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Die SchlieBung des »Ausbildungsforderungs-Lochs«

Existenzsichernde Leistungen fiir Asylsuchende wahrend Schule, Ausbildung und Studium
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Das Zusammenspiel verschiedener Normen in AsylbLG,
SGB XII, SGB III und BA{6G fiihrt seit einiger Zeit dazu,
dass Asylsuchende, die zur Schule gehen, eine Ausbil-
dung machen oder studieren und sich seit 15 Monaten
rechtmaflig in der Bundesrepublik aufhalten, keine exis-
tenzsichernden Leistungen erhalten. Die Rede ist von der
»BafoG-Falle«!, einer »Forderliicke«?> und einem »Aus-
bildungsférderungs-Loch«’, das Asylsuchende mitunter
zum Abbruch einer bereits aufgenommenen Ausbildung
zwingt.

Zu der Problematik hat der Paritatische Gesamtver-
band eine Arbeitshilfe herausgegeben, die von Claudius
Voigt (GGUA Miinster/Projekt Q) verfasst wurde.* In die-
sem Beitrag werden einige Aspekte, die in der Arbeitshilfe
beschrieben werden, vertiefend dargestellt. Insbesondere
werden die verschiedenen Losungsansitze, mit denen das
Loch gestopft werden kann, mithilfe einer detaillierten
Auswertung der Rechtsprechung diskutiert. In diesem
Beitrag nicht thematisiert werden mogliche weitere Hil-
fen (z.B. Wohngeld oder Leistungen der Jugendhilfe), die
fur die vom Leistungsausschluss betroffenen Personen

* David Werdermann ist Rechtsreferendar am Kammergericht Berlin.

E-Mail: david.werdermann@mailbox.org.
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infrage kommen konnen. Fiir diese ergdnzenden Unter-
stiitzungsmoglichkeiten sei auf die Arbeitshilfe des Pari-
tatischen verwiesen.

I. Problembeschreibung

Asylsuchende haben nach §1 Abs.1 Nr.1 AsylbLG ei-
nen Anspruch auf Leistungen nach dem AsylbLG. Die-
se umfassen insbesondere die Grundleistungen nach
§3 AsylbLG, die der Existenzsicherung dienen. Trotz
Anpassung an SGB II/SGB XII Leistungen bleiben die
AsylbLG-Sitze hinter ersteren zuriick, weil bestimmte
Bedarfe ausgenommen wurden. Wenn sich Asylsuchen-
de aber seit 15 Monaten ohne wesentliche Unterbrechung
im Bundesgebiet aufgehalten haben und die Dauer des
Aufenthalts nicht rechtsmissbrauchlich selbst beeinflusst
haben, dann ist nach §2 Abs. 1 AsylbLG das SGB XII ent-
sprechend anzuwenden. Die Betroffenen erhalten dann
sogenannte Analogleistungen, die der Sozialhilfe des
SGB XII entsprechen.

Dies fiithrt allerdings auch zur Anwendung des §22
SGB XII, nach dem Auszubildende, deren Ausbildung
im Rahmen des BAf6G oder des SGB III dem Grunde
nach forderungsfahig ist, keinen Anspruch auf Hilfe zum
Lebensunterhalt haben. Eine »dem Grunde nach forde-
rungsfiahige« Ausbildung liegt auch dann vor, wenn die
Ausbildung an sich forderungsféhig ist, die auszubildende
Person jedoch aus in ihrer Person liegenden Griinden kei-
ne Leistungen nach dem BAf6G oder dem SGB III erhalt.
Der Ausschluss von Leistungen entsprechend dem §22
SGB XII gilt somit auch fiir Asylsuchende, obwohl sie we-
gen der strengen Voraussetzungen der §8 Abs.3 BAfoG
und §59 Abs.3 SGB III (mehrjahriger Voraufenthalt) in
der Regel keinen Zugang zu den besonderen Systemen
der Ausbildungsférderung haben. Die Folge dieser gesetz-
lichen (Fehl-)Konstruktion ist, dass Asylsuchende ab dem
Beginn der Ausbildung bzw. nach 15 Monaten Aufenthalt
weder Leistungen nach dem BAf6G bzw. dem SGB III
noch Sozialhilfe nach dem SGB XII oder Grundleistun-
gen nach dem AsylbLG beanspruchen kénnen.

Die Forderungsliicke ist schon lange im deutschen
Sozialrecht angelegt. Verschiedene rechtliche und tat-
sachliche Entwicklungen haben jedoch in den letzten
Jahren dazu gefiihrt, dass mehr Personen von ihr betrof-
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fen sind. 2015 wurde der erforderliche Voraufenthalt fiir
Analogleistungen von vier Jahren auf 15 Monaten herab-
gesetzt.” Gleichzeitig ist die Dauer von Asylverfahren in
den letzten Jahren gestiegen. Zuletzt lag die durchschnitt-
liche Dauer bis zu einer behordlichen Entscheidung bei
10,7 Monaten.® Fehlerhafte, teilweise schlampig erstellte
Asylbescheide machen in vielen Féllen zudem ein verwal-
tungsgerichtliches Verfahren erforderlich, sodass Asylsu-
chende oft jahrelang auf eine rechtskriftige Entscheidung
warten.” Die Anzahl der Asylsuchenden mit Anspruch auf
Analogleistungen ist daher deutlich gestiegen. Parallel zu
dieser Entwicklung wurde der Zugang zu Studium und
Ausbildung deutlich erleichtert: Aufenthaltsrechtliche
Studierverbote werden - soweit ersichtlich — nicht mehr
erteilt.® Weil der Zugang zu abhingiger Beschiftigung ge-
lockert wurde, diirfen Asylsuchende grundsitzlich bereits
nach drei Monaten, spétestens jedoch nach sechs Mona-
ten, eine betriebliche Ausbildung aufnehmen.’

Die Kombination von Ausweitung des Kreises der
Analogleistungsberechtigten einerseits und Lockerung
des Zugangs zu Studium und Ausbildung andererseits hat
dazu gefiihrt, dass der bislang eher unbedeutende §22
SGB XII verstarkt zur Anwendung kommt. Anders als im
SGB II'° hat man den dort geregelten Leistungsausschluss
jedoch nicht gelockert.

Il. Losungsansatze

Zur Schlieflung der Forderungsliicke gibt es verschiedene
Méglichkeiten. Asylsuchende in betrieblicher Ausbildung
konnen sich auf die Ubergangsvorschrift des § 132 Abs. 1
SGB III berufen, die den Zugang zu Berufsausbildungs-
beihilfe bei einer »guten Bleibeperspektive« eroffnet (1).
Zur Vermeidung einer Schlechterstellung gegeniiber Ge-
duldeten kommt zudem eine analoge Anwendung von
§59 Abs.2 SGB III und § 8 Abs. 2a BA{foG in Betracht, die
Ausbildungsforderung bei Duldung vorsehen (2). Die For-
derungsliicke kann auch iiber das AsylbLG bzw. SGB XII
geschlossen werden. Ein Teil der Verwaltungspraxis und
Rechtsprechung will die beim Leistungsausschluss vor-

Gesetz zur Anderung des Asylbewerberleistungsgesetzes und des So-
zialgerichtsgesetzes vom 10. Dezember 2014, BGBI I, S.2187.

® Vgl. BT-Drs.19/1631, S.3ff. Bei Asylerstantrigen von unbegleiteten
Minderjdhrigen lag sie sogar bei 12,1 Monaten.

Uberblick von Pro Asyl, Was im Asylverfahren passiert — und was da-
bei alles falsch lduft, 15.2.2016, proasyl.de; siehe auch Memorandum
fiir faire und sorgfaltige Asylverfahren, November 2016, abrufbar auf
asyl.net unter »Publikationenx.

Von Harbou, Der Zugang Asylsuchender und Geduldeter zu Erwerbs-
tatigkeit und Bildung, NVwZ 7/2016, S.421.

Vgl. §61 AsylG zur Dauer des Arbeitsverbots, insbesondere bei Ver-
pflichtung nach §47 Abs.1 AsylG in einer Erstaufnahmeeinrichtung
zu wohnen.

19 Der Ausschluss des § 7 Abs. 5 SGB II gilt seit 2016 nicht mehr fiir Aus-
bildungen, die nach §§51, 57 und 58 SGB III forderungsfahig sind.
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gesehene Hartefallklausel des §22 Abs.1 S.2 SGB XII
anwenden (3). Vereinzelt wird auch §2 AsylbLG so aus-
gelegt, dass weiter Grundleistungen nach §3 AsylbLG ge-
wihrt werden (4). Schliefllich wirft der vollstindige Aus-
schluss von existenzsichernden Leistungen die Frage nach
der Verfassungsmafligkeit des §22 SGB XII auf (5).

1. »Gute Bleibeperspektive« nach § 132 Abs. 1 SGB Il

§132 Abs.1SGB Il

(1) 'Auslinderinnen und Auslinder, bei denen

ein rechtmafliiger und dauerhafter Aufenthalt zu

erwarten ist, gehoren nach Mafigabe der folgen-

den Sitze zum forderungsfahigen Personenkreis

nach §59 fur Leistungen

1. nach den §§51, 75 und 130, wenn ihr Aufent-
halt seit mindestens drei Monaten gestattet ist,
und

2. nach den §§56 und 122, wenn ihr Aufenthalt
seit mindestens 15 Monaten gestattet ist.

