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1 Die Vorgaben der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts

Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) hat in seiner Entscheidung vom 09.02.2010 — 1
BvL 1/09" in den Rn 133 bis 144 die zentralen verfassungsrechtlichen Aspekte fiir die
Gewahrleistung eines menschenwirdigen Existenzminimums formuliert. Die zentral zu
prufenden Punkte hat es bezlglich der hier rechtsgutachterlich zu prifenden Aspekte
dahingehend prazisiert, dass es Uberprift
- ob der Gesetzgeber im Rahmen seines Gestaltungsspielraumes fir die
Bemessung des  Existenzminimums im  Grundsatz ein  taugliches
Berechnungsverfahren gewahlt hat,
- ob erdie Tatsachen im Wesentlichen vollstandig und zutreffend ermittelt hat,
- ob er sich in allen Berechnungsschritten mit einem nachvollziehbaren Zahlenwerk
innerhalb des gewahlten Verfahrens bewegt,
- und ob er die Strukturprinzipien des gewahlten Verfahrens nicht verlassen hat (Rn
143).
Um diese Prifung in einer verfassungsrechtlich akzeptablen Weise vornehmen zu
kénnen, hat der Gesetzgeber deswegen die Obliegenheit, die zur Bestimmung des
Existenzminimums im  Gesetzgebungsverfahren  eingesetzten = Methoden  und
Berechnungsschritte nachvollziehbar offenzulegen (Rn 144), insofern hat der Gesetzgeber
eine Ermittlungs-, Transparenz- und Begriindungspflicht.
Das BVerfG kam zu dem Ergebnis, dass der Gesetzgeber zwar grundsatzlich ein
taugliches Berechnungsverfahren zur Bemessung des Existenzminimums gewahlt hat,
dieses jedoch in verschiedener Hinsicht verlassen hat, ohne dass daflr
verfassungsrechtlich tragfdhige und erkennbare Kriterien gewahlt wurden. DemgemaR
stellt das BVerfG fest, dass die Regelleistung nicht in verfassungsgemaBer Weise ermittelt
wurde, weil der Gesetzgeber von Strukturprinzipien des sogenannten Statistikmodells, das
er zur Grundlage seiner Regelsatzbemessung gemacht hat, ohne sachliche
Rechtfertigung abgewichen ist (Rn 173 ff.). Dies ergibt sich daraus, dass der
regelleistungsrelevante Verbrauch nicht auf einer tragfahigen Auswertung der
Einkommens- und Verbrauchsstichprobe (EVS) von 1998 beruht. Hinsichtlich der
Fortschreibung und Hochrechnung des regelleistungsrelevanten Verbrauchs ergibt sich
die Verfassungswidrigkeit daraus, dass die Orientierung an der Entwicklung des aktuellen
Rentenwerts  zur  Fortschreibung der Regelleistungen einen  sachwidrigen
MaBstabswechsel darstellt. Da die Ermittlung der Regelleistung nicht den
verfassungsrechtlichen Vorgaben entspricht, sind die von der Regelleistung abgeleiteten

! Sie wird im Folgenden nach den Randnummern der Entscheidung zitiert.
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Regelleistungen fur in Bedarfsgemeinschaft zusammenlebende Personen folgerichtig
ebenfalls verfassungswidrig ermittelt worden. Das gilt schlieBlich auch fir das aus der
Regelleistung abgeleitete Sozialgeld fir Kinder, das schon deswegen in
verfassungswidriger Weise ermittelt wurde, weil die Regelleistung verfassungswidrig
ermittelt wurde. Erforderlich ist eine eigenstandige Ermittlung des kinder- und
altersspezifischen Bedarfs flr die Personengruppe der Minderjahrigen, insbesondere bei
schulpflichtigen Kindern ist ein zusétzlicher Bedarf zu erwarten. SchlieBlich ergibt sich die
Verfassungswidrigkeit der gegenwartigen Regelungen auch daraus, dass im SGB Il eine
Regelung fehlt, die bei einem unabweisbaren, laufenden, nicht nur einmaligen besonderen
Bedarf das menschenwirdige Existenzminimum deckt.

Das BVerfG hat die Vorschriften Uber die Hbéhe der Regelleistung (und deren
Fortschreibung) mit dem Grundgesetz fir unvereinbar erklart und den Gesetzgeber
verpflichtet, bis zum 31.12.2010 eine verfassungskonforme Regelung zu treffen;
hinsichtlich der fehlenden Harteklausel zur Deckung des besonderen Bedarfs hat es die
Verfassungswidrigkeit ab Verkindung des Urteils ausgesprochen.

Der Gesetzgeber hat auf die Entscheidung des BVerfG dahingehend reagiert, dass er mit
Wirkung vom 03.06.2010 in § 21 Abs. 6 SGB Il eine gesetzliche Grundlage fir den
besonderen Bedarf geschaffen hat. Mit dem vorgelegten Regierungsentwurf (RegE) soll
fir die anderen gerlgten VerfassungsverstoBe mit Wirkung vom 01.01.2011 eine
ordnungsgemalBe verfassungsrechtliche Grundlage geschaffen werden.

DemgemdB konzentriert sich die folgende rechtsgutachterliche Stellungnahme auf vier
Komplexe.

- Entspricht die konkrete Verwendung der Einkommens- und Verbrauchsstichprobe
(nunmehr 2008) den entsprechenden methodischen und inhaltlichen
Anforderungen des BVerfG (dazu unter 2)?

- Wird das menschenwirdige Existenzminimum von Kindern sowohl im Rahmen der
Ermittlung kinderbezogener Regelbedarfe als auch ihres spezifischen Bedarfs an
Bildung und Teilhabe entsprechend den Vorgaben des BVerfG gesichert (dazu
unter 3)?

- Erfolgt die Fortschreibung des Regelbedarfs in verfassungskonformer Weise (dazu
unter 4)?

- Entspricht die (bereits in § 21 Abs. 6 SGB Il vorliegende) Regelung fir die
besonderen Bedarfe den Anforderungen des BVerfG (dazu unter 5)?
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2 Entspricht das im Regierungsentwurf (RegE) zur Anwendung
kommende Verfahren zur Bestimmung des Regelbedarfs den
verfassungsrechtlichen Anforderungen?

2.1 Allgemeines

In Leitsatz 3 hat das BVerfG ausgefihrt, dass der Gesetzgeber zur Ermittlung des
Anspruchsumfangs alle existenznotwendigen Aufwendungen in einem transparenten und
sachgerechten Verfahren realitdtsgerecht und nachvollziehbar auf der Grundlage
verlasslicher Zahlen und schlissiger Berechnungsverfahren zu bemessen hat. Ausgehend
von dieser Forderung hat das Gericht das damals vom Gesetzgeber entsprechend § 28
Abs. 3 SGB Xll und § 2 der Regelsatzverordnung 2005 gewahlte Verfahren des so
genannten Statistikmodells als verfassungsrechtlich zuldssig akzeptiert, weil es eine
vertretbare Methode zur realitdtsnahen Bestimmung des Existenzminimums (far eine
alleinstehende Person) darstellt (Rn 162 ff.).

Der RegE sieht die Anwendung dieses Verfahrens entsprechend den Vorgaben des § 38
SGB XII und der nunmehr gesetzlichen Regelung® durch das RBEG-E vor. Damit liegt in
der Verwendung des Statistikmodells und dem Einsatz der Einkommens- und
Verbrauchsstichprobe (2008) grundsatzlich kein verfassungsrechtlicher VerstoB.
Verfassungsrechtliche Verst6Be kdnnen sich jedoch bei der konkreten Anwendung
vornehmlich der EVS ergeben, fur diese methodischen Schritte ist das Transparenz- und
Sachgerechtigkeitsgebot der BVerfG-Entscheidung von besonderer Bedeutung.

2.2 Die Festlegung der Referenzgruppe

Far die HOhe des das menschenwirdige Existenzminimum sichernden Regelbedarfs ist
die Wahl der Referenzgruppe von entscheidender Bedeutung. DemgemaR ergeben sich
entsprechende verfassungsrechtliche Anforderungen: ,Der Gesetzgeber bleibt freilich
entsprechend seiner Pflicht zur Fortentwicklung seines Bedarfsermittiungssystems
verpflichtet, bei der Auswertung kinftiger Einkommen- und Verbrauchsstichproben darauf
zu achten, dass Haushalte, deren Nettoeinkommen unter dem Niveau der Leistungen
nach dem Sozialgesetzbuch Zweites Buch und dem Sozialgesetzbuch Zwdlftes Buch
inklusive der Leistung fir Unterkunft und Heizung liegt, aus der Referenzgruppe
ausgeschieden werden“ (Rn 169). Dadurch sollen Zirkelschllisse vermieden werden. Es
ist erforderlich, dass die fir die Ermittlung des Regelbedarfs zugrunde gelegte
Referenzgruppe ,statistisch zuverlassig Uber der Sozialhilfeschwelle* (Rn 169) liegt.

? Die gesetzliche Regelung entspricht ebenfalls einer Vorgabe des BVerfG, das ausgefiihrt hat, dass das
Existenzminimum durch einen gesetzlichen Anspruch gesichert sein muss und deswegen die Regelungen
durch den Gesetzgeber selbst in einem Parlamentsgesetz zu treffen sind — im Einzelnen Rn 136 ff.
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Bezliglich der korrekten Bestimmung der Referenzgruppe sind damit zwei Punkte zu
berlcksichtigen:
- ein qualitatives Moment: die zuverlassige Herausrechnung der Personen, die mit
ihren Einkommen unter der Sozialhilfeschwelle liegen,
- ein quantitatives Moment: die Benennung der Referenzgruppe in einer
GrdBenordnung, die statistisch valide Ergebnisse liefert.

2.2.1 Herausrechnung der Personen, die mit ihren Einkommen unter der
Sozialhilfeschwelle liegen

Hinsichtlich des qualitativen Aspekts, der Herausrechnung von Personen, die mit ihren
Einkommen unterhalb der Sozialhilfeschwelle liegen, ergeben sich
verfassungsrechtliche Bedenken.

Bislang wurden bei der Regelsatzbemessung die Einkinfte von Haushalten nicht
bertcksichtigt, die den ,lUberwiegenden® Lebensunterhalt auf der Grundlage von
existenzsichernden Sozialhilfe- bzw. Grundsicherungsleistungen bestritten haben (vgl.
RegE S.144). Nunmehr werden nach § 3 Abs. 2 RBEG-E nur die Haushalte
herausgerechnet, die ihren Lebensunterhalt ausschlieBlich durch entsprechende
existenzsichernde Leistungen bestreiten (RegE S. 143, 144). Diese Formulierung ist
(bewusst?) nicht identisch mit der Formulierung ,zuverlassig tber der Sozialhilfeschwelle*
(Rn 169). Es ergeben sich hinsichtlich der Zuverlassigkeit Uber die Sozialhilfeschwelle
folgende verfassungsrechtlich bedenklichen Komplexe.

