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Klagerinnen, Antragstellerinnen
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Oberbiirgermeister der Stadt Essen,
Rathaus Porscheplatz, 45121 Essen,

Beklagte und Revisionsheklagte.
Der 8. Senat des Bundessozialgerichts hat am 22. Dezember 2008 durch
den Vorsitzenden Richter Eicher sowie den Richter Coseriuy

und die Richterin Behrend beschlossen:

Der Antrag der Klagerinnen, ihnen fir das Verfahren der Revision Prozesskostenhilfe
zu bewilligen und Rechtsanwéltin Dolk, beizuordnen, wird abgelehnt.



Im Streit sind héhere Leistungen nach dem Asylbewerberleistungsgesetz (AsylbLG) vom
1. Oktober 2005 bis 2. Januar 2006 (Klagerin zu 1) und vom 1. Oktober 2005 bis Februar 2006
(Klagerin zu 2), insbesondere so genannte Analog-Leistungen unter entsprechender An-
wendung des Soziaigesetzbuchs Zwolftes Buch - Sozialhilfe - (SGB XII) statt der gezahlien

Grundleistungen.

Die am 15. Dezember 2002 geborene Kligerin zu 1 und die am 5. .Januar 2004 geborene
Klagerin zu 2, die nach Einreise der Eltern aus Aserbaidschan am 29. November 2001 in der
Bundesrepublik Deutschland Asyl beantragt hatten, erhielten ab 3. Januar 2003 (Kiagerin zu 1)
bzw ab 13. Januar 2004 (Kiagerin zu 2) Leistungen nach § 3 Asylbl.G (Grundleistungen). Wider-
spruch, Klage und Berufung gegen den Bescheid vom 12. Oktober 2005, mit dem ihnen weiter-
hin Leistungen nach § 3 AsylbLG statt nach § 2 Asytbl.G (Anatog-Leistungen) bewilligt wurden,
bliepen chne Erfolg (Widerspruchsbescheid vom 17. Januar 2008, Urteil des Sozialgerichts
Duisburg vom 7. Februar 2007; Urteil des Landessozialgerichts <LSG> Nordrhein-Westfalen
vom 5.Mai 2008). Zur Begrindung seiner Entscheidung hat das LSG ausgefihrt, die
Klagerinnen hatten keinen Anspruch auf hohere Analog-Leistungen nach § 2 AsylbLG, weil sie
die geforderte 36-monatige Vorbezugszeit in den jeweils streitbefangenen Zeitrdumen nicht er-
fillten. Nach dem Wortlaut, der Gesetzessystematik und dem Willen des Gesetzgebers
schranke § 2 Abs 3 AsylbLG (Analog-Leistungen an minderjahrige Kinder, nur wenn ein Eltern-
teil in der Hausgemeinschaft auch diese Leistungen erhélt) einen moglichen Anspruch nach § 2
Abs 1 AsylbLG ein; die Voraussetzungen des Abs 1 und 3 missten kumulativ erfiillt sein. § 2
Abs 3 AsylbLG begriinde auch keine uneingeschrankie Akzessorietét, weil Anspriiche nach dem
AsylbLG wie solche nach dem SGB Xl und Sozialgesetzbuch Zweites Buch - Grundsicherung
fir Arbeitsuchende - (SGB Ii) als tndividuélansprijche konzipiert seien. Auch eine erweiternde
Auslegung des § 2 Abs 1 AsylbLG komme nicht in Betracht, weil der Ablauf der Vorbezugsfrist
unabdingbare Voraussetzung des dort normierten Leistungsanspruchs sei. Die Frage der Sinn-
haftigkeit des Auseinanderfallens von Anspriichen innerhalb einer familidren Haushaltsgemein-
schaft und des Ausschlusses von in Deutschtand geborenen Kindern von Leistungen nach § 2
Abs 1 AsylbLG bis zur Vollendung ihres dritten bzw jetzt vierten Lebensjahres stelle sich ange-
sichts der klaren gesetzlichen Vorgaben im Rahmen der gerichtlichen Uberprifung nicht,