*Bei einer Asylbewerberin oder einem Asylbewer-
ber, die oder der aus einem sicheren Herkunfts-
staat nach §29a des Asylgesetzes stammt, wird
vermutet, dass ein rechtméfliger und dauerhafter
Aufenthalt nicht zu erwarten ist. [...]

Fiir Asylsuchende in einer betrieblichen Ausbildung wur-
de mit §132 Abs.1 SGB III eine Sonderregel geschaften,
die bis Ende 2018 gilt und voraussichtlich bis Ende 2019
verlangert wird."! Forderungsfahig sind danach Asylsu-
chende, deren Aufenthalt seit mindestens drei Monaten
gestattet ist und bei denen ein rechtmifliger und dau-
erhafter Aufenthalt zu erwarten ist. Diese sogenannte
»gute Bleibeperspektive« liegt nach Auffassung der Bun-
desagentur fiir Arbeit jedoch nur bei Asylsuchenden aus
Syrien, Irak, Iran, Eritrea und Somalia vor. Das wird mit
der Gesamtschutzquote begriindet, also dem Anteil der
Schutzberechtigungen, die das BAMF gewiéhrt, die nur
bei diesen Landern bei tiber 50 % liege.

Dieses Vorgehen stof3t zu Recht auf Kritik, weil die Ge-
samtschutzquote nur bedingt aussagekriftig in Hinblick
auf die Bleibeperspektive ist'> und weil auch andere, indi-
viduelle Umstéinde bei der Prognose zu beriicksichtigen
sind.” So weist das SG Koln darauf hin, dass die Gesamt-
schutzquote aus verschiedenen Griinden Schwankungen
unterworfen sein kann. Eine gute Bleibeperspektive fiir

"1 BT-Drs. 19/2072. Maf3geblich ist der Beginn der Ausbildung (§132
Abs.4 Nr.1 SGB III).

12 Voigt, Die »Bleibeperspektive«, Asylmagazin 8/2016, S.245.

13 Dazu niher unten unter II.1.a).
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afghanische Fliichtlinge, deren Gesamtschutzquote zu-
letzt knapp unter 50 % lag, halt das Gericht daher zumin-
dest fiir moglich und gewiéhrte im einstweiligen Rechts-
schutz ausbildungsbegleitende Hilfen.**

Eine gute Bleibeperspektive kann sich nach einem Teil
der Rechtsprechung jedoch auch aus der aufgenommenen
Ausbildung selbst ergeben. Den Auftakt zu dieser Recht-
sprechung machte das SG Potsdam."” Die gute Bleibeper-
spektive ergebe sich daraus, dass Auszubildende im Falle
der Ablehnung des Asylantrags zunéchst einen Anspruch
auf Duldung nach §60a Abs.2 S.3, S.4 AufenthG hitten.
Im Anschluss an die Ausbildung wiirden sie voraussicht-
lich eine Aufenthaltserlaubnis nach §18a Abs.1 Nr.1
Bst.a AufenthG erhalten, sofern es sich um eine qualifi-
zierte Berufsausbildung in einem staatlich anerkannten
oder vergleichbar geregelten Ausbildungsberuf handelt.

Der Beschluss wurde zunéchst vom 14. Senat des LSG
Berlin-Brandenburg aufgehoben und der Antrag auf Er-
lass einer einstweiligen Anordnung abgelehnt.'® Dem
schloss sich auch der 18. Senat des LSG Berlin-Bran-
denburg in einem parallelen Verfahren an.'” Gegen die-
sen Beschluss legte der Antragsteller erfolgreiche Ver-
fassungsbeschwerde ein. Das Bundesverfassungsgericht
stellte fest, dass der Antragsteller in seinem Recht auf den
gesetzlichen Richter verletzt wurde, indem der Beschluss
des LSG allein durch den Senatsvorsitzenden getroffen
wurde. Es wies dabei darauf hin, dass eine »ungeklarte so-
zialrechtliche Rechtslage« vorliege, weil es keine »gefestig-
te sozialgerichtliche Rechtsprechung zur Auslegung von
§ 132 SGB Ill« gebe.' Der 18. Senat dnderte darauthin in
rechtméfliger Besetzung seine Rechtsprechung. Er stellte
fest, dass »ein Anspruch des Klagers jedenfalls nicht of-
fensichtlich ausgeschlossen sein diirfte« und bejahte den
Anordnungsanspruch im Hinblick auf die verfassungs-
rechtlich gebotene Folgenabwigung.' Auch der 14. Senat
des LSG Berlin-Brandenburg revidierte darauthin seine
Rechtsprechung. Die Anwendung des § 132 SGB III werfe
ungeklirte Rechtsfragen auf, »insbesondere die Rechtsfra-
ge, unter welchen Voraussetzungen im Rahmen des §132
Abs. 1 SGB III anzunehmen ist, dass bei einem Auslinder
oder einer Ausldnderin ein rechtméfliger Aufenthalt (im
Bundesgebiet) zu erwarten ist«.?

' SG Koln, Beschluss vom 22.5.2018 — S 20 AL 204/18 ER - asyl.net:
M26284, ausfihrlich zitiert in diesem Heft ab S.281.

!> SG Potsdam, Beschluss vom 29.3.2017 - S 6 AL 13/17 ER - asyl.net:
M24882.

16 1.8G Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 3.5.2017 - L 14 AL 52/17 B
ER (Asylmagazin 7-8/2017, S.313f.) — asyl.net: M25176.

7 1L.SG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 12.6.2017 - L 18 AL 78/17 B
ER -, juris.

'8 BVerfG, Beschluss vom 28.9.2017 - 1 BvR 1510/17 (Asylmagazin
3/2018, S.1021£.) — asyl.net: M25979.

19 LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 16.11.2017 - L 18 AL 182/17
B ER ZVW (Asylmagazin 3/2018, S.103) — asyl.net: M25672.

218G Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 24.1.2018 - L 14 AL 5/17
B ER - asyl.net: M25961.
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Im Ergebnis hélt die Rechtsprechung aus Berlin-Bran-
denburg inzwischen einen Anspruch auf Berufsausbil-
dungsbeihilfe zumindest fiir moglich. Dass die Aufnahme
einer qualifizierten Ausbildung tatsdchlich einen dauer-
haften und rechtmafligen Aufenthalt erwarten ldsst, soll
im Folgenden anhand der Auslegung von §132 Abs.1
SGB III gezeigt werden (a). Die entgegenstehende Recht-
sprechung tiberzeugt hingegen nicht (b).

a) Auslegung von § 132 Abs. 1 SGB II1

Der Wortlaut von §132 Abs.1 SGB III enthailt keine
Anhaltspunkte dafiir, dass die Schutzquote fiir das Her-
kunftsland das allein bestimmende Kriterium sein soll.
Vielmehr ist allgemein davon die Rede, dass »ein recht-
mafliger und dauerhafter Aufenthalt zu erwarten ist«.”!
Woraus sich diese Erwartung ergeben kann, wird offen
gelassen. Sie kann sich somit auch aus einer aufgenom-
menen Ausbildung ergeben.?

Zweck von §132 Abs.1 SGB III ist es, Personen, die
voraussichtlich dauerhaft in Deutschland bleiben werden,
frithzeitig in Gesellschaft und Arbeitsmarkt zu integrie-
ren, wie sich aus der Entwurfsbegriindung zum Integra-
tionsgesetz ergibt: Es gehe darum, »die unterschiedlichen
Voraussetzungen und Perspektiven der Schutzsuchenden
zu beriicksichtigen und dafiir passende Mafinahmen und
Leistungen anzubieten sowie im Gegenzug Integrations-
bemithungen zu unterstiitzen und einzufordern, um eine
schnelle und nachhaltige Integration zu ermdglichen«.
Dabei liege der Schwerpunkt auf einer dem deutschen
Arbeitsmarkt gerecht werdenden Qualifizierung der be-
troffenen Menschen. Je frither damit begonnen werde,
umso hoher seien die Erfolgsaussichten.”® Dieser Zweck
gilt unabhéngig von dem Grund des Verbleibens.

Nach der Begriindung des Gesetzentwurfs zu §44
Abs.4 S.2 Nr.1 AufenthG, der den Zugang zu Integrati-
onskursen regelt und mit § 132 Abs. 1 SGB Il identisch ist,
sind Asylsuchende erfasst, »die aus einem Land mit einer
hohen Anerkennungsquote kommen oder bei denen eine
belastbare Prognose fiir einen erfolgreichen Asylantrag
besteht«.* Die Formulierung zeigt zunichst, dass nicht al-
lein auf den Herkunftsstaat abzustellen ist, sondern auch
andere, individuelle Umstinde, die eine »belastbare Prog-
nose« ermoglichen, in die Entscheidungsfindung einzube-

21 Anders etwa § 6 Abs. 6 Landeshochschulgebiihrengesetz Baden-Wiirt-
temberg, in dem ausdriicklich auf die Gesamtschutzquote des Her-
kunftslandes abgestellt wird.

