Andreas Pattar

Einzelfragen zu Leistungen nach dem AsylbLG
in Zeiten der Pandemie*

1. Einflhrung und Uberblick

Die Covid-19-Pandemie ldsst auch Asylbewerberleistungen nicht unbe-
riihrt. Hinzu kommen neue Entwicklungen durch Entscheidungen von
Ober- und Hochstgerichten. Im Workshop ,,Leistungen nach dem
AsylbLG in Zeiten der Pandemie* haben wir! uns daher einzelne aktuelle
Fragestellungen zu Leistungen nach dem AsylbLG herausgegriffen und
versucht, uns einen Uberblick zu verschaffen. Beschiftigt habe ich mich
dabei mit den Fragen, ob die Leistungsabsenkungen im AsylbLG nach
der BVerfG-Entscheidung zu den Leistungsabsenkungen im SGB II als
legitime Einschrinkungen des Existenzminimums betrachtet werden kon-
nen (hierzu 2), welcher Regelbedarf bei Unterbringung von Leistungs-
berechtigten in Gemeinschaftsunterkiinften zugrunde zu legen ist (hier-

*  Der Beitrag basiert auf dem Workshop ,,Leistungen nach dem AsylbLG in Zeiten
der Pandemie” im Rahmen der Hohenheimer Tage zum Migrationsrecht 2021
am 2. Februar 2021. Der Workshop wurde moderiert von Constanze Janda.
Dorothee Frings und ich haben uns jeweils mit einzelnen Fragen beschéftigt.
Dieser Beitrag beschrénkt sich auf die Darstellung der Einzelfragen, mit denen
ich mich niher befasst habe, und gibt meine Auffassung wieder. Er behilt — dem
Workshopcharakter entsprechend — die kursorische und vergrobernde Form bei.
Er erhebt weder Anspruch auf Vollstindigkeit noch auf — schon gar nicht gleich-
maBige — Detailtiefe. Er basiert vornehmlich auf einer Auswertung der Recht-
sprechung bis zum 2. Februar 2021.

1 Zum Workshop s. die Anmerkung eben.
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zu 3) und wie Anspriiche insbesondere im einstweiligen Rechtsschutz
durchgesetzt werden konnen (hierzu 4). Ein kurzes Fazit am Ende (hier-
zu 5) rundet den Beitrag ab.

2. Leistungsabsenkungen im AsylbLG
als legitime Einschrankungen des Existenzminimums?

2.1 Uberblick iiber die aktuelle Regelung im AsylbLG

Das AsylbLG hat den Anspruch, die menschenwiirdige Existenz der-
jenigen Personen abzusichern, die zum leistungsberechtigten Personen-
kreis gehoren. In einer Reihe von Féllen sieht es allerdings eine Absen-
kung der Leistungen vor. Unter im Einzelnen sehr unterschiedlichen
Voraussetzungen verweisen zahlreiche Vorschriften in der Rechtsfolge
einheitlich auf § 1a Abs. 12 AsylbLG. Dieser schlieft die Betroffenen
von Grundleistungen nach § 3, von sogenannten Analogleistungen nach
§ 2 und von den sonstigen Leistungen nach § 6 aus und gesteht ihnen
nur (grundsétzlich als Sachleistungen zu erbringende, § 1a Abs. 1 Satz 4)
Leistungen ,,zur Deckung ihres Bedarfs an Erndhrung und Unterkunft
einschlieBlich Heizung sowie Korper- und Gesundheitspflege™ zu, letzt-
lich also das rein physische Existenzminimum. Nur bei besonderen Um-
stainden im Einzelfall ,,kénnen ihnen auch andere Leistungen im Sinne
von § 3 Absatz 1 Satz 1 gewidhrt werden®, also weitere ,,Leistungen zur
Deckung des Bedarfs an Erndhrung, Unterkunft, Heizung, Kleidung,
Gesundheitspflege und Gebrauchs- und Verbrauchsgiitern des Haus-
halts*. Leistungen zur Deckung personlicher Bediirfnisse des téglichen
Lebens (§ 3 Abs. 1 Satz 2) und die sonstigen Leistungen nach § 6 sind
jedoch nach dem Gesetzeswortlaut nicht von dieser Offnungsvorschrift
umfasst.

2 Im Folgenden sind Vorschriften ohne ndhere Gesetzesangabe solche des
AsylbLG.

Migrationsrecht in Zeiten der Pandemie — quo vadis?
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Die Vorschriften und die im Detail sehr unterschiedlichen Voraus-
setzungen darzustellen, die auf diese einheitliche Rechtsfolge verweisen,
wiirde den Rahmen der Darstellung sprengen. Grob — und mit Sicherheit
im Einzelfall angreifbar — lassen sich die Vorschriften je nach dem An-
kniipfungspunkt fiir die Leistungsabsenkung in folgende Gruppen einteilen:

e Verfahrenspflichtverletzungen (§ 1a Abs. 5: Verletzung bestimm-
ter AsylG-Pflichten; § 1a Abs. 6: Verschweigen von Vermdgen);
e Verweigerung von Integrationsmafnahmen (§5 Abs.4, § Sa
Abs. 3, § 5b Abs. 2);
e Motivation der Finreise ,,um Leistungen zu erhalten (§ 1a Abs. 2,
sogenannte ,,Um-zu-Einreise®);
e Vereitelung der Abschiebung (§ 1a Abs. 3);
e Nichtausreise trotz Ausreisemoglichkeit (§ 1a Abs. 1).
Bei manchen Tatbestidnden ist nicht eindeutig, welche Art von Pflicht-
verletzung hier im Vordergrund steht. Dies betrifft vor allem Vorschriften,
die daran ankniipfen, dass ein anderer Staat flir die Durchfiihrung des
Asylverfahrens zustindig ist (§ 1 Abs. 4, § 1la Abs. 4, 7). § 11 Abs. 2a
stellt schlieBlich auf bestimmte Verfahrensstadien ab. Zur Komplexitét
tragt weiter bei, dass nicht alle Absenkungstatbestinde gleichermallen
auf alle Leistungsberechtigten nach § 1 Abs. 1 anwendbar sind, sondern
haufig nur fir Leistungsberechtigte nach einer oder mehreren Nummern
in dieser Vorschrift. Im Allgemeinen sind die Leistungsabsenkungen
nach § 14 Abs. 1 auf sechs Monate zu befristen. Sie sind aber nach § 14
Abs. 2 im unmittelbaren Anschluss daran fortzusetzen, sofern die Voraus-
setzungen weiterhin erfiillt werden. Nur bei Pflichtverletzungen im Asyl-
verfahren endet die Absenkung gemil3 § la Abs. 5 Satz 2 mit der Erfiil-
lung der Pflicht aus dem AsylG.
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2.2 Uberblick iiber die MaBstébe der Sanktionsentscheidung
des BVerfG vom 5. November 2019

In seiner Entscheidung vom 5. November 2019° hat das BVerfG fiir die
VerfassungsmafBigkeit von Leistungsabsenkungen im SGB II MaBstéibe
aufgestellt. Unter strengen Voraussetzungen sei die Durchsetzung staat-
lich auferlegter Handlungs-, Duldungs- oder Unterlassungspflichten mit
Sanktionen moglich, die eine Einschrinkung der erbrachten Existenz-
sicherungsleistungen und damit eine Unterdeckung des Existenzminimums
zur Folge haben. Voraussetzung hierfiir sei (Rn. 136),
e dass die durchzusetzende Pflicht selbst verfassungsrechtlich an-
gemessen ist (Rn. 138—152) und
e dass die Leistungseinschriankung fiir sich genommen einen legi-

timen Zweck verfolgt und als Mittel zur Durchsetzung dieser

angemessenen Pflicht geeignet, erforderlich und angemessen

(,,zumutbar®, Rn. 158) ist (Rn. 153 ff.).
Bei der Frage, ob die Leistungseinschrinkung zur Pflichtdurchsetzung
geeignet, erforderlich und angemessen ist, siecht das BVerfG nur einen
begrenzten Einschétzungsspielraum des Gesetzgebers (Rn. 166—188):
Eine prognostische Einschitzung der Geeignetheit sei moglich, miisse
aber auf Daten bzw. Studien basieren. Je lidnger eine Vorschrift in Kraft
sei, desto mehr Daten seien erforderlich. Starre Absenkungsfristen, de-
ren Dauer durch eine Pflichterfiillung nicht beeinflussbar sind, seien
schon ungeeignet (Rn. 177), nicht erforderlich (Rn. 181) und mit einer
Dauer von drei Monaten unzumutbar (Rn. 187). Auch miisse ein Ab-
sehen von der Absenkung in offensichtlich ungeeigneten und in Hérte-
fallen moglich sein (Rn. 181, 184). Soweit eine verletzte Pflicht nicht
mehr erfullt werden kann, konne stattdessen eine ernsthafte und nach-
haltige Bereiterkldrung zur Mitwirkung geniigen (Rn. 186). Flankierend
miisse im Verfahren fiir die Leistungsberechtigten die Moglichkeit be-