- Der Ausschluss von Haushalten, die neben anderen Sozialleistungen keine
aufstockenden Leistungen nach dem SGB Il oder dem SGB XII erhalten (vgl. RegE
S. 144). Wie in der Begriindung selbst angegeben, werden damit auch Personen,
die Leistungen nach dem Bundesausbildungsférderungsgesetz (BAf6G) erhalten,
auch dann ausgeschlossen, wenn diese Leistungen unter der Sozialhilfeschwelle
liegen. Ein Ausschluss findet nur dann statt, wenn der nicht ausbildungsbedingte
Bedarf durch Leistungen nach dem SGB Il oder SGB Xl gedeckt wird. Der
Nichtausschluss der Haushalte, die keinen ausbildungsbedingten Bedarf
anmelden, wird in RegE S. 144 damit begriindet, dass ,keine Rickschllisse auf die
Einkommenshéhe® mdéglich sind. Dies ist zur Begriindung nicht ausreichend.

- Ahnliches gilt fiir Bezieher von Leistungen nach dem Asylbewerberleistungsgesetz.
Sofern sie keinen eigenen Haushalt haben, sind sie statistisch nicht erfasst (und
insofern bestehen keine Probleme). Falls sei einen eigenen Haushalt haben,
missen sie, sofern sie unter der Sozialhilfeschwelle liegen, herausgerechnet
werden. Asylbewerber, die in einem eigenen Haushalt leben und ausreichende
deutsche Sprachkenntnisse haben, sind in der EVS einbezogen. Hier musste eine
Herausrechnung erfolgen, es wird nicht dargelegt, warum dies nicht mdéglich ist.
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Allerdings ist anzunehmen, dass angesichts der sehr kleinen Zahl solcher
moglichen Haushalte die Nichtherausrechnung dieser Haushalte letztlich vom
BVerfG nicht beanstandet wird.

- SchlieBlich bleibt das Problem von den Personen/Haushalten, deren Einkommen
unterhalb der Sozialhilfeschwelle liegt, die jedoch keine Antrage stellen®. In nicht
wenigen Fallen wird es sich um Situationen handeln, in denen das Einkommen
nahe der Sozialhilfeschwelle liegt und auf Antragstellung verzichtet wird, weil die
zu erwartenden Betrage (nach Meinung der moglicherweise
Leistungsberechtigten) gering ausfallen. Hier verweist die Begriindung darauf,
dass dies mit einem vertretbaren Aufwand nicht feststellbar wire (RegE S. 145).*
Dass diese Personengruppe aber nicht ganz Klein ist, ergibt sich aus einem Blick
auf die EVS 2008: sowohl generell (alle erfassten Haushalte — EVS 2008, 34 f.) als
auch bezilglich der im Einzelnen erhobenen Haushaltstypen (z.B. Alleinlebende —
EVS 2008, 128 f.) zeigt sich, dass bei den Personen, die ein Haushaltseinkommen
unter 900 Euro haben, in relevantem Umfang zusatzliche Mittel in Anspruch
genommen werden, sei es auf der Auflésung von Rilcklagen oder aus der
Aufnahme von Krediten. Da die ausgabefdhigen Einnahmen (ohne
Berlcksichtigung der Auflésung von Rucklagen und Kreditaufnahmen) generell,
bzw. bei Alleinlebenden sehr nahe an der mutmabBlichen Sozialhilfeschwelle
liegen®, ist die Annahme gerechtfertigt, dass hier eine nicht unerhebliche Zahl von
Nichtantragstellern unterhalb der Sozialhilfeschwelle liegt.

Ganz grundsatzlich mangelt die qualitative Festlegung der Referenzgruppe darunter, dass
der RegE bei der Referenzgruppe nicht, wie vom BVerfG gefordert (Rn 169), daflr gesorgt
hat, dass unter qualitativen Gesichtspunkten die Referenzgruppe ,zuverlassig Uber der
Sozialhilfeschwelle“ liegt. Erforderlich dazu ware eine Festlegung der Sozialhilfeschwelle.
Inwiefern dies aufgrund der vorhandenen Daten (insbesondere bei den
Arbeitsgemeinschaften) mdéglich ist, entzieht sich meiner Kenntnis. Der Verweis im RegE,
dass zur Herausrechnung ein unvertretbarer Aufwand erforderlich ist, entspricht mit Blick
auf die EVS 2008 nicht der Diktion des BVerfG. Es entbindet den Gesetzgeber gerade
nicht davon, dafliir Sorge zu tragen, dass er sein Bedarfsermittlungssystem fortentwickelt
und so weit wie moglich empirisch abgesicherte Daten erhebt, um diesen Bereich ggf.

3 Oft etwas irrefithrend mit ,,verschaimter Armut* bezeichnet.

* In der offentlichen Anhorung vor dem Bundestagsausschuss fiir Arbeit und Soziales haben das Institut fiir
Arbeitsmarkt- und Berufsforschung, das Institut der Deutschen Wirtschaft und das statistische Bundesamt die
Auffassung vertreten, dass zumindest eine solide Schitzung moglich wére.

> Das Haushaltsnettoeinkommen liegt bei der Gruppe mit einem Nettoeinkommen von unter 900 Euro bei
allen Haushalten bei 680 Euro, bei Einpersonenhaushalten bei monatlich 705 Euro.

Die Gesamtzahl der diesbeziiglichen Haushalte betrdgt insgesamt (ohne Hochrechnung) 2.653, bzw. bei
Alleinlebenden 2.467 Personen.
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schatzen zu kdnnen(Rn 169). Falls dies nicht méglich ist, gdbe es durchaus Alternativen:
so kénnte die Sozialhilfeschwelle nicht zu niedrig festgesetzt werden, die Referenzgruppe
als unterer Anteil an der EVS quantitativ umfangreicher berlcksichtigt werden (d.h. mit
einem hdheren Prozentsatz), der Regelbedarf nicht zu knapp bemessen werden.

2.2.2 Hinreichende GroBe der Referenzgruppe

Auch unter quantitativen Gesichtspunkten ergeben sich Probleme. Dies ist leicht
verstandlich: je quantitativ umfangreicher die (untere) Referenzgruppe ist, desto hoher
wird der errechnete Regelbedarf sein®. Von daher ist die gegenwértige (sozialpolitische)
Auseinanderssetzung um den Umfang der Referenzgruppe von 15 % bzw. 20 % der
unteren Einkommen verstandlich.

Verfassungsrechtliche Anforderungen ergeben sich fir die quantitative Bemessung der
unteren Einkommensgruppen daraus, dass die Gruppe so zu bemessen ist, dass sie ,das
Ausgabeverhalten unterer Einkommensgruppen der Bevélkerung zu erkennen gibt® (Rn
166) und dass ,die Referenzgruppe der Bezieher von geringem Einkommen mdglichst
breit zu fassen (ist), um statistisch zuverlassige Daten zu verwenden® (Rn 168). Damit
wird die Ermittlungspflicht des Gesetzgebers bezlglich des quantitativen Umfangs der
Referenzgruppe konkretisiert. Die verfassungsrechtlichen Anforderungen erfordern eine
GroBe, die qualitativ methodisch valide Aussagen erlaubt. Mangels nicht hinreichender
methodisch-statistischer Kenntnisse vermag ich dazu keine letztlich prazise Aussage
treffen. Jedoch ist auf folgende Auffélligkeiten hinzuweisen:

Bei den Einpersonenhaushalten sind etwa in der Gruppe 05 (Innenausstattung,
Haushaltsgerate und —gegensténde), in denen sich u.a. die besonders langlebigen
,weiBen“ Wirtschaftsglter befinden, von den insgesamt 21 Einzelposten 14
Einzelposten nicht mit konkreten Zahlen belegt, da sich die Ergebnisse entweder
unter 25 (die ein qualitativ valides Ergebnis nicht sicherstellen kénnen), bzw.
zwischen 25 bis 99 Angaben befinden. Ahnliches gilt fiir die Position 07 (Verkehr),
hier sind von 17 Einzelpositionen 10 Einzelpositionen in der vorgenannten Weise
markiert. Hier bedlrfte es ergédnzend einer entsprechend methodischen Aussage.
Festhalten Iasst sich diesbezliglich jedoch, dass angesichts der hohen Forderung
des BVerfG an die Ermittlungstransparenz und Begriindungspflicht des
Gesetzgebers diese Obliegenheit des Gesetzgebers unter
verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten noch nicht erfillt ist.

Im Ubrigen st ebenfalls unter dem Gesichtspunkt der Transparenz- und
Begriindungspflicht auch eine vom Gesetzgeber genannte Referenzgruppe von 15 % nicht

nachvollziehbar: die EVS 2008 weist 15.465 Einpersonenhaushalte nach; 15 % hiervon
waren 2.320, 20 % waren 3.093 Einpersonenhaushalte. Die Anlage zum RegE weist eine

® Das ergibt sich deutlich beim Vergleich des vom BMAS ins Internet eingestellten statistischen Materials,
das (erginzend zu den in der Regierungsbegriindung angegebenen Referenzgruppen von z.B. 15 % fiir
Einpersonenhaushalte) die Ergebnisse fiir diese Referenzgruppe mit 10 % bzw. 20 % darstellt.

Seite 7 von 33



Anzahl von 1.678 Haushalten nach, das wéren 10,85 %’. Auch unter Beriicksichtigung
der angegebenen 8,6 % der 15.465 Einpersonenhaushalte (was 1.330
Einpersonenhaushalte waren), die geman § 3 Abs. 1 RBEG-E nicht berticksichtigt werden,
kdme man nicht auf die (ehemaligen) 20 %, geschweige denn auf die in der
Regierungsbegrindung angegebenen 22,3 %. Bei den in dem RegE verwendeten Zahlen
(S. 145 ff.) wird zum Teil auf Zahlen zurlickgegriffen, die so — zumindest nicht ohne
Weiteres — in der EVS 2008 nicht zu finden sind. Ob sich hier gar ein Abweichen von den
strukturellen Vorgaben der EVS ergibt, misste ebenfalls mittels einer genauen
methodischen Analyse der EVS und des Vorgehens des RegE ermittelt werden.

Hier bedarf es zumindest einer entsprechenden Aufklarung und Transparenz, um die

verfassungsrechtlichen Unklarheiten und Bedenken auszurdumen.