22 Rgder, Anmerkung zum Beschluss des VGH Bayern vom 21.2.2017
zum Zugang zu Integrationskursen (19 CE 16.2204), InfAusIR 1/2018,
S.35, 37, Anm. online abrufbar auf asyl.net iiber M24910.

2 BT-Drs. 18/8615, S. 1. Vgl. auch Wappler, Sozialrechtliche Leistungen
der Bildungsforderung fiir junge Fliichtlinge, RdJB 3/2016, S.345,
358.

** BT-Drs. 18/8615, S. 48.

235



Beitrage

ziehen sind.” Die Nennung ist jedoch nicht abschlieflend
zu verstehen. Auch Umstinde jenseits des Asylverfahrens
konnen eine Bleibeperspektive begriinden. Dass die Ent-
wurfsbegriindung diese nicht nennt, liegt daran, dass
der Gesetzgeber bei der Gruppe der Personen mit Auf-
enthaltsgestattung vorrangig eine Bleibeperspektive vor
Augen hatte, die sich aus dem Asylverfahren ergibt. Das
bedeutet jedoch nicht, dass der Gesetzgeber andere Griin-
de ausschlieflen wollte.”® Das ergibt sich auch aus den
Wertungen von §59 Abs.2 SGB III und §132 Abs.2 und
Abs. 3 SGB III, durch die der forderungsfahige Personen-
kreis auch auf Geduldete und Personen mit bestimmten
Aufenthaltstiteln ausgeweitet wurde.” Zudem ging der
Gesetzgeber offenbar davon aus, dass auch Geduldete eine
gute Bleibeperspektive haben konnen.” Diese kann sich
denklogisch nicht aus einem erfolgreichen Asylverfahren
ergeben. Selbst wenn der Gesetzgeber gewollt hitte, dass
nur Personen zugelassen werden, deren Bleibeperspektive
sich aus dem Ergebnis des Asylverfahrens ergibt, so wire
dies unbeachtlich, weil dieser unterstellte Wille in keiner
Weise im Gesetz zum Ausdruck kommt.?

Nach § 132 Abs. 1 S. 2 SGB III wird bei Asylsuchenden,
die aus einem sicheren Herkunftsstaat nach §29a AsylG
stammen, vermutet, dass ein rechtmégliger und dauerhaf-
ter Aufenthalt nicht zu erwarten ist. Im Umkehrschluss
gibt es eine entsprechende gesetzliche Vermutung fiir
Asylsuchende aus anderen Staaten nicht. Sie darf auch
nicht eigenméchtig durch die Verwaltung aufgestellt wer-
den. Vielmehr ist bei Personen, die nicht aus einem siche-
ren Herkunftsstaat kommen, nach den Umstinden des
Einzelfalls zu ermitteln, ob ein rechtméfiiger und dauer-
hafter Aufenthalt zu erwarten ist.*® Die Bundesagentur fiir
Arbeit stellt jedoch nicht nur eigenmachtig und system-
widrig die Vermutung auf, dass Personen aus Staaten mit
einer Gesamtschutzquote von weniger als 50 % keine gute
Bleibeperspektive hitten, sie geht sogar dariiber hinaus,
indem sie eine Widerlegung dieser Vermutung praktisch
nicht zulésst.*!

» Vgl. Réder, InfAusIR 1/2018, a.a. O. (Fn.22), S.37.

%6 An anderer Stelle wird das eigentlich relevante Kriterium (der dau-
erhafte Verbleib in der Bundesrepublik) genannt, s. BT-Drs. 18/8615,
S.31.

27 Vgl. zu § 44 AufenthG Réder, InfAusIR 1/2018, a.a. O. (Fn.22), S.37f.

2 Vgl. BT-Drs. 18/6185, S.27: »Asylbewerber sowie Geduldete mit je-
weils guter Bleibeperspektive miissen frithzeitig Deutsch lernen, da-
mit sie sich in die Gesellschaft und die Arbeitswelt integrieren kon-

nen.«

# Zum Verhiltnis von Wortlaut und »Wille des Gesetzgebers« vgl.

BVerfG, Urteil vom 21.5.1952 - 2 BvH 2/52 -, Rn. 53 (BVerfGE 1, 299,
312). Falsch ist daher auch die Aussage des LSG Nordrhein-Westfalen,
der Gesetzgeber habe die gute Bleibeperspektive definiert, vgl. LSG
Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 19.4.2018 — L 9 AL 227/17 -,
asyl.net: M26325, Rn. 7.

30 Roder, InfAuslR 1/2018, a.a. O. (Fn. 22), S. 37; Schmidt-De Caluwe, in:
Mutschler/Schmidt-De Caluwe/Coseriu, Sozialgesetzbuch III, 6. Aufl.
2016, § 132, Rn. 10; Mutschler, ebd., §421, Rn. 10.

31 Vgl. Lehner, Gehen oder bleiben? Der Gesetzgeber kann sich nicht
entscheiden, 6.6.2016, verfassungsblog.de.

236

Noch etwas anderes ldsst sich der Vermutungsregelung
fiir Menschen aus sicheren Herkunftsstaaten entnehmen.
Diein § 132 Abs. 1 S.2 SGB III vorgenommene gesetzliche
Konstruktion einer widerlegbaren Vermutung schlief3t
ein, dass es auch eine realistische Moglichkeit geben muss,
die Behorden vom Gegenteil zu iiberzeugen, also davon,
dass eine gute Bleibeperspektive besteht. Dass eine schutz-
suchende Person aus einem sicheren Herkunftsstaat die
Bundesagentur fiir Arbeit davon iiberzeugen kann, der
Asylantrag werde entgegen der gesetzlichen Vermutung
des §29a Abs.1 AsylG Erfolg haben, ist jedoch allenfalls
eine theoretische Moglichkeit.”? Da die Bundesagentur fiir
Arbeit in diesen Fragen weder zustidndig noch sachkundig
ist, wére es auch nicht sinnvoll, sie mit der detaillierten
Priifung der Erfolgsaussichten des Asylantrags zu befas-
sen und sie so gleichsam zu einer Neben-Asylbehorde zu
machen. Sie kann zu diesen Fragen nur eine summarische
Priifung vornehmen, die aber nicht allein ausschlagge-
bend sein darf. Die Norm ist also so zu verstehen, dass die
Widerlegung der Vermutung unter Berufung auf Griinde,
die auflerhalb des Asylverfahrens im allgemeinen Aufent-
haltsrecht angesiedelt sind, moglich sein muss.”> Wenn
aber Menschen aus sicheren Herkunftsstaaten sich zur
Widerlegung der gesetzlichen Vermutung auf das allge-
meine Aufenthaltsrecht berufen konnen, muss das fur
andere Personen, fiir die es keine gesetzliche Vermutung
gibt, erst recht moglich sein.

b) Auseinandersetzung mit entgegenstehender
Rechtsprechung

Eine durch die Aufnahme einer Ausbildung begriindete
gute Bleibeperspektive wird bisher vom SG Karlsruhe,
vom LSG Nordrhein-Westfalen sowie vom SG Koln ab-
gelehnt.

In zwei Hauptsacheentscheidungen hat das SG Karlsru-
he einen Anspruch auf Ausbildungsforderung abgelehnt.*
Es bezieht sich im Wesentlichen auf die inzwischen revi-
dierte Rechtsprechung des LSG Berlin-Brandenburg so-
wie auf ein Urteil des VGH Bayern vom Februar 2017.%
Im Verfahren beim VGH ging es um eine afghanische
Asylsuchende, der die Zulassung zu einem Integrations-
kurs mit der Begriindung verweigert worden war, dass sie
nicht aus einem Land mit hoher Schutzquote stamme. Die
Beschwerde der Antragstellerin wies der VGH ab.

2 Vgl. Schmidt-De Caluwe, a.a.O. (Fn.30), Rn. 9.

3 Hailbronner, Ausldnderrecht, 98. Aktualisierung Oktober 2016, §44
AufenthG, Rn. 17¢, der auf die nationalen Abschiebeverbote und fak-
tische oder rechtliche Abschiebungshindernisse hinweist.

* SG Karlsruhe, Urteil vom 24.1.2018 - S 2 AL 3795/17 -, juris; SG
Karlsruhe, Urteil vom 16.5.2018 - S 2 AL 715/18 -, juris.

% VGH Bayern, Beschluss vom 21.2.2017 - 19 CE 16.2204 - asyl.net:
M24910, mit Anmerkung, a.a. O. (Fn.22).
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Diese - aus verschiedenen Griinden zweifelhafte®® —
Entscheidung ist nicht ohne Weiteres auf die Begriindung
einer Bleibeperspektive durch eine aufgenommene Aus-
bildung iibertragbar. Laut dem VGH Bayern ist selbst die
Tatsache, dass die betroffene Asylsuchende zur Zeit als al-
leinstehende Frau tiberhaupt nicht von einer Abschiebung
nach Afghanistan bedroht ist, kein Kriterium zur Beurtei-
lung der Bleibeperspektive, weil der von Bundeslindern
erklarte Verzicht auf Abschiebungen keiner rechtlichen
Uberpriifung unterliege.” Bei der Aufnahme einer Aus-
bildung liegt der Fall aber anders. Auszubildende haben
nach §60a Abs.2 S.4 AufenthG einen Anspruch auf eine
Duldung. Die Erteilung unterliegt der vollen gerichtli-
chen Kontrolle. Dasselbe gilt firr die Aufenthaltserlaubnis
nach § 18a Abs. 1 Nr.1 Bst.a AufenthG.

Das SG Karlsruhe hat zudem darauf verwiesen, dass
noch nicht beurteilt werden kénne, ob der Klager die Vo-
raussetzungen fiir die Ausbildungsduldung erfiillen wer-
de. Namentlich halt das Gericht es fiir moglich, dass die
Behorde aufenthaltsbeendende MafSnahmen ergreift oder
der Kléger Straftaten begeht, was zum Ausschluss der Aus-
bildungsduldung nach §60a Abs.2 S.4 bzw. S. 6 AufenthG
tithren wiirde. Bezogen auf die Aufenthaltserlaubnis nach
§ 18a AufenthG sei noch vollig offen, ob der Kldger die
dafiir erforderlichen Voraussetzungen erfiillen wird. Das
Gericht verkennt dabei, dass die Beurteilung der Bleibe-
perspektive naturgemaf ein prognostisches Element ent-
hiélt, sodass zwangsldufig Unsicherheiten bestehen. Auch
die vom Gericht selbst vorgenommene Beurteilung nach
der Gesamtschutzquote beinhaltet Ungewissheiten. So ist
beispielsweise moglich, dass sich die Lage im Herkunfts-
land dndert oder die asylsuchende Person straffillig wird,
was auch bei Asylanerkennung die Ausweisung und unter
Umstdnden sogar die Abschiebung nach sich ziehen kann
(vgl. §53 Abs. 3, §60 Abs. 8 AufenthG).

Wenn es also keine Sicherheit geben kann, muss eine
hinreichende Wahrscheinlichkeit hinsichtlich des dauer-
haften, rechtmafligen Aufenthalts geniigen. Eine solche
liegt vor, wenn eine qualifizierte Ausbildung aufgenom-
men wurde: Aufenthaltsbeendende Mafinahmen kénnen
von der Ausldnderbehdrde nicht ergriffen werden, wenn -
wie in der Regel zu erwarten ist - der Antrag auf Aus-
bildungsduldung unmittelbar nach rechtskriftigem Ab-
schluss des Asylverfahrens gestellt wird. Der Hinweis auf
etwaige zukiinftige Straftaten ist reine Spekulation. Das-
selbe gilt fiir das Fehlen der Voraussetzungen des §18a
Abs. 1 AufenthG. Die Bundesagentur fiir Arbeit wird die
Zustimmung nach § 39 AufenthG erteilen miissen, zumal
nach §18a Abs.2 AufenthG von einer Vorrangpriifung
abgesehen wird. Der Beriicksichtigung der zu erwarten-
den Aufenthaltserlaubnis nach § 18a AufenthG kann auch

3¢ Roder, InfAusIR 1/2018, a.a. O. (Fn.22), S.35.
37 VGH Bayern, Beschluss vom 21.2.2017, a.a. O. (Fn. 35), Rn. 20.
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nicht entgegengehalten werden, dass diese befristet ist.*®
Denn dies ist nach §26 Abs.1 AufenthG auch bei einem
erfolgreichen Asylantrag der Fall, der unbestritten eine
gute Bleibeperspektive begriindet.

Nach summarischer Priifung ist somit bei Aufnahme
einer qualifizierten Ausbildung in der Regel mit hinrei-
chender Wahrscheinlichkeit von einem dauerhaften,
rechtmafligen Aufenthalt auszugehen. Mit den Einzelhei-
ten setzt sich das SG Karlsruhe jedoch nicht auseinander.
Stattdessen verweist es pauschal auf offene Fragen und
verlangt damit eine absolute Sicherheit, die es im Rahmen
einer Prognoseentscheidung nicht geben kann.

Beriicksichtigt man die Ausbildung bei der Bestim-
mung der Bleibeperspektive, fithrt das auch keineswegs
dazu, dass alle antragstellenden Personen einen Anspruch
auf Ausbildungsforderung hitten, wie das SG Karlsruhe®
und das SG Ko6ln* behaupten. So wird man fiir eine gute
Bleibeperspektive verlangen miissen, dass es sich um eine
qualifizierte Ausbildung handelt, die die Moglichkeit ei-
ner Ausbildungsduldung sowie der sich daran anschlie-
Blenden Aufenthaltserlaubnis erdffnet. Das Kriterium der
guten Bleibeperspektive in § 132 Abs. 1 SGB III wird daher
durch die hier vertretene Auffassung nicht iiberfliissig.

Das SG Karlsruhe erkennt, dass die von der Bundes-
agentur fiir Arbeit vorgenommene Unterscheidung nach
dem Herkunftsland eine gleichheitsrechtlich problema-
tische Typisierung darstellt."" Einen Verstof3 gegen den
Gleichheitssatz des Art. 3 GG verneint es gleichwohl unter
Berufung auf den Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers
und die Verwaltungspraktikabilitit. Dabei verkennt es,
dass es nicht der Gesetzgeber war, der die Gesamtschutz-
quote zum alleinigen Kriterium gemacht hat, sondern die
Bundesagentur fiir Arbeit. Der Verwaltung steht jedoch
kein Gestaltungsspielraum zu,* zumal ein strenger Recht-
fertigungsmaf3stab® fiir die Ungleichbehandlung gilt, weil
mit der Staatsangehorigkeit an ein grundsétzliches unver-
fiigbares Merkmal angekniipft wird** und die Ungleich-
behandlung zur Verweigerung von existenzsichernden
Leistungen fiihrt.*

Auch das LSG Nordrhein-Westfalen beruft sich auf
Praktikabilitatserwdgungen, wenn es ausfiihrt, dass von
der Bundesagentur fiir Arbeit nicht erwartet werden kon-

% So aber Bienert, Anspruch von Asylbewerbern auf Berufsausbil-
dungsbeihilfe, info also 3/2018, S.104, 108.

3 SG Karlsruhe, Urteil vom 16.5.2018, a.a. O. (Fn. 34), Rn. 72.

40 SG Koln, Beschluss vom 22.5.2018, a.a. O. (Fn. 14).

41 §G Karlsruhe, Urteil vom 24.1.2018, a.a. O. (Fn. 34), Rn. 62.

42 Britz, Einzelfallgerechtigkeit versus Generalisierung, 2008, S.44,
m.w. N.

43 Ausfithrlich dazu Werdermann, Die Vereinbarkeit von Sonderrecht
fiir Asylsuchende und Geduldete aus sicheren Herkunftsstaaten mit
Art.3 GG, ZAR 1/2018,S.11, 121F..

* BVerfGE 111, 160, 169f.; 130, 240, 255; Britz, a.a. O. (Fn.42), S.45f.

5 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 28.9.2017, a.a.O. (Fn.18), Rn.22. Zur
Priifungsintensitit bei Berithrung des Sozialstaatsprinzips: BVerfG,
Beschluss vom 22.6.1977 - BvL 2/74 —, Rn. 43 (BVerfGE 45, 376, 387).
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ne, die Einzelheiten des Auslinder- und Asylrechts zu
priifen.*® Die Betrachtung des Einzelfalls ist gewiss mit
einem gewissen Aufwand verbunden. Von der Behorde
wird eine summarische Vorabpriifung der Erfolgsaussich-
ten des Asylantrags bzw. anderer Antrage verlangt. Dies
ist jedoch die logische Konsequenz der vom Gesetzgeber
geschaffenen Figur der Bleibeperspektive. Zudem kennen
wir die individuelle, summarische Priifung von Erfolgs-
aussichten auch aus anderen Verfahren, etwa zur Prozess-
kostenhilfe oder dem einstweiligen Rechtsschutz.*

Selbst wenn eine Typisierung durch die Verwaltung
im Hinblick auf die Bleibeperspektive zuldssig sein soll-
te, muss die Frage gestellt werden, wie diese ausgestaltet
werden darf. So wire zumindest erforderlich, dass der
Einzelfallgerechtigkeit stirker Rechnung getragen wird,
indem andere Merkmale als die Staatsangehorigkeit (in
ebenfalls typisierender Weise) mit herangezogen werden.
Im Hinblick auf einen Asylantrag konnte beispielsweise
beriicksichtigt werden, ob die antragstellende Person ei-
ner bestimmten Volksgruppe angehort oder besonders
schutzbediirftig ist.*® Die Aufnahme einer Ausbildung ist
ebenfalls ein leicht zu ermittelndes Merkmal, das auch bei
einer typisierenden Betrachtung in die Prognose einzu-
beziehen wire. Es zu vernachléssigen, verletzt die Betrof-
fenen in ihrem Gleichbehandlungsanspruch nach Art.3
Abs. 1 GG.