3 BVerfG, 05.11.2019 — 1 BvL 7/16. Rn.-Angaben im folgenden Text beziehen
sich hierauf.
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stehen, Besonderheiten vorzutragen, ggf. auch miindlich (Rn. 143, 173).
Im Folgenden soll betrachtet werden, inwieweit diese MaBstébe auf das
AsylbLG zu iibertragen sind. Dabei ist danach zu unterscheiden,
e ob die Pflichten, die durch die Leistungsabsenkungen durch-
gesetzt werden sollen, als solche gerechtfertigt sind (hierzu 2.3),
e ob sich die Leistungsabsenkung deshalb rechtfertigen ldsst, weil
sie bedarfsbezogen ist oder die verletzte Pflicht der unmittel-
baren Uberwindung der Hilfebediirftigkeit dient (hierzu 2.4)
und schlieBlich
e ob die mit der Leistungsabsenkung durchzusetzende Pflicht und
die Leistungsabsenkung in einem angemessenen Verhéltnis ste-
hen (hierzu 2.5).

2.3 Ubertragbarkeit der BVerfG-MaR3stébe auf die Pflichten
nach dem AsylbLG

Rechtsprechung und Literatur haben sich hdufig damit befasst, inwie-
weit die BVerfG-Malistéibe auf das AsylbLG zu libertragen sind. Einig-
keit besteht darin, dass eine Absenkung nur Bestand haben kann, wenn
sie dazu dienen soll, eine Pflichterfiillung herbeizufiihren.

2.3.1 Keine Leistungskirzung bei Unmaoglichkeit der Erflllung
der Mitwirkungspflicht

Deshalb ist eine Leistungskiirzung auf der Grundlage von § 1a Abs. 3
— also dann, wenn eine Abschiebung allein aus von dem*der Leistungs-
berechtigten zu vertretenden Griinden unmdglich ist — nicht zuléssig,
wenn wegen der Covid-19-Pandemie die Erfiillung einer Mitwirkungs-
pflicht unméglich ist.*

4  Z.B. SG Neuruppin, 23.03.2020 — S 27 AY 3/20 ER zu § 1a Abs. 3.
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2.3.2 Verknlpfung aufenthalts- und asylrechtlicher Pflichten
mit Leistungskiirzungen?

Streitig ist, ob die in § 1a Abs. 3 (und andernorts) vorgenommene Ver-
kniipfung von Pflichten auBlerhalb des Asylbewerberleistungsrechts, ins-
besondere aus dem Aufenthalts- oder Asylrecht, mit einer Leistungs-
minderung zuldssig ist. Gegen die Moglichkeit einer solchen Verkniip-
fung konnte der viel zitierte Satz des BVerfG sprechen ,,Diese Ver-
pflichtung zur Sicherung des Existenzminimums ist auch zur Erreichung
anderweitiger Ziele nicht zu relativieren* (Rn. 120), in dem das BVerfG
zudem auf sein AsylbLG-Urteil’> verweist. Das LSG Hessen® hilt eine
solche Verkniipfung in Féllen des Rechtsmissbrauchs weiter fiir mog-
lich, ndmlich dann, wenn der Staat den Aufenthalt einer Person aus-
driicklich nicht duldet oder dulden will, die Durchsetzung dieses Nicht-
Duldens aber gerade an einer zumutbaren Mitwirkung dieser Person
scheitert. Die Literatur lehnt hingegen eine solche Verkniipfung {iber-
wiegend ab, weil das BVerfG einen Zusammenhang zwischen der ver-
letzten Pflicht und der Uberwindung der Hilfebediirftigkeit fordere.”

5 BVerfG, 18.07.2021 — 1 BvL 10/10, 2/11, Rn. 95.

LSG Hessen, 26.02.2020 — L 4 AY 14/19 B ER, juris, Rn. 39.

7 Marje Miilder, Licht am Ende des verfassungswidrigen Tunnels?, in: Die Sozial-
gerichtsbarkeit 2020/1, 30-34, 34; Jonas Ganter, Das menschenwiirdige Existenz-
minimum zwischen Karlsruhe und Luxemburg, in: Zeitschrift fiir européisches
Sozial- und Arbeitsrecht 2020/3, 113-119, 116; Julian Seidl, Die Leistungs-
kiirzungen des AsylbLG unter dem Damoklesschwert der Verfassungswidrig-
keit. Eine Untersuchung von § la AsylbLG im Lichte der Vorgaben des
BVerfG-Urteils vom 5.11.2019 und der Aufnahme-Richtlinie, in: Zeitschrift
fiir europdisches Sozial- und Arbeitsrecht 2020/5, 213-217, 214 f.; weniger
deutlich ders., § 1a AsylbLG und das menschenwiirdige Existenzminimum
— Die sozialgerichtliche Rechtsprechung nach dem ,,Sanktionen-Urteil“ des
BVerfG (zugleich Besprechung von LSG Hessen v. 26.2.2020 — L 4 AY 14/19
B ER und LSG Hessen v. 31.3.2020 — L 4 AY 4/20 B ER), in: Anwalt/Anwiltin
im Sozialrecht 2020/5, 171-177, 173 £.; fiir ,,problematisch* halt die Verkniip-
fung Constanze Janda, Das ,,Sanktionsurteil“ des Bundesverfassungsgerichts
und die Leistungseinschrankungen im AsylbLG — Welche Grenzen setzt das

o)}
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2.3.3 Unzulassigkeit repressiver Sanktionen

Einigkeit besteht hingegen, dass Sanktionstatbestéinde, die allein an ein
nicht mehr dnderbares Verhalten der Betroffenen in der Vergangenheit
ankniipfen, sogenannte repressive Sanktionen, nach den BVerfG-Mafi-
staben nicht gerechtfertigt werden kénnen. Dies betrifft zum einen die
nach § la Abs. 2 sanktionierte sogenannte ,,Um-zu-Einreise®, also die
Einreise, um Asylbewerberleistungen zu erhalten,® und zum anderen den
Tatbestand des vorsitzlichen oder grob fahrldssigen Verschweigens von
Vermogen (§ la Abs. 6)° — dessen Sinn sich angesichts der iiber § 9
Abs. 4 angeordneten entsprechenden Geltung der §§ 45, 50 SGB X ohne-
hin nicht erschlieft. '

2.3.4 Ungeschriebene Tatbestandsmerkmale
in§1Abs.4,§1aAbs. 4,77

In Frage gestellt wird die Zuldssigkeit von Sanktionen auch bei § 1
Abs. 4, § 1a Abs. 4, 7. In diesen Féllen ist — in je unterschiedlichen
Verfahrensstadien — ein anderer Staat fiir die Durchfiihrung des Asyl-
verfahrens zustdndig. Problematisch an diesen Vorschriften ist vor dem
Hintergrund der BVerfG-MafBstébe, dass die Vorschriften nach ihrem
Wortlaut nicht an eine klar definierte Pflichtverletzung ankniipfen. Die
iiberwiegende Rechtsprechung legt diese Vorschriften deshalb schon in
»,hormalen® Zeiten so aus, dass sie weitere, ungeschriebene Tatbestands-
merkmale, etwa das Tatbestandsmerkmal des ,,pflichtwidrigen Verwei-
lens enthielten, sobald die Betroffenen Kenntnis von einem anderswo

Recht auf Existenzsicherung?, in: info also — Informationen zum Arbeitslosen-
recht und Sozialhilferecht 2020/3, 103—111, 108.