2.3 Sachgerechte, begriindete und transparente Auswertung der EVS

Auf der Basis der grundsatzlichen Akzeptanz des Statistikmodells verlangt das BVerfG
hinsichtlich der konkreten Verwendung, dass der Gesetzgeber ein ,schlissiges
Berechnungsverfahren® (Rn 142) anwendet und eine ,tragfahige Auswertung der
Einkommens- und Verbrauchsstichprobe® (Rn 173) vorgenommen wird. Diesen
verfassungsrechtlichen Anforderungen muss der RegE genugen.

Eine umfassende Prifung war angesichts des Zeitrahmens und des erforderlich
statistisch-methodischen Aufwands nicht méglich. Eine punktuelle Uberpriifung ergab
jedoch verfassungsrechtliche Bedenken.

Als Beispiel mag dafir die Position 07 (Verkehr) der EVS dienen. Die
Nichtberticksichtigung der Aufwendungen fir Kraftfahrzeuge hat das BVerfG als
verfassungsrechtlich zuldssig betrachtet, jedoch darauf hingewiesen, dass eine
Nichtberutcksichtigung der Kosten eines Kraftfahrzeuges Auswirkungen auf die Kosten fur
Leistungsberechtigte im Bereich des 6ffentlichen Personennahverkehr haben kénnte (Rn
179).

Dies war Anlass, dass der Betrag fir die regelbedarfsrelevanten Verbrauchsausgaben in
Abteilung 07 auf der Grundlage einer Sonderauswertung vorgenommen wurde. Zu Grunde
gelegt wurden ,Haushalte ohne Kraftstoffverbrauch und ohne Schmiermittel”. Hier stellt
sich bereits die Frage, inwiefern diese Sonderauswertung eine tragféhige Basis ist. Denn
zugleich wurde auch eine Auswertung ,Haushalte ohne PKW®“ vorgenommen. Die
Benutzung dieser Auswertung erscheint fir die Herausrechnung der Kosten eines Kfz
zunachst naherliegend. Zumindest ist fir die Heranziehung der Auswertung ,Ausgabe fir
Kraftstoffe und Schmiermittel“ keine Ausflhrung vorhanden, die der Transparenz- und

7 Selbst wenn man auf die hochgerechneten Zahlen zuriickgreifen wiirde, wiirde man nicht auf 15 % kommen,
sondern auf 13,7 %.
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Begrindungspflicht entsprechen wirde. Dieser Mangel bedeutet — falls er nicht im
weiteren Gesetzgebungsverfahren beseitigt wird -, dass die Benutzung der Haushalte
ohne  Ausgaben fir  Kraftstoffe ~und  Schmiermittel nicht hinreichend
verfassungsrechtlich abgesichert ist®.

Hinzu kommt in diesem konkreten Fall ein VerstoB gegen die ,tragfahige Auswertung*“ der
EVS (Rn 174). Denn auch wenn es eine vertretbare Wertung ist, dass Kraftfahrzeuge zur
Sicherung eines menschenwirdigen Existenzminimums nicht erforderlich sind und
deswegen nicht bertcksichtigt werden (Rn 179), so ist doch zu bedenken, dass fir
Personen mit einem Abschlag fir die Einsparung der Kosten eines Kfz auf der anderen
Seite die Kosten fir fremde Verkehrsdienstleistungen ansteigen. Dies ist im RegE nicht
entsprechend bertcksichtigt. Das ergibt sich aus Folgendem:

Die Auswertung ,Haushalte ohne Ausgaben fir Kraftstoffe und Schmiermittel* hat
insgesamt 1.095 Haushalte erfasst, von denen 755 Ausgaben fur ,Verkehr* hatten.
Far die Position fremde Verkehrsdienstleistungen (ohne im Luftverkehr/ohne
Ubernachtung) ergeben sich dann 590 Personen, die im Durchschnitt 34,40 Euro
Ausgaben hatten. Insgesamt wurden von diesen Haushalten ca. 20.295 Euro
ausgegeben. Dieser Betrag geteilt durch die Zahlen aller erfassten Haushalte
(1.095) ergibt die als Durchschnittsbetrag in den Regelbedarf eingegangene Zahl
von 18,41 Euro.

In der Auswertung ,Ausgaben des privaten Konsums ... von
Einzelpersonenhaushalten® sind 1.678 Haushalte ausgewiesen, von denen 1.338
Haushalte Ausgaben fiir Verkehr hatten'.

Zieht man nun von der Gesamtzahl aller Haushalte (1.678) die der obigen
Sonderauswertung ,Haushalte ohne Ausgaben fir Kraftstoffe und Schmierstoffe®
ab (1.095), ergibt sich eine Anzahl von 583 Haushalten. Nach der Logik der
Auswertungen sind dies die Haushalte, die (in welcher Hbhe auch immer)
Ausgaben flr Kfz und Motorrader hatten, also fir Kraftstoffe und Schmiermittel.
Wenn diese Benutzer von Kfz und Motorradern - in verfassungsrechtlich zuléassiger
Weise — aus der Berechnung herausgenommen werden, ist nunmehr aber zu
berlcksichtigen, dass, wenn die Kosten fir den PKW nicht berlcksichtigt werden,
Kosten fur fremde Verkehrsdienstleistungen zu bericksichtigen sind (Rn 179).
Diese Personengruppe muss ,rgendwie“ berlcksichtigt werden. Naheliegend ist,
dass diese Zahl von 583 Haushalten mit dem durchschnittichen Wert der
Haushalte angesetzt wird, die Ausgaben in der Erfassung ,Haushalte ohne

¥ Die Benutzung der Auswertung ,,Haushalte ohne Ausgaben fiir Kraftstoffe und Schmiermittel* anstelle der
Auswertung ,,Haushalte ohne PKW* konnte darin begriindet sein, dass nicht nur PKW, sondern auch
Motorrdder herausgerechnet werden und dies bewerkstelligt werden soll iiber ,Haushalte ohne Kraftstoffe
und Schmiermittel. Ob damit der Verbrauch der Position ,Kraftstoffe und Schmiermittel” sachgerecht
erfasst ist, erscheint zweifelhaft. In der Position ,,Kraftstoffe und Schmiermittel” werden sich in erster Linie
die Kosten fiir z.B. Mopeds (vornehmlich bei Jugendlichen im ldndlichen Bereich — vgl. dazu Martens WSI
Mitteilungen 10/2010, 531ff.) finden. Zudem ist es moglich, dass auch Personen ohne PKW entsprechende
Ausgaben haben, wenn sie etwa den PKW eines Bekannten o.A. z.B. zum Transport usw. benutzen, was
schon deswegen naheliegend ist, da bei dem Einkauf vornehmlich auch auf Supermirkte und Discounter
abgestellt wird, die nicht immer im fuB1dufigen Bereich liegen.

? Also die ,,allgemeine* Auswertung der EVS fiir die Einpersonenhaushalte.
10 Die Zahl der Personen, die keine Ausgaben fiir Verkehr hatten, ergibt 340, was sich mit der Zahl der

Personen deckt (?), die im Bereich ,,Haushalte ohne Ausgaben fiir Kraftstoffe und Schmierstoffe* ebenfalls
keine Verkehrsausgaben hatten.
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Ausgaben flr Kraftstoffe und Schmiermittel haben, also mit 34,40 Euro. Das
ergabe einen deutlich anderen Wert, namlich:

590 Haushalte (aus ,Haushalte ohne Ausgaben flr Kraftstoffe und Schmiermittel)
+ die hier errechneten 583 Haushalte, also insgesamt 1.173 Haushalte, multipliziert
mit dem Durchschnittswert von 34,40 Euro fur fremde Verkehrsdienstleistungen
(s.0.), was eine Gesamtsumme von ca. 40.351 Euro ergabe, und dieser Betrag
ware dann durch die Gesamtzahl der in der EVS erfassten Haushalte (1.678) zu
teilen, was einen Durchschnittswert von annédhernd 24,05 Euro ergéabe.

Dieser Betrag liegt um 5,64 Euro tber dem in der Berechnung des RegE (S.103)
angesetzten Betrages.

Wenn eine einzelne Position nicht berticksichtigt wird, weil sie nicht erforderlich ist, um
das Existenzminimum zu sichern, da ein anderes, preisgunstigeres Verbrauchsverhalten
moglich ist, qilt grundsatzlich, dass dann fir das andere preisglnstigere
Verbrauchsverhalten entsprechende Kosten fiir die Personen angesetzt werden mussen,
von denen ein solches preisginstigeres Verbrauchsverhalten verlangt wird — wie hier am
Beispiel des Verkehrs dargestellt. Dies gilt (ohne Anspruch auf Vollstandigkeit) auch fir
folgende Bereiche:

Abteilung 03: Waschen, Blgeln im Haushalt statt chemischer Reinigung usw.;

Abteilung 05: Neuausstattung mit Werkzeug statt fremder Reparatur von
Handwerkszeugen;

Abteilung 07: hier wurde das Problem am Beispiel des Verkehrs (fremde

Verkehrsdienstleistungen statteigenes Kfz) dargestellt;

Abteilung 08: Festnetz statt Mobilfunk;

Abteilung 09: Anschaffung von Fernseh- und Videogeraten statt Ausleihgebdhr flr
Fernseh- und Videogeréte ?;

Abteilung 11: Ansatz eines erhdhten Energieaufwands, wenn Reduktion von
Speisen und Getranken in Kantinen usw. und stattdessen Ansatz
mit ,hauslichem Warenwert*.

Sofern dies nicht geschehen ist (was mittels einer detaillierten Uberpriifung der EVS und

ihrer Umsetzung im RegE Uberprift werden muss), ist der Forderung des BVerfG nach

einer tragfahigen Auswertung der Einkommens- und Verbrauchsstichprobe® nicht
nachgekommen worden, es liegt insofern eine verfassungswidrige Anwendung der

EVS vor.