Wenn das LSG Nordrhein-Westfalen dariiber hin-
aus meint, dass die Bejahung einer Bleibeperspektive
fiir Asylsuchende in Ausbildung zu einer Besserstellung
gegeniiber Personen fithren wiirde, die bereits im Besitz
einer Duldung nach §60a AufenthG sind,” dann legt
es eine veraltete Rechtslage zugrunde.” Geduldete ha-
ben gemifl §59 Abs.2 SGB III in der seit dem 1. August
2016 geltenden Fassung nach einem Voraufenthalt von
15 Monaten nahezu uneingeschrankten Zugang zur Aus-
bildungsforderung. § 132 Abs.2 Nr.2 SGB III erweitert —
anders als das LSG Nordrhein-Westfalen meint - lediglich
die Forderung auf berufsvorbereitende Mafinahmen.”
Die Beriicksichtigung der zukiinftigen Ausbildungsdul-
dung fithrt daher nicht zu einer Besserstellung gegentiber
Personen, die bereits eine Duldung haben. Vielmehr wer-
den durch die gegenwirtige Praxis der Bundesagentur fiir
Arbeit Asylsuchende gegeniiber Geduldeten verfassungs-
widrig benachteiligt, wie im Folgenden gezeigt wird.*

46 L.SG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 19.4.2018, a.a.O. (Fn.29),
Rn. 16.

47 Vgl. Werdermann, ZAR 1/2018, a.a.O. (Fn.43), 15; Roder, InfAusIR
1/2018, a.a.O. (Fn.22), S.37.

* Vgl. Voigt, Asylmagazin 8/2016, a.a.O. (Fn.12), S.249, der auf die
hohe Bleibewahrscheinlichkeit von unbegleiteten minderjahrigen
Flichtlingen hinweist.

4 LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 19.4.2018, a.a.O. (Fn.29),
Rn.17.

50 Vgl. ebd., Rn. 4.
*! BT-Drs. 18/8615, S.32f.
52 Siehe folgenden Abschnitt I1.2.
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2. Analoge Anwendung von § 59 Abs. 2 SGB Il und
§8 Abs.2a BAf6G

Da Geduldete nach einem Voraufenthalt von 15 Monaten
nach §59 Abs.2 SGB III und § 8 Abs.2a BAfoG wahrend
der Ausbildung gefordert werden, wihrend Gestattete
grundsitzlich von Leistungen ausgeschlossen sind, liegt
eine Ungleichbehandlung aufgrund der aufenthaltsrecht-
lichen Situation vor. Eine Duldung wird nach § 60a Abs. 2
AufenthG erteilt, wenn die Person ausreisepflichtig ist,
aber die Abschiebung aus tatsachlichen oder rechtlichen
Griinden nicht moglich ist. Die Duldung stellt keinen
Aufenthaltstitel dar und berechtigt auch nicht zum Auf-
enthalt. Anders verhilt es sich bei der Aufenthaltsgestat-
tung, die zwar auch kein Aufenthaltstitel ist, aber zum
Aufenthalt wihrend des Asylverfahrens berechtigt. Die
Regelungen in SGB III und BAf6G fiihren also dazu, dass
Personen, deren Aufenthalt gestattet ist, schlechter gestellt
werden als Personen, deren Aufenthalt blofl geduldet
wird.”® Diese Schlechterstellung fithrt in der Praxis dazu,
dass Asylsuchende gezwungen sind, ihren grund-, volker-
und unionsrechtlich geschiitzten Asylantrag zuriickzu-
nehmen, um Ausbildungsférderung zu erhalten.

Diese Ungleichbehandlung unterliegt ebenfalls stren-
gen Rechtfertigungsanforderungen. Ob ein Verstofl ge-
gen Art.3 Abs.1 GG vorliegt, hingt davon ab, ob fiir die
getroffene Differenzierung Griinde von solchem Gewicht
bestehen, dass sie die Ungleichbehandlung rechtfertigen
koénnen.** Die Bleibeperspektive kann jedenfalls kein ent-
scheidendes Kriterium fiir die Unterscheidung zwischen
Geduldeten und Gestatteten sein. Die Aufenthaltsgestat-
tung ist zwar ein seiner Natur nach voriibergehender Auf-
enthaltstitel. Dies gilt jedoch grundsitzlich auch fiir die
Duldung. Sie wird nur erteilt, solange die Abschiebung
aus tatsdchlichen oder rechtlichen Griinden unméglich ist
(§60a Abs.2 S.1 AufenthG) oder wenn die vortibergehen-
de Anwesenheit im Bundesgebiet fiir sachgerecht erach-
tet wird oder erforderlich ist (§60a Abs.2 S.2 AufenthG).
Eine iiber einen langeren Zeitraum erteilte bzw. verlan-
gerte Duldung (sogenannte Kettenduldung) ist zwar nicht
uniiblich, grundsitzlich soll dies jedoch entweder durch
den Vollzug der Ausreisepflicht oder durch die Erteilung
einer Aufenthaltserlaubnis, etwa nach §25 Abs.5, §25a,
§25b AufenthG, vermieden werden. Geduldete haben
daher jedenfalls keine bessere Bleibeperspektive als Ge-
stattete, bei denen eine Aufenthaltsbeendigung zumindest
fiir die Dauer des Asylverfahrens ausgeschlossen ist. Die
Schlechterstellung von Gestatteten verstofit daher gegen
den Gleichheitssatz des Art.3 Abs.1 GG.

>3 Vgl. Weizsicker, Asylmagazin 3/2016, a.a.O. (Fn.3), S.67{; Bienert,
info also 3/2018, a.a. O. (Fn. 38), S.109.

> Vgl. BVerfG, Beschluss vom 6.7.2004 — 1 BvL 4, 5, 6/97 -, Rn.45ff.
(BVerfGE 111, 160, 169f.); EGMR, Urteil vom 25.10.2005, Okpisz v.
Deutschland — Nr.59140/00 —, Rn. 26 ff.
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Aber selbst wenn man die einmal erteilte Duldung als
Indiz dafiir ansieht, dass die Person zumindest fiir einen
gewissen Zeitraum in der Bundesrepublik verbleiben
wird, rechtfertigt dies nicht in jedem Fall die Benachtei-
ligung von Gestatteten. Diese wiirden in vielen Fallen
ndmlich ebenfalls eine Duldung erhalten, wenn sie aus-
reisepflichtig wéren.” Das gilt namentlich in den Fillen,
in denen die aufgenommene Ausbildung zur Erteilung ei-
ner Ausbildungsduldung nach §60a Abs.2 S.4 AufenthG
fithren wiirde. Bei Schiilerinnen und Schiilern sowie Stu-
dierenden kann eine Ermessensduldung nach § 60a Abs. 2
S.3 AufenthG erteilt werden, wenn der Abschluss bevor-
steht. In beiden Fallen scheitert die Erteilung der Duldung
einzig daran, dass Personen mit Aufenthaltsgestattung
nicht ausreisepflichtig sind. Die fehlende Ausreisepflicht
darf ihnen jedoch nicht zum Nachteil gereichen.*

Die genannte Schlechterstellung von Asylsuchenden
kann bei der Auslegung von §132 Abs.1 SGB III*” be-
riicksichtigt werden. Bei Asylsuchenden, die sich seit
15 Monaten ununterbrochen rechtmiflig, gestattet oder
geduldet im Bundesgebiet aufhalten, ist danach davon
auszugehen, dass ein rechtméfliiger und dauerhafter Auf-
enthalt zu erwarten ist. Das gilt jedenfalls dann, wenn
die Voraussetzungen fiir die Duldung — abgesehen von
der Ausreisepflicht — vorliegen. Insofern kann §59 Abs.2
SGB III als gesetzlich normierte gute Bleibeperspektive
verstanden werden, dessen Rechtsgedanke im Rahmen
des §132 Abs.1 SGB III auch auf Gestattete angewendet
werden muss.

Eine verfassungskonforme Losung tiber §132 Abs.1
SGB III erfasst jedoch nicht Ausbildungen, die unter das
BAf6G fallen. Stimmiger ist es daher, die Losung iiber
eine analoge Anwendung von §59 Abs.2 SGB III und § 8
Abs.2a BAfOG zu suchen. Eine planwidrige Regelungslii-
cke hinsichtlich aller Asylsuchender liegt zwar angesichts
der ausdriicklichen Erwdhnung der Aufenthaltsgestattung
in § 132 SGB III nicht vor. Die spezielle Gruppe der Asyl-
suchenden, die alle Voraussetzungen fiir eine Duldung
aufler die Ausreisepflicht erfiillen, diirfte der Gesetzgeber
hingegen nicht bedacht haben. Bei einer solchen fiktiven
Duldung ist daher eine Analogie zuldssig und auch verfas-
sungsrechtlich geboten.

Gegen eine Beriicksichtigung von Duldungsgriinden
im Rahmen von §132 Abs.1 SGB III oder im Rahmen
einer analogen Anwendung von §59 Abs.2 SGB III bzw.
§8 Abs.2a BAfOG spricht auch nicht, dass ihr Vorliegen
grundsétzlich durch die Auslinderbehérde zu priifen
ist. Denn zum einen ist es in §132 Abs.1 SGB III ange-
legt, dass die Sozialbehorden sich summarisch mit der

> Vgl. Bienert, info also 3/2018, a.a.O. (Fn.38), S.110, der daher eine
Erweiterung des § 132 Abs. 1 S.1 SGB III vorschlagt.

% Kritisch hinsichtlich der Schlechterstellung von Personen mit einer
Aufenthaltserlaubnis auch Steinweg, in: Ramsauer/Stallbaum, BAf6G,
6. Aufl. 2016, § 8, Rn. 50.

57'S. 0. unter I.1.
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aufenthaltsrechtlichen Situation befassen miissen. Zum
anderen miissen die Sozialbehdrden ohnehin in vielen
Fallen die Voraussetzungen der Duldung priifen, da die
Voraussetzung eines geduldeten Aufenthalts im Sinne des
§59 Abs.2 SGB III bzw § 8 Abs. 2a BAfoG auch erfullt ist,
wenn eine Duldung hitte erteilt werden miissen.*®

3. Hartefall nach § 22 Abs.1 S.2 SGB XII

§22 Abs.1SGB XII

(1) 'Auszubildende, deren Ausbildung im Rah-
men des Bundesausbildungsforderungsgesetzes
oder der §§ 51, 57 und 58 des Dritten Buches dem
Grunde nach foérderungsfihig ist, haben keinen
Anspruch auf Leistungen nach dem Dritten und
Vierten Kapitel. In besonderen Hértefillen kon-
nen Leistungen nach dem Dritten oder Vierten
Kapitel als Beihilfe oder Darlehen gewéhrt wer-
den.

Zur SchliefSung der Forderungsliicke wird mitunter auch
eine Losung iiber das SGB XII vorgeschlagen. Der Leis-
tungsausschluss nach §22 SGB XII ist zwar auch bei Ana-
logleistungen nach dem AsylbLG anwendbar.”® In der
Praxis wird teilweise jedoch § 22 Abs. 1 S.2 SGB XII ange-
wendet, nach dem in besonderen Hirteféllen Leistungen
als Beihilfe oder Darlehen gewdhrt werden konnen. Un-
terstiitzung findet diese Praxis in der Rechtsprechung des
LSG Niedersachsen-Bremen.®

Das LSG fragt zunéchst, ob der im SGB XII veranker-
te Ausschluss in §22 Abs.1 SGB XII moglicherweise im
Hinblick auf das SGB II planwidrig zu weit ist.' Auszubil-
dende in einer forderungsfahigen Berufsausbildung bzw.
in einer berufsvorbereitenden Bildungsmafinahme sind
seit dem 1. August 2016 nicht mehr in §7 Abs.5 SGB II
genannt, sodass sie seitdem aufstockend Arbeitslosen-
geld II unter Anrechnung von Ausbildungsvergiitung
und Ausbildungsforderung erhalten kénnen. Das LSG
Niedersachsen-Bremen ist der Auffassung, dass fiir die
Parallelvorschrift § 22 SGB XII nichts anderes gelten diirf-
te, weil andernfalls eine moglicherweise verfassungsrecht-
lich bedenkliche Ungleichbehandlung vorliege. Diese Un-
gleichbehandlung sei nicht vom Gesetzgeber beabsichtigt,
sodass eine analoge Anwendung des §7 Abs.5 SGB II

8 Vgl. Wagner, in: Mutschler/Schmidt-De Caluwe/Coseriu, a.a.O.
(Fn.30), §59, Rn.52; BVerwG, Urteil vom 25.3.2014 - 5 C 13/13 -,
Rn. 16, juris.

%9 LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 19.2.2018 — L 20 AY 4/18 B
ER -, Rn. 271t asyl.net: M26067, m.w. N.

%0 1.8SG Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 13.2.2018 - L 8 AY 1/18
B ER - asyl.net: M26058.
1 Ebd., Rn.291F.
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naheliege (also eine Bewilligung der Leistungen auf die-
ser Grundlage, auch wenn dies im Gesetz nicht ausdriick-
lich so vorgesehen ist). Zur Begriindung kénne angefiihrt
werden, dass der Gesetzgeber die entsprechenden Vor-
schriften (§7 Abs.5, 6 SGB II und §22 Abs. 1, 2 SGB XII)
bewusst parallel gestaltet habe. Dass §22 SGB XII nicht
gedndert worden sei, beruhe wahrscheinlich auf einem
redaktionellen Versehen. Die Norm habe nur geringe
praktische Bedeutung gehabt, weil im Wesentlichen nur
noch voll erwerbsgeminderte Menschen und Menschen
im Rentenalter von §22 SGB XII betroffen sein konnten.
Erst durch die Verkiirzung der Zeitspanne, die vergehen
muss, um Analogleistungen nach §2 AsylbLG beziehen
zu konnen, habe die Vorschrift neue Bedeutung erlangt,
was vom Gesetzgeber jedoch offensichtlich nicht beachtet
worden sei.

Im Ergebnis wendet das LSG Niedersachsen-Bremen
§7 Abs.5 SGB 1II auf Leistungsberechtigte nach dem
SGB XII an. Dafiir wéhlt es jedoch nicht den Weg der
Analogie, sondern die Hartefallklausel des §22 Abs.1 S.2
SGB XIL% Zur Begriindung der besonderen Hirte ver-
weist es zum einen auf den Perspektivwechsel, den der
Gesetzgeber durch die Anderung des §7 Abs.5 SGB II
vollzogen habe: Hilfebediirftige junge Menschen sollen
danach vorrangig eine Berufsausbildung aufnehmen bzw.
beenden, auch wenn sie infolgedessen unter Umstdnden
fiir mehrere Jahre auf staatliche Hilfe angewiesen seien.
Zum anderen verweist das Gericht auf den durch das In-
tegrationsgesetz eingefithrten Anspruch auf Erteilung ei-
ner Ausbildungsduldung nach §60a Abs.2 S.4 AufenthG.
Damit verfolge der Gesetzgeber das Ziel, die Integration
von Geduldeten starker zu fordern und gleichzeitig dem
Interesse der Wirtschaft an zusidtzlichen Fachkriften
Rechnung zu tragen. Dieses politische Ziel, das ebenfalls
in den neu eingefiigten Vorschriften §§ 18a, 25a und 25b
AufenthG zum Ausdruck komme, wiirde konterkariert,
wenn Asylsuchende ihre Ausbildung abbrechen miissten,
weil sie ihren Lebensunterhalt nicht bestreiten kénnen.

Mit der Anwendung der Hartefallklausel kommt das
LSG zu einem verfassungskonformen Ergebnis. Denn fiir
eine Ungleichbehandlung von Auszubildenden, die un-
ter das SGB XII fallen, gegeniiber Leistungsberechtigten
nach dem SGB II fehlt es tatsidchlich an einem sachlichen
Grund. Wenn Leistungen nach dem SGB II wihrend einer
Ausbildung gewihrt werden, muss dies fiir Leistungen
nach dem SGB XII sogar erst recht gelten.*

Die Entscheidung des LSG Niedersachsen-Bremen 16st
jedoch nur einen Teil des Problems. Die analoge Anwen-
dung des gelockerten §7 Abs.5 SGB II bzw. eine damit
begriindete Anwendung der Hirtefallklausel des §22
SGB XII vermag einen Leistungsanspruch nur bei einer
betrieblichen Berufsausbildung zu begriinden. Die vom
Gericht ebenfalls zur Begriindung herangezogene Ausbil-

2 Ebd., Rn. 41 fF.
6 S, u. unter I1.5.
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dungsduldung umfasst zwar auch schulische Ausbildun-
gen, jedoch nicht einen Schulbesuch oder das Studium.
Hier kann tber anderweitige Begriindungen eines Har-
tefalls nachgedacht werden. Der Ausschluss von Schiile-
rinnen und Schiilern sowie Studierenden ist jedenfalls im
Hinblick auf ihre Grundrechte nicht minder problema-
tisch.**

4. Grundleistungen nach § 3 AsylbLG

Einen anderen Weg schldgt das SG Dresden ein.® Es
stellt ohne ndhere Ausfiihrungen fest, dass der Antrag-
steller dem Leistungsausschluss des §22 SGB XII unter-
fallt. Das Vorliegen eines besonderen Hirtefalles nach
§22 Abs. 1 S.2 SGB XII habe er nicht glaubhaft gemacht.
Allerdings gebiete eine verfassungskonforme Auslegung
des AsylbLG, dass dem Antragsteller derzeit jedenfalls
Leistungen nach § 3 AsylbLG zustehen. Dies folge aus der
tiberragenden Bedeutung des Grundrechts auf Gewiéhr-
leistung eines menschenwiirdigen Existenzminimums.
Der Antragsteller konne dieses Grundrecht derzeit aufler-
halb des AsylbLG nicht einldsen, weil er von Leistungen
nach dem SGB IT und dem SGB XII ausgeschlossen sei. In-
nerhalb der ersten 15 Monate des Aufenthalts in Deutsch-
land hitte er trotz Teilnahme an der von ihm absolvierten
Ausbildung ohne Weiteres Anspruch auf Leistungen nach
§3 AsylbLG. Es sei kein sachlicher Grund ersichtlich,
Asylsuchende nach einer gewissen Aufenthaltsdauer von
Leistungen auszuschlieflen, die ihnen bei einem kiirze-
ren Aufenthalt zustinden. Die Vorschrift des §2 Abs.1
AsylbLG sei daher verfassungskonform einschrdnkend
dahingehend auszulegen, dass im Falle eines Ausschluss-
grundes nach dem SGB XII die Inanspruchnahme von
Leistungen nach § 3 AsylbLG unbenommen bleibt.

Diese einschrinkende Auslegung des §2 AsylbLG
tiberzeugt. Es verstofit gegen den Gleichheitssatz des
Art.3 Abs.1 GG, Asylsuchende wegen ihres lingeren
Aufenthalts zu benachteiligen. Noch offensichtlicher ist
die gleichheitswidrige Konsequenz einer streng am Wort-
laut orientierten Anwendung des §2 AsylbLG, wenn man
dessen zweite Voraussetzung in den Blick nimmt. Asyl-
suchende erhalten namlich auch dann keine Analogleis-
tungen nach §2 AsylbLG, wenn sie die Dauer des Aufent-
halts rechtsmissbrauchlich selbst beeinflusst haben. Diese
Regelung in Verbindung mit dem Leistungsausschluss
nach §22 SGB XII setzt Anreize, die Aufenthaltsdauer
rechstmissbrauchlich zu beeinflussen, um auch wahrend
einer Ausbildung Grundleistungen nach §3 AsylbLG zu
erhalten. Ein Ergebnis, das vom Gesetzgeber nicht gewollt
sein kann, und Personen, die nicht rechtsmissbrauchlich
handeln, ohne sachlichen Grund benachteiligt.

64 . u. unter IL5.

% SG Dresden, Beschluss vom 16.1.2018 — S 20 AY 46/17 ER - asyl.net:
M26339.
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David Werdermann: Die SchlieBung des »Ausbildungsforderungs-Lochs«

Die teleologische Reduktion des §2 AsylbLG - also
die einschrankende Auslegung nach Sinn und Zweck
der Norm -, wie sie das SG Dresden vorgenommen hat,
wird vom LSG Berlin-Brandenburg ausdriicklich ab-
gelehnt.® Es will stattdessen den Ausschluss des §22
SGB XII analog auch auf Grundleistungen nach §3
AsylbLG anwenden. Daher fehle es laut LSG bereits an
einer Schlechterstellung von Analogleistungsberechtigten
gegeniiber Grundleistungsberechtigten. Aber auch wenn
§22 SGB XII auf Grundleistungen nicht anwendbar wire,
scheide eine teleologische Reduktion aus, da ansonsten
eine Besserstellung von Leistungsberechtigten nach dem
AsylbLG gegeniiber dem vom SGB XII direkt erfassten
Personenkreis bewirkt werde. §2 AsylbLG bezwecke die
Gleichbehandlung von Berechtigten nach dem AsylbLG
mit langerer Vorbezugszeit und allen anderen Personen,
die Leistungen der Sozialhilfe nach dem SGB XII begeh-
ren. Diese leistungsrechtliche Gleichstellung verbiete es
geradezu, den fiir alle potenziell Sozialhilfeberechtigten
geltenden Leistungsausschluss bei Betreiben einer dem
Grunde nach forderungsfihigen Ausbildung durch Ge-
wiahrung abgesenkter Leistungen nach §3 AsylbLG zu
umgehen. Der Wertungswiderspruch zwischen dem So-
zialhilferecht und dem Asylbewerberleistungsrecht diirfe
nicht durch Auslegung des §2 AsylbLG entgegen seinen
klaren Wortlaut perpetuiert werden.

Ahnlich argumentiert das LSG Nordrhein-Westfalen."”
Es rdumt zwar ein, dass der Leistungsausschluss des §22
Abs.1 SGB XII auf Grundleistungsberechtigte nach §3
AsylbLG keine (unmittelbare oder entsprechende) An-
wendung finden diirfe. Dies diirfe jedoch nicht dazu fiih-
ren, dass Analogleistungsberechtigte privilegiert und -
abweichend von der in §2 Abs.1 AsylbLG angeordneten
entsprechenden Anwendung des SGB XII - insofern
gleichgestellt werden. Allenfalls wére diese Regelungslii-
cke im Wege einer Analogie des §22 SGB XII zu Lasten
der zu Grundleistungen Berechtigten zu schlieflen.

Die Entscheidungen des LSG Berlin-Brandenburg und
des LSG Nordrhein-Westfalen werfen die berechtigte Fra-
ge auf, warum das SGB XII iiberhaupt einen Leistungs-
ausschluss fiir Personen in einer dem Grunde nach for-
derungsfihigen Ausbildung enthélt, das AsylbLG jedoch
nicht. Doch diese Ungleichbehandlung rechtfertigt jeden-
falls nicht die Ungleichbehandlung zwischen Grundleis-
tungsberechtigten einerseits und Analogleistungsberech-
tigten andererseits. Durch eine einschrinkende Auslegung
des §2 AsylbLG werden Wertungswiderspriiche nicht
perpetuiert, sondern lediglich die Grenzen der Ungleich-
behandlung verschoben. Analogleistungsberechtigten
kann nicht entgegengehalten werden, dass Sozialhilfebe-
rechtigte ebenfalls gegeniiber Grundleistungsberechtigten

% LSG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 15.1.2010 - L 23 AY 1/07 -,
Rn.381f, juris.

7 LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 19.2.2018, a.a.O. (Fn.59),
Rn.33, 41.
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benachteiligt werden. Die Ungleichbehandlung kann auch
nicht durch eine analoge Anwendung des §22 SGB XII
auf Grundleistungsberechtigte vermieden werden. Denn
insofern fehlt es an einer planwidrigen Regelungsliicke im
AsylbLG.*® Widerspriiche zwischen SGB XII und AsylbLG
stehen der Gewédhrung von Grundleistungen an eigentlich
Analogleistungsberechtigte daher nicht entgegen.

5. Verfassungswidrigkeit des § 22 SGB XII

Im Gegensatz zu den oben dargestellten Entscheidungen
lehnt die tiberwiegende Rechtsprechung hingegen sowohl
Analogleistungen nach §2 AsylbLG als auch Grundleis-
tungen nach § 3 AsylbLG fiir auszubildende Asylsuchende
ab.® Dieser vollstindige Ausschluss von existenzsichern-
den Leistungen miisste die Frage nach der Vereinbarkeit
des §22 SGB XII mit dem Recht auf ein menschenwiirdi-
ges Existenzminimum nach Art.1 Abs.1 GG in Verbin-
dung mit dem Sozialstaatsprinzip des Art.20 Abs.1 GG
aufwerfen. Das Grundrecht umfasst sowohl die physische
Existenz des Menschen als auch die Sicherung der Mog-
lichkeit zur Pflege zwischenmenschlicher Beziehungen
und ein Mindestmafl an Teilhabe am gesellschaftlichen,
kulturellen und politischen Leben. Das Grundrecht steht
deutschen und ausldndischen Staatsangehorigen gleicher-
maflen zu, auch wenn sie sich nur voriibergehend in der
Bundesrepublik aufhalten, und ist »dem Grunde nach
unverfiigbar«.”

Das SG Mainz hat aus diesem Grund die Parallelvor-
schrift des §7 Abs.5 SGB II dem Bundesverfassungsge-
richt zur Uberpriifung vorgelegt. Es folgert aus der Unver-
tiigbarkeit der Menschenwiirde, dass die Gewahrung von
existenzsichernden Leistungen nicht von der Erfiillung
von Verhaltenserwartungen abhéngig gemacht werden
kann.”" Zudem weist es darauf hin, dass durch den Ab-
bruch der Ausbildung oder des Studiums die Hilfebediirf-
tigkeit weder beseitigt noch verringert wird.”

Das BSG und das BVerfG haben Leistungsausschliisse
fir Auszubildende und Studierende jedoch bisher unbe-
anstandet gelassen. In zwei jiingeren Entscheidungen be-
stitigte das BVerfG den Ausschluss von Leistungen nach

% OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 15.6.2001 — 12 B 795/00 -,
Rn.2E, juris; LSG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 19.9.2008 - L 8 B
32/08 AY ER -, Rn. 26, juris.

% LSG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 15.1.2010, a.a.O. (Fn.11);
LSG Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 17.1.2017 - L 7 AY 18/17
ER-B -, juris; LSG Schleswig-Holstein, Beschluss vom 24.11.2017 —
L 9 AY 156/17 B ER -, juris; LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss
vom 19.2.2018, a.a.O. (Fn.59).

70 Vgl. BVerfG, Urteil vom 18.7.2012 - 1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11 - asyl.net:
M19839 (BVerfGE 132, 134, 1591T.).

1 SG Mainz, Beschluss vom 18.4.2016 — S 3 AS 149/16 -, Rn.273ft,
asyl.net: M24233. Vgl. dazu Kempny/Kriiger, Menschenwiirde jen-
seits des Abwehrrechts, SGb 7/2013, S.384, 388 ff. m.w. N.

72 SG Mainz, Beschluss vom 18.4.2016, a.a. O. (Fn.71), Rn.573.
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Beitrage

dem SGB II fiir Studierende.” Zur Begriindung fithrte das
Gericht aus, dass nach §2 Abs.2 S.2 SGB II erwerbsfihi-
ge Leistungsberechtigte ihre Arbeitskraft zur Beschaffung
des Lebensunterhalts einsetzen miissten, was die betrof-
fene Person nicht tue, wenn sie studiere.”* Auch das BSG
begriindet die Verfassungsméfligkeit von § 7 Abs. 5 SGB II
damit, dass das SGB II »der Existenzsicherung von Per-
sonen dient, die auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt Ein-
kommen erzielen wollen und nur wegen des Fehlens einer
Erwerbsmoglichkeit (vortibergehend) der Unterstiitzung
bediirfen«. Studierende seien hingegen kaum in der Lage,
ihren Lebensunterhalt durch eine von der Bundesagentur
fiir Arbeit vermittelte Erwerbstatigkeit selbst zu sichern.”

Die Argumentation zeigt, dass die Rechtsprechung
von BVerfG und BSG zur Verfassungsmafligkeit des §7
Abs. 5 SGB I, selbst wenn man sie fiir iiberzeugend halt,”
nicht ohne Weiteres auf § 22 SGB XII tibertragbar ist, weil
eine entsprechende Obliegenheit zur Aufnahme einer Er-
werbstatigkeit im SGB XII nicht enthalten ist. Personen,
die originar unter das SGB XII fallen, konnen bereits we-
gen des Vorrangs des SGB II nach §21 SGB II nicht er-
werbsfihig sein. Warum aber sollen beispielsweise Men-
schen im Rentenalter, die auf aufstockende Sozialhilfe
angewiesen sind, durch §22 SGB XII von einem Studium
im Alter abgehalten werden? Kapazititsengpéssen an den
Hochschulen kann gegebenenfalls durch geeignete hoch-
schulrechtliche Zulassungskriterien Rechnung getragen
werden.

Bei Personen, die Analogleistungen nach §2 AsylbLG
erhalten, beruht der Ausschluss von der Grundsicherung
fiir Arbeitssuchende nach dem SGB II auf einer politi-
schen Entscheidung: Die Betroffenen sind zwar in der
Regel erwerbsfahig und haben auch eingeschrankten Zu-
gang zum Arbeitsmarkt, von Leistungen nach dem SGB II
sind sie gleichwohl ausgeschlossen. Wenn sie also nicht
tiber das SGB II in den Arbeitsmarkt integriert werden
sollen, besteht auch bei ihnen kein Grund, sie von einer
Ausbildung abzuhalten. Dies gilt umso mehr, als dass der
Verzicht auf eine Ausbildung nicht unmittelbar die Be-
diirftigkeit entfallen ldsst, in der Regel sogar zu stirkerer
und langerer Bediirftigkeit fithren diirfte.”” Daher kann
der Ausschluss auch nicht mit dem Selbsthilfegrundsatz”
begriindet werden, nach dem jeder Mensch in die Lage

73 BVerfG, Beschluss vom 3.9.2014 - 1 BvR 1768/11 -, juris; BVerfG,
Beschluss vom 8.10.2014 — 1 BvR 886/11 -, juris.

7# Ebd., Rn. 13.

75 BSG, Urteil vom 6.9.2007 — B 14/7b AS 28/06 R —, SozR 4-4200 §7
Nr. 8, Rn.29.

76 Kritisch SG Mainz, Beschluss vom 18.4.2016, a.a.O. (Fn.71),
Rn.577ff.

77 Fiir eine restriktive Auslegung der Vorgingervorschrift des §22
SGB XII daher Felix, Ausschlufl der Hilfe zum Lebensunterhalt
fur Studenten durch das BVerwG, NVwZ 3/1995, S.245; Marsch-
ner, Der Ausschlufl von Sozialhilfeleistungen fiir Auszubildende,
NVwZ 9/1995, S.870.

78 Berlit, Sanktionen im SGB 11, info also 5/2013, S. 195, 200.
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versetzt werden soll, seinen Lebensunterhalt selbst zu be-
streiten.

lll. Handlungsempfehlungen und Ausblick

Betroffenen Asylsuchenden ist zu raten, sich auf die ge-
schilderten Losungsansétze zur Schlieflung der Forde-
rungsliicke zu berufen. Dafiir ist ein zweigleisiges Vor-
gehen erforderlich. Berufsausbildungsbeihilfe ist bei der
Agentur fiir Arbeit zu beantragen, BAf6G beim zustan-
digen BAfoG-Amt. Bei einer zu erwartenden Ablehnung
(und erfolglosem Widerspruch) kann Klage und Antrag
auf Erlass einer einstweiligen Anordnung beim Sozialge-
richt bzw. wegen BAf6G beim Verwaltungsgericht ein-
gereicht werden.”” Daneben sind Analogleistungen nach
§2 AsylbLG sowie hilfsweise Grundleistungen nach §3
AsylbLG beim zustdndigen Sozialamt zu beantragen. In
manchen Bundeslindern kann man sich dabei auf ein-
schlagige Erlasse bzw. Anwendungshinweise berufen.®
Bei einer Ablehnung ist der Weg zu den Sozialgerichten
erdffnet.

Es ist zu hoffen, dass sich die Politik in Kiirze der unbe-
friedigenden Rechtslage annimmt.* Statt die Ubergangs-
vorschrift des § 132 SGB III um ein Jahr zu verlingern,*
sollten Asylsuchende dauerhaft Zugang zu Leistungen
nach SGB III und BAf6G erhalten. Dabei sollte auf das
problematische Kriterium der »guten Bleibeperspektive«
verzichtet werden, um die verfassungswidrige Schlech-
terstellung gegeniiber Geduldeten zu beenden und unter
Umstdanden umsténdliche Einzelfallpriifungen zu vermei-
den. Zusitzlich ist der bildungsfeindliche §22 SGB XII
ersatzlos zu streichen.®

7 Eine Vorlage des Autors fiir eine Klage auf Berufsausbildungsbeihilfe
findet sich auf der Seite des Paritatischen Gesamtverbands, Kurzlink:
https://is.gd/DcCqR5.

80 Siehe die Hinweise in der Arbeitshilfe des Parititischen Gesamtver-
bands, a.a.O. (Fn.1), S.10.

81 Hoffnung machen das Protokoll der 13. Integrationsministerkonfe-
renz 2018, S.34, Kurzlink: https://is.gd/z8RKfB, sowie ein entspre-
chender Beschluss des Bundesrates, BR-Drs. 123/18(B). Vgl auch die
Antwort der Bundesregierung auf eine Anfrage der FDP-Fraktion,
BT-Drs. 19/2459.

82 BT-Drs. 19/2072.

8 Eine Angleichungan §7 Abs.5 SGB II wiirde nur einen Teil der Prob-
leme l8sen, s. o. unter I1.3.
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Unsere Angebote

ASYLMAGAZIN - Zeitschrift fiir Fliichtlings- und Migrationsrecht  Aktuelle Hin-
tergrundinformationen zu den rechtlichen Fragen rund um die Themen Flucht und
Migration: Das Asylmagazin bietet Beitrage aus der Beratungspraxis und zu aktuellen
rechtlichen Entwicklungen, Rechtsprechung, Landerinformationen, Nachrichten sowie
Hinweise auf Arbeitshilfen und Stellungnahmen.

Das Asylmagazin erscheint neunmal im Jahr und kann zum Preis von 62 € jahrlich
abonniert werden. Der Preis fiir ein zweites Abonnement betragt 55 € jahrlich. Weitere
Informationen und ein Bestellformular finden Sie unter www.asyl.net und beim Verlag:

Von Loeper Literaturverlag im Ariadne Buchdienst

Daimlerstr. 23, 76185 Karlsruhe

E-Mail: bestellservice@ariadne.de

Internet: https://www.ariadne.de/engagiert/zeitschrift-asylmagazin/

www.asyl.net Die Internetseite mit einer Rechtsprechungsdatenbank zum Fliichtlings-
und Migrationsrecht sowie sachverwandten Rechtsgebieten, ausgewahlter Rechtspre-
chung und Landerinformationen, Beitragen aus dem ASYLMAGAZIN, Adressen, Gesetzes-
texten, Terminen, Arbeitsmitteln und Stellungnahmen. Nachrichten und Informationen
uber aktuelle Rechtsprechung kénnen Sie zusatzlich Gber einen Newsletter erhalten.

familie.asyl.net Das Informationsportal zum Familiennachzug zu Asylsuchenden und
schutzberechtigten Personen.

adressen.asyl.net Bundesweite Datenbank mit Beratungsangeboten.

www.fluechtlingshelfer.info Die Internetseite mit Informationen fiir die ehrenamtliche
Unterstlitzung von Fliichtlingen: Arbeitshilfen, Projekte, Links und Adressen.

www.ecoi.net Internetdatenbank mit den wichtigsten internationalen Informationen
zu Herkunftslandern.

Dokumenten- und Broschiirenversand = Dokumente, die im ASYLMAGAZIN und bei
www.asyl.net mit einer Bestellnummer genannt werden, kénnen bei IBIS e.V. in Olden-
burg bezogen werden (Bestellformular im ASYLMAGAZIN).
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