8 LSG Hessen, 31.03.2020 — L 4 AY 4/20 B ER; Seidl, Existenzminimum (s.
Anm. 7), 172 f.; in der Tendenz ebenso Janda, ,,Sanktionsurteil” (s. Anm. 7),
109.
Janda, ,,Sanktionsurteil (s. Anm. 7), 110.

10  Ebenso ebd.
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gewihrten oder zu gewdhrenden Schutz haben und die Ausreise in diesen
anderen Staat rechtlich und tatsichlich méglich und zumutbar ist.!! Ins-
besondere wihrend der Covid-19-Pandemie wurde deshalb eine Leistungs-
absenkung fiir unzuldssig gehalten, wenn eine Ausreise in das eigentlich
zustdndige Land wéhrend der Pandemie nicht zumutbar ist, weil dort ein
menschenrechtlicher Standard nicht geboten wird'? oder wenn wegen
Reisebeschrinkungen eine Ausreise nicht moglich war'3. Demgegen-
tiber ist ein Teil der Rechtsprechung jedenfalls fiir § 1a Abs. 7 der Auf-
fassung, dass diese Vorschrift kein solches ungeschriebenes Tatbestands-
merkmal enthalte.'* In der Literatur wird {iberwiegend die Auffassung
abgelehnt, dass zu Lasten der Betroffenen ungeschriebene Tatbestands-
merkmale angenommen werden. So seien die Sanktionsnormen eng aus-
zulegen und die von der Rechtsprechung konstruierten Pflichten seien
bereits in anderen Sanktionsnormen erfasst'> und teils sei nicht die Aus-
reise selbst, sondern nur die Bereitstellung zur Abschiebung Ankniip-
fungspunkt der Norm!'6. Aber auch mit umgekehrter Zielrichtung wird
gegen die Annahme ungeschriebener Tatbestandsmerkmale argumentiert:

11  LSG Bayern, 17.09.2018 — L 8 AY 13/18 B ER; LSG Niedersachsen-Bremen,
19.11.2019 — L 8 AY 26/19 B ER; LSG Nordrhein-Westfalen, 27.03.2020 —
L 20 AY 20/20 B ER; LSG SH, 15.06.2020 — L 9 AY 78/20 B ER; SG Miin-
chen, 10.02.2020 — S 42 AY 82/19 ER; SG Stuttgart, 23.02.2020 — S 11 AY
458/20 ER; SG Karlsruhe, 23.10.2020 — S 12 AY 3018/10 ER.

12 Betreffend Griechenland: LSG Nordrhein-Westfalen, 27.03.2020 — L 20 AY
20/20 B ER; SG Stuttgart, 23.02.2020 — S 11 AY 458/20 ER; SG Karlsruhe,
23.10.2020-S 12 AY 3018/10 ER.

13 Betreffend Malta: LSG Hessen, 02.06.2020 — L 4 AY 7/20 B ER.

14 LSG Nordrhein-Westfalen, 22.05.2020 — L20 AY 7/20 B ER; SG Osnabriick,
27.01.2020 — S 44 AY 76/19 ER; SG Oldenburg, 02.12.2020 — S 26 AY 44/20 ER.

15  Dagmar Oppermann, Sozialleistungen fiir Gefliichtete im Fokus europiischer
Sekundédrmigration, in: Zeitschrift fiir europdisches Sozial- und Arbeitsrecht
2020/8,305-312, 311.

16  Seidl, Damoklesschwert (s. Anm. 7), 215 f.
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So diirften die Asylbewerberleistungsbehérden und Gerichte nicht auf
diesem Weg aufenthalts- und asylrechtliche Entscheidungen konter-
karieren.!”

2.4 Einschrénkung der Leistungen gerechtfertigt wegen Bedarfs-
bezogenheit oder unmittelbaren Bedlirftigkeitsbezugs?

2.4.1 Uberblick tiber die MaRstabe des BVerfG
zur Zumutbarkeit einer Einschréankung
von Existenzsicherungsleistungen berhaupt

Neben diesen Mafstdben fiir die Zweck-Mittel-Relation zwischen der
durchzusetzenden Pflicht und der Einschriankung der existenzsichernden
Leistungen hat das BVerfG'® zum zweiten auch MaBstibe fiir die Ein-
schrankung der existenzsichernden Leistungen iiberhaupt aufgestellt. So
wiederholt es zundchst den schon aus fritheren Entscheidungen bekannten
MafBstab, dass das Existenzminimum einheitlich zu gewahrleisten ist und
sowohl das physische wie auch das soziokulturelle Existenzminimum
umfasst (Rn. 160):

,[Bei der Einschrinkung der Leistungen] lésst sich nicht darauf verweisen, hier
konne auf soziokulturelle Teilhabebedarfe verzichtet werden. Verfassungsrecht-
lich hat der Gesetzgeber zwar einen Entscheidungsspielraum bei der Beurteilung
der tatsdchlichen Verhéltnisse und der wertenden Einschétzung des notwendigen
Bedarfs [...], doch ist eine Hierarchisierung der Bedarfe aufgrund der einheit-
lichen Gewihrleistung nicht zuldssig.“

Demnach koénnten die Absenkungen bedarfsbezogen sein und sich im
Rahmen des Entscheidungsspielraums des Gesetzgebers halten (hierzu
sogleich 2.4.2). Eine andere Rechtfertigungsmoglichkeit ergidbe sich

17 Klaus Deibel, Anspruchseinschrankungen im Asylbewerberleistungsrecht und
Riickfiihrungsverbote, in: ZFSH/SGB Sozialrecht in Deutschland und Europa
2020, 75-77,77.

18  Auch hier beziehen sich Rn.-Angaben auf BVerfG, 05.11.2019 — 1 BvL 7/16.
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dann, wenn die Pflichterfiillung gerade zur Deckung des Bedarfs fithren
wiirde (hierzu 2.4.3). Soweit beides nicht der Fall ist, stellt sich die Frage,
ob die bedarfsunabhédngigen Einschriankungen gerechtfertigt sein konnen
(2.4.4).

2.4.2 Bedarfsbezogene Einschatzung des Gesetzgebers
im Rahmen seines Entscheidungsspielraums?

Fraglich ist, ob sich die Absenkung der Leistungen auf das physische
Existenzminimum im Rahmen des Entscheidungsspielraums des Gesetz-
gebers hilt. Bis 2015 kannte das AsylbLG nur Leistungseinschrankungen
auf das unabweisbar Gebotene. Weder bei den Verschirfungen durch
das Asylverfahrensbeschleunigungsgesetz'® zum 24. Oktober 2015 noch
bei der Erstellung der heutigen Fassung durch das Zweite Gesetz zur
besseren Durchsetzung der Ausreisepflicht?® zum 21. August 2019 hat
sich der Gesetzgeber in den Gesetzgebungsmaterialien?! dazu geiduBert,
ob und wenn ja weshalb Betroffene geringere Bedarfe haben sollten.
Auch lassen sich in der Realitdt keine Anhaltspunkte dafiir finden, dass
die Betroffenen in den durch die Absenkungsnormen erfassten Lebens-
situationen einen entsprechend verminderten Bedarf hétten, dass diese
Personen beispielsweise keinen Bedarf mehr an Kommunikationsmitteln
oder an Transport zur Erfiillung religidser Bediirfnisse hdtten. Damit
lassen sich die Leistungseinschrinkungen auf das physische Existenz-
minimum gerade nicht durch einen tatsichlich reduzierten Bedarf recht-
fertigen.

19  Asylverfahrensbeschleunigungsgesetz v. 20.10.2015, BGBI. 12015, S. 1722.

20 Zweites Gesetz zur besseren Durchsetzung der Ausreisepflicht v. 15.08.2019,
BGBI. 12019, S. 1294.

21 Zum Asylverfahrensbeschleunigungsgesetz: Bundestags-Drucksache 18/6185
und Bundestags-Drucksache 18/6386; zum Zweiten Gesetz zur besseren Durch-
setzung der Ausreisepflicht: Bundestags-Drucksache 19/10047 und Bundes-
tags-Drucksache 19/10706.
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2.4.3 Unmittelbarer Bedurftigkeitsbezug der Pflicht: Pflicht-
erflllung wiirde gerade zur Deckung des Bedarfs flihren?

In der Sanktionsentscheidung vom 5. November 2019 hat es das BVerfG
dariiber hinaus fiir moglich und erlaubt gehalten, Leistungen dann ein-
zuschrinken,
,.wenn und solange Leistungsberechtigte es selbst in der Hand haben, durch Auf-
nahme einer [...] zumutbaren Arbeit [...] ihre menschenwiirdige Existenz tat-
sdchlich und unmittelbar [...] selbst zu sichern. [...] Wird eine solche tatsdchlich
existenzsichernde [...] zumutbare Erwerbstitigkeit ohne wichtigen Grund [...]
willentlich verweigert, [...] ist daher ein vollstindiger Leistungsentzug zu recht-
fertigen.“??
Allerdings stehen die Pflichten, um die es bei den Absenkungstatbestinden
hier geht, gerade nicht in einem Zusammenhang mit der Bedarfsdeckung,
insbesondere nicht konkret des iiber das physische Existenzminimum
hinausgehenden soziokulturellen Existenzminimums.

2.5 Erfillung der Mal3stébe fiir bedarfsunabhéngige
Einschrénkungen?

Damit verbleibt es nach den Mafistiben des BVerfG zur Rechtfertigung
beim Erfordernis, dass (gerade) die Leistungseinschrinkung geeignet,
erforderlich und angemessen sein muss, die Pflichterfiillung herbeizu-
fithren. Hier billigt das BVerfG dem Gesetzgeber zwar auch eine Ein-
schitzungsprirogative zu, allerdings nur dann, wenn er sich auf Daten
und Studien stilitzen kann — je ldnger die Vorschrift in Kraft ist, desto
mehr Daten sind erforderlich (Rn. 166 ff.; s. hierzu auch oben 2.2).

22 BVerfG, 05.11.2019 — 1 BvL 7/16, Rn. 2009.
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2.5.1 Geeignetheit und Erforderlichkeit der Leistungs-
einschrankungen, insbesondere bei § 1a Abs. 3?

Allerdings hat der Gesetzgeber, wie LSG Hessen?® unter Berufung auf
die Gesetzgebungsmaterialien®* feststellt, beispielsweise zu § la Abs. 3,
also der Unmoglichkeit der Abschiebung aus von den Betroffenen selbst
zu vertretenden Griinden, keinerlei Erkenntnisse dazu, inwieweit die
Sanktionsdrohung geeignet ist, die Betroffenen gerade zur Erfiillung
dieser Mitwirkungspflicht zu bringen.?* Dariiber hinaus wird in der Lite-
ratur die Erforderlichkeit bezweifelt, da aufenthaltsrechtliche Mittel, ins-
besondere eine Aufenthaltsbeendigung, als mildere Mittel zur Verfligung
stiinden.?¢

2.5.2 Fehlen einer Harteregelung

Hinzu kommt, dass das BVerfG gefordert hat, dass eine Leistungsab-
senkung mit einer Hérteregelung flankiert werden muss (Rn. 181, 184;
s. hierzu auch oben 2.2). Nach seinem Wortlaut siecht § 1a Abs. 1 Satz 3
eine Harteregelung nur insoweit vor, als auch weitere, im physischen
Existenzminimum ausgeschlossene Leistungen gewahrt werden kdnnen.
Durch die Bezugnahme nur auf ,,andere Leistungen im Sinne von § 3
Absatz 1 Satz 1“ sind hingegen Leistungen des notwendigen personli-
chen Bedarfs, also das sogenannte soziokulturelle Existenzminimum,
das iiber den blofl physischen Bedarf hinausgeht, auch in Hartefillen
ausgeschlossen. In dieser Rigorositit des prima-facie-Wortlauts ist die
Norm sicherlich verfassungswidrig. Um dieses Ergebnis zu vermeiden
und um — insbesondere im einstweiligen Rechtsschutz — eine Rechts-
grundlage fiir die Gewéhrung von Leistungen zu haben, legt LSG Hes-

23 LSG Hessen, 26.02.2020 — L 4 AY 14/19 B ER, juris, Rn. 40-45.
24 Bundestags-Drucksache 19/16190, S. 53.

25  Ebenso Seidl, Existenzminimum (s. Anm. 7), 175.

26 Ebd.
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sen?’ die Harteregelung des § 1a Abs. 1 Satz 3 extensiv aus, sodass nach
seinem Verstdndnis auch Leistungen des § 3 Abs. 1 Satz 2 und damit
das soziokulturelle Existenzminimum erfasst sein sollen, allerdings nur
insoweit, als diese Bedarfe sich aufdriangen. In der Literatur wird diese
extensive Auslegung aus methodischen Griinden kritisch gesehen.?®

2.5.3 Starre Befristung der Leistungseinschrankung;
Wiederholbarkeit der Befristung

§ 14 sieht nach seinem klaren Wortlaut eine starre Befristung der Leis-
tungseinschrinkung auf sechs Monate und eine theoretisch unendliche
Wiederholbarkeit der befristeten Sanktionen vor. Hier besteht zunéchst
Einigkeit, dass die Einschrankung bei einer Nachholung der Mitwirkungs-
pflicht ,,selbstverstindlich“?® beendet werden muss.*® Fraglich ist, wie
mit einer ,,Dauerverweigerung® umzugehen ist, also mit Personen, die
auf Dauer trotz Sanktionierung die Pflichten nicht erfiillen. Zur fritheren
Fassung des § 1a vor Inkrafttreten des Asylverfahrensbeschleunigungs-
gesetzes hatte das BSG in seinem sogenannten ,,Rechtstreue‘-Urteil3!
einmal vertreten, dass der Gesetzgeber den uneingeschrankten Leistungs-
bezug von der Rechtstreue abhidngig machen diirfe3? und dass eine Be-
grenzung der Leistungseinschriankung auf eine bestimmte Dauer jeden-
falls dann nicht zu fordern sei, wenn die Betroffenen jederzeit die
Leistungseinschrinkung durch ihr Verhalten abwenden konnten.** Diese

27 LSG Hessen, 26.02.2020 - L 4 AY 14/19 B ER.

28  Seidl, Existenzminimum (s. Anm. 7), 175.

29  Dagmar Oppermann, in: Rainer Schlegel/Thomas Voelzke (Hg.), juris Praxis-
Kommentar SGB XII, Saarbriicken 32020, § 14 AsylbLG, Rn. 17.

30 SG Miinchen, 10.02.2020 — S42 AY 82/19 ER; Seidl, Existenzminimum (s.
Anm. 7), 176; Oppermann, in: jurisPK-SGB XII (s. Anm. 29), § 14 AsylbLG,
Rn. 17.

31 BSG, 12.05.2017-B 7 AY I/16 R.

32  Ebd, Rn. 30.

33 Ebd, Rn. 37.
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schon frither duBerst umstrittene Auffassung®* ldsst sich sicherlich im
Lichte der Sanktionen-Entscheidung des BVerfG nicht mehr aufrecht-
erhalten. Hier hélt die Literatur daher zu Recht eine dauerhafte Ein-
schrinkung fiir unzumutbar.®> Vielmehr muss § 14 teleologisch redu-
ziert werden. In den Fillen der Dauerverweigerung ist letztlich konkret
die Ungeeignetheit der Leistungsabsenkung zur Durchsetzung der
Pflicht nachgewiesen. Angesichts der BVerfG-Entscheidung ist eine Be-
fristung auf eine gewisse Hochstdauer ndtig. Meines Erachtens bieten
sich hier die vom BVerfG zugrunde gelegten maximal zumutbaren drei
Monate3® an, jeweils innerhalb eines Jahres. Die Literatur ldsst teils
weiter gehend sechs Monate innerhalb eines Jahres zu.’’

2.6 Fazit zu Leistungseinschrénkungen

Bei jedem einzelnen Leistungseinschrankungstatbestand im AsylbLG
muss konkret gepriift werden, ob damit
e cin legitimer Zweck in Form einer Pflicht verfolgt wird und ob
e die Leistungseinschrinkung konkret zur Durchsetzung dieser
Pflicht geeignet, erforderlich und angemessen ist.
Dabei sind mindestens der vollstindige Ausschluss des soziokulturellen
Existenzminimums auch in Hértefdllen sowie die nach dem Gesetzes-
wortlaut bestehende unendliche Befristungswiederholdung verfassungs-
widrig.

34 Vgl nur die vom BSG selbst zitierten Gegenstimmen: BSG, 12.05.2017 - B 7
AY 1/16 R, Rn. 37.

35  Seidl, Existenzminimum (s. Anm. 7), 176; Oppermann, in: jurisPK-SGB XII
(s. Anm. 29), § 14 AsylbLG, Rn. 21; schon vor Inkrafttreten des § 14: dies., in:
ebd., § 1a AsylbLG, Rn. 169.

36 BVerfG, 05.11.2019 — 1 BvL 7/16, Rn. 187.

37  Oppermann, in: jurisPK-SGB XII (s. Anm. 29), § 1a AsylbLG, Rn. 169.
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3. Regelbedarfe bei Unterbringung in Gemeinschaftsunterkiinften

3.1 Einfiihrung und Hintergrund

Die existenzsichernden Leistungen werden auch im AsylbLG ganz oder
zum Teil nach Regelsdtzen erbracht. Dabei entsprechen die Regelsitze
bei den sogenannten Analogleistungen nach § 2 der Hohe nach denen
des SGB XII. Bei den Grundleistungen gemal3 § 3 richtet sich die Hohe
der Leistungen nach § 3a, und zwar unterschieden nach dem notwendigen
personlichen Bedarf nach § 3 Abs. 1 Satz 2 (soziokulturelles Existenz-
minimum) in § 3a Abs. 1 einerseits und dem notwendigen Bedarf nach
§ 3 Abs. 1 Satz 1 (physisches Existenzminimum) in § 3a Abs. 2 anderer-
seits.

Seit Inkrafttreten des Dritten Gesetzes zur Anderung des Asylbewerber-
leistungsgesetzes®® am 1. September 2019 werden sowohl bei den
Grundleistungen wie bei den Analogleistungen die Leistungen fiir Per-
sonen, die in Aufnahmeeinrichtungen oder Gemeinschaftsunterkiinften
untergebracht sind, in derselben Hohe bestimmt wie bei zwei Partnern
eines Ehepaares, also entsprechend der Regelbedarfsstufe 2. Im Jahr
2020 bedeutet das

¢ bei den Grundleistungen (§§ 3, 3a)

o fir Barleistungen fiir den notwendigen personlichen Bedarf
nach § 3 Abs. 1 Satz2 gemil § 3a Abs. 1 Nr. 2 BSt. b einen
Betrag von 146 Euro monatlich (statt fiir Alleinstehende
162 Euro) und

o fiir Barleistungen fiir den notwendigen Bedarf nach § 3
Abs. 1 Satz 1 gemil § 3a Abs. 2 Nr. 2 BSt. b einen Betrag
von 182 Euro monatlich (statt fiir Alleinstehende 202 Euro),

o mithin insgesamt 36 Euro monatlich oder 9,9 % weniger
pro Person und

38  Drittes Gesetz zur Anderung des Asylbewerberleistungsgesetzes v. 13.08.2019,
BGBI. 12019, S. 1290.
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e bei den Regelbedarfen der Analogleistungen (§ 2)
o als Regelsatz der Regelbedarfsstufe 2 einen Betrag von
401 Euro monatlich (statt fiir Alleinstehende 446 Euro),
o mithin insgesamt 45 Euro monatlich oder 10,1 % weniger
pro Person.

3.2 Begriindung fiir die gegeniiber Regelbedarfsstufe 1
niedrigere Regelsatzhéhe der Regelbedarfsstufe 2
in den allgemeinen Systemen

Einen solchen um 10 % abgesenkten Regelsatz kennen auch die Regel-
Existenzsicherungssysteme des SGB II und SGB XII fiir Partner*innen
in Mehrpersonenhaushalten. Hintergrund ist eine angenommene und
praktisch vollstindig geschitzte Einsparung in Mehrpersonenhaushalten.
Das BVerfG hat in verschiedenen Entscheidungen zur Regelbedarfs-
stufe 2 gebilligt, dass fiir Paarhaushalte diese Einsparung auf einer blofen
Schitzung beruht.®

3.3 Begriindung fiir die Zuordnung von AsylbL G-Berechtigten
in Gemeinschaftsunterkiinften zur Regelbedarfsstufe 2

Ausweislich der Gesetzgebungsmaterialien geht der Gesetzgeber davon
aus, dass Betroffenen, die in Gemeinschaftsunterkiinften untergebracht
sind, Einspareffekte zugutekommen wiirden, die ,,Paarhaushalten im Er-
gebnis vergleichbar seien.*’ So fiihrt die Begriindung des Gesetzent-
wurfs an, dass Festnetz- oder Internetanschliisse zur gemeinschaftlichen
Nutzung bereitgestellt wiirden, dass die Moglichkeit bestehe ,,zur ge-
meinsamen Nutzung oder zum Austausch bei den Bedarfen an Freizeit,

39 BVerfG, 09.02.2010 — 1 BVL 1, 3, 4/09, Rn. 152, 188 f.; BVerfG, 23.07.2014 —
1 BvL 10, 12/12, 1 BVvR 1691/13, Rn. 100.
40 Bundestags-Drucksache 19/10052, S. 23 f.
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Unterhaltung und Kultur” und dass Einspareffekte beim notwendigen
Bedarf an Nahrung bestiinden, ,,indem Lebensmittel oder zumindest der
Kiichengrundbedarf in groBeren Mengen gemeinsam eingekauft und in
den Gemeinschaftskiichen gemeinsam genutzt werden.* *! Das gemein-
same Wirtschaften sei mdglich und zumutbar, weil alle Leistungs-
berechtigten in der Sammelunterkunft eine ,,Schicksalsgemeinschaft
bildeten. Haufig wiirde die Unterbringung im Familienverbund und ge-
trennt nach Volksgruppen stattfinden. Sollte doch einmal das gemein-
schaftliche Wirtschaften nicht zumutbar sein, wiirden die Sammelunter-
kiinfte ,,Losungen innerhalb des Hauses oder gemeinsam mit einer anderen
Sammelunterkunft* ermoglichen.*?

3.4 Bewertung der Zuordnung zur Regelbedarfsstufe 2

Die vom Gesetzgeber vorgenommene Absenkung ist in mehrerlei Hin-
sicht problematisch.

3.4.1 Uberschatzung der Einsparméglichkeiten
bei den Barleistungen der Grundleistungen (§§ 3, 3a)

Die Hohe der Regelsdtze im SGB XII orientiert sich nach dem RBEG
am tatsdchlichen Ausgabeverhalten von Haushalten mit niedrigen Ein-
kommen, das in der Einkommens- und Verbrauchsstichprobe nach be-
stimmten Ausgabenabteilungen erfasst wird. Fiir die Bestimmung der
Barleistungen nach § 3a nimmt der Gesetzgeber allerdings bestimmte
Bedarfspositionen aus der Bedarfsbestimmung aus. Auf diese Art gehen
groBBe Bedarfspositionen, die bei Paarhaushalten auflerhalb von Gemein-
schaftsunterkiinften tatsiichlich zu Einspareffekten fiihren,* bei den
Grundleistungen iiberhaupt nicht in die Leistungsberechnung ein:

41 Ebd.
42 Ebd.
43 Vgl die ebd., S. 22, 24 genannten Positionen.
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So sind bei den Ausgaben der Abteilung 4 die Aufwendungen
fiir den Haushaltsstrom und die Wohnungsinstandhaltung voll-
kommen ausgegliedert.** Das ist bei Alleinstehenden in Ge-
meinschaftsunterkiinften vertretbar, weil beides dort von der
Unterkunft gestellt wird. Bei Paarhaushalten in Wohnungen
stellen diese Positionen jedoch einen groBen Einspareffekt dar,
weil, plakativ gesprochen, die Glithbirne iiber dem Esstisch
gleich viel Strom verbraucht, ob eine oder zwei Personen dar-
unter sitzen.

Auch Ausgaben fiir den Hausrat sind vollstindig aus der Be-
rechnung der Ausgaben der Abteilung 5 ausgenommen.*> Auch
dies ist fiir Alleinstehende nachvollziehbar, weil Hausrat durch
die Unterkunft gestellt wird. Aber auch hier fillt das enorme
Einsparpotenzial in Paarhaushalten durch die gemeinsame Nut-
zung etwa von Haushaltsgerdten (Kiihlschrank, Waschmaschine)
vollstindig weg.

Dasselbe gilt schlieBlich fiir langlebige und deshalb vergleichs-
weise hochwertige Geridte, die in die Abteilung 9 (Freizeit,
Unterhaltung, Kultur) fallen wiirden. Auch diese sind aus der
Berechnung der Grundleistungen ausgenommen.*¢

Hinzu kommt, dass in der Gesetzesbegriindung sowohl bei der Begriin-
dung zu § 3a Abs. 1 als auch bei der Begriindung zu § 3a Abs. 2 die-
selben Einspareffekte herangezogen werden, um iiber beide Teile des
Bedarfs eine Absenkung zu rechtfertigen. Dieselben Einspareffekte, die
ohnehin schon erheblich kleiner sind als der Gesetzgeber annimmt, wer-
den dann auch noch doppelt angerechnet. Der Gesetzgeber iiberschétzt
die Einsparmoéglichkeiten fiir Personen in Gemeinschaftsunterkiinften
also systematisch.

44
45

46
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3.4.2 Annahme einer zwangsweisen Schicksalsgemeinschaft

Zum zweiten ist es problematisch, dass der Gesetzgeber — im Unter-
schied zur freiwillig eingegangenen Partnerschaft oder zum freiwilligen
Leben in einer Einrichtung — unter allen Bewohner*innen einer Gemein-
schaftsunterkunft eine Schicksalsgemeinschaft postuliert, die letztlich
durch die staatliche Entscheidung entstehen soll, Menschen gemein-
schaftlich unterzubringen. Eine solche Schicksalsgemeinschaft einfach
unwiderleglich zu postulieren, geht an den Realititen in den Gemein-
schaftsunterkiinften weit vorbei.

Im Ubrigen ist auch bei Paaren im SGB II und SGB XII das tatsich-
liche gemeinsame Wirtschaften in einem gemeinsamen Haushalt, also
einer Wohn- und Wirtschaftsgemeinschaft (!), Voraussetzung dafiir, dass
der Einspareffekt angenommen und Leistungen der Regelbedarfsstufe 2
gewidhrt werden. Eine gewisse Einschriankung besteht im SGB XII, weil
dort die gemeinsame Wohnung nach § 39 SGB XII eine — freilich
widerlegliche — Vermutung filir einen gemeinsamen Haushalt darstellt.
Dies gilt {ibrigens nach der BSG-Rechtsprechung auch fiir nicht dauernd
getrennt lebende Ehegatt*innen und Lebenspartner*innen mit getrennten
Haushalten: Eine Begrenzung auf 90 % des Regelbedarfs ist dann nicht
mehr gerechtfertigt, wenn ,,nicht mehr ,aus einem Topf* gewirtschaftet
werden kann‘“47.

3.6 Umgang der Rechtsprechung mit der Frage
Die Rechtsprechung geht mit der Frage recht unterschiedlich um.
3.5.1 Frage der Zuordnung zur Regelbedarfsstufe 2

Ein Teil der Gerichte ist der Auffassung, dass (jedenfalls in Verfahren
des einstweiligen Rechtsschutzes) nur die um die etwa 10 % gesenkten

47 BSG, 16.04.2013 - B 14 AS 71/12 R, Rn. 22.
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Leistungen zustehen wiirden, und zwar auch und unabhéngig von der
Covid-19-Pandemie.*® Andere Gerichte hingegen sehen die um etwa
10 % abgesenkten Leistungen nur dann als gerechtfertigt an, wenn auch
tatsdchlich gemeinsam gewirtschaftet wird; hierbei handele es sich um
ein ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal.*® Hieran sieht sich beispiels-
weise LSG Niedersachsen-Bremen gehindert, weil es annimmt, Allein-
stehende miissten in einer Wohnung alleine wohnen.>® Das SG Berlin
schlieflich meint, dass wéhrend der Covid-19-Pandemie eine Absen-
kung nicht méglich sei, weil ein gemeinsames Wirtschaften wegen der
Kontaktbeschrankungen nicht zumutbar sei.>!

3.5.2 Ubergangsproblematik

Durch die erst kiirzlich erfolgte Einfiihrung sind nach dem Wortlaut der
genannten Vorschriften auch solche Personen betroffen, die schon vor
Inkrafttreten der Neuregelung Analogleistungen bezogen haben. Hier
ergibt sich eine gewisse Ubergangsproblematik. Nach § 15, der ,,Uber-
gangsregelung zum Zweiten Gesetz zur besseren Durchsetzung der Aus-
reisepflicht®, ist

48 LSG Baden-Wiirttemberg, 13.02.2020 — L 7 AY 4273/19 ER-B, juris, Rn. 16;
LSG Berlin-Brandenburg, 02.03.2020 — L 15 AY 2/20 BER; LSG Berlin-Bran-
denburg, 29.05.2020 — L 15 AY 15/20 B ER PKH, juris, Rn. 25; LSG Nieder-
sachsen-Bremen, 09.07.2020 — L 8 AY 52/20 B ER.

49  LSG Mecklenburg-Vorpommern, 10.06.2020 -L 9 AY 22/19B ER, juris, Rn. 19;
LSG Sachsen, 23.03.2020 — L 8 AY 4/20 B ER, juris, Rn. 38; SG Bremen,
03.07.2020 — S 39 AY 55/20 ER, juris, Rn. 24; SG Marburg, 28.08.2020 — S 9
AY 20/20 ER, juris, Rn. 57 f.; SG Landshut, 14.10.2020 — S 11 AY 39/20, ju-
ris, Rn. 46.

50 LSG Niedersachsen-Bremen, 09.07.2020 — L 8 AY 52/20 B ER.

51 SGBerlin, 19.05.2020 — S 90 AY 57/20 ER, juris, Rn. 29.
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| fur] Leistungsberechtigte nach dem Asylbewerberleistungsgesetz, auf die bis
zum 21.08.2019 gemill § 2 Absatz 1 des Asylbewerberleistungsgesetzes das
Zwolfte Buch Sozialgesetzbuch entsprechend anwendbar war, [...] § 2 des Asyl-
bewerberleistungsgesetzes in der Fassung der Bekanntmachung vom 5. August
1997 (BGBI. I S. 2022), das zuletzt durch Artikel 4 des Gesetzes vom 17. Juli
2017 (BGBI.1S. 2541; 2019 I S. 162) geédndert worden ist, weiter anzuwenden.*

Insbesondere das SG Freiburg ist in mehreren Entscheidungen der Auf-
fassung, dass diese Ubergangsregelung auch die Hohe der Regelsitze
beziehungsweise die Regelbedarfsstufe erfasse.>> Das SG Freiburg be-
griindet dies mit dem Wortlaut von § 15, dem unmittelbaren zeitlichen
Zusammenhang der beiden in Rede stehenden Gesetze vom 13. und
15. August 2019 sowie der Notwendigkeit einer verfassungskonformen
Auslegung der Ubergangsregelung: Es handele sich bei der Absenkung
der bisher bezogenen Regelsitze um einen Fall unechter Riickwirkung,
der es erforderlich mache, dass die Betroffenen sich auf die verdnderte
Rechtslage innerhalb angemessener Zeit einstellen. Zwar sei es vorstell-
bar, dass entsprechende Einsparungen durch gemeinsames Wirtschaften
moglich wiren, allerdings angesichts der hierfiir erforderlichen Disposi-
tionen nicht vor Ablauf einer gewissen Vorbereitungszeit, die hier bei
einem Inkrafttreten innerhalb von zehn Tagen nicht gegeben gewesen sei.

Demgegeniiber soll die Ubergangsvorschrift nach dem LSG Baden-
Wiirttemberg>? und der Literatur>* nur die Verldngerung der Wartefrist
von 15 auf 18 Monate, nicht dagegen die Hohe der Regelbedarfsstufe er-
fassen. Diese Gegenauffassung beruft sich auf die Entstehungsgeschichte
der Norm. Tatséchlich ist allerdings keine ausdriickliche Erkldrung in
den Gesetzgebungsmaterialien zu finden, worauf auch das SG Freiburg
hinweist.

52 SG Freiburg, 03.12.2019 — S9 AY 4605/19 ER, juris, Rn. 5; SG Freiburg,
06.12.2019 — S 9 AY 4705/19 ER, nicht veroffentlicht; SG Freiburg, 11.08.2020
—S9 AY 1173/20, juris, Rn. 18-24; SG Freiburg, 06.10.2020 — S 9 AY 138/20,
nicht verdffentlicht (Berufung anhéngig beim LSG Baden-Wiirttemberg zum
Az. L7 AY 3516/20).

53 LSG Baden-Wiirttemberg, 13.02.2020 — L 7 AY 4273/19 ER-B.

54 Oppermann, in: jurisPK-SGB XII (s. Anm. 29), § 15 AsylbLG, Rn. 14-14.2.
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3.6 Fazit

Im Ergebnis ist also die Absenkung der Regelsitze auf die Regelbedarfs-
stufe 2 oder deren Entsprechung bei den Regelleistungen nicht zu recht-
fertigen. Mindestens die Ubergangsregelung in § 15 ist daher verfassungs-
konform so auszulegen, dass sie auch die Regelbedarfsstufe erfasst.

4. Durchsetzung von Anspruchen,
insbesondere im einstweiligen Rechtsschutz

4.1 Einfiihrung

Rechte, die ein Mensch hat, sind nur dann etwas wert, wenn es ithm auch
gelingt, diese Rechte durchzusetzen. Dabei sind Asylbewerberleistungen
als Existenzsicherungsleistungen in besonderer Weise zeitgebunden:
Eine Unterdeckung des menschenwiirdigen Existenzminimums in einem
Moment kann nicht durch eine Uberdeckung zu einem spiteren Zeit-
punkt kompensiert werden. Deshalb kommt gerade bei den Existenz-
sicherungsleistungen dem einstweiligen Rechtsschutz eine besondere
Bedeutung zu.

Das Sozialgerichtsgesetz, das nach seinem § 51 Nr. 6a auf 6ffentlich-
rechtliche Streitigkeiten in Angelegenheiten des AsylbLG Anwendung
findet, kennt — sehr grob gesprochen — zwei Vorschriften zum einst-
weiligen Rechtsschutz:

e Nach § 86b Abs. 1 SGG kann das Gericht die aufschiebende
Wirkung von (Anfechtungs-)Widerspruch und Anfechtungsklage
anordnen oder wiederherstellen. Der Maf3stab hierfiir ist eine
summarische Priifung der Erfolgsaussichten der Hauptsache;
bei offenem Ausgang nimmt das Gericht eine Folgenabwégung
unter Beriicksichtigung der gesetzlichen Grundentscheidung vor.
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e Nach § 86b Abs. 2 SGG kann das Gericht eine einstweilige An-
ordnung in Bezug auf den Streitgegenstand treffen, in den hier
interessierenden Fillen in der Regel eine Regelungsanordnung.
Der Malistab hierfiir ist, dass der Anordnungsanspruch und ein
Anordnungsgrund (also die Eilbediirftigkeit) glaubhaft gemacht
sind.

Insbesondere im Eilverfahren nach § 86b Abs. 2 SGG finden sich die
Gerichte in einem Spannungsverhéltnis zwischen dem Normverwerfungs-
monopol des BVerfG nach Art. 100 Abs. I GG und der Rechtsschutz-
gewihrungsgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG, zwischen der Bindung an
das Gesetz nach Art. 20 Abs. 3 GG und der Bindung an die Menschen-
wiirdegarantie.

4.2 Umgang mit angenommener Verfassungswidrigkeit
im Eilverfahren

Wie ist mit diesem Spannungsverhéltnis umzugehen? Die Gerichte ha-
ben hierzu unterschiedliche MafBstibe entwickelt.

4.2.1 Einzelne Beispiele

Immer Vorrang hat die Auslegung. Bei Gesetzen, die sich am Rand oder
jenseits der Verfassungskonformitit bewegen, fiihrt dies bei einigen Ge-
richten notwendig zu einer sehr weit verstandenen verfassungskonformen
Auslegung. Beispiele hierfiir finden sich in der extensiven Auslegung
der (ihrem strikten Wortlaut nach verfassungswidrigen, s. o. unter 2.5.2)
Hiarteregelung des § 1a Abs. 1 Satz 3, sodass auch § 3 Abs. 1 Satz 2 er-
fasst sein soll*®, oder in der vom Wortlaut gedeckten, aber zunichst

55 LSG Hessen, 26.02.2020 — L 4 AY 14/19 B ER; kritisch hierzu aus methodi-
schen Griinden Seid/, Existenzminimum (s. Anm. 7), 175.
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kontraintuitiven Anwendung von § 15 auf die Regelbedarfsstufe.
Schwer nachvollzichbar sind Entscheidungen, die eine verfassungs-
konforme Auslegung ablehnen, obwohl sie sie fiir mdglich halten.’
Jedenfalls falsch ist die Annahme mancher Gerichte, dass allein im
Hauptsacheverfahren eine Anrufung des BVerfG moglich wire.’® Denn
das BVerfG hat eine Richter*innenvorlage nach Art. 100 Abs. 1 Satz 1
GG im fachgerichtlichen Eilverfahren fiir zuldssig erklért, wenn auch
nur ausnahmsweise>’, ndmlich bei Vorwegnahme der Hauptsache® oder
bei einer ausnahmsweise zu treffenden endgiiltigen Entscheidung. 6!

4.2.2 Nichtanwendung von Eingriffsnormen bei § 86b Abs. 1 SGG

Nach der Kommentarliteratur diirfen Fachgerichte einstweiligen Rechts-
schutz gegeniiber Eingriffsnormen bereits dann gewidhren, wenn sie
ernstliche Zweifel an der VerfassungsméBigkeit einer Eingriffsnorm ha-
ben.%? Dabei konnen die Fachgerichte nach der Auffassung des BVerfG
dazu verpflichtet sein, die Sach- und Rechtslage nicht nur summarisch,

56  SG Freiburg, 06.12.2019 — S 9 AY 4705/19 ER, nicht verdffentlicht; SG Frei-
burg, 03.12.2019 — S 9 AY 4605/19 ER.

57 LSG Baden-Wiirttemberg, 13.02.2020 — L 7 AY 4273/19 ER-B; LSG Berlin-
Brandenburg, 02.03.2020 — L 15 AY 2/20 B ER; LSG Berlin-Brandenburg,
29.05.2020 — L 15 AY 15/20 B ER PKH; LSG Niedersachsen-Bremen, 09.07.
2020 - L 8 AY 52/20 B ER, juris, Rn. 28.

58 So aber LSG Nordrhein-Westfalen, 22.05.2020 — L 20 AY 7/20 B ER, Rn. 44;
SG Osnabriick, 27.01.2020 — S 44 AY 76/19 ER.

59 BVerfG, 26.02.2020 — 1 BvR 1/20, Rn. 7.

60 BVerfG, 05.10.1977 — 2 BvL 10/75, Rn. 35.

61 BVerfG, 08.02.1983 — 1 BvL 20/81, Rn. 27.

62  Christian Burkiczak, in: Rainer Schlegel/Thomas Voelzke (Hg.), juris Praxis-
Kommentar SGG, Saarbriicken 2017, § 86b, Rn. 71; LSG Hessen, 31.03.2020
— L4 AY 4/20 BER, juris, Rn. 31. Fehl geht der Vorwurf des LSG Baden-
Wiirttemberg, 13.02.2020 — L 7 AY 4273/19 ER-B, die Vorinstanz SG Frei-
burg, 06.12.2019 — S 9 AY 4705/19 ER, nicht verdftentlicht, habe einen nicht
bestehenden Anspruch kreiert. Vielmehr kam SG Freiburg bei Auslegung von
§ 15 zu einem anderen Ergebnis.
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sondern abschlieBend zu priifen. Soweit dem*der Antragsteller*in bei
Versagung von einstweiligem Rechtsschutz eine erhebliche, iiber Rand-
bereiche hinausgehende Verletzung in den Grundrechten droht, die durch
die Hauptsache nicht mehr beseitigt werden kann, muss einstweiliger
Rechtsschutz gewihrt werden.® Im Bereich des AsylbLG ist eine solche
Fallgestaltung denkbar bei einer Feststellung der Einschrinkung des
Leistungsanspruchs durch Verwaltungsakt, gefolgt von ausfithrendem
Anderungsverwaltungsakt, bei der Anordnung der aufschiebenden Wit-
kung von Widerspruch und Anfechtungsklage gegen den Verwaltungs-
akt, der die Einschrinkung des Leistungsanspruchs feststellt (vgl. § 11
Abs. 4 Nr. 2) oder bei einer Nichtanwendung von Eingriffsnormen, die
in anderweit gewiihrte Rechte der Leistungsberechtigten eingreifen®.

4.2.3 Grundsatzlich kein Kreieren von Anspruchsnormen
bei § 86b Abs. 2 SGG

Demgegeniiber ist eine Erweiterung von Rechten ohne gesetzliche
Grundlage nach der Kommentarliteratur grundsétzlich nicht moglich —
ein Anspruch kann nicht kreiert werden.% Das BVerfG hat hierzu unter-
schiedlich entschieden: 2014 war es noch der Auffassung, dass auch hier
eine summarische Priifung geniige und dass, je gewichtiger die drohende
Grundrechtsverletzung sei und je hoher ihre Eintrittswahrscheinlichkeit,
die tatsdchliche und rechtliche Durchdringung der Sache bereits im Ver-
fahren des vorldufigen Rechtsschutzes desto intensiver zu erfolgen habe.

63 BVerfG, 14.09.2016 — 1 BvR 1335/13, Rn. 20; BVerfG, 25.10.1988 — 2 BvR
745/88, Rn. 18.

64 LSG Hessen, 31.03.2020 — L 4 AY 4/20 B ER, juris, Rn. 50: Nichtanwendung
von § la Abs. 2.

65  Burkiczak, in: jurisPK-SGG (s. Anm. 62), § 86b, Rn. 72. Anderer Ansicht hin-
gegen ist David Werdermann, Anmerkung: Erste LSG-Entscheidungen zum
Eilrechtsschutz gegen ,,Zwangsverpartnerung® nach AsylbLG, in: Asylmagazin
2020/5, 179-182, online: https://www.asyl.net/fileadmin/user upload/beitracge
asylmagazin/Beitracge AM_2020/AM20-5 anm_werdermann_asylblg.pdf (Ab-
ruf 31.05.2021).
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Es sei nicht zu beanstanden, wenn die Entscheidung auf einer Folgen-
abwigung beruhe, wenn eine der drohenden Grundrechtsverletzung ent-
sprechende Klarung im Eilverfahren nicht moglich sei.®® 2020 formuliert
es milder: Die Fachgerichte diirften verfahrensrechtliche Vorschriften
nicht iiberméBig streng handhaben und diirfen die Anforderungen an die
Glaubhaftmachung eines Anordnungsgrundes nicht iiberspannen. Er-
forderlich sei eine wertende Betrachtung, ob im konkreten Einzelfall ein
wesentlicher Nachteil vorliege, der die Anordnung rechtfertigen konne. %’
Fallgestaltungen im AsylbLG, die in der Rechtsprechung fruchtbar ge-
macht worden sind, sind die Frage, ob bei in Gemeinschaftsunterkiinften
Untergebrachten der Bedarf von Alleinstehenden statt von Partner*innen
zugrunde zu legen ist® und die Gewihrung von Hérteleistungen nach
§ la Abs. 1 Satz31i. V. m. § 3 Abs. 1 Satz 2%,

4.2.4 Nichtanwendung einer Eingriffsnorm bei Regelungs-
anordnung — § 86b Abs. 2 SGG

In der Literatur kaum behandelt wird der Fall, dass es im Rahmen einer
Erstbewilligung auf die Anwendung einer flir verfassungswidrig gehal-
tenen Eingriffsnorm ankommt. Der*die Antragsteller*in sucht hier also
Rechtsschutz nach § 86b Abs. 2 SGG, weil er*sie erstmals eine Leistung
begehrt. Allerdings leuchtet auch in diesen Féllen ein, dass unabhéngig
vom Verfahren allein nach dem materiellen Gehalt einer Norm unter-
schieden werden sollte, ob also eine Eingriffsnorm vorliegt, die unan-
gewendet bleibt, oder ob eine Leistung ohne eine gesetzliche Grundlage

66 BVerfG, 06.08.2014 — 1 BvR 1453/12, Rn. 10.

67 BVerfG, 01.10.2020 — 1 BvR 1106/20, Rn. 16 zur Frage Regelbedarfsstufe 1
oder 2.

68 Ja: LSG Mecklenburg-Vorpommern, 10.06.2020 — L 9 AY 22/19 B ER; LSG
Sachsen, 23.03.2020 — L 8 AY 4/20 B ER, juris, Rn. 38; Ja, wihrend der Pan-
demiesituation: SG Berlin, 19.05.2020 — S90 AY 57/20 ER, juris, Rn. 23;
Nein, nie: LSG Berlin-Brandenburg, 29.05.2020 — L 15 AY 15/20 B ER PKH.

69  Sehr zuriickhaltend, nur die sich aufdringenden Bedarfe: LSG Hessen, 26.02.
2020 - L 4 AY 14/19 B ER.

112



Einzelfragen zu Leistungen nach dem AsylbLG in Zeiten der Pandemie

ausgesprochen werden soll. Deshalb hat etwa das SG Oldenburg zu
Recht bei einer Erstbewilligung im Rahmen eines Verfahrens nach
§ 86b Abs. 2 SGG ungekiirzte Leistungen nach dem AsylbLG gewdhrt
und nur die Eingriffsnorm des § 1a Abs. 7 unangewendet gelassen.””

5. Fazit

Immer wieder testet der Gesetzgeber im Existenzsicherungsrecht die
Grenzen dessen aus, die ihm die Verfassung zum Schutz der menschen-
wiirdigen Existenz setzt. Im Vergleich zu den Existenzsicherungssystemen
im Allgemeinen ist der Einspardruck bei den Asylbewerberleistungen
noch grofler: Nicht nur ist das Geflihl der Solidaritit mit den Asyl-
bewerberleistungsberechtigten in breiten Teilen der Bevolkerung (noch)
weniger stark ausgeprigt als gegeniiber den Leistungsberechtigten nach
dem SGB II und SGB XII, der Gesetzgeber greift vielmehr zusitzlich zu
Mitteln des Leistungsrechts um die Durchsetzung aufenthalts- und asyl-
rechtlicher Pflichten zu erreichen, die er mit Mitteln des Aufenthalts-
rechts alleine nicht so leicht wiirde durchsetzen kdnnen. Dadurch hélt er
sich regelméfig am Rand des verfassungsrechtlich Zuléssigen auf oder
iiberschreitet nicht selten auch die Grenze zur Verfassungswidrigkeit.
Erschwert wird die Rechtsdurchsetzung durch die Komplexitit der Re-
gelungen und durch die Zeitgebundenheit der Anspriiche.

Damit bringt der Gesetzgeber die Gerichte in eine schwierige Situation:
Wollen sie die Leistungsberechtigten nicht vollig schutzlos lassen und
ihren Auftrag aus Art. 19 Abs. 4 GG und Art. 1 und 20 GG ernst nehmen,
sehen sie sich leicht dem Vorwurf ausgesetzt, sich zum Ersatzgesetz-
geber aufzuschwingen oder das Verwerfungsmonopol des BVerfG zu
verletzen. Diese zerrissene Position der Gerichte im Spannungsfeld zwi-
schen den beiden Prinzipien Gewaltenteilung und Schutz der Menschen-
wiirde filhrt zu wenig vorhersehbaren Entscheidungen in alle Richtungen.

70  SG Oldenburg, 02.12.2020 — S 26 AY 44/20 ER, juris, Rn. 19.
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Letztlich testet der Gesetzgeber auf diese Weise nicht nur die Grenzen
der Menschenwiirde der Betroffenen aus, sondern auch die Belastbarkeit
des demokratischen Rechtsstaats.

Informationen zum Autor

Prof. Dr. jur. Andreas Pattar ist seit 2009 Professor fiir Verwaltungs-
recht mit Schwerpunkt Sozialrecht an der Hochschule fiir 6ffentliche
Verwaltung Kehl und war zuvor Richter am Sozialgericht Freiburg. Er
ist Autor und Herausgeber mehrerer Werke zum Sozialrecht, vor allem
im Bereich der Existenzsicherung und der Kinder- und Jugendhilfe so-
wie im Sozialverwaltungsverfahrensrecht. Seine Tatigkeitsschwerpunkte
sind: Sozialrecht, Internationale Zusammenarbeit, insbesondere afrika-
nisch-europdische Zusammenarbeit.
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