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In der Rechtssache

xxxxX ./. Landkreis yyyy

komme ich zuriick auf die Revision vom 06.03.2014

Ichbeantrage:

1. Das Urteil des Landessozialgericht Baden-
Wiirttemberg vom 18.09.2013 zum Aktenzeichen
L 3 AS 5184/12 wird aufgehoben.

2. Das Urteil des SG Freiburg vom 06.11.2012 zum Ak-
tenzeichen S 7 AS937/12 wird insoweit aufgeho-

ben, als die Klage abgewiesen wurde.

3. Der Bescheid des Beklagten vom 28.11.2011 (Bewil-
ligung eines Mietkautionsdarlehens) in Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 27.01.2012 wird in-

soweit aufgehoben, als mit diesem Bescheid die
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Aufrechnung des Mietkautionsdarlehens gegen Arbeitslosen-

geld II verfiigt ist.

4, Dem Revisionskldger wird Prozesskostenhilfe fiir das Revisi-

onsverfahren bewilligt. Der Unterzeichner wird beigeordnet.

Begriindung:

I. Streitgegenstand und Verfahrensgang

1. Streitgegenstand

Im vorliegenden Verfahren geht es um die Frage, ob der Trager der Leistungen nach
dem SGB II ein Darlehen, das er zum Zwecke der Stellung einer Mietkaution bewilligt
hat (§ 22 Abs. 6 SGB II), in Hohe von 10 % des Regelbedarfes monatlich aufrechnen
kann (§ 42a SGB II).

Der Klager vertritt die Auffassung, dass die Tilgung eines Darlehens fir die Deckung
einer Mietkaution nach § 22 Abs. 6 SGB II aus dem Regelbedarf nicht verlangt werden
kann, weil dadurch das grundrechtlich geschiitzte Existenzminimum nicht mehr ge-
wahrleistet ware. Es besteht zum einen die Mdglichkeit, § 42a SGB II so auszulegen,
dass die Aufrechnung nach § 42a Abs. 2 SGB II Darlehen nach § 22 Abs. 6 SGB II nicht
betrifft. Eine solche Auslegung wiirde dazu flihren, dass die Vorschrift in Bezug auf die

hier streitgegensténdliche Frage verfassungskonform ware.

Sollte sich herausstellen, dass eine Auslegung von § 42 Abs. 2 SGB II dahingehend,
dass diese Vorschrift Mietkautionsdarlehen nicht in gleicher Weise betrifft wie andere
Darlehen, nicht méglich ist, ware § 42a Abs. 2 SGB II insofern verfassungswidrig. Im
Ergebnis ware auch in diesem Fall die vom Beklagten vorgenommene Aufrechnung

rechtswidrig.

2. Verfahrensgang

Der Klager, der weiterhin laufende Leistungen nach dem SGB II bezieht, zog zum
01.12.2011 in seine jetzige Wohnung um. Der Umzug war erforderlich, weil die vorhe-
rige Wohnung von Seiten des Vermieters wegen Eigenbedarfes geklindigt worden war.

Die Erforderlichkeit des Umzuges wurde vom Beklagten auch anerkannt.
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Im Streit stand allerdings, ob die Hohe der Aufwendungen fir die Unterkunft flr die
neue Wohnung angemessen im Sinne von § 22 Abs. 1 SGB II war. Der Beklagte vertrat
bis zum Abschluss der diesbezliglichen Verfahren die Auffassung, die Aufwendungen flr
die Unterkunft seien unangemessen hoch. Dessen ungeachtet bewilligte er mit Verwal-
tungsakt vom 28.11.2011 ein Darlehen fiir eine Mietkaution. Er beschrankte dieses
Darlehen auf das Dreifache der von ihm flir angemessen erachteten Nettokaltmiete,
also auf 758,70 €. Der Klager hatte tatsachlich eine Mietkaution in H6he von 820,00 €

zu stellen.

Mit dem Verwaltungsakt vom 23.11.2011 wurde gleichzeitig die Aufrechnung verflgt.

Der diesbeziigliche Verfligungssatz lautet:

~Das Darlehen wird nach § 42a SGB II mit monatlich 10 % der Regelbedarfe verrech-

net."

Der Klager legte gegen diesen Bescheid mit Schriftsatz vom 02.01.2012 Widerspruch
ein und beantragte zum Ersten, ein Mietkautionsdarlehen nicht lediglich in Héhe von
758,70 €, sondern in Hohe von 820,00 € zu bewilligen und zum Zweiten den im Be-

scheid vom 28.11.2011 enthaltenen Aufrechnungsbescheid aufzuheben.

Am 28.11.2011 erlieB der Beklagte einen weiteren Bescheid, ndmlich einen Anderungs-
bescheid Uber Leistungen nach dem SGB II flir den Monat Dezember 2011. Durch die-
sen Anderungsbescheid trug er den durch den Umzug zum 01.12.2011 ge&nderten

Verhaltnissen Rechnung. Der Anderungsbescheid enthielt folgenden Hinweis:

,Die Kaltmiete ist mit 19,41 € unangemessen. Flr eine Einzelperson kann in
Kehl nur eine Kaltmiete bis 252,90 € beriicksichtigt werden. Wir werden daher
ab Einzug (01.12.2011) nur die angemessene Kaltmiete von 252,90 € berlick-

sichtigen.™

Tatsachlich betrug die Kaltmiete 272,31 €. Dazu kamen Vorauszahlungen auf Betriebs-
kosten in H6éhe von 40,00 € monatlich und Vorauszahlungen fiur Heizkosten und
Warmwasserkosten in Hdéhe von 45,00 € monatlich. Insgesamt betrug die Brutto-
warmmiete damit 357,31 €. Die Positionen flir die Betriebskosten und den Energiekos-

tenabschlag stellte der Beklagte in den Bedarf ein.

Am 01.12.2011 erlieB er einen weiteren Bescheid, ndmlich einen Bescheid Uber die
Bewilligung von Leistungen nach dem SGB II fir den Zeitraum vom 01.01. bis zum
30.06.2012. In Bezug auf die Aufwendungen flir die Unterkunft ist dieser Bescheid
identisch mit dem genannten Bescheid vom 28.11.2011 Uber Leistungen nach dem SGB
IT fur den Monat Dezember 2011.
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Auch gegen die beiden Bewilligungsbescheide vom 28.11.2011 und 01.12.2011 legte

der Klager mit zwei weiteren Schriftsdatzen vom 02.11.2012 Widerspruch ein.

Der Beklagte erlieB in Bezug auf alle drei Widerspriche nur einen Wider-
spruchsbescheid, namlich den Widerspruchsbescheid vom 27.01.2012, durch den er

alle drei Widerspriche als unbegriindet zuriickwies.

Mit drei Schriftsdatzen vom 27.02.2012 erhob der Klager drei Klagen gegen die drei
oben genannten Ausgangsbescheide in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom
27.1.2013:

Die Klage, betreffend den Bescheid vom 28.11.2012 Uber Leistungen nach dem SGB II
fir den Zeitraum vom 01.12.2011 bis zum 31.12.2011, wurde beim SG Freiburg unter
dem Aktenzeichen S 7 AS 937/12 geflhrt.

Die Klage gegen den Bescheid vom 01.12.2011 Gber Leistungen nach dem SGB II fur
den Zeitraum vom 01.01.2012 bis zum 30.06.2012 wurde beim SG Freiburg unter dem
Aktenzeichen S 7 AS 938/12 geflhrt.

Die Klage gegen den - einzig jetzt noch streitgegenstandlichen - Bescheid vom
28.11.2011 Uber Gewahrung eines Mietkautionsdarlehens und Uber die Aufrechnung
wurde beim SG Freiburg unter dem Aktenzeichen S 7 AS 939/12 gefiuhrt.

Mit drei Beschlissen vom 19.04.2012 zu den drei genannten gerichtlichen Aktenzeichen
bewilligte das erstinstanzliche Gericht in allen drei genannten Verfahren Prozesskosten-

hilfe unter Beiordnung von RA Fritz und setzte keine Raten fest.

Mit Beschluss vom 16.10.2012 verband das erstinstanzliche Gericht alle drei Verfahren

unter dem nun gemeinsamen Aktenzeichen S 7 AS 937/12.

Am 06.11.2011 fUhrte das SG Freiburg die mundliche Verhandlung durch, an deren
Ende das Urteil erging. Nach diesem Urteil wurden die Bescheide vom 01.12.2011 und
"28.12.2012" - gemeint ist der 28.11.2011 - dahingehend abgedndert, dass flr den
Zeitraum vom 01.12.2011 bis zum 30.06.2012 ALG II unter Berlcksichtigung der tat-

sachlichen Miete in voller Hohe bewilligt wurde.

Das Mietkautionsdarlehen wurde nun auf 820,00 € beziffert. Im Ubrigen - und damit
nur noch in Bezug auf den hier streitgegenstandlichen Verfligungssatz im Bescheid vom

28.11.2011, der die Aufrechnung betrifft — wurde die Klage abgewiesen.

Der Beklagte wurde zur Erstattung der auBergerichtlichen Kosten des Klagers verpflich-

tet. Die Berufung wurde zugelassen.
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Der Klager legte mit Schriftsatz vom 13.12.2012 Berufung ein. Der Beklagte legte
ebenfalls mit Schriftsatz vom 13.12.2012 Berufung ein. Der Beklagte beantragte, das
erstinstanzliche Urteil aufzuheben und die Klage insgesamt abzuweisen. Der Klager
begriindete seine Berufung erst mit Schriftsatz vom 03.04.2013 und beantragte, den
Bescheid des Beklagten vom 28.11.2011 (Bewilligung Mietkautionsdarlehen) in Gestalt
des Widerspruchsbescheides vom 27.01.2012 insoweit aufzuheben, als mit diesem Be-

scheid die Aufrechnung des Mietkautionsdarlehens gegen ALG II verfligt wurde.

Das Berufungsverfahren wurde beim LSG Baden-Wirttemberg unter dem Aktenzeichen
L 3 AS 5184/12 gefluihrt. Mit Beschluss vom 11.04.2013 bewilligte das Berufungsgericht

dem Klager ratenfreie Prozesskostenhilfe und ordnete Rechtsanwalt Fritz bei.

Am 21.06.2013 fUhrte das Berufungsgericht einen Erdrterungstermin durch. In diesem
Erdrterungstermin nahm der Beklagte seine Berufung zuriick. AuBerdem erklarten die
Beteiligten ihr Einverstéandnis mit Entscheidung ohne mindliche Verhandlung. Am

18.09.2013 erging dann das Urteil des Berufungsgerichtes (ohne miindliche Verhand-
lung).

Durch das Urteil wurde die Berufung des Klagers zurliickgewiesen. AuBerdem wurde der
Beklagte verpflichtet, ein Flnftel der auBergerichtlichen Kosten des Klagers in beiden

Rechtsziligen zu erstatten. Die Revision wurde durch das LSG nicht zugelassen.

Das Nichtzulassungsbeschwerdeverfahren B 4 AS 419/13 B flhrte zur Zulassung der
Revision durch das BSG (Beschluss vom 13.02.2013).

Am 05.10.2013 erlieB der Beklagte dann einen erneuten Darlehensbescheid, der als
~Bescheid Uber die darlehensweise Bewilligung einer Mietkaution (§ 22 Abs. 6 SGB II)

Vollabhilfe™ Gberschrieben ist.

Danach betragt das Darlehen 820,00 €. Unter der Uberschrift ,Darlehensbedingungen®

wird unter 2. ausgefuhrt:

,Das Darlehen wird nach § 42a SGB II mit monatlich 10 % der maBgeblichen
Regelbedarfe aufgerechnet. Die Aufrechnung beginnt mit dem Monat, der auf
die Auszahlung des Darlehens folgt. Es erfolgt somit eine Aufrechnung von
monatlich 38,20 € ab 01.11.2013."

Der Bescheid war mit einer Rechtsbehelfsbelehrung versehen, nach der gegen den Be-
scheid der Widerspruch zuldssig sei. Der Klager legte mit Schriftsatz vom 22.10.2013
Widerspruch ein. Der Beklagte wies den Widerspruch mit Widerspruchsbescheid vom

27.11.2013, der dem Bevollmachtigten am 29.11.2013 zugestellt wurde, zurlick. Der
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Kldger erhob gegen diesen bescheid Klage vor dem SG Freiburg. Das verfahren wird
dort unter dem AZ S 2 AS 3/14 gefuhrt und ruht auf Antrag der Beteiligten (Ruhensbe-
schluss des SG Freiburg vom 10.03.2014).

II. Unrichtige Rechtsanwendung durch das Berufungsgericht

Das Berufungsgericht legt § 42a Abs. 2 SGB II dahingehend aus, dass auch Darlehen
nach § 22 Abs. 6 SGB II - Mietkautionsdarlehen - stets i.H.v. 10% des Regelbedarfes
gegen laufende Leistungen aufzurechnen sind. Diese Auslegung ist nicht richtig. Selbst
dann jedoch, wenn man zu dem Ergebnis kommen wollte, dass § 42a Abs. 2 SGB II nur
so ausgelegt werden kann, wie das Berufungsgericht dies vornimmt - was vertretbar
ware - , wlrde das nichts daran andern, denn in diesem Fall ware § 42a Abs. 2 SGB II
insoweit verfassungswidrig, als die Tilgung von Mietkautionsdarlehen gegen laufende
Leistungen nach dem SGB II aufzurechnen ist. In diesem Fall ware die Sache also dem

BVerfG vorzulegen.

1. Stand der Rechtsprechung

Seit Inkrafttreten des SGB II haben die Trager der Leistungen nach dem SGB II Bemiu-
hungen unternommen, die Tilgung von Mietkautionsdarlehen nach
§ 22 Abs. 3 SGB II a.F. aus der Regelleistung zu erwirken. Die Rechtssprechung ist
dem jedoch entgegengetreten und hat recht einhellig entschieden, dass Mietkautions-
darlehen aus der Regelleistung, die bis zum 31.12.2010 galt, nicht zu tilgen waren
(LSG Baden-Wirttemberg, 06.09.2006, L 13 AS 3108/06 B; Hessisches LSG, Beschluss
vom 05.09.2007, L 6 AS 145/07 ER; Schleswig-Holsteinisches LSG, Urteil vom
25.11.2009, L 2 AS 24/09).

Das BSG hat die sich aus diesen Entscheidungen ergebende Auffassung durch das Urteil
vom 22.03.2012 bestatigt (B 4 AS 26/10 R). Danach kann der Grundsicherungstrager
eine Berechtigung zur Tilgung eines Mietkautionsdarlehens aus der laufenden Regelleis-
tung (nach altem Recht) weder unter dem Gesichtspunkt der Aufrechnung, noch aus
einer von ihm formulierten und erwirkten (Verzichts-)Erklarung des Leistungsberechtig-

ten ableiten.

In dem vom BSG entschiedenen Fall hatte der Grundsicherungstrager die Bewilligung
eines Mietkautionsdarlehens davon abhangig gemacht, dass der Darlehensnehmer eine
Erkldarung unterzeichnete, durch die er der Aufrechnung gegen die Regelleistung zu-

stimmte. Das BSG kam zu dem Ergebnis, dass diese Erklarung wegen
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§ 46 Abs. 2 Alt. 2 SGB I unwirksam war. Durch diese Regelung wurden Rechtsvorschrif-
ten umgangen, namlich die ,flr den streitigen Zeitraum geltenden gesetzgeberischen
Wertenscheidungen zur Ausgestaltung des Grundrechts auf Gewahrleistung des men-

schenwirdigen Existenzminimums" (Rn 21).

Zum 01.04.2011 trat § 42a SGB II in Kraft. Abs. 1 dieser Vorschrift regelt, dass Darle-
hen - und das gilt wohl auch flr Darlehen nach § 22 Abs. 6 SGB II - nur erbracht wer-
den, wenn der Bedarf, fir den das Darlehen begehrt wird, nicht aus dem Schonverméo-
gen gedeckt werden kann. § 42a Abs. 1 SGB II ist somit in Bezug auf die Hilfebedlrf-
tigkeit eine Spezialvorschrift im Verhaltnis zu § 9 Abs. 1, § 12 SGB 1II.

§ 42a Abs. 2 SGB II regelt nun, dass Darlehen ab dem Monat, der auf die Auszahlung
folgt, durch monatliche Aufrechnung in Héhe von 10 % des maBgeblichen Regelbedar-
fes getilgt werden sollen. Aufgrund des Umstandes, dass wegen
§ 42a Abs. 1 SGB II Mietkautionsdarlehen ohnehin nur in Féllen, in denen kein Vermo-
gen vorhanden ist, gewahrt werden, fihrt dies notwendig dazu, dass Mietkautionsdar-
lehen - wenn denn § 42 Abs. 2 Satz 1 SGB II auf diese Darlehen anwendbar ist - aus
dem Regelbedarf, aus Mehrbedarfszuschlagen oder aus Freibetrdagen aus Einkommen

getilgt werden miussen.

Die Rechtssprechung hat das Verhaltnis von § 42a Abs. 2 SGB II zu Mietkautionsdarle-

hen unterschiedlich gewertet:

Das SG Berlin kommt im Beschluss vom 30.09.2011, S 37 AS 24431/11 ER zum Ergeb-
nis, dass es ,nicht verfassungsgemaB" ist, einen Empféanger von Leistungen nach dem
SGB II ,Uber 20 Monate hinweg auf ein Leistungsniveau zu driicken, das Ansparungen

vom oder Ausgleiche im Regelbedarf ausschlieBt" (Rn 18).

Dem ist das SG Koéln entgegengetreten. In dem Urteil vom 28.09.2012, S 33 AS
1310/12 fUhrt das SG Koéln ausdriicklich aus, dass es die Auffassung der 37. Kammer
des SG Berlin nicht teilt. Das SG KéIn halt die Anwendung des § 42a Abs. 2 SGB II auf
Mietkautionsdarlehen nach § 22 Abs. 6 SGB II aus verfassungsrechtlicher Sicht flr un-

problematisch.

Im Urteil vom 20.03.2013 hat die 142. Kammer des SG Berlin vertreten, dass § 42a
Abs. 2 SGB II verfassungskonform sei (S 142 AS 21275/12). Im Falle einer auBeror-
dentlich langen Kirzung des Regelbedarfes nach dieser Vorschrift sei der verfassungs-
widrigen Bedarfsunterdeckung durch den Erlass des Riickzahlungsanspruches auf

Grundlage von § 44 SGB II entgegenzuwirken. Dies sei allerdings gesondert zu bean-
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tragen. Die Entscheidung ist nicht rechtskraftig (anhdngig LSG Potsdam, L 18 AS
1141/13).

Im Beschluss vom 18.11.2013, L 10 AS 1793/13 B PKH (der bei Verfassung der Be-
grindung der Nichtzulassungsbeschwerde, die diesem Verfahren vorausging, noch nicht
vorlag), hat das LSG Potsdam sich in Bezug auf die Frage, ob die Aufrechnung von
Mietkautionsdarlehen verfassungsgemaB sei, kritisch geauBert, ohne sich allerdings

eindeutig zu positionieren. Das LSG Potsdam flUhrt hier aus:

,ODb die [..] Aufrechnungsentscheidung nach § 42a Abs 2 Satz 1 SGB II recht-
maBig sind, ist durchaus fraglich. Zwar gilt nach der Vorstellung des Gesetz-
gebers die zum 01. April 2011 eingeflihrte Regelung Uber die Rickzahlung von
Darlehen (§ 42a Abs 2 SGB II) und die geregelte Falligkeit des Darlehensrick-
zahlungsanspruchs in dem Monat nach Auszahlung (§ 42a Abs 2 Satz 1 SGB
IT) auch fir Rickzahlungsanspriiche aus Mietkautionsdarlehen nach § 22 Abs 6
SGB II, weil die zuletzt genannte Norm insoweit keine Einschrankung macht
und § 42a Abs 3 Satz 1 SGB II dies voraussetzt (KrauB in Hauck/Noftz, SGB
II, Stand der Einzelbearbeitung: Dezember 2012, RdNr 301 mwN). Mit dieser
Regelung wird zunachst der von der Vorgangerregelung reprasentierte nach-
vollziehbare Regelungszweck verlassen. Der Grund, weshalb der Gesetzgeber
urspringlich die Gewdhrung einer Mietkaution als Darlehen zur Bedarfsde-
ckung (§ 22 Abs 6 Satz 3 SGB II) als ausreichend erachtet hat, bestand darin,
dass die Kaution nach Beendigung des Mietverhaltnisses im Regelfall an den
Mieter zuruckflieBt, ihm die Kaution aber nicht endgiltig belassen werden soll-
te (BT-Drucks 16/688, Seite 14). Soweit die aktuelle Regelung bewirkt, dass
der Leistungsberechtigte das Kautionsdarlehen sogleich abzutragen hat (und
damit Glaubiger des Rlickzahlungsanspruchs bzgl der Kaution wird bzw einen
Anspruch auf Abtretung dieses Anspruchs an sich gegen den Beklagten er-
wirbt), ist dies zumindest unsystematisch, da in der dazu herangezogenen
Leistung zur Deckung des Regelbedarfs keine entsprechenden Mittel vorgese-
hen sind. Diese enthalt zwar auch einmalige Bedarfe, nicht aber einmalige Be-

darfe, die den Bedarf flir Unterkunft betreffen.

Davon ausgehend ist die Gewdahrung der Mietkaution als Darlehen un-
ter sofortiger Aufrechnung verfassungsrechtlich prekar. Denn es steht
eine Unterschreitung des Existenzminimums von verfassungsrechtlich
nicht akzeptabler Dauer in Frage. Das BVerfG flihrt in seinem Urteil vom
09. Februar 2010 - 1 Bvl 1/09 ua, juris = SozR 4 - 4200 § 20 Nr 12, jeweils
RdNr 150) zu einer Darlehentilgung (betreffend Darlehen zur Deckung unvor-
hersehbarer Bedarfe — § 24 Abs 1 SGB II) mit 10 vH der Regelleistung aus, in
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Anbetracht der Ansparkonzeption des Gesetzgebers sei ,diese vorliibergehen-
de™ monatliche Kirzung der Regelleistung im Grundsatz nicht zu beanstanden.
Es erscheint zweifelhaft, ob bei dieser Erwagung darlehensweise Gewahrungen
in der hier vorliegenden (fir Mietkautionen allerdings typischen — § 551 Abs 1
Blrgerliches Gesetzbuch) GréBenordnung im Blick genommen und als vo-
riibergehend beschrieben werden sollen. Naher dirfte es liegen, dass nur vo-
riibergehende Tilgungen im Umfang von 10 vH der Leistung zur Deckung des
Regelbedarfs verfassungsrechtlich unbedenklich erscheinen. Dieser zeitlichen
Einschréankung dilrfte der vorliegende Tilgungsvorgang nicht gentigen, da er
mehr als zwei Jahre andauern wird. Dabei unterlduft die laufenden Minderung
der Leistung zur Deckung des Regelbedarfs wegen solcher Aufwendungen die
vom BVerfG geforderte Mdéglichkeit, Ansparungen bezogen auf die Regelbedar-
fe vorzunehmen und so einen Ausgleich zu erreichen (dazu BVerfG, aaO, RdNr
205f und bereits oben)."
(Rn 14, 15, Hervorhebung durch den Unterzeichner)

2. Literaturmeinungen

In der wissenschaftlichen Literatur werden beide oben formulierten Fragen diskutiert.
Zum einen wird vertreten, dass die Aufrechnung von Mietkautionsdarlehen gegen den
Regelbedarf mindestens verfassungsrechtlich bedenklich, wenn nicht verfassungswidrig
ist. Die Frage, ob - ausgehend von dieser Position - eine verfassungsgemaBe Ausle-

gung maoglich ist, wird ebenfalls diskutiert:

Conradis weiBt darauf hin, dass die Aufrechnung von Mietkautionsdarlehen ,verfas-
sungsrechtlich bedenklich®™ sei. Er bezieht sich ausdricklich auf die Entscheidung des
BVerfG vom 09.02.2010, 1 BvL 1/09 (Conradis, info also 2011, 115-118 <117>).

Hoélzer hat sich mit den Regelungen des § 42a und 43 SGB II n.F. insgesamt befasst
(info also 2011, Teil 1 159-164, Teil 2 210-212). In seinem Fazit (212) kommt er zu

folgendem Ergebnis:

~Die Neuregelungen fir Darlehen und Aufrechnung lassen erkennen, dass der Gesetz-
geber verfassungsrechtlich gebotene Grenzen zunehmend nicht mehr tatbestandlich
erfasst, sondern allenfalls der Ermessensbetatigung des Leistungstragers Uberlasst,
ohne das in der gesetzlichen Regelung oder zumindest Gesetzesbegriindung hinrei-
chend erkennen zu lassen. Ohne eine gesetzgeberische Absicht nachweisen zu kénnen,
bietet das Raum fiir eine verfassungsrechtlich fragwlirdige Verwaltungspraxis, zumal

den Hinweisen der BA zu §§ 42a, 43 SGB II n.F. keine Ermessensrichtlinien hierzu zu
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entnehmen sind. Objektiv sehen sich die Leistungstrager in der Praxis der Massenver-
waltung als Folge dessen nicht dazu veranlasst, eine einschrankende Auslegung zur
Wahrung des verfassungsrechtlichen Anspruches auf existenzsichernde Leistungen vor-
zunehmen. Nur soweit gerichtlicher Rechtsschutz in Anspruch genommen wird, kann es
im Einzelfall zu einer Korrektur des Verwaltungshandelns kommen. Das erzeugt fiskali-

sche Einspareffekte auf bedenkliche Weise."

Hoélzer legt § 42a Abs. 2 SGB II so aus, dass die Vorschrift auch fir Mietkautionsdarle-

hen gilt, halt dies allerdings aus verfassungsrechtlicher Sicht fir problematisch:

~Fur Einkommens-, Schuld-, Kautions- und Anspardarlehen ist hingegen zwingend eine
monatliche Riickzahlung in H6he von 10 % des Regelbedarfes flr jeden Darlehensneh-
mer vorgesehen. Die Rickzahlungsverpflichtung im Leistungsbezug steht auf verfas-
sungsrechtlich schmalen FlBen, soweit nicht das Anspardarlehen betroffen ist. Eine
Rickzahlungsverpflichtung kann nur greifen, wenn der Bedarf aus den laufenden Leis-
tungen fir den Regelbedarf zu bestreiten ist oder hierfiir bereits solche Leistungen be-
reitgestellt sind (so ausdricklich: § 26 Abs. 3 SGB XII zur Sozialhilfe). Das ist flr das

Kautionsdarlehen stets ausgeschlossen. [...]

Insoweit ist zu klaren, ob im Wege einer verfassungskonformen teleologischen Redukti-
on eine Rilckzahlungsbeschrankung vorgenommen werden kann. Dagegen spricht
nicht, dass dem Gesetzgeber bei der Bestimmung des soziokulturellen Existenzmini-
mums oberhalb des nur physischen Uberlebens ein Beurteilungsspielraum zusteht. Er
bleibt an die eigenen Wertung gebunden, soweit er im Rahmen dieses Beurteilungs-
spielraums das Existenzminimum festgesetzt hat und darf ohne besondere sachliche

Grinde eine weitere Kilirzung nicht vornehmen." (163)

Weth auBert sich zu dem Problem in seiner Anmerkung zu dem Beschluss des SG Berlin
vom 30.09.2011, S 37 AS 24431/11 ER, info also 2011, 276 f. Er begriBt zunachst das
Ergebnis, zu dem das SG Berlin hier gekommen ist und nach dem Leistungsberechtig-
ten SGB-II-Leistungen ohne Einbehaltung von Tilgungsbetragen flir die Mietkaution
auszuzahlen sind. Er versteht die Argumentation des SG Berlin als ,verfassungskonfor-
me teleologische Auslegung" der beiden hier ineinander greifenden Normen des § 22
Abs. 6 Satz 3 und § 42a Abs. 2 Satz 1 SGB II.

Er ist jedoch der Auffassung, dass diese Auslegung ,in rechtsdogmatischer Hinsicht
Fragen" aufwerfe. Denn die Argumentation des SG Berlin wiirde das ,in § 22 Abs. 6
Satz 3 SGB II unterstellte Regel-Ausnahme-Verhaltnis umkehren, was rechtsdogma-
tisch zumindest problematisch ware. Weth halt es fir ,zweifelhaft, ob hier Uber den

Weg einer verfassungskonformen Auslegung Abhilfe zu schaffen ist."
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Allerdings halt er die Auslegung, die das SG Kdéln (s.0.) gefunden hat, aus verfassungs-
rechtlicher Sicht flir bedenklich. Er weist insbesondere daraufhin, dass fir den Bedarf
der Erlangung einer Wohnung durch Stellung einer Mietkaution im Regelbedarf gemanB
§ 20 SGB II kein Ansatz enthalten ist, der angespart werden kénnte. ,Die vom BVerfG
in seiner Entscheidung vom 09.02.2010 unterstellte Anforderung eines schllissigen Be-

darfsbemessungssystems wird somit nicht erftllt."

AuBerdem werde der VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz verletzt. SchlieB3lich verweist er
auf die Ungleichbehandlung von Beziehern von Leistungen nach dem SGB II im Ver-

gleich zu Beziehern von Leistungen nach dem SGB XII.

Manfred Hammel stellt in NDV 2012, 343-347 die Problematik und einige Entscheidun-

gen erstinstanzlicher Gerichte dar, positioniert sich selbst aber nicht.

SchlieBlich hat sich Friedrich Putz ausdriicklich mit der hier entscheidenden Frage be-
schaftigt (Friedrich Putz, Ist die gesetzlich vorgesehen Tilgung durch Aufrechnung ver-
fassungswidrig? Bei Darlehen fir eine Mietkaution an Hartz-IV-Empféanger, SozSich
2012, 194-197.). Putz vertritt die Auffassung, dass § 42a Abs. 2 Satz 1 SGB II jeden-
falls dann, wenn man die Vorschrift auf Mietkautionsdarlehen anwendet, verfassungs-
widrig ist. Denn dies wirde dazu flihren, dass evident unzureichende Leistungen zur

Sicherung des Lebensunterhaltes gewertet wirden.

3. Unrichtige Rechtsauffassung des LSG

Das Berufungsgericht hat sich mit der Frage, ob die Aufrechnung eines Mietkautions-
darlehens gegen den Regelbedarf im Rahmen des Arbeitslosengeldes II verfassungs-
gemaB sei, auseinandergesetzt (S. 7 Mitte - S. 9 Mitte). Das Gericht weist darauf hin,
dass der Regelbedarf auch einmalige Bedarfe umfasse. Diese einmaligen Bedarfe wir-
den nicht direkt im Regelbedarf abgebildet, sondern fldssen in den im Regelbedarf ent-

haltenen Ansparbetrag ein.

Das Berufungsgericht setzt sich jedoch nicht hinreichend mit den Vorgaben aus dem
Urteil des BVerfG vom 09.02.2010, 1 BvL 1/09, auseinander. Das BVerfG hat hier aus-

gefuhrt, dass der gesetzliche Leistungsanspruch

,SO ausgestaltet sein muss, dass er stets den gesamten existenznotwendigen
Bedarf jedes individuellen Grundrechtstragers deckt [...]. Wenn der Gesetzge-
ber seiner verfassungsmaBigen Pflicht zur Bestimmung des Existenzminimums

nicht hinreichend nachkommt, ist das einfache Recht im Umfang seiner defizi-
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taren Gestaltung verfassungswidrig."
(Rn 137).

Das BVerfG fiuhrt weiter aus:

~Zur Konkretisierung des Anspruchs hat der Gesetzgeber alle existenznotwen-
digen Aufwendungen folgerichtig in einem transparenten und sachgerechten
Verfahren nach dem tatsachlichen Bedarf, also realitdtsgerecht, zu bemessen
[...]. Hierzu hat er zunachst die Bedarfsarten sowie die daflir aufzuwendenden
Kosten zu ermitteln und auf dieser Basis die Héhe des Gesamtbedarfs zu be-
stimmen. Das Grundgesetz schreibt ihm daflir keine bestimmte Methode vor
[...]; er darf sich vielmehr im Rahmen der Tauglichkeit und Sachgerechtigkeit
selbst auswdhlen. Abweichungen von der gewahlten Methode bedlirfen aller-
dings der sachlichen Rechtfertigung.™
(Rn 139).

Der Gesetzgeber hat sich durch die zum 01.01.2011 beziehungsweise 01.04.2011 in
Kraft getretene Reform Uberwiegend des Statistikmodells bedient. Er hat dazu die Aus-
gaben des unteren 1,5-Quantils der Einkommen in Deutschland auf Basis des soziodko-
nomischen Panels (SOP) ermittelt. Er hat jedoch nicht alle Ausgaben in die Bemessung
des Regelbedarfes beziehungsweise des Regelsatzes einflieBen lassen, sondern nur
ausgewahlte Ausgaben (Bundestagsdrucksache 17/3404; Schwabe, Einzelbetrage aus
den Regelbedarfsstufen des SGB II und XII sowie des Asylbewerberleistungsgesetzes
ab 01.01.2013, ZfF 2013, 1-16).

Die Zurverfigungstellung einer Mietkaution dlrfte bereits in der Einkommens- und
Verbrauchsstichprobe gar nicht erfasst sein, weil es sich nicht um eine Ausgabe im en-
geren Sinne handelt. Denn die Mietkaution muss zwar zur Verfligung gestellt werden,

bleibt jedoch Vermdgen des Mieters.

Wenn sie Uberhaupt als Kostenposition verstanden werden soll, die aus dem Regelsatz
aufzubringen ist, dann kdme nur die Abteilung 4 der Einkommens- und Verbrauchs-
stichprobe in Betracht (Wohnen, Energie und Wohnungsinstandhaltung). Die Position
hierflr betragt ab 01.01.2013 31,93 €, wird jedoch zum gréBten Teil durch Energiekos-
ten aufgebraucht (rund 30,00 €). Fur Instandhaltung und Schénheitsreparaturen sind

gerade einmal 1,05 € und fir Ausgaben fir Handwerker 0,98 € vorgesehen.

Die Mietkaution unterscheidet sich damit der Sache nach grundlegend von anderen
Dingen, die aus dem Regelsatz nicht unmittelbar, sondern nur Gber Ansparung be-

schafft werden kénnen. Das gilt insbesondere fiir die Abteilung 5: Innenausstattung,
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Haushaltsgerdate und -Gegenstdande. Hierfir ist in der Regelbedarfsstufe 1 ab
01.01.2013 ein Betrag von 28,94 € enthalten (ZfF aa0O S. 7).

Das LSG ist der Auffassung, den Hilfebedlirftigen werde ein ,pauschaler Geldbetrag zur

Verfiigung gestellt" (S. 8 oben). Er kénne

,uber seine Verwendung im Einzelnen selbst bestimmen und einen gegenlber
dem statistisch ermittelten Durchschnittsbetrag héheren Bedarf in einem Le-

bensbereich durch geringere Ausgaben in einem anderen ausgleichen."

Das LSG nimmt hier unmittelbar Bezug auf die Begriindung des Urteils des BVerfG vom
09.02.2010. Das LSG Ubersieht jedoch, dass seine Auffassung in Bezug auf Mietkauti-
onsdarlehen mit der Vorgabe aus gerade diesem Urteil des BVerfG, nach der die Me-
thode zur Bestimmung des Existenzminimums folgerichtig und transparent sein muss,

nicht in Einklang zu bringen ist.

Denn wenn bestimmte Positionen — zum Beispiel die Anschaffung einer Waschmaschine
oder eben die Stellung einer Mietkaution - durch Ansparung finanziert werden sollen,
dann kann von Folgerichtigkeit nur dann gesprochen werden, wenn die Betrage, aus
denen angespart wird, es in einem typisierten Fall oder im statistischen Durchschnitt
erlauben, die Kosten, die aus der Ansparung aufgebracht werden sollen, auch aufzu-
bringen. Gerade das wird im Rahmen des Statistikmodells dadurch sichergestellt, dass
die tatsachlichen Aufwendungen eines bestimmten Quantils der Einkommen herange-
zogen werden. Wenn das Statistikmodell konsequent angewendet wird, dann ist Folge-
richtigkeit in dem Sinne, in dem das BVerfG sie fordert, gegeben. Die Folgerichtigkeit
geht jedoch verloren, wenn zunachst mit dem Statistikmodell ein Ansparbetrag ermit-
telt wird, der dann jedoch in der Rechtsanwendung auf Positionen bezogen wird, die bei
der Ermittlung des Ansparbetrages gar nicht Bericksichtigung gefunden hatten - wie
zum Beispiel die Mietkaution. Wenn zB ermittelt wird, dass Anschaffungen (Bekleidung,
Haushaltsgerate, Mdbel u.a.) im Umfang von 600 € p.a. das Existenzminimum markie-
ren, dann ist es folgerichtig, in den monatlichen Regelbedarf einen Ansparbetrag von
50 € einzustellen. Wenn dieser Ansparbetrag dann aber zu mehr als 50 % aufwendet
werden muss, um zB eine Mietkaution zu stellen, die bei der Bedarfsermittlung gar
nicht berlicksichtigt wurde, dann geht damit die Folgerichtigkeit der Regelbedarfser-

mittlung verloren.

Mit der Problematik der Folgerichtigkeit hat sich das Berufungsgericht in der diesbezilig-
lichen Passage der Begrindung (S. 7 Mitte - S. 9 Mitte) nicht auseinandergesetzt.
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Das LSG hat auch nicht berlicksichtigt, dass eine Mietkaution kein atypischer Bedarf ist
und dass die Frage, ob eine Mietkaution gestellt wird, in aller Regel nicht zur Dispositi-
on des Hilfebedirftigen steht. Mietkautionen werden von Vermietern in aller Regel in
dem MaB, in dem das Gesetz dies ermdglicht, verlangt. Es gibt also flir den Empfanger
von Leistungen nach dem SGB II, der umzieht und eine Mietkaution stellen muss, nicht
die Mdglichkeit, darliber zu disponieren, ob er etwa lieber eine Mietkaution stellt oder

lieber eine Waschmaschine anschafft.

Im Ergebnis ist festzustellen, dass die Auffassung des LSG mit Art. 1, 20 GG in der
Auslegung, die das BVerfG im Urteil vom 09.02.2010 gefunden hat, nicht vereinbar ist.

Damit ist im ersten Schritt zu prifen, ob eine verfassungsgemaBe Auslegung maéglich

ist. Dies durfte der Fall sein:

§ 42a Abs. 2 Satz 1 SGB II kann im systematischen Kontext und unter Zuhilfenahme
der teleologischen Reduktion dahingehend ausgelegt werden, dass die Aufrechnungsre-
gelung nur flr solche Darlehen gilt, die Leistungen betreffen, die aus dem Regelbedarf
aufzubringen sind, also in die Bezifferung des Regelbedarfes eingeflossen sind. Eine
Aufrechnung gegen Leistungen fir die Unterkunft verbietet sich ohnehin, denn Aufwen-
dungen fir die Unterkunft werden in den Bedarf stets nur in der H6he eingestellt, in der
Aufwendungen fir die Unterkunft auch entstehen. Hier gibt es also keine Dispositions-
maoglichkeit. Es bleibt nur die Mdglichkeit, gegen den Regelbedarf aufzurechnen. Folge-
richtig im Sinne der Vorgabe des BVerfG kann eine solche Aufrechnung jedoch immer
nur dann sein, wenn die Darlehenstilgung, gegen die der Regelbedarf aufgerechnet
wird, Ausgaben betrifft, die aus dem Regelbedarf hatten gedeckt werden kénnen bezie-

hungsweise statistisch im Regelbedarf erfasst sind.

Eine verfassungsgemaBe Auslegung kommt auch dann zustande, wenn § 42a Abs. 3
Satz 1 SGB II in Bezug auf Darlehen nach § 22 Abs. SGB II als lex specialis im Verhalt-
nis zu § 42a Abs. 2 Satz 1 SGB II ausgelegt wird. Das hatte zur Folge, dass
§ 42a Abs, 2 Satz 1 SGB II durch § 42a Abs. 3 Satz 1 SGB II dann verdrangt wird,

wenn es sich um ein Mietkautionsdarlehen handelt. Eine Aufrechnung ist dann unzulas-

sig.

Flr eine solche Auslegung spricht, dass auf diesem Wege ein verfassungsgemaBes Er-
gebnis zustande kommt. Dieser Auslegung steht nicht entgegen, dass in § 42a Abs. 3
Satz 1 SGB II ausdriicklich der ,noch nicht getilgte Darlehensbetrag™ genannt ist, denn
es steht dem Hilfeempfanger frei, Mietkautionsdarlehen auch ohne eine gesetzliche
Verpflichtung vor der Rickzahlung durch den Vermieter zu Handen des Darlehensge-

bers zu tilgen.
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Zu diskutieren ware, ob § 42a Abs. 2 Satz 3 SGB II der Auffassung, dass § 42a Abs. 3
Satz 1 SGB II lex specialis im Verhaltnis zu § 42a Abs. 2 Satz 1 SGB II sei, entgegen-
steht. Denn hier ist ausdricklich eine Ausnahme fir zwei Falle, namlich die Falle des §
24 Abs. 5 oder des § 27 Abs. 4 SGB II genannt. Man kdnnte die Auffassung vertreten,
dass der Gesetzgeber dann, wenn Satz 1 von § 42a Abs. 2 SGB II auf Darlehen nach §
22 Abs. 6 Satz 3 SGB II nicht anwendbar sein sollte, diese Vorschrift in § 42a Abs. 2
Satz 3 SGB II hatte nennen missen. Dies erscheint jedoch zweifelhaft, denn der Ge-
setzgeber hatte Darlehen nach § 22 Abs. 3 Satz 6 SGB II zwar in Satz 3 von § 42a Abs.
2 SGB II nennen kénnen, nicht jedoch missen. Es liegt naher, die Nennung von § 24
Abs. 5 in § 42a Abs. 2 Satz 3 SGB II so auszulegen, dass hier eine teleologische Exten-
sion auf § 22 Abs. 6 Satz 3 SGB II vorzunehmen ist. Denn in beiden Fallen handelt es
sich um Vermdgen, das zwar Vermégen des Hilfeempfangers ist, jedoch nicht zur De-
ckung des Lebensunterhaltes oder flir andere Zwecke zur Verfigung steht. Mietkauti-
onsdarlehen bleiben Eigentum des Mieters, kédnnen jedoch nicht zur Deckung des Le-
bensunterhaltes - und auch nicht zur Tilgung des flr die Stellung der Kaution vom Job-
center gewahrten Darlehens verwendet werden. Es ist nicht ersichtlich, aus welchen
Grinden die (Ubrigen) Falle des § 24 Abs. 5 SGB II anders behandelt werden sollten als
Falle des § 22 Abs. 6 Satz 3 SGB II. Die teleologische Extension der Nennung von § 22
Abs. 5 SGB II in § 42a Abs. 2 Satz 3 SGB II auf Falle des
§ 22 Abs. 6 Satz 3 SGB II kdnnte also auch durch das Gebot, gleichgelagerte Sachver-

halte gleich zu behandeln, erforderlich sein.

Der Klager verkennt nicht, dass die oben zitierten Literaturmeinungen und Auffassun-
gen der Rechtsprechung, nach denen § 42a Abs. 2 SGB II so auszulegen ist, wie das
LSG das vorgenommen hat, vertretbar erscheinen. Aus den hier unter I1.3. dargelegten
Grinden fuhrt das jedoch nicht dazu, dass das Urteil des LSG richtig wird. Denn in die-
sem Fall kann man nur zu dem Ergebnis gelangen, dass § 42a Abs. 2 SGB II insoweit
verfassungswidrig ist, als er sich auf Darlehen nach § 22 Abs. 6 SBG II flr Mietkautio-
nen bezieht. Wegen des diesbeziiglichen Kassationsmonopols des BVerfG ware die Sa-

che dann dem BVerfG zur Entscheidung vorzulegen.

III. Zum PKH-Antrag

Der Revisionsklager ist nicht in der Lage, die Kosten des Verfahrens zu tragen. Die Er-

kldarung Uber die personlichen und wirtschaftlichen Verhaltnisse liegt an.

Fritz

Rechtsanwalt
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