Mit ihren vom LSG zugelassenen Revisionen tragen die Klagerinnen vor, fir einen regel-
maBigen Ausschluss von Kindern bis zum Alter von drei Jahren von einem Leistungsbezug nach
§2 Abs1 AsylbLG fanden sich in der Gesetzesbegrindung keine Hinweise, weil sich der
Gesetzeszweck, einen erhohten Ausreisedruck durch geringere Leistungen zu bewirken, den
Asylmissbrauch und das Schlepperwesen zu bekampfen sowie andere Austénder abzu-

schrecken, nicht bei Kleinkindern bis zum After von drei Jahren realisieren lasse. Die {miss-
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gitickte) Formulierung des § 2 Abs 3 AsbeLG erklére sich nur vor dem Hintergrund, dass nach
der urspriinglich beabsichtigten Neufassung der Vorschrift Asylbewerber fiir die gesamte Asyl-
verfahrensdauer von den Leistungen nach § 2 AsylbLG ausgeschlossen werden sollten. Mit der
Regelung des §2 Abs 3 AsylbLG verfolge der Gesetzgeber allein den Zweck, minderjahrigen
Kindern innerhalb einer Familie keine besseren oder anderen Leistungen als ihren in Haushalts-
gemeinschaft lebenden Eltern oder alteren Geschwistern zu gewdhren. Im Umkehrschluss sei
§ 2 Abs 3 AsylbLG dahin auszulegen, dass nur dann, wenn nicht mindestens ein in Haushalts-
gemeinschaft lebender Elternteil Analog-Leistungen erhalte, ein Bezug von Leistungen nach § 2
Ahs 1 AsylbLG ausgeschiossen sei. Das AsylbLG sehe in besenderen Féllen ein Abweichen von
dem Grundsatz eigensténdiger Hilfeanspriiche jedes Familienangehérigen vor. Seit den
zwischenzeitlichen Anderungen des Aufenthalts-, Ausidander- und Asylbewerberleistungsrechts
mit dem erweiterten Kreis der Leistungsberechtigten seit Neufassung des § 2 AsylbLG wirden
samtiiche in der Bundesrepublik geborenen Kinder von Besitzern etwa von Aufenthaltserlaub-
nissen gemal §25 Abs 5 Aufenthaltsgesetz (AufenthG) stets zunachst die wesentlich ein-
geschrénkten Grundieistungen und einen erheblich reduzierten Krankenversicherungsschutz
erhalten. Das Berufungsgericht lasse zudem unberlcksichtigt, dass bei der vorgenommenen
Auslegung kein praktischer Anwendungsbereich des § 2 Abs 3 AsylbLG verbleibe, da nur Fali-
konstellationen in Betracht kdmen, bei denen Kinder I&nger als ihre Eltern in der Bundesrepubiik
leben wiirden. Es liege ein Verstoll gegen Art 3 Abs 1 Grundgesetz und eine diskriminierende
Ungleichbehandiung von Kindern bis zur Voller{dung des 3. Lebensjahres mit Kindern, die akter
als drei Jahre seien, vor, Kinder bis zum Alter von drei Jahren kénnten Leistungen nach § 2
Abs 1 AsylbLG allein auf Grund ihres Alters nicht erhalten. Seit der Neuregelung des §1
AsylbLG ab 1. .Januar 2005 sei erneut zu Uberpriifen, ob eine verfassungskonforme Auslegung
des § 2 Abs 1 AsylbLG und des § 2 Abs 3 AsylbLG geboten sei, weil seither auch Besitzer von
Aufenthaltserlaubnissen aus humanitdren Grinden weiterhin Leistungsberechtigte nach dem
AsyibLG blieben. Die Gewdhrung eingeschrénkier Leistungen flr Kleinkinder bis zum Alter von
drei Jahren verstole gegen Art 27 der UN-Kinderrechtskonvention, weil dort das Recht jedes
Kindes auf einen seiner korperlichen, geistigen, seelischen, sittlichen und sozialen Entwickiung
angemessenen Lebensstandard anerkannt werde und nach deutschen innerstaatlichen Verhalt-
nissen die angemessene Sicherung des Existenzminimums nach den Regelsitzen des SGB
und SGB XII fur bis 2zu 14-jdhrige Hilfebediirftige eine Hilfe zum Lebensunterhalt in Hohe von
211 Euro erforderlich mache.

Der Antrag der Kidgerinnen auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe (PKH) zur Durchflihrung des
Revisionsverfahrens und Beiordnung von Rechtsanwdltin Dolk ist nicht begriindet. PKH ist nur
zu bewilligen, wenn die beabsichtigte Rechtsverfolgung hinreichende Aussicht auf Erfolg hat
(§ 73a Abs 1 Satz 1 Sozialgerichtsgesetz <SGG> iVm § 114 Satz 1 Zivilprozessordnung). Nach
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der Entscheidung des Senats vom 17. Juni 2008 (B 8/9b AY 10/07 R - zur Veroffentlichung in
BSGE und SozR vorgesehen) ist dies nicht der Fall.

In seinem kurz vor Einlegung der Revision verktindeten Urteil vom 17, Juni 2008 (BSG aa0) hat
der Senat die von den Klagerinnen mit ihrer Revision aufgeworfenen Rechtsfragen im Sinne der
Entscheidungsgriinde des Berufungsurteils geklért. Der von der Revision befiirworteten Aus-
legung des § 2 Abs 1 AsylbLG und des § 2 Abs 3 AsyloLG steht die vom Senat dargestellte
Gesetzesentwicklung entgegen, nach welcher bei der Anspruchsvoraussetzung des Vorbezugs
von Analog-Leistungen mit einer Dauer von 36 Monaten in der endgliltigen Fassung des Ersten
Gesetzes zur Anderung des AsylbLG vom 26. Mai 1997 (BGBI | 1130} nicht mehr die
Integrationskomponente, sondern der Gedanke der Kosteneinsparung in den Vordergrund tritt,
nach dem die hdheren Leistungen nach § 2 AsylbLG in samtlichen Fallgestaltungen und bei
allen Leistungsberechtigten nach § 1 AsylbLG daran gekoppelt werden sollen, dass das
Existenzminimum flr einen feststehenden Zeitraum von drei Jahren zun&chst nur auf dem
niedrigeren Niveau des § 3 AsylbLG sichergestellt sein soll (BSG aaQ). Vor diesem Hintergrund
hat der Senat bezogen auf die Regelung des § 2 Abs 3 AsylbLG auch darauf hingewiesen, dass
sich aus der Systematik ("erhalten Leistungen nach Abs 1"}, dem Wortlaut ("nur") der Norm
sowie der Rechtsentwicklung der Vorschrift ergibt, dass diese keine an einem Familien-
angehdrigen orientierte Bessersteliung anderer Mitglieder der Haushaltsgemeinschaft bezweckt,
sondern nur eine zusatzliche leistungseinschrinkende Voraussetzung auf Analog-Leistungen fiir
den in § 2 Abs 3 AsylbLG genannten Personenkreis normiert {BSG aaQ).

Hinsichtlich der von den Kldgerinnen angeflihrten Ungleichbehandlung von Kindern bis zur Voll-
endung des dritten Lebensjahres mit Kindern, die &Hier als drei Jahre sind, sowie eines Ver-
stoRes gegen Art 27 des Ubereinkommens iber die Rechte des Kindes vom 20. November
1989 bezieht sich der Senat auf die gegen eine hinreichende Erfolgsaussicht der beabsichtigten
Rechtsverfolgung sprechenden Ausfiihrungen des Berufungsgerichts. Insofern hat der Senat in
seinem Urteil vom 17. Juni 2008 (B 8/9b AY 1/07 R) unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung
des zuvor zustdndigen Bundesverwaltungsgerichts ausgefiihrt, dass der Umstand, dass die
Grundleistungen nach §3 AsylbLG (in der Regel} geringer ausfallen als vergleichbare
Leistungen nach dem Bundessozialhilfegesetz bzw dem SGB Xil nicht die Annahme recht-
fertige, dass der Gesetzgeber mit den Leistungen nach dem AsylbLG nicht das verfassungs-
rechtlich gebotene Existenzminimum sichere. Es steht im sozialpolitischen Ermessen des
Gesetzgebers, fir Auslénder mit ungesichertem Aufenthaltsstatus ein eigenes Konzept zur
Sicherung ihres Lebensbedarfs zu entwickeln und dabei auch Regelungen iiber die Gewdhrung
von Leistungen abweichend vom Recht der Sozialhilfe zu treffen, was mit dem AsylbLG ge-
schehen ist. Inshesondere ist es dem Gesetzgeber nicht verwehrt, Art und Umfang von Sozial-
leistungen an Auslénder grundsétzlich von der voraussichtlichen Dauer ihres Aufenthalis in
Beutschland cder dem Vorbezug abgesenkter Leistungen fir einen bestimmten Zeitraum ab-
héngig zu machen (BSG aa0), zumal den besonderen Bediirfnissen von Kindern auch durch
Gewahrung sonstiger Leistungen nach § 5 Abs 1 AsylbLG Rechnung getragen werden kann.



Entgegen der Ansicht der Klagerinnen kann hiergegen auch nicht eingewandt werden, dass bei
der vom LSG und dem Senat beflrworteten Auslegung des §2 Abs 3 AsylbLG kein An-
wendungsbereich fir die gesetziiche Regelung verbleibe, Da die Vorbezugszeit nach § 2 Abs 1
AsylbLG keine Wartefrist ist, innerhalb der es unerheblich ware, ob und welche
(Sozial-)Leistungen der Auslénder bezogen hat (BSG aaO}), kénnen sich bei Uinterbrechungen
der Vorbezugszeiten eines Elternteils nach § 3 Abs 1 AsylbLG Sachverhalte ergeben, bei denen

Kinder die Vorbezugszeiten von insgesamt 36 Monaten vor ihren Eltern erflllen.

Der Antrag auf PKH und Beiordnung eines Rechtsanwalts war daher abzulehnen.

Eicher Coseriu Behrend