2.4  Zulassigkeit von Abschlagen, Pauschalierung — interner Ausgleich

Das BVerfG hat es fur verfassungsrechtlich unbedenklich angesehen, dass die Ausgaben
des untersten Quintils nicht vollstdndig, sondern nur als so genannter
sregelleistungsrelevanter Verbrauch® in die Berechnung der Regelleistung einflieBen (Rn
170); es hat dies in seiner Entscheidung wesentlich auf die prozentualen Abschlage der
damaligen Regelung bezogen. Die Abschlage von Positionen aus der EVS mit der
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Begriindung, dass es sich um keinen regelleistungsrelevanten Verbrauch handele, ist eine
~wertende“ Entscheidung, die der Gesetzgeber ,sachgerecht und vertretbar zu treffen“ (Rn
171) hat. Solche Wertungen sind dem Gesetzgeber verfassungsrechtlich erlaubt,
allerdings muss mdglich sein, dass ,geprift werden kann, ob die vom Gesetzgeber
getroffenen Wertungen und Entscheidungen der verfassungsrechtlichen Garantie eines
menschenwlrdigen Existenzminimums entsprechen®, insofern trifft den Gesetzgeber ,die
Obliegenheit, sie nachvollziehbar zu begrinden® (Rn 171). Damit ist eine
verfassungsrechtliche Nachprifung der normativen Entscheidungen des Gesetzgebers
moglich. Fehlt es an einer Begriindung, oder ist diese Begriindung nicht hinreichend
nachvollziehbar, hat der Gesetzgeber seine Obliegenheit verletzt, und schon aus der
fehlenden nachvollziehbaren Begriindung ergibt sich bereits die Verfassungswidrigkeit
entsprechender normativer Abschlage.

Im Zusammenhang mit der Vornahme normativ begrindeter Abschlage hat der
Gesetzgeber zu berlcksichtigen, dass Abweichungen vom durchschnittlichen Verbrauch
moglich sind, dass ,der Gesamtbetrag der Regelleistung es aber erméglichen (muss),
einen Uberdurchschnittlichen Bedarf in einer Position durch einen unterdurchschnittlichen
Bedarf in einer anderen Position auszugleichen ... ein interner Ausgleich“ muss mdoglich
bleiben (Rn 172). Angesichts der Tatsache, dass den Leistungsberechtigten ein
pauschaler Geldbetrag zur Verfligung steht, ergibt sich die innere Logik, dass sein
individuelles Verbrauchsverhalten gegenlber dem statistisch ermittelten Durchschnitt
abweichen kann und er somit héhere Ausgaben in einem Bereich durch geringere
Ausgaben in einem anderen Bereich ausgleichen kann. Das setzt voraus, dass der
.Pauschalbetrag ... so bestimmt worden ist, dass ein Ausgleich zwischen verschiedenen
Bedarfspositionen méglich ist* (Rn 205).

Entsprechend dieses verfassungsrechtlich mdglichen Gestaltungsrahmens hat der
Gesetzgeber — wie bisher auch —in § 28 Abs. 4 Satz 1 und 2 SGB Xl vorgesehen, dass
Verbrauchsausgaben als nicht regelbedarfsrelevant ausgeschlossen werden kénnen. Er
hat dies in einer Vielzahl von Fallen gemacht. In einer Anzahl von Féllen ist dies
verfassungsrechtlich unproblematisch, insbesondere wenn es fur den Ausschluss aus
dem Regelbedarf entsprechende Ausgabenpositionen bei einmaligen Leistungen gibt'',
oder wenn er dargestellt hat, dass entsprechende Leistungen  fir
Grundeinkommensbezieherinnen und —bezieher kostenlos sind'® oder wenn der Bedarf
anderweitig gedeckt ist™.

"' Dies gilt etwa fiir orthopidische Schuhe sowie Reparatur und Miete von therapeutischen Geriten.
" Dies gilt etwa fiir die Rundfunkgebiihren.

" Hierunter konnen Leistungen des so genannten Bildungspakets, etwa Nachhilfeunterricht, fallen.
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Es sind auch Abschldge vorgesehen, die allein auf der normativen Entscheidung
beruhen, dass derartige Ausgaben nicht fir die Sicherung des menschenwirdigen
Existenzminimums erforderlich sind.

Auch hier sind im Rahmen einer umfassenden Wirdigung die einzelnen Abschlage auf
ihre verfassungsrechtliche Korrektheit zu prifen. Angesichts des zeitlichen Rahmens ist
dies umfassend nicht méglich. Im Gegensatz zu der nicht sachgerechten Anwendung bei
der Auswertung der EVS (vgl. 2.3), wo es darum ging, dass eine bestimmte Art des
Verbrauchs (z.B. fir Verkehr) unter dem Gesichtspunkt der Notwendigkeit fir die
menschenwlrdige Existenz nicht anerkannt wurde, jedoch eine andere Art des
Verbrauchs anstelle der nicht anerkannten Verbrauchsart tritt, geht es hier um die
normativ begriindeten Abschlage, die regelmaBig damit begrindet werden, dass diese
Ausgabenposition fir das menschenwirdige Existenzminimum Gberhaupt nicht zu
bertcksichtigen ist. Beispiele hierfir sind in Abteilung 02 etwa Tabakwaren und Alkohol, in
Abteilung 05 nicht motorbetriebene Gartengerate, in Abteilung 09 Schnittblumen und
Zimmerpflanzen, Haustiere, Garten, Camping und Pauschalreisen, Gllicksspiele, in
Abteilung 12 Schmuck.

All diese Abschldge wurden normativ begrindet. Ausgangspunkt dafir ist die Annahme,
dass diese Positionen zum soziokulturellen Bedarf gehéren und hier gegentber dem
physischen Grundbedarf ein groBerer Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers besteht™.
Wenn solche normativen Setzungen jeweils einzeln auch grundsétzlich zulédssig seien
mobgen, so ist es erforderlich, auch die Gesamtauswirkungen der einzelnen Abschlage zu
bedenken. Die hier (wohl nicht vollstdndig) genannten Positionen, in denen der
Gesetzgeber wertende Abschldge vorgenommen hat, umfassen (soweit nachgewiesen)
einen Betrag von ca. 45 Euro, das waren ca. 12,5 % des (neu errechneten) Regelbedarfs.
Hinzu kommt, dass diese exemplarisch genannten Ausgabepositionen, bei denen solche
normativen Abschlage vorgenommen wurden, meist von nicht allzu vielen Personen
verausgabt wurden: so etwa der sich mit 11,08 Euro niederschlagende Abschlag bei
Tabak von 433 Personen und der Abschlag mit 10,14 Euro bei inlandischen
Pauschalreisen beruht auf dem Ausgabeverhalten von 111 Personen — von jeweils
insgesamt 1.678 erfassten Haushalten.

Das Verbrauchsverhalten von zum Teil eher kleinen Personengruppen bei spezifischen
Positionen und die vorgenommenen Abschldge haben so Auswirkungen auf die
Bestimmung des regelbedarfsrelevanten Bereichs aller Leistungsempfanger. Damit ist es

'* Diese Auffassung entspricht grundsitzlich dem verfassungsrechtlichen Rahmen, den das BVerfG
eingerdaumt hat, indem es ausgefiihrt hat, dass die ,,wertende Einschidtzung des notwendigen Bedarfs ... von
unterschiedlicher Weite (ist): er ist enger, soweit der Gesetzgeber das zur Sicherung der physischen Existenz
eines Menschen Notwendige konkretisiert, und weiter, wo es um Art und Umfang der Moglichkeit zur
Teilhabe am gesellschaftlichen Leben geht (Rn 138).
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maoglich, dass das mit einer Pauschalleistung notwendigerweise verbundene System des
internen Ausgleichs, das eine gewisse Flexibilitdt bei den Einzelpositionen voraussetzt,
nicht mehr gewébhrleistet ist. Ob durch die Kumulation der Abschlage das vom BVerfG
formulierte Ziel des internen Ausgleichs (Rn 205) gesichert ist, damit hat sich der RegE
nicht befasst. Insofern ist es erforderlich, dass eine Gesamtbetrachtung der insgesamt
stattgefundenen Abschlage stattfindet. Allerdings hat sich das BVerfG in seiner
Entscheidung mit diesem Aspekt nicht befasst, so dass nach gegenwartiger Rechtslage
offen ist, ob eine solche Gesamtbetrachtung der Auswirkungen der einzelnen normativ
vorgenommenen Abschlage verfassungsrechtlich erforderlich ist.

2.5 Die Bildung der Regelbedarfsgruppen in Haushalten ohne Kinder

Abgesehen von den vorgenannten verfassungsrechtlichen Einwendungen ist die Bildung
der Regelbedarfsstufe 1 fiir alleinstehende Leistungsberechtigte im Ubrigen in
verfassungskonformer Weise erfolgt. Besonderer Prifung bedarf jedoch die Bildung der
Regelbedarfsstufe 2 und 3.

2.5.1 Regelbedarfsstufe 2 fiir Ehegatten und Lebenspartner sowie andere
erwachsene Leistungsberechtigte, die in einem gemeinsamen Haushalt leben

und gemeinsam wirtschaften

Hinsichtlich des Bedarfs bei Ehegatten/Lebenspartnern in einem gemeinsamen Haushalt
hat es das BVerfG flr verfassungsrechtlich zulassig erachtet, dass der Gesetzgeber
davon ausging, dass ,durch das gemeinsame Wirtschaften Aufwendungen gespart
werden und deshalb zwei zusammenlebende Partner einen finanziellen Mindestbedarf
haben, der unter dem Doppelten des Bedarfs eines allein Wirtschaftenden liegt® (Rn 154).
Was die abgesenkte Hohe fur diese zusammenlebenden Partner anbelangt, hat das
BVerfG ausgeflihrt, dass ,die Annahme des Gesetzgebers, dass der zur Sicherung des
Existenzminimums zu deckende Bedarf fir 2 Partner insgesamt 180 % des
entsprechenden Bedarfs eines Alleinstehenden betrégt, ... sich ... auf eine ausreichende
empirische Grundlage (stitzt)* (Rn 189). Er hat die so genannte modifizierte
Differenzrechnung des Deutschen Vereins fir 6ffentliche und private Firsorge als die
ausreichende empirische Grundlage betrachtet. Diese modifizierte Differenzrechnung
bezieht sich auf die Regelsatzverordnung von 1990. Vor dem Hintergrund dieser Aussage
des BVerfG hat der Gesetzgeber den Gesamtwert von 180 % des entsprechenden
Bedarfs nicht weiter begrindet. Dies wird vermutlich verfassungsrechtlich vor dem
BVerfG haltbar sein. Dennoch ist darauf hinzuweisen, dass nach nunmehr ca. 20 Jahren
seit dieser modifizierten Differenzrechnung Anlass besteht, zu Uberprifen, inwiefern
aufgrund der Weiterentwicklung und méglichen Veranderungen von Verbrauchsverhalten,
diese Annahme noch zutrifft, denn ,das Sozialstaatsgebot des Art. 20 Abs. 1 GG halt den
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Gesetzgeber an, die soziale Wirklichkeit zeit- und realitatsgerecht ... zu erfassen“ (Rn
138).

2.5.2 Regelbedarfsstufe 3 fiir erwachsene Leistungsberechtigte, die keinen
eigenen Haushalt filhren, weil sie im Haushalt einer anderen Person leben

Das BVerfG hat sich spezifisch mit einem Regelsatz von 80 % des damals so genannten
Eckregelsatzes nicht befasst und demgem@B hierzu keine spezifischen Aussagen
getroffen. Insofern sind hier die allgemeinen Ausfihrungen des BVerfG der
anzuwendende  verfassungsrechtliche MaBstab. Danach (Rn 141 ff.) st
verfassungsrechtlich erforderlich, dass auch fiir diese Regelbedarfsstufe ein im Grundsatz
taugliches Berechnungsverfahren gewahlt wird, so dass die erforderlichen Tatsachen im
Wesentlichen vollstéandig und zutreffend ermittelt werden, alle Berechnungsschritte mit
einem nachvollziehbaren Zahlenwerk innerhalb des gewahlten Verfahrens belegt werden
und sich die Berechnungsschritte innerhalb der Strukturprinzipien des gewahlten
Verfahrens  bewegen. Entsprechend dem allgemeinen Grundsatz  der
Ermittlungstransparenz und Begrindungspflicht hat der Gesetzgeber seine eingesetzten
Methoden und Berechnungsschritte nachvollziehbar darzulegen.

Der RegE fuhrt zur Regelbedarfsstufe 3 aus, dass sie geltendem Recht entspricht (RegE
S. 148) und legt dar, dass er hierfir keine spezielle Sonderauswertung der EVS 2008
vorgenommen hat (RegE S. 217). Die Ausflhrungen des Gesetzesentwurfs sind nicht
ohne Weiteres nachvollziehbar.

Was der Verweis auf das geltende Recht anbelangt, so stimmt dieser nicht ganz: § 20
Abs. 2 Satz 2 SGB |l fihrt aus, dass die Regelleistung fir sonstige erwerbsfahige
Angehdrige der Bedarfsgemeinschaft 80 % betragt, damit unterschiedet sich die
Formulierung des SGB Il von § 8 Abs. 1 Nr. 3 RBEG-E, der den Begriff der
Erwerbsféahigkeit hier nicht verwendet. Voéllige ldentitdt besteht auch nicht mit der
Formulierung in § 3 Abs. 2 Nr. 2 der Regelsatzverordnung. Dort ist von dem Regelsatz fur
sonstige Haushaltsangehorige die Rede, wahrend § 8 Abs. 2 Nr. 2 RBEG-E nicht von
Haushaltsangehoérigen, sondern nur von erwachsenen Leistungsberechtigten spricht.
Damit ist der Anwendungsbereich der insofern neuen Regelbedarfsstufe 3 unklar.

Dies ist jedoch zunéachst kein verfassungsrechtliches Problem, sondern ein Problem der
(Ublichen) Rechtsdogmatik und Rechtsauslegung. Da § 8 Abs. 1 Nr. 3 RBEG-E im
Vergleich zu den gegenwartig noch existierenden Regelungen eine andere Formulierung
verwendet, ist (im Rahmen der Rechtsauslegung) denkbar, dass im Unterschied zur
jetzigen Rechtslage weitere Personengruppen angesprochen sein kénnen. So ist denkbar,
dass unter dem Begriff etwa Mitbewohner eines Haushaltes fallen. Und ob hier die
Annahme des RegE der Realitat entspricht, dass ,die haushaltsgebundenen Kosten durch
diese andere Person (gemeint ist die haushaltsfihrende Person) abgedeckt sind“ (RegE
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S. 217), ist im RegE nicht belegt, da eben auf eine Sonderauswertung der EVS 2008
diesbezliglich verzichtet wurde (RegE S. 217). Damit hat fir diese Regelbedarfsgruppe
eine Ermittlung der erforderlichen Tatsachen nicht stattgefunden, logischerweise ist auch
die Darlegung der Berechnungsschritte mit nachvollziehbarem Zahlenwerk nicht gegeben.
Insofern ist der Gesetzgeber hinsichtlich dieser Regelbedarfsstufe 3 seiner Pflicht zur
Ermittlung, zur transparenten Darstellung und zur Begrindung nicht nachgekommen.
Insofern ist der RegE diesbezlglich verfassungsrechtlich nicht hinreichend
abgesichert.

2.6  Sonderfall § 20 Abs. 2 Satz 2 SGB II-E

§ 20 Abs. 2 Satz 2 SGB II-E sieht vor, dass der Regelbedarf flr ,sonstige erwerbsfahige
Angehdrige der Bedarfsgemeinschaft“ 275 Euro betragt'. Dieser Regelbedarf findet sich
nicht im SGB XII-E. Er bezieht sich offensichtlich auf junge Erwachsene bis zum 25.
Lebensjahr'®.

Damit ergibt sich zun&chst die Situation, dass bei den jungen Volljahrigen bis zum 25.
Lebensjahr diese im SGB IlI-E 4 Euro weniger erhalten, als entsprechende junge
Volljghrige entsprechend dem SGB XII-E. Schon dies ist erklarungs- und
begriindungsbeddrftig. Viel grundlegender ist jedoch noch von Bedeutung, dass far
~sonderregelbedarfsstufe” flr junge volljahrige Angehdrige einer Bedarfsgemeinschaft
keine Ermittlungen durchgefuhrt wurden, sondern einfach der Bedarf der 15-jahrigen bis
zur Vollendung des 18. Lebensjahres (Regelbedarfsstufe 4) auf junge Volljahrige
verlangert wurde. Dies lasst sich vor dem Hintergrund der vom BVerfG geforderten
Ermittlungs- und Begriindungspflicht nicht halten. Denn dass sich zwischen dem Bedarf
eines Minderjghrigen und dem Bedarf einer volljahrigen Person in einer
Bedarfsgemeinschaft Unterschiede ergeben kénnen, ist zumindest nicht von der Hand zu
weisen. Grund hierflir ist insbesondere, dass das Verbrauchsverhalten erwachsener
Personen nicht ,durch die Eltern” im Rahmen ihrer elterlichen Sorge gesteuert werden
kann, sondern dass diese Personen als volljahrig selbstandig und autonom Uber ihr
Verbrauchsverhalten entscheiden. Insofern liegt ein Ermittlungsausfall beziglich § 20 Abs.
2 Satz 2 SGB II-E vor, der entsprechend den Vorgaben des BVerfG dazu fuhrt, dass
diese Regelung verfassungswidrig ist.

"> Bzw. wegen § 77 Abs. 4 Nr. 1 SGB II-E im Jahre 2011 287 Euro.

'® Nach Vollendung des 25. Lebensjahres bilden erwerbsfihige junge Menschen regelmiBig eine
eigenstindige Bedarfsgemeinschaft und erhalten damit den vollen Betrag fiir Erwerbsfihige.
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2.7 Fehlende normative Entscheidung, welche Aufwendungen fiir ein
menschenwiirdiges Existenzminimum erforderlich sind

Das BVerfG hat dem Gesetzgeber bei der Frage, welche Verfahren und Methoden zur
Ermittlung dessen, was zur Sicherung eines menschenwirdigen Existenzminimums
erforderlich ist, grundsatzlich Methodenfreiheit gelassen ,unter der Pramisse, dass auch
das Ausgabeverhalten unterer Einkommensgruppen der Bevdlkerung zu erkennen gibt,
welche Aufwendungen fir das menschenwirdige Existenzminimum erforderlich sind“ (Rn
166). Es hat ausgefuhrt, dass ,das geltende Statistikmodell ... sich auf geeignete
empirische Daten” stitzt und dass insofern mit der EVS ,eine realititsnahe
Ermittlungsgrundlage” (Rn 167) vorliegt.

Angesichts dieser Aussagen hat sich der RegE mit der Frage, inwiefern die konkrete
Verwendung der EVS hinreichend abbildet, ,welche Aufwendungen fir das
menschenwlrdige Existenzminimum erforderlich® sind, nicht befasst. Ausgehend von dem
Gestaltungsspielraum, den das BVerfG dem Gesetzgeber eingerdumt hat, namlich u.a.
eine ,wertende Entscheidung, welche Ausgaben zum Existenzminimum zahlen® (Rn 171)
vornehmen zu durfen, hat der RegE — wie o0.a. dargestellt — verschiedene Abschlage, von
den sich aus der EVS ergebenden Positionen vorgenommen. Er hat damit zu erkennen
gegeben, dass unter Berlcksichtigung dieser Abschlage ein menschenwirdiges
Existenzminimum gesichert werden kann.

Mit einigen sich aus der Verwendung der EVS zur Bestimmung des menschenwdirdigen
Existenzminimums ergebenden Fragen hat sich der RegE nicht befasst. Auf folgende
Aspekte sei in diesem Zusammenhang hingewiesen.

- Bei einem Vergleich zwischen den Ergebnissen der EVS 2003 und der EVS 2008
ergibt sich, dass der Ansatz in der EVS 2008 bei verschiedenen Waren und
Dienstleistungen niedriger ist als der Ansatz der EVS 2003. Nun vermag ich nicht
zu Dbeurteilen, inwiefern dies mit statistisch methodischen Aspekien
zusammenhangt. Aufgrund der allgemeinen Entwicklung der Verbraucherpreise ist
jedoch (vorbehaltlich einer detaillierten Prifung) nicht anzunehmen, dass die
Preise fir Waren und Dienstleistungen gesunken sind. Vielmehr zeigt sich bei
diesem Ausgabenverhalten das unterschiedliche Verbrauchsverhalten von unteren
Einkommensgruppen bei so genannten ,weichen“ bzw. ,harten Bedarfen: Bedarfe
fir ,weiche” Dienstleistungen (z.B. Frisér) oder Waren (Zeitungen, Bicher)
werden bei knapper werdenden finanziellen Ressourcen nach unten gefahren, um
.harte* Bedarfe (Wohnung, Heizung, Ernahrung, Haushaltsgerate, Gesundheit
usw.) (noch) abdecken zu kénnen. Aus der unhinterfragten Ubernahme des
Preisriickgangs bei ,weichen® Bedarfen entsteht so der Eindruck, dass die
Deckung solcher Bedarfe mit den in der EVS 2008 (im Vergleich zur EVS 2003)
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niedrigeren Preise immer noch bzw. weiterhin das menschenwilrdige
Existenzminimum sichert.

Ein Vergleich zwischen der Bestimmung des Regelbedarfs 2005 und dem fir
nunmehr 2011 zeigt, dass bei der Festlegung des Regelbedarfs 2011 ,starker auf
Kante genaht” wurde. Dies ist (abgesehen von den unter 2.1 bis 2.6 ausgefihrten
monita) verfassungsrechtlich grundsétzlich zulassig. Die Folge dieser insgesamt
engeren Bestimmung des Regelbedarfs ist, dass die Ausgleichsmdglichkeiten
zwischen den verschiedenen  Positionen der Pauschale fur die
Leistungsberechtigten beschrénkt werden. Damit ergibt sich fir den Gesetzgeber
zumindest eine Begrindungspflicht, darzustellen, dass mit der insofern starkeren
Beschréankung des Verbrauchsverhaltens der Leistungsberechtigten immer noch
das menschenwurdige Existenzminimum gesichert wird (vgl. dazu auch schon
unter 2.4).

Eine weitere Beschréankung ergibt sich aus einem ganz anderem Aspekt, namlich
dadurch, dass § 42a SGB-E nunmehr im Vergleich zu der bisherige Regelung
vorsieht, dass in Fallen einer Darlehensleistung die Tilgung zwingend durch eine
monatliche Aufrechnung in H6he von 10 % des maBgebenden Regelbedarfs
stattfindet (im Ubrigen ohne Unterschiede, was der Grund des Darlehens ist). Die
Regelung in § 23 Abs. 1 Satz 3 SGB Il sieht bisher vor, dass ein solches Darlehen
.in Héhe von bis zu 10 vom Hundert” getilgt wird und erméglicht somit ein flexibles
Eingehen auf die konkrete Situation der Leistungsberechtigten. Die zwingende
Festlegung auf nunmehr 10 % wird im RegE S. 192 mit ,Vereinfachungsgriinden*
begriindet. Auch dies mag fur sich allein verfassungsrechtlich zulassig sein, fuhrt
jedoch zu einer weiteren Kumulation der Einschrankungen beim
Verbrauchsverhalten der Leistungsberechtigten.

Damit wird auch die Grundsatzfrage der Pauschalierung tangiert. Das BVerfG hat
die Pauschalierung grundsatzlich als zulassig betrachtet, da der ,gegeniber dem
statistisch ermittelten Durchschnittsbetrag héhere Bedarf in einem Lebensbereich
durch geringere Ausgaben in einem anderen ausgeglichen werden kann“ (Rn 205).
Zugleich hat es festgehalten, dass ,eine Regelung fehlt, die einen Anspruch auf
Leistungen zur Sicherstellung eines zur Deckung des menschenwirdigen
Existenzminimums unabweisbaren, laufenden, nicht nur einmaligen Bedarf*
vorsieht* (Rn 204 — vgl. dazu auch unter 5). Je enger der Rahmen des
Festbetrages ist — durch zurlickgehendes Verbrauchsverhalten bei den ,weichen®
Bedarfen, durch den enger bestimmten Regelbedarf, ggf. durch einen 10%ig
verpflichtenden Abschlag bei Darlehen - , desto friher ist die Grenze der
Pauschalierung erreicht. Von besonderer Bedeutung ist dies bei im Einzelfall sehr
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unterschiedlichen notwendigen Aufwendungen, wie es sich etwa am Beispiel der
Fahrtkosten zur Schule zeigt. Diese sind nach RegE S. 172 nicht in § 28 SGB II-E
enthalten, sondern sie werden vom Regelbedarf erfasst. Die entsprechende
Sonderauswertung'’ ergibt hier fiir 14- bis 18-jahrige einen monatlichen Betrag von
12,62 Euro. Die konkreten Kosten jedoch sind ganz unterschiedlich: von fuBlaufig
erreichbaren Schulen bis hin z.B. von einem Aufwand fir Schilermonatskarten in
Héhe von 48 Euro'®. Ob hier in allen Fallen die ,Flucht in die Sonderregelung des §
21 Abs. 6 SGB II* hilft, ist zumindest zweifelhaft (vgl. dazu auch unter 5).
Die Kumulation einengender Rahmenbedingungen fir den Regelbedarf flhrt schlieBlich
zu der Grundsatzfrage, inwiefern aus dem Verbrauchsverhalten unterer
Einkommensgruppen auf ihren Bedarf geschlossen werden kann, auf den Bedarf, der
erforderlich ist, um das menschenwuirdige Existenzminimum zu decken. Hierzu hat sich
der RegE nicht normativ positioniert. Dass es durchaus auch andere empirisch
begrindete Erkenntnisse (zumindest zu einzelnen Positionen des Regelbedarfs) gibt,
zeigt sich am Beispiel der Kosten der Erndhrung fur Kinder.

Untersuchungen des Instituts fiir Kinderernahrung aus dem Jahre 2007'° haben
ergeben, dass der im gegenwartig noch glltigen (Sozialgeld) vorgesehene Betrag
fir Lebensmittel (gerade noch) bei Kindern bis 6 Jahren eine ausgewogene
Erndhrung ermdglicht. Der Erndhrungsbedarf fur altere Kinder, insbesondere flr
Jugendliche ab dem 15. Lebensjahr ist so hoch, dass selbst mit dem im Regelsatz
fir Erwachsene vorgesehenen Kosten fir Erndhrung eine ausgewogene
Ern&hrung nicht méglich ist.
Ob das BVerfG den Mangel einer normativen Gesamtsicht (vielleicht auch angesichts
einer nunmehr vorliegenden Regelung flr Sonderbedarfe) verfassungsrechtlich rigen
wird, lasst sich angesichts der aus der Entscheidung zu entnehmenden grundsatzlichen
Billigung des Statistikmodells mit der Einkommens- und Verbrauchsstichprobe zuverlassig
nicht beurteilen. Dennoch halte ich es fur erforderlich, dass im Rahmen eines Verfahrens

vor dem BVerfG dieser Aspekt aufgegriffen wird.

' Hier sind in der Sonderauswertung im Ubrigen keinerlei Zahlen genannt, da alle Positionen weniger als 25
Angaben enthalten und somit unter statistischen Gesichtspunkten nicht als solide betrachtet werden kénnen.

'® SG GieBen 19.8.2010 — S 29 AS 981/ER — ZFSH/SGB 2010, 556 ff.

" Kersting, M./Clausen, K.: wie teuer ist eine gesunde Ernihrung fiir Kinder und Jugendliche?, in
ErndhrungsUmschau 9/2007, 508 ff.
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3 Regelbedarf fir Kinder und Jugendliche, Bedarfe fiir Bildung und
Teilhabe

3.1 Regelbedarfe fur Kinder und Jugendliche

Das BVerfG hat in seiner Entscheidung verlangt, da Kinder keine kleinen Erwachsenen
seien (Rn 191), dass eine eigenstandige Ermittlung des Regelbedarfes fiir Kinder und
Jugendliche stattzufinden hat (Rn 190ff.). Es hat darauf hingewiesen, dass insbesondere ,,
ein altersspezifischer Bedarf fur Kinder einzustellen (sei), welche die Schule besuchen®
(Rn 197, auch Rn 191). Zuséatzlich hat es die Bildung der Altersstufen (ehedem nur zwei)
fiir verfassungsrechtlich nicht tragfahig gehalten®®, Angesichts der Tatsache, dass in der
EVS nur Haushalte erfasst werden und insofern bei Ehepaaren mit Kindern ein
entsprechender Verteilungsschlissel fir die Errechnung des Bedarfs der Kinder
notwendig ist, hat das Bundesverfassungsgericht zu erkennen gegeben, dass der
Verteilungsschlissel wie er fur die Untersuchung ,,Ausgaben fir Kinder in Deutschland —
Berechnung auf der Grundlage der Einkommens- und Verbrauchsstichprobe 1998
entwickelt wurde ?', den verfassungsrechtlichen Anforderungen geniigen wiirde (Rn 198).
Der RegE verwendet fir die Berechnung des Regelbedarfs von Kindern und Jugendlichen
ebenfalls das Statistikmodell und bezieht sich auf die EVS 2008. Hinsichtlich der
Referenzgruppe geht der Regierungsentwurf hier von den untersten 20% der von der EVS
erfassten Haushalte aus (RegE S. 146 und gibt diese in Bezug genommene
Referenzgruppe mit 478.000 Haushalte an. Bezlglich der Altersstufung sieht der
Regierungsentwurf nunmehr drei Altersstufen vor (§ 8 RBEG-E):

- 0 bis vollendetes 6. Lebensjahr,

- 7. bis vollendetes 14. Lebensjahr,

- 15. bis vollendetes 18. Lebensjahr.
Aus diesen Regelungen im RegE ergibt sich hinsichtlich der verfassungsrechtlichen
Zulassigkeit das Folgende:
Generell gelten fur die Verwendbarkeit des Statistikmodells die bereits unter 2.1 getéatigten
Ausfihrungen.
Was die Referenzgruppe anbelangt, so gilt fir die qualitativen Ausschliisse ebenfalls das
bereits unter 2.2.1 Ausgefihrte. Was die Referenzgruppe unter quantitativen Aspekten
anbelangt, so gibt der RegE an, dass die untersten 20% berlcksichtigt werden. Damit ist

* Die zum 01.07.2009 durch § 74 SGB II eingefiihrte Altersstufe fir Kinder ab Beginn des 7. bis zur
Vollendung des 14. Lebensjahres geniigte nach den Ausfithrungen des Bundesverfassungsgerichtes (Rn 202)
auch nicht den verfassungsrechtlichen Anforderungen. Dies schon deswegen, weil es sich dabei um einen von
der Regelleistung abgeleiteten Prozentsatz handelte, insbesondere aber auch deswegen, weil auch hier keine
Ermittlung des kinderspezifischen Bedarfs stattgefunden hatte.

2z Vgl. Miinnich, M/Krebs, T: Ausgaben fiir Kinder in Deutschland in WiSta 12/2002, 1080 ff.
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die Referenzgruppe unter quantitativen Gesichtspunkten groBer als die bei
Einpersonenhaushalten®®. Die quantitative Dimension ist von Bedeutung fiir die Validitat
der ermittelten Zahlen. Hier ist darauf hinzuweisen, dass die in der EVS fir die
Auswertung im Bezug genommenen Familienhaushalten mit einem Kind gestuft nach den
Altersgruppen der Regelbedarfsstufen jeweils relativ kleine Einheiten sind:

- Bei Kindern von 0 — 6: 237,

- BeiKindern von 7 — 14: 184,

- Bei Kindern von 15 — 18: 115 Familienhaushalte.
Ob dies unter methodisch statistischen Gesichtspunkten hinreichende GrdBen sind, um
den Regelbedarf der Kinder und Jugendlichen zu ermitteln, bedarf einer gesonderten
Beurteilung durch entsprechende Statistikfachleute, ich kann an dieser Stelle nur auf diese
Problematik hinweisen.
Was die Altersstufen anbelangt, so bezieht sich der RegE auf die Ergebnisse der BMFSJ
— Studie die sich bereits im Jahr 2008 mit einer Sonderauswertung der EVS 2003
befasste®®. Dieses Verfahren verwendet auch der RegE und hélt an den bisherigen 3
Altersstufen

- 0 bis unter 6 Jahren,

- von 6 bis unter 14 Jahren,

- von 14 bis unter 18 Jahren
fest, da sich durch die Sonderauswertung keine Hinweise dafiir ergaben, dass eine
abweichende Altersstufung gerechtfertigt ware (RegE S. 111). Vorbehaltlich einer
genaueren Uberpriifung muss ich gestehen, dass ich § 8 RBEG-E, in dem sich die
Regelbedarfsstufen finden, mit den Ausfuhrungen in der Gesetzesbegriindung nicht in
Ubereinstimmung bringe: in § 8 RBEG-E wird z.B. die 2. Regelstufe vom Beginn des 7. bis
zur Vollendung des 14. Lebensjahres benannt (§ 8 Abs. 1 Nr. 5 RBEG-E). In der
Gesetzesbegrindung (RegE S. 111) ist bezliglich dieser Altersgruppe von Kindern von 6
bis unter 14 Jahren die Rede, also eigentlich eine um ein Jahr nach unten verschobene
Altersgruppe. Sollte hier kein Verstandnisfehler vorliegen, so fehlt es an einer
Begriindung, inwiefern sich aus den Daten der EVS (die wie dargestellt jeweils um ein
Jahr ,verschoben® sind) ergibt, dass diese dort gefundenen Betrage auch far die nach § 8
RBEG-E festgelegten Altersstufen gilt. Damit wirde der RegE auch an dieser Stelle nicht
der verfassungsrechtlich geforderten Begriindungspflicht nachkommen.

*> Wobei sich auch hier die Frage stellt, auf welche Grundeinheit die 20% bezogen sind: Auf die Haushalte
insgesamt oder auf die Zahl der Haushalte nach Herausrechnung der nicht zu beriicksichtigenden Haushalte —
vgl. RegE S. 146.

B Als Ergebnis dieser Sonderauswertung wurde, wie bereits erwéhnt, zum 1. Juli 2009 die dritte Altersstufe
(6 — unter 13 Jahre) im SGB II und im SGB XII eingefiigt.

Seite 20 von 33



Was den Verteilungsschlissel der Verbrauchsausgaben von Familienhaushalten mit
einem Kind anbelangt, so ist dieser in den entsprechenden Positionen unterschiedlich. Der
RegE fuhrt dazu aus, dass das Statistische Bundesamt mittels der Verteilungsschlissel
jede einzelne regelbedarfsrelevante Ausgangsposition auf die Erwachsenen und das Kind
aufteilen kann. Hinsichtlich der Methodik und der einzelnen Verteilungsschllissel bezieht
sich der RegE auf die auch vom BVerfG in seiner Entscheidung erwahnte (Rn 197)
Abhandlung von Muinnich/Krebs, die in der Begriindung als allgemein anerkannt und
alternativios bezeichnet wird. Ich vermag nicht zu beurteilen, inwiefern diese
Ausfihrungen unter methodischen Gesichtspunkten korrekt sind, hier bedarf es der
spezifischen Fachkompetenz von Statistikern.

3.2 Bedarf fir Bildung und Teilhabe

In seiner Entscheidung hat dass BVerfG bei Kindern und Jugendlichen neben dem Fehlen
der eigenstandigen Ermittlung des Regelbedarfes insbesondere die Nichtberlcksichtigung
des Bildungsbedarfes vor allem bei schulpflichtigen Kindern und des Teilhabebedarfes
gertgt (Rn 191, 192, 197). Der RegE hat in den Regelungen fir Bedarf und Bildung einen
Schwerpunkt, er sieht hierfir eigenstéandige Regelungen in §§ 28 bis 30a SGB I, bzw. in
§§ 34 f. SGB Xll vor. Dort sind (im Folgenden dargestellt anhand der Regelungen des
RegE zum SGB Il) an Bedarf vorgesehen:

- fur Schilerinnen und Schiler die tatsachlichen Aufwendungen fir Schulausflige
und mehrtdgige Klassenfahrten (entsprechend auch fir Kinder, die eine
Kindertageseinrichtung besuchen) - § 28 Abs. 2 SGB I;

- ein insgesamt 100 Euro umfassendes jahrliches Schulbedarfspaket far
Schulmaterialien usw. - § 28 Abs. 3 SGB |I;

- individuelle Lernférderung, soweit geeignet und erforderlich - § 28 Abs. 4 SGB I;

- bei Schulerinnen und Schilern bei Teilnahme an einer gemeinschaftlichen
Mittagsverpflegung die Ubernahme der entstehenden Mehraufwendungen - § 28
Abs. 5 SGB II;

- bei Kindern und Jugendlichen bis zur Vollendung des 18. Lebensjahres ein
monatlicher Betrag von 10 Euro zur Teilhabe am sozialen und kulturellen Leben.

3.2.1 Schulausfliige und mehrtagige Klassenfahrten, individueller Lernbedarf,
Mehraufwand bei gemeinschaftlicher Mittagsverpflegung

Hinsichtlich  dieser = genannten  Positionen  bestehen  grundséatzlich  keine
verfassungsrechtlichen Bedenken. Dies ergibt sich daraus, dass bei Schulausfligen
und Klassenfahrten die tatsachlichen Aufwendungen anerkannt werden. Damit wird der
diesbezlgliche spezifische Bedarf von Schulerinnen und Schilern abgedeckt. Mégliche
Komplikationen sind nicht verfassungsrechtlicher Art, sondern ergeben sich im Rahmen
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der von den Gerichten zu Uberprifenden Auslegung der Norm. Die Norm selbst ist in ihren
Aussagen sehr Klar.

Was die individuelle Lernférderung (§ 28 Abs. 3 SGB II-E) anbelangt, so ist die Norm von
ihrer funktionellen Gestaltung so, dass individuelle Bedarfe berlcksichtigbar sind. Sie
knlpft dies zwar an die - grundsétzlich einengenden — Anforderungen der Eignung und
der zusatzlichen Erforderlichkeit. Die Norm erlaubt es jedoch, im Rahmen der Auslegung
den erforderlichen individuellen Bedurfnissen nachzukommen. Auch die Beschrankung
dadurch, dass es darum geht, wesentliche Lernziele, die nach schulrechtlichen
Bestimmungen festgelegt sind, zu erreichen, schlieBt eine individuelle Bedarfsdeckung
nicht aus. Die Tatsache, dass in der Realitdt von Kindern aus Haushalten mit niedrigem
Einkommen im Vergleich zu Kindern aus Haushalten mit mittlerem Einkommen
individueller Nachhilfeunterricht wesentlich geringer genutzt wird®, &ndert nichts an der
verfassungsrechtlichen Zulassigkeit einer solchen Formulierung. Dies schon deswegen,
da im Rahmen der Anwendung und Auslegung der Norm dies (zukinftig) sich
maoglicherweise verschieben wird. Auch gegen die in § 28 Abs. 5 SGB II-E vorgesehene
Ubernahme der Mehraufwendungen fir eine angebotene gemeinschaftliche
Mittagsverpflegung bestehen keine verfassungsrechtlichen Einwendungen. Die Norm
beschrankt zwar die Berucksichtigung der Mehraufwendungen auf eine
Mittagsverpflegung, die in schulischer Verantwortung angeboten wird und
gemeinschaftlich stattfindet. Dadurch sind etwa Verpflegung an Kiosken usw.
ausgeschlossen (vgl. RegE S. 175). Mit der Beschrankung auf das in schulischer
Verantwortung angebotene gemeinschaftliche Mittagessen wird aber der Tatsache
Rechnung getragen, dass hier Ausgrenzungsprozesse mit evtl. Auswirkungen auf den
schulischen Erfolg verhindert werden. Auch die Tatsache, dass nach § 9 RBEG-E bei der
Ermittlung der Mehraufwendungen je Schultag ein Eigenanteil in Héhe von 1 Euro
berlcksichtigt wird, ist verfassungsrechtlich nicht bedenklich. Fir die tégliche Erndhrung
ist ein Betrag von 2,98 Euro in den Regelbedarf eingestellt. Die in RegE S. 148 f.
vorgenommene Berechnung fir die Héhe des Mittagessens fihrt zu einem Betrag von
1,16 Euro im Regelbedarf. Diese Berechnung ist nachvollziehbar und plausibel.

3.2.2 Personlicher Schulbedarf

Das BVerfG hat in seiner Entscheidung mehrfach den zusatzlichen Bedarf von
schulpflichtigen Kindern angesprochen, wobei es davon ausgeht, dass ein solcher bei
einer entsprechend eigenstandigen Erhebung des Bedarfs von Kindern zu erwarten sei
(Rn 192), der sich insbesondere auf die notwendigen Schulmaterialien bezieht. Es hat in
diesem Zusammenhang klargestellt, dass zur Deckung dieses spezifischen Bedarfs von

* Lenze, A.: Regelleistung und gesellschaftliche Teilhabe, in WSI Mitteilungen 10/2010, 527.
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Kindern, die die Schule besuchen, die Zusténdigkeit des Bundesgesetzgebers ist, der
dafir Sorge zu tragen hat, dass der zusatzliche Bedarf eines Schulkindes hinreichend
abgedeckt wird (Rn 197). Bezlglich der durch das Familienleistungsgesetz vom
29.12.2008 eingefligten Vorschrift des § 24a SGB XIl hat es gerlgt, dass diese
Bestimmung so gestaltet ist, dass der schulische Bedarf selbst keine Hilfebedurftigkeit
nach dem SGB |l auslésen kann, da nach Vorstellung der Bundesregierung in der
mindlichen Verhandlung der Bestimmung die Auffassung zugrunde lage, dass der
notwendige Schulbedarf nicht zum Existenzminimum gehdére (Rn 203). AuBerdem hat es
bezlglich der H6he von jahrlich 100 Euro ausgefiihrt, dass es an empirischen Grundlagen
fehle, dass der Betrag ,offensichtlich freihandig geschatzt“ sei (Rn 203).

Der RegE reagiert auf die verfassungsrechtlichen Vorgaben wesentlich damit, dass in § 28
ff. SGB II-E eigenstédndige und zusétzliche Bedarfe fur Leistungen zur Bildung und
Teilhabe aufgenommen wurden. Damit kommt der Bundesgesetzgeber der ihm
obliegenden Pflicht, auf flrsorgerechtlicher Ebene diesen Bedarf zu bericksichtigen (Rn
197), nach. Entsprechend § 19, § 28 Abs. 1 Satz 1 SGB II-E ist auch der Bedarf an
Bildung und Teilhabe allein bedarfsauslésend und flihrt zu entsprechenden Leistungen
(vgl. auch RegE S. 160).

Inhaltlich geht der RegE davon aus, dass die in § 28 Abs. 3 SGB II-E geregelte
Ausstattung mit persénlichem Schulbedarf sich wesentlich auf die Anschaffung von
Schulbiichern bezieht, die Fahrtkosten zur Schule sind damit ausdriicklich nicht umfasst,
sie werden nach der Konzeption des RegE durch den Regelbedarf gedeckt (RegE S. 172).

Im Rahmen der Ermittlung der regelbedarfsrelevanten Bedarfe fiir Kinder von 6 bis
unter 14 Jahren wurde fir die Position ,Verkehr* eine Sonderauswertung fur
Haushalte vorgenommen, und zwar auf der Basis der Ermittlung ,Haushalte ohne
Kraftstoffverbrauch und ohne Schmiermittel*. Hier ergeben sich dieselben
verfassungsrechtlichen Probleme wie beim den Einpersonenhaushalten: es
erscheint aufgrund der dargelegten Unterlagen nicht nachvollziehbar, warum die
Sonderauswertung ,Haushalte ohne Ausgabe fir Kraftstoffe und Schmiermittel®
anstelle der Sonderauswertung ,Haushalte ohne PKW*“ verwendet wurde®.
Bedeutsam ist dies, weil die Unterschiede beachtlich sind: im Rahmen der
Auswertung ,Haushalte ohne PKW®“ ergabe sich nach den Unterlagen der
Sonderauswertung ein Anteil pro Kind von 19,02 Euro, auf der Grundlage
,2Haushalte ohne Ausgabe fir Kraftstoffe und Schmiermittel“ ergibt sich ein Betrag
von (nur) 14,49 Euro. Zudem bleibt hier offen, warum im Rahmen der Ermittlung
der Betrage flir diese Position dann letztlich nur ein Betrag von 14,00 Euro (vgl.
RegE S. 129, § 6 Abs. 1 Nr. 2 RBEG-E) eingestellt wurde.

Hinzu kommt, dass hinsichtlich der 100 Euro jahrlich der Gesetzgeber seiner Ermittlungs-
und Begrindungspflicht nicht hinreichend nachgekommen ist. In seiner Entscheidung

hatte das BVerfG bereits geriigt, dass der jahrliche Betrag von 100 Euro offensichtlich
freihdndig geschatzt wurde (Rn 203). Aus der Begrindung des RegE ergibt sich nicht,

» Im Einzelnen verweise ich auf meine diesbeziiglichen Ausfiihrungen unter 2.3.
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dass entsprechende Ermittlungen angestellt wurden. Vorgetragen werden wesentlich zwei
Aspekte.

- Zum einen, dass die Position ausreichend ist, weil sich aus der EVS fir die
Position der Abteilung 09 ,Sonstige Verbrauchsglter (Schreibwaren,
Zeichenmaterial u.A.)* fiir Kinder je nach ihrem Alter lediglich ein Bedarf von 1,91
Euro bzw. 2,28 Euro ergébe (RegE S. 173). Diese Argumentation verkennt, dass
das BVerfG ,nur“ teilweise auf diese Positionen abgestellt hat, sondern auf
,notwendige Schulmaterialien, wie Schulbiicher, Schulhefte oder Taschenrechner*
(Rn 192), also auf Positionen, die deutlich Uber Schreibwaren, Zeichenmaterial
hinausgehen.

- Zum anderen wird als Grundlage die Erfahrung der ,Praxis“ angegeben, die
gezeigt hat, dass die Leistung von 100 Euro auch bei Kindern aus bedurftigen
Familien zu Schuljahresbeginn eine ,gute Ausstattung” ergeben hat (RegE S. 174).
Dies entspricht nicht den Vorgaben des BVerfG, dass Verbrauchsausgaben auf
einer empirisch validen Grundlage zu ermitteln sind. Grund fir diese
,zurickhaltende Ermittlung” im RegE ist wohl die Tatsache, dass das Verstandnis
far den persdnlichen Schulbedarf nach wie vor dahin geht, dass es sich ,eigentlich”
nicht um verfassungsrechtlich notwendige Teile des menschenwirdigen
Existenzminimums handele®. Das zeigt sich etwa an der Formulierung in RegE S.
173, wo ausgefihrt wird, dass eine Ermittlung zur Hbéhe des anerkannten
personlichen Schulbedarfs ,angesichts des erganzenden Charakters der Leistung
auch nicht erforderlich® sei (RegE S. 173). Bei dem persénlichen Schulbedarf
handelt es sich aber nicht um ,ergédnzende” Leistungen, sondern um substantiell
notwendige Leistungen zur Sicherung des menschenwirdigen Existenzminimums.
Damit lasst sich der Ermittlungsausfall bei der Bemessung des persénlichen
Schulbedarfs nicht legitimieren. Deswegen ist die Festlegung des persénlichen
Schulbedarfs in § 28 Abs. 3 SGB II-E nach wie vor in verfassungsrechtlich nicht
korrekter Weise erfolgt.

3.2.3 Bedarf fur die gesellschaftliche Teilhabe von Kindern und Jugendlichen

Das BVerfG hat hierzu keine spezifischen Ausfiihrungen gemacht, insofern ist auf die
allgemeinen Aussagen zurlckzugreifen. Zum menschenwirdigen Existenzminimum
gehdért neben dem physischen Bedarf auch die Mdoglichkeit zur Teilhabe am
gesellschaftlichen Leben (Rn 138), zugleich hat das BVerfG dem Gesetzgeber bei ,Art
und Umfang“ der Mdglichkeiten zur Teilhabe am gesellschaftlichen Leben einen weiteren

% Obwohl — zu Recht — ausgefiihrt wird, dass es sich dabei um einen bedarfsauslosenden Rechtsanspruch
handelt (RegE S. 174).
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Gestaltungsspielraum fir die Beurteilung der tatsachlichen Verhéltnisse ebenso wie fir die
wertende Einschatzung eingeraumt (Rn a.a.0.). Dieser weitere Gestaltungsspielraum
bezieht sich auf die normative Seite, also auf die Beurteilung (der tatsachlichen
Verhéltnisse) und auf die Einschatzung (des notwendigen Bedarfs). Hinsichtlich der
Ermittlung bleibt es dabei, dass der Gesetzgeber ,alle existenznotwendigen
Aufwendungen ... in einem transparenten und sachgerechten Verfahren nach dem
tatsdchlichen Bedarf, also realitdtsgerecht zu bemessen® hat (Rn 139).

Der RegE sieht in § 28 Abs. 6 SGB |lI-E die gesonderte Berlcksichtigung des Anspruchs
von (nur) Minderjahrigen auf gesellschaftliche Teilhabe vor. Im Rahmen eines
(abschlieBenden) Katalogs werden hierfir 10 Euro monatlich zur Verfliigung gestellt, um
die Teilhabe am sozialen und kulturellen Leben in der Gemeinschaft zu bertcksichtigen.
Damit ist die Berucksichtigung des Teilhabebedarfs pauschaliert. Hinsichtlich der
Bemessung in der Hbhe bezieht sich der RegE auf Daten aus den Abteilungen 09
(auBerschulische Unterrichte, Hobbykurse) und aus der Abteilung 12 (Mitgliedsbeitrage in
Organisationen ohne Erwerbszweck), wonach sich aufgrund der Verteilungsschliissel bei
Abteilung 09 3,58 Euro monatlich ergeben. Hinsichtlich der H6he von Beitragen etwa in
Sportvereinen bezieht sich die Begriindung auf den Sportentwicklungsbericht 2009/2010.
Insgesamt kommt somit die Begriindung zu dem Ergebnis, dass die monatlich 10 Euro
regelmasig ausreichen, um unterschiedliche Aktivitdten zur gesellschaftlichen Teilhabe in
Anspruch nehmen zu kénnen.

Damit ist der Gesetzgeber zunédchst seiner Pflicht zur Ermittlung des Wertes
nachgekommen. Ob und in welchem Umfang ggf. andere Werte gefunden werden?’, bleibt
offen. Da das BVerfG bei der Beurteilung und Einschatzung hinsichtlich von Art und
Umfang des Teilhabebedarfs dem Gesetzgeber einen weiteren Spielraum eingerdumt hat,
als bei dem physischen Bedarf, ist von einer Verfassungswidrigkeit zumindest so lange
nicht auszugehen, als nicht durch andere empirisch abgesicherte Ermittlungsverfahren
ein erkennbar anderer Bedarf errechnet wird — der dann auch noch der Beurteilung und
Einschatzung des Gesetzgebers unterlage.

3.3 Leistungserbringung bei den Bedarfen fiir Bildung und Teilhabe

Das BVerfG hat sich in seiner Entscheidung nicht spezifisch mit der Frage der
Leistungserbringung befasst, dies war ja auch nicht Prifungsgegenstand. Insofern kénnen
nur einige sehr allgemeine Aussagen zur Frage der VerfassungsmaBigkeit der Regelung
Uber die Leistungserbringung herangezogen werden. So hat das BVerfG z.B. (in Rn 197)
ausgefihrt, dass (dort bezogen auf den Bedarf eines Schulkindes) der Leistungstrager

7 Vgl. dazu etwa die Stellungnahme zum Referentenentwurf der Linder Berlin u.a. S. 18 f.
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dafiir Sorge tragen muss, dass der Bedarf hinreichend ,abgedeckt” ist. Hinsichtlich der Art
der Leistungserbringung hat es bezlglich der Teilhabe ausgefihrt, dass der
Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers weit sei, was ,Art und Umfang der Mdglichkeiten
zur Teilhabe am gesellschaftlichen Leben“ anbelangt (Rn 138).

Mit dem Begriff der ,Abdeckung” (Rn 197) ist damit auch die Frage angesprochen, ob sich
der Gesetzgeber bei den Leistungen fir Bildung und Teilhabe auf die im Gesetz
vorgenommene formulierungsmaBige Begriindung eines Rechtsanspruches beschranken
kann (bzw. darf), oder ob fir den Sozialleistungstrager auch eine verfassungsrechtliche
Verpflichtung besteht, dass Leistungsberechtigte die im Gesetz formulierten
Rechtsanspriiche auch in der Realitat realisieren kénnen. Damit ist das Problem des
Vollzugsdefizits und des Leerlaufenlassens von Rechtsanspriichen angesprochen. Sofern
es sich um allgemein verfligbare Guter und Dienstleistungen handelt, wird diese Frage
regelmaBig nicht rechtlich problematisch werden. Wenn es sich jedoch um nicht
allenthalben unproblematisch erreichbare Dienstleistungen (und Guter) handelt, stellt sich
auch die verfassungsrechtliