraussetzt (OLG Ham-
burg, Beschl. v. 07.12.2007 — 1 Verg 4/07). Ein Vergabeverfahren nach §§ 97 ff. GWB ist dann
moglich, insbesondere wenn nur ein geschlossener Anbieterkreis existieren soll und spezielle Rege-
lungen nicht entgegen stehen (Eine derartige Konstellation betraf wohl die Entscheidung der Ver-
gabekammer des Landes Brandenburg, Beschl. v. 17.08.2010 — VK 39/10).

D. Leistungserbringer (Abs. 1)

Begriff Leistungserbringer

Abs. 1 Satz 1 enthilt eine Legaldefinition des Leistungserbringers. Anders als in § 75 Abs. 1 a.E
wird nicht mehr an die Differenzierung zwischen Diensten und Einrichtungen angekniipft.
Abweichend von der Eingliederungshilfe des 2. Teiles des SGB IX, geht die Sozialhilfe ausweislich
§ 13 weiterhin davon aus, dass es Einrichtungen, in denen Sozialhilfeleistungen zu erbringen sind,
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§ 75 SGB XII Allgemeine Grundsitze

gibt. Leistungserbringer konnen entsprechend weiterhin ambulante/(teil-) stationire Angebote
zulasten der Sozialhilfe finanzieren. Wesentlich ist, dass § 75 Abs. 1 nur diejenige Form der Leistungs-
bereitstellung erfasst, die der Sozialhilfetriger nicht durch eigene Angebote vorhilt. Leistungser-
bringer ist also immer ein auflerhalb der Sozialverwaltung stehender »Dritter«. Partei der Verein-
barung ist der Triger des Leistungserbringers. Der Triger des Leistungserbringers ist diejenige
natiirliche oder juristische Person, die die Unternehmung errichtet hat, betreibt und rechtlich fiir
sie verantwortlich ist (Grube in Grube/Wabhrendorf, SGB XII, 6. Aufl. 2018, § 75 SGB XII Rn. 11).
In der Neuauflage wird die Legaldefinition von § 21 SGB III (entsprechend) zugrunde gelegt, wonach
Triger natiirliche oder juristische Personen oder Personengesellschaften sind, die Leistungen, hier,
der Sozialhilfe erbringen oder durch Dritte erbringen lassen (Szreichsbier in Grube/WahrendorflFlint,
SGB XII, 7. Aufl. 2020, § 75 SGB XII Rn. 10). Zur Bestimmung der Zustindigkeit wird auf den
Triger des Leistungserbringers abgestellt, was je nach der Organisationsform dazu fithren kann, dass
dessen Standort nicht mit dem Sitz des Betriebs des Leistungserbringers tibereinstimmt.

Zustindiger Sozialhilfetriger

Vertragspartei der Vereinbarungen ist nach Abs. 1 Satz 1 der Triger des Leistungserbringers und der
Sozialhilfetrager, der fiir den Ort der Leistungserbringung zustindig ist. Bei dieser Regelung handelt
es sich nur um die értliche Zustindigkeit. Entsprechend dem Leistungsangebot ist dabei anhand
der sachlichen Zustindigkeit der Triger der Sozialhilfe festzustellen, ob der 6rtliche oder der iiber-
ortliche Triger der Sozialhilfe zustindig ist (unter Umstinden auch bei einem entsprechend
geficherten Angebot beide Triger). Nach § 75 Abs. 1 Satz 3 bindet die getroffene Vereinbarung
auch alle anderen Trdger der Sozialhilfe. Mitwirkungsrechte stehen diesen anderen Trigern der Sozial-
hilfe nicht zu; bei hiufiger Belegung eines Betriebs durch einen anderen Triger sollte aber ent-
sprechend dem Gebot der Zusammenarbeit (§ 86 SGB X) eine Abstimmung mit diesem Triger
erfolgen. Zu beriicksichtigen sind die Folgen der Auslagerung der Eingliederungshilfe in das SGB IX
und die damit einhergehende Differenzierung zwischen dem Triger der Eingliederungshilfe und
dem Triger der Sozialhilfe. Das LSG Rheinland-Pfalz stellte dazu fest, dass der Triger der Ein-
gliederungshilfe nicht der Funktionsnachfolger des Sozialhilfetrigers in (bereits anhingigen) Ver-
tragsangelegenheiten sei (LSG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 28.01.2021 — L 1 SO 71/19 — juris Rn. 26).
Es habe eine Anderung der sachlichen Zustindigkeit und auch der Passivlegitimation stattgefunden

(LSG Rheinland-Pfalz a.a.O. Rn. 23).

E. Schriftliche Vereinbarungen
Grundsatz

Zur Bewilligung einer Leistung, die von einem Dritten erbracht wird, ist der Trager der Sozialhilfe
nach § 75 Abs. 1 Satz 1 nur verpflichtet, wenn zwischen ihm und dem Leistungserbringer eine
Leistungs- und Vergiitungsvereinbarung besteht (vgl. zu diesen Vereinbarungen im Einzelnen die
Erlduterungen zu § 76). § 75 Abs. 1 erméglicht keine einseitigen Entscheidungen des Sozialhilfe-
trigers, sondern stellt das Vereinbarungsprinzip in den Mittelpunkt. Dies gebietet, dass Sozialhilfe-
triger und Leistungserbringer sich in Verhandlungen zusammen finden und echte Verhandlungen
stattfinden. Die Sozialhilfetriger haben bei den Verhandlungen das Beschleunigungsgebot zu
beachten; sie diirfen durch ihr Verhalten nicht die Entscheidung iiber den Abschluss von Verein-
barungen unnétig verzégern (so fiir den Abschluss eines Vertrags der Krankenkasse tiber hiusliche
Krankenpflege BSG, Urt. v. 24.01.2008 — B 3 KR 2/07 R). Der Rahmen fiir diese Verhandlungen
wird durch Rahmenvertrige der Spitzenverbinde auf Landesebene und durch Empfehlungen auf
Bundesebene abgesteckt (vgl. § 80). Bei den Vereinbarungen nach § 75 wird zwar in der Literatur
hiufig von einem Vertrag zugunsten Dritter (ndmlich der Leistungsberechtigten) gesprochen (dazu
im Einzelnen Frommann, Sozialhilfe nach Vereinbarung, S. 60 ff). Das Bundessozialgericht geht
hingegen von einer Schuldmitiibernahme durch einen Beitritt des Sozialhilfetrdgers zum Vertrag
zwischen Leistungsberechtigtem und Leistungserbringer aus (BSG, Urt. v. 28.10.2008 — B 8 SO
22/07 R). Dieser Beitritt erfolgt durch die Bewilligung der konkreten Sozialhilfeleistung. Im Ver-
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haltnis zwischen Sozialhilfetriger und Leistungsberechtigtem wird die Leistung durch Verwaltungs-
akt bewilligt. Sodann erklirt der Sozialhilfetriger durch die Kosteniibernahme im Bewilligungs-
bescheid gegeniiber dem Leistungsberechtigten den Schuldbeitritt zu dessen Zahlungsverpflichtung
gegeniiber dem Einrichtungstriger (BSG, Urt. v. 28.10.2008 — B 8 SO 22/07 R.). Das privatrecht-
liche Verhiltnis des Nutzers zum Leistungserbringer bleibt von den Vereinbarungen und von der
(6ffentlich-rechdichen) Bewilligung durch Verwaltungsakt unangetastet. Ob das Bundessozialgericht,
das diese Uberlegungen im Zusammenhang mit dem Sachleistungsverschaffungsprinzip, vgl. § 75
Rdn. 21, angestellt hat, aufgrund der Neufassung des § 75 beim Schuldbeitritt bleibt, insbesondere
nachdem es nun einen eigenen Vergiitungsanspruch des Leistungserbringers gibt, § 75 Abs. 6, ist
abzuwarten. Einen gesetzlichen Schuldbeitritt nimmt nun Eicher (in jurisPK-SGB XII, 3. Aufl. 2020,
Anhang zur Kommentierung des § 19 SGB XII Rn. 35.2) an. Fir Streichsbier verbleibt fiir einen
Schuldbeitritt kein Raum (in Grube/WahrendorflFlint, SGB X1, 7. Aufl. 2020, § 75 SGB XII Rn. 10).
Von Boetticher sicht in § 75 Abs. 6 ein gesetzlich generalisiertes Schuldanerkenntnis. Durch den
Zahlungsanspruch, der als Gegenleistung fiir die Vergiitungsvereinbarung verstanden wird, werde
das Dreiecksverhiltnis modifiziert. Leistungs- und Vergiitungsvereinbarung niherten sich so einer
ausschreibungspflichtigen Rahmenvereinbarung nach § 103 GWB an (von Boetticher, Das neue
Teilhaberecht, 2. Aufl., 2020 § 3 Rn. 349 und in LPK-SGB XII, 12. Aufl. 2020, § 75 SGB XII
Rn. 49).

Rechtscharakter der Vereinbarungen

Die Vereinbarungen nach § 75 Abs. 1 Satz 1 zwischen Leistungserbringer und Triger der Sozialhilfe
sind 6ffentlich-rechtlicher Natur. Es handelt sich bei den in § 75 Abs. 1 Satz 1 genannten und in
§ 76 konkretisierten Vereinbarungen um 6ffentlich-rechtliche (Streichsbier in Grube/Wahrendorf]
Flint, SGB X11, 7. Aufl. 2020, § 75 SGB XII Rn. 13); Krohn in Hauck/Noftz, SGB XII, § 75 SGB XII
Rn. 17, Stand 6/2020) koordinationsrechtliche (von Boetticher/Miinder in LPK-SGB XII,
11. Aufl. 2018, § 75 Rn. 32) Vertrige. Das BSG geht davon aus, dass es sich bei den Vereinbarungen
um Normenvertrige handelt, auf die die Vorschriften iiber 6ffentlich-rechtliche Vertrige §§ 53 ff.
SGB X anwendbar sind. Die Rechtsnatur ergebe sich aus der Erstreckung der Wirkung auf andere
als unmittelbar an dem Vertrag Beteiligte (jetzt: § 75 Abs. 1 Satz 3) (BSG, Beschl. v. 18.03.2014 —
B 8 SF 2/13 R —, SozR 4-3500 § 75 Nr 3, Rn. 9; BSG, Urt. v. 08.03.2017 — B 8 SO 20/15 R —,
SozR 4-3500 § 77 Nr 3, Rn. 20; Lange in jurisPK-SGB XII, 3. Aufl. 2020, § 75 Rn. 33).

Bewilligung der Leistungen nur bei bestehender Vereinbarung

Der Sozialhilfetrdger darf Leistungen der Sozialhilfe nur bewilligen, wenn Vereinbarungen nach § 75
Abs. 1 Satz 1 bestehen. Diese Vereinbarung konnen entweder vom Triger der Sozialhilfe direke mit
dem Triger der Einrichtung oder mit dem Verband des Trigers abgeschlossen werden, § 75 Abs. 1
Satz 2. Eine Ausnahme regelt § 75 Abs. 5. Danach kénnen auch im Einzelfall Leistungen erbracht
werden, wenn keine Vereinbarung besteht. Ist eine Vergiitungsvereinbarung mit dem Trager der
Sozialhilfe nicht abgeschlossen und befindet sich der Leistungsberechtigte bereits in der Einrichtung,
hat der Trager der Sozialhilfe zu priifen, ob die angemessenen Kosten nach § 75 Abs. 5 zu tiber-
nehmen sind.

Anspruch auf Abschluss einer Vereinbarung oder Ermessen

Es wird davon ausgegangen, dass die Leistungserbringer einen Anspruch auf Abschluss einer Ver-
einbarung dem Grunde nach haben. Dabei handelt es sich um einen Anspruch auf Entscheidung
nach pflichtgemiflem Ermessen (bereits BVerwG, Urt. v. 01.12.1998 — 5 C 29/97; SG Berlin,
Urt. v. 06.05.2013 — S 47 SO 843/09). Ein Rechtsanspruch besteht mithin nur, wenn das Ermessen
auf Null reduziert ist (von Boetticherin LPK-SGB XII, 12. Aufl. 2020, § 75 SGB XII Rn. 30; Streichs-
bier in Grube/Wahrendorf/Flint, SGB XI1, 7. Aufl. 2020, § 75 SGB XII Rn. 15-16; Krohn in Hauck/
Nofiz, SGB XII, § 75 Rn. 23, Stand 6/20). Bei der Ausiibung des Ermessens sind nicht nur die
Rechtsgrundlagen nach § 75 ff hinsichtlich des Vorliegens der Voraussetzungen zu beriicksichtigen.
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§ 75 SGB XII Allgemeine Grundsitze

Dariiber hinaus muss der Sozialhilfetriger im Rahmen seiner Gewihrleistungsverantwortung alle
denkbaren Bedarfe, die die Sozialhilfe zu decken hat inklusive des Wunsch- und Wahlrechts nach
§ 9 Abs. 2 vorwegnehmen und beriicksichtigen. Je spezifischer Angebote profiliert sind, desto cher
diirfte entsprechend eine Ermessensreduzierung auf Null eintreten.

Keine Uberlegungen der Bedarfsplanung

Bei der Ermessensentscheidung iiber den Abschluss einer Vereinbarung sind keine Uberlegungen
zur Bedarfsplanung im Sinne einer Begrenzung der Angebotsplitze anzustellen. Zwar ging der
urspriingliche Reformansatz der Linder zum BSHG, der bis zum 2. HStrukteG zuriickreicht, von
der Eingrenzung des Platzangebotes in Einrichtungen durch einseitige Steuerung des Sozialhilfe-
trigers aus. Dies hitte dazu gefiihrt, dass die Voraussetzung einer Konzessionierung verwirklicht
worden wiren. Aus rechtlichen Griinden und weil iiber eine so weitgehende Einschrinkung im
parlamentarischen Raum keine Einigung zustande kam, wurde davon Abstand genommen. In den
Abschluss einer Vereinbarung nach § 75 Abs. 1 diirfen also planerische Uberlegungen nicht ein-
flieBen (so auch Streichsbier in Grube/Wahrendorf/Fling, SGB XII, 7. Aufl. 2020, § 75 Rn. 16; BSG,
Urt. v. 07.10.2015 — B 8 SO 19/14 R —, SozR 4-3500 § 75 Nr 8). Eine Einschrinkung des Verein-
barungsabschlusses darf auch unter dem Gesichtspunkt eines begrenzten Sozialraumbudgets (zur
Jugendhilfe OVG Hamburg, Beschl. v. 10.11.2004 — 4 Bs 388/04, FEVS 56, 374) nicht stattfinden.
Da Pflegeleistungen regulir aus Eigenmitteln des Pflegebediirftigen und Leistungen der Sozialen
Pflegeversicherung finanziert werden, ist angesichts der Hohe der Pflegeaufwendungen immer damit
zu rechnen, dass der Sozialhilfetriger den Eigenanteil des Pflegebediirftigen iibernehmen muss. In
der sozialen Pflegeversicherung besteht ein Anspruch auf Abschluss des Versorgungsvertrags, § 72
Abs. 3 Satz 1 SGB XI, der nach § 76a auch im Verhiltnis zum Sozialhilfetrdger, so er mit dessen
Einvernehmen abgeschlossen wurde, wirke. Wird dariiber hinaus ein eigener Vertrag mit dem Sozial-
hilfetriger nétig, weil etwa das Einvernehmen fehlt oder aber weitergehende Leistungen zu erbringen
sind, § 76a Abs. 1, erscheint es widerspriichlich, dass nach § 75 kein Rechtsanspruch auf Abschluss
von Vereinbarungen besteht.

Pflicht zur Verhandlung iiber Vereinbarungen

Bereits § 75 Abs. 1 Satz 4 weist darauf hin, dass die Vereinbarungen den Grundsitzen der Wirtschaft-
lichkeit, Sparsamkeit und Leistungsfihigkeit entsprechen miissen. Sie diirfen das Maf§ des Not-
wendigen nicht tiberschreiten. Die ausdriickliche Bezugnahme des Wortlautes auf die Vereinbarungen
stelle klar heraus, dass der konkrete Inhalt der Vereinbarungen diesen Grundsitzen zu entsprechen
hat. D.h. nicht bereits die Aufnahme von Verhandlungen tiber Vereinbarungen nach § 75 Abs. 1
werden iiber diese Grundsitze gesteuert. Dass eine Verhandlung im Ergebnis nicht abgelehnt wer-
den kann, ergibt sich aber bereits daraus, dass sie tiber das Schiedsverfahren § 77 Abs. 2 erzwingbar
ist.

FE. Grundlagen der Vereinbarungen

Der Begriff »vereinbaren« setzt zwar grundsitzlich voraus, dass den beiden gleichberechtigten Part-
nern die inhaltliche Gestaltung des Abschlusses im gesetzlich vorgegebenen Rahmen der §§ 75
freisteht. Grundsitzliche Vorgaben enthilt § 75 Abs. 1 Satz 4.

Die durch den Leistungserbringer erbrachte Hilfe muss nach ihrer Art und ihrem Umfang dem
Leistungsanspruch des Leistungsberechtigten entsprechen. Mafigebliche Anspruchsgrundlagen sind
§ 17 Abs. 1, 19 Abs. 1 — 3 i.V.m. den Voraussetzungen der jeweiligen in § 8 zur Ubersicht auf-
gezihlten Hilfeart. Die Vereinbarungen sollen nun sicherstellen, dass dieser Anspruch im Einklang
mit den sozialhilferechtlichen Anspruchsgrundlagen und den sie ausgestaltenden Leistungsgrund-
sdtzen, §§ 1 — 16 durchgefithrt wird. § 75 Abs. 1 Satz 4 fithrt in Bezug auf die Realisierung dieser
Anspriiche die Grundsitze der Wirtschaftlichkeit, Sparsamkeit, Leistungsfihigkeit und Notwendig-
keit ein, die so im Leistungsrecht der Sozialhilfe nicht abgebildet werden.
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§ 146 SGB XII  Sozialhilfe fiir Auslinderinnen und Auslinder mit einem Aufenchaltstitel

E. Sozialhilfe fiir registrierte Auslinder mit Aufenthaltserlaubnis nach § 24 Abs. 1 AufenthG
oder entsprechender Fiktionsbescheinigung nach § 81 Abs. 5 i. V. m. Abs. 3 oder 4
AufenthG (Abs. 3)

Personlicher Anwendungsbereich; Regelungszweck (Satz 1)

Abs. 3 erklirt die Absitze 1 und 2 des § 146 fiir die dem Abs. 3 unterfallenden Personen (dazu
Rdn. 25 ff.) mit der MafSgabe anwendbar, dass anstelle der erkennungsdienstlichen Behandlung
nach § 49 AufenthG die erfolgte Speicherung ihrer Daten nach § 3 Abs. 1 des AZR-Gesetzes tritt.
Damit soll auch bei ihnen diese Datenspeicherung vor der Gewihrung von Leistungen nach dem
SGB XII sichergestellt werden (BT-Drucks. 20/1768, S. 31).

Dem personlichen Anwendungsbereich des § 146 Abs. 3 sind nach Satz 1 Halbs. 1 auslindische

Personen zuzurechnen, denen (»nach dem 24. Februar und vor dem 1. Juni 2022«), also zwischen

dem 24.02.2022 (Beginn des russischen Angriffskrieges in der Ukraine) und 31.05.2022

— eine Aufenthaltserlaubnis nach § 24 Abs. 1 AufenthG erteilt (Rdn. 11 f.) oder

— cine entsprechende Fiktionsbescheinigung nach § 81 Abs. 5 i. V. m. Abs. 3 oder 4 AufenthG
ausgestellt worden ist (Rdn. 13 f. u. 21) und

— bei denen die Speicherung ihrer Daten nach § 3 Abs. 1 des AZR-Gesetzes erfolgt ist (Rdn. 26).

Wihrend die beiden zuerst genannten Voraussetzungen in einem alternativen Verhiltnis (»oder«)
zueinanderstehen, muss die letztgenannte Voraussetzung jeweils kumulativ (»und«) hinzutreten.
Demnach sind sowohl auslindische Personen im Besitz einer Aufenthaltserlaubnis nach § 24 Abs. 1
AufenthG als auch solche mit einer entsprechenden Fiktionsbescheinigung nach § 81 Abs. 5i. V. m.
Abs. 3 oder 4 AufenthG nur dann vom persénlichen Anwendungsbereich des § 146 Abs. 3 erfasst,
wenn ihre Daten nach § 3 Abs. 1 des AZR-Gesetzes im Auslinderzentralregister gespeichert sind.

Von der Registrierung im Auslinderzentralregister werden Daten der dem § 146 Abs. 1 und 2
unterfallenden Personen erfasst, die nach § 3 Abs. 1 des Gesetzes iiber das Auslinderzentralregister
(AZR-Gesetz) vom 02.09.1994 (BGBL. I, S. 2265, zuletzt gedndert durch Art. 5¢ des Gesetzes vom
23.05.2022) gespeichert worden sind. Dazu gehéren (nicht abschlielend) die Grundpersonalien
(Familienname, Geburtsname, Vornamen, Schreibweise der Namen nach deutschem Recht, Geburts-
datum, Geburtsort, -land und -bezirk, Geschlecht, Staatsangehérigkeit, § 3 Abs. 1 Nr. 4 AZR-
Gesetz), weitere Personalien (etwa andere und frithere Namen, Aliasnamen, Familienstand, letzter
Wohnort im Herkunftsland, § 3 Abs. 1 Nr. 5 AZR-Gesetz), das Lichtbild (§ 3 Abs. 1 Nr. 5a AZR-
Gesetz) und Angaben zum Zuzug oder Fortzug und zum aufenthaltsrechtlichen Status (§ 3 Abs. 1
Nr. 6 AZR-Gesetz). Dazu niher Weichert in GK-AufenthG, IX — 3, § 3 Rn. 4 ff.,, Stand: 06/2021).

Pflicht zur Nachholung erkennungsdienstlicher Behandlung (Satz 2)

Gemif§ § 146 Abs. 3 Satz 2 sind die zustindigen Auslinderbehdrden bei registrierten auslindischen
Personen zur Nachholung der erkennungsdienstlichen Behandlung nach § 49 AufenthG oder nach
§ 16 AsylG bis zum Ablauf des 31.10.2022 verpflichtet. Weshalb die letztgenannte Nachholvariante
zusitzlich als Alternative in Satz 2 aufgenommen wurde, obgleich sie weder in Abs. 1 noch Abs. 2
des § 146 enthalten ist, ldsst sich weder gesetzesssystematisch nachvollzichen noch erschliefit sich
dies aus der einschligigen Gesetzesbegriindung. Das Erfordernis des Nachholens gilt niche, soweit
eine erkennungsdienstliche Behandlung nach § 49 AufenthG nicht vorgesehen ist (§ 146 Abs. 4
SGB XII, dazu Rdn. 29).

Auch die dem § 146 Abs. 3 zugeordneten Personen haben, wenn sie neben den darin normierten
aufenthaltsrechtlichen Voraussetzungen (Rdn. 24) die tibrigen leistungsrechtlichen Voraussetzungen
(dazu Rdn. 17) erfiillen, dem Grunde nach Anspruch auf die Bewilligung von Leistungen nach dem
SGB XI11.
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$ 98 SGB IX  Ordiche Zustindigkeit

auszugehen sein. Ausfiihrlich zur Beendigung und Unterbrechung eines Leistungsbezuges mit Fol-
gen fiir die 6rtliche Zustindigkeit nach dem SGB VIII s. BVerwG, Urt. v. 15.12.2016 - 5 C 35.15,
BVerwGE 157, 96. Zur Ubergangsregelung des Abs. 5 (eingefiigt durch das Gesetz zur Entlastung
unterhaltsverpflichteter Angehériger in der Sozialhilfe und in der Eingliederungshilfe (Angehorigen-
Entlastungsgesetz) v. 10.12.2019 (BGBL. I, S. 2135) wegen der Uberfithrung der alten Leistungsfille
in das Recht des SGB IX s. Rdn. 17.

D. Zustindigkeit in besonderen Fillen (Abs. 2 bis 4)
Zustindigkeit in ungeklirten Fillen (Abs. 2 Satz 1)

Abs. 2 Satz 1 verpflichtet den fiir den tatsichlichen Aufenthalt zustindigen Triger der Eingliederungs-
hilfe, tiber die Leistung unverziiglich zu entscheiden und sie vorldufig zu erbringen, wenn innerhalb
von vier Wochen nicht feststeht, ob und wo der gewdhnliche Aufenthalt begriindet worden ist.
Dasselbe gilt, wenn ein gewdhnlicher Aufenthalt nicht vorhanden oder nicht zu ermitteln ist. Diese
dem Schutz der Hilfebediirftigen dienende Zustindigkeitsregelung greift nicht nur bei Unklarheiten
im Tatsichlichen, sondern gilt nach ihrem Sinn und Zweck gleichermaflen, wenn zwischen zwei
Leistungstrigern unterschiedliche Rechtsansichten dariiber bestehen, wo der letzte gewdhnliche
Aufenthalt der hilfebediirftigen Person liegt und deshalb keine Einigung tiber die 6rtliche Zustindig-
keit erzielt werden kann (BSG, Urt. v. 17.12.2014 - B 8 SO 19/13 R zu § 98 Abs. 2 Satz 3 SGB XII
unter Hinweis auf die BT-Drucks 12/4401, S. 84 zur Vorgingerregelung des § 97 Abs. 2 Satz 3
BSHG). Die Regelung entspricht § 98 Abs. 2 Satz 3 SGB XII; auf die dortige Kommentierung (Teil
B § 98 SGB XII Rdn. 100 ff.) wird verwiesen.

Kostenerstattung nach Klirung der Zustindigkeit (Abs. 2 Satz 2)

Ist der maf§gebende gewdhnliche Aufenthalt geklirt, wechselt die Zustindigkeit, falls keine Identi-
tt besteht, zu dem nach Abs. 1 zustindigen Trager. Dieser hat die dem Triger des tatsichlichen
Aufenthaltsortes entstandenen Kosten nach Abs. 2 Satz 2 zu erstatten. Die Vorschrift entspricht
§ 106 Abs. 1 Satz 1 SGB XII (s. hierzu Teil B § 106 SGB XII Rdn. 17 ff.).

Endgiiltige Zustindigkeit bei nicht vorhandenem oder zu ermittelnden gA (Abs. 2 Satz 3)

Mit Satz 3 wird fir die Fille, in denen ein gewohnlicher Aufenthalt im Bundesgebiet nicht vor-
handen oder ein solcher nicht zu ermitteln ist, die endgiiltige ortliche Zustindigkeit des Ein-
gliederungshilfetrigers bestimmt, in dessen Bereich sich die leistungsberechtigte Person tatsichlich
authilt. Die erforderliche Priifung, ob und ggf. wo ein gewdhnlicher Aufenthalt vorhanden war,
bezieht sich auf den nach Abs. 1 Satz 1 mafigebenden Zeitpunke (der ersten Antragstellung) bzw.
Zeitraum (zwei Monate vor den Leistungen einer Betreuung iiber Tag und Nacht). Da Satz 1 nur
die vorldufige Erbringung von Leistungen betrifft, ist die Regelung in Satz 3 iiber die endgiiltige
Zustindigkeit nicht tiberfliissig, wie in der Vorauflage versehentlich behauptet wurde. Mit Satz 3
wird aus der vorldufigen eine endgiiltige Zustindigkeit verbunden mit der Folge, ggf. dauerhaft
die Kosten tragen zu miissen.

Zustindigkeit fiir Kinder ab Geburt (Abs. 3)

Abs. 3 regelt die Zustindigkeit, wenn fiir ein Kind vom Zeitpunkt der Geburt an Leistungen nach
dem 2. Teil des SGB IX iiber Tag und Nacht beantragt werden. Mafigebend ist dann der gewdhn-
liche Aufenthalt der Mutter. Zweck der Regelung soll es sein, eine einheitliche ortliche Zustindig-
keit fiir die Leistungen an Mutter und ihr neugeborenes Kind sicherzustellen. Die neue Regelung
im SGB IX sollte urspriinglich, so sah es der Gesetzentwurf (BT-Drucks. 18/96522, S. 71) vor,
wortidentisch mit § 98 Abs. 2 Satz 4 SGB XII sein. Auch nach der im Gesetzgebungsverfahren
gednderten Fassung sollte die neue Regelung an die vergleichbare Norm im SGB XII ankniipfen
und lediglich der Leistungsbezug »tiber Tag und Nacht« eingefiigt und auf das Antragserfordernis
in Teil 2 des SGB IX Bezug genommen werden (so die Beschlussempfehlung des federfithrenden
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Ausschusses fiir Arbeit und Soziales zum BTHG, BT-Drucks. 18/10523, S. 59). Tatsichlich wird
in § 98 Abs. 2 Satz 4 SGB XII jedoch auf die Geburt des Kindes in einer Einrichtung abgestellt
und nicht, wie nunmehr in § 98 Abs. 3 SGB IX, auf einen bereits bei Geburt gestellten Antrag auf
Leistungen iiber Tag und Nacht.

Problem bei wortlicher Anwendung der Regelung des Abs. 3

Damit lduft die Regelung im SGB IX ins Leere, wenn fiir ein in einer Einrichtung geborenes Kind
(Anstaltsgeburt) bereits bei Geburt Eingliederungshilfeleistungen beantragt werden, die nicht iiber
Tag und Nacht zu erbringen sind (also nach herkommlichen Termini teilstationire oder ambulante
Leistungen, z. B. Hilfsmittel), oder Eingliederungshilfeleistungen erst spiter als bei Geburt beantragt
werden. Fiir derartige Leistungen wire, da das Kind bei einer Anstaltsgeburt weder dort (s. Abs. 4;
hierzu u. Rdn. 13) noch irgendwo anders einen gewéhnlichen Aufenthalt hat, nach Abs. 2 sein tat-
sichlicher Aufenthalt am Ort der Geburt mafSgebend. Hat die Kindesmutter ihren gewéhnlichen
Aufenthalt nicht am Ort der Geburt, fiele die értliche Zustindigkeit fiir Eingliederungshilfeleistungen
an Mutter und Kind auseinander, der Zweck von § 98 Abs. 3 wire verfehlt. Vor diesem Hintergrund
sollte die Zustindigkeitsnorm des Abs. 3 umfassend ausgelegt werden, damit sie auch vor einer
gebotenen Klarstellung durch den Gesetzgeber wie bei der Sozialhilfe nach § 98 Abs. 2 Satz 4
SGB XII (hierzu s. Teil B § 98 SGB XII Rdn. 107 ff.) simtliche Fille der Anstaltsgeburt erfasst.
Allerdings diirfte die Zahl der von der Problematik betroffenen Fille gering sein.

Kein gewdhnlicher Aufenthalt bei stationirem Aufenthalt (Abs. 4)

Abs. 4 erginzt die Regelung des Abs. 1 fiir die Fille eines stationidren Aufenthalts oder eines auf
richterlich angeordneter Freiheitsentziechung beruhenden Aufenthalt in einer Vollzugsanstalt. Eine
Erlduterung des Begriffs »stationidrer Aufenthalt« findet sich im SGB IX nicht. Offensichtlich ist
damit der Aufenthalt in einer stationiren Einrichtung i. S. d. § 13 Abs. 2 SGB XII gemeint (so
auch Bieback in Grube/WahrendorflFlint, SGB XII, § 98 SGB IX Rn. 11). Unter den Begriff der
Vollzugsanstalt fallen nicht nur die Justizvollzugsanstalten und die Einrichtungen zum Vollzug der
Untersuchungshaft, sondern alle Einrichtungen, in denen Personen untergebracht sind, denen durch
richterliche Anordnung die Freiheit entzogen ist (z.B. Isolierstationen, psychiatrische Kranken-
hduser; s. hierzu auch Teil B § 109 SGB XII Rdn. 14 zu der dortigen wortgleichen Formulierung).
Ein derartiger Aufenthalt ist kein gewdhnlicher i. S. d. Vorschrift (ebenso wie im Sozialhilferecht
nach § 109 SGB XII). Fiir die Zustindigkeit wird insoweit auf den gewohnlichen Aufenthalt der
leistungsberechtigten Person in den letzten zwei Monaten vor der Aufnahme zuriickgegriffen (s.
Rdn. 4 sowie Teil B § 98 SGB XII Rdn. 49 ff.).

Besonderheit bei Einrichtungsketten

Die Bestimmung des § 98 Abs. 2 Satz 2 SGB XII, der Einzelheiten der sog. »Einrichtungskette«
(durchgehender stationirer Aufenthalt in wechselnden Einrichtungen; s. hierzu Teil E § 98 SGB XII
Rdn. 90 ff)) regelt, ist in § 98 SGB IX nicht iibernommen worden. Dies diirfte darauf zuriickzu-
fithren sein, dass derartige Fille bei stationdren Eingliederungshilfeleistungen nur sehr selten vor-
kommen diirften. Bei einem Wechsel aus einer Einrichtung, in der bereits Leistungen nach Teil 2
des SGB IX bezogen wurden, in eine andere Einrichtung gilt ohnehin § 98 Abs. 1 Satz 3 bis 5 (s. o.
Rdn. 7). Relevant kénnte es deshalb nur sein, wenn jemand vor dem erstmaligen Bezug von Ein-
gliederungshilfeleistungen nach Teil 2 des SGB IX bereits stationire Leistungen nach dem SGB XII
in einer Einrichtung im ordichen Zustindigkeitsbereich eines anderen Leistungstrigers bezogen
hatte. Handelt es sich bei dem Wechsel um einen Ubertritt i.S. von § 98 Abs. 2 Satz 2 SGB XII,
wiire nach der dortigen Regelung der gewdhnliche Aufenthalt entscheidend, der fiir die erste Ein-
richtung mafigebend war. Mangels einer ausdriicklichen Regelung im SGB IX wire hier auf die
allgemeine Zustindigkeitsregelung in § 98 Abs. 1 Satz 1 abzustellen, wonach der gewdhnliche Auf-
enthalt der leistungsberechtigten Person in den zwei Monaten vor der Antragstellung auf Ein-
gliederungshilfeleistungen entscheidend ist.
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$ 98 SGB IX  Ordiche Zustindigkeit

Auslegung »vor der Aufnahme« (Abs. 4 Satz 2)

Bei einem Ubertritt von einer Einrichtung in die andere fehlt aber i.d.R. nach Abs. 4 Satz 1 ein
gewohnlicher Aufenthalt. Die Zustindigkeit trife nach Abs. 2 Satz 1 und 3 den Triger der zweiten
(neuen) Einrichtung, weil sich die leistungsberechtigte Person am dortigen Einrichtungsort tatsich-
lich aufhilt. Dem kénnte allerdings die nicht eindeutige Formulierung in Abs. 4 Satz 2 entgegen-
stehen, wonach in Fillen eines fehlenden gewdhnlichen Aufenthaltes nach Satz 1 der Triger der
Eingliederungshilfe ortlich zustindig ist, in dessen Bereich die leistungsberechtigte Person ihren
gewohnlichen Aufenthalt in den letzten zwei Monaten vor der Aufnahme zuletzt hatte. Jedenfalls
Sinn und Zweck der den Schutz von Einrichtungsorten dienenden Regelungen spricht dafiir, als
Aufnahme i. S. von Satz 2 die Aufnahme in die erste Einrichtung anzuschen. Damit wiirde ein
Gleichklang mit den im SGB XII ausdriicklich geregelten Vorschriften iiber die Einrichtungsketten
hergestellt. Die Auslegung entspricht zudem dem gesetzgeberischen Wunsch, dass die Bestimmung
der 6rilichen Zustindigkeit nach § 98 méglichst keine Anderung der Leistungstriger oder Unter-
brechungen der Leistungen hervorrufen soll (s. exemplarisch Beschlussempfehlung des federfithrenden
Ausschusses fiir Arbeit und Soziales zum BTHG, BT-Drucks. 18/10523, S. 59).

Zustindigkeit bei FEilfillen

Die fiir den Bereich der Sozialhilfe ebenfalls in § 98 Abs. 2 Satz 3 SGB XII geregelte Zustindigkeit
in Eilfillen (sie richtet sich dort nach dem tatsichlichen Aufenthaltsort) ist fiir den Bereich der Ein-
gliederungshilfe nicht ausdriicklich bestimmt. In § 98 Abs. 2 Satz 1 ist der Satzteil aus § 98 Abs. 2
Satz 3 SGB XII »oder liegt ein Eilfall vor« nicht enthalten. Zwar findet sich fiir Eingliederungshilfe-
leistungen seit dem 01.01.2020 mit § 120 Abs. 4 auch im SGB IX eine Vorschrift zur Leistungs-
pllicht in Eilfillen (s. § 120 Rdn. 13 f.), eine Regelung iiber die Zustindigkeit fehlt jedoch. Da
zudem § 43 SGB I gem. § 24 Satz 3 SGB IX nicht anzuwenden ist, wenn Leistungen zur Teilhabe
beantragt werden, bedarf es insoweit eines Riickgriffs auf die nach Sinn und Zweck am ehesten in
Betracht kommende Vorschrift. Hier bietet sich § 98 Abs. 2 Satz 1 an, so dass auch bei Eilfillen der
fiir den tatsichlichen Aufenthaltsort zustindige Triger der Eingliederungshilfe iiber die Leistung
unverziiglich zu entscheiden und sie vorldufig zu erbringen hat.

E. Regelung fiir Bestandsfille (Abs. 5)

Wegen der im Wesentlichen an die Vorschriften des SGB XII ankniipfenden neuen Bestimmungen
iiber die Zustindigkeit sollten diese, so die Beschlussempfehlung des federfithrenden Ausschusses
fiir Arbeit und Soziales zum BTHG (BT-Drucks. 18/10523, S. 59) méglichst keine Anderung der
Leistungstriger oder Unterbrechungen der Leistungen hervorrufen. Etwaige Zustindigkeitsprobleme
konnten die Linder durch die Regelung des § 94 Abs. 1 selbst 18sen, weil sie die Einrichtung der
Behorden jederzeit so regeln konnen, wie sie es fiir erforderlich halten. Gerade noch rechtzeitig vor
Inkrafttreten des § 98 zum 01.01.2020 ist auf Vorschlag des Bundesrates durch das Gesetz zur Ent-
lastung unterhaltsverpflichteter Angehériger in der Sozialhilfe und in der Eingliederungshilfe
(Angehérigen-Entlastungsgesetz) v. 10.12.2019 (BGBI. I, S. 2135) ein zusdtzlicher Abs. 5 eingefiigt
worden. Mit dem Satzungetiim von Satz 1 des neuen Absatzes sollte sichergestellt werden, dass sich
die 6rtliche Zustindigkeit fiir Bestandsfélle nicht verindert und eventuelle Zustindigkeitskonflikte
bei der Uberfithrung der bestehenden Leistungsfille in das neue Recht vermieden werden (so
Beschlussempfehlung des federfithrenden Ausschusses fiir Arbeit und Soziales zum Angehérigen-
Entlastungsgesetz, BT-Drucks. 19/14868, S. 23).

Tatbestandsvoraussetzungen (Satz 1 Halbs. 1)

Voraussetzung fiir die Anwendung des Abs. 5 ist, dass die betroffene Person am 31.12.2019 Leis-
tungen nach Kap. 6 des SGB XII in der an diesem Tag geltenden Fassung bezogen hat. Ein noch
nicht realisierter Anspruch reicht also nicht; andererseits ist die RechtmifSigkeit des Leistungsbezuges
nicht erforderlich. Bei regelmifig wiederkehrenden Leistungen ist es ausreichend, dass diese auch
fir den 31.12.2019 gewihrt wurden. Die betroffene Person muss zudem auch ab dem 01.01.2020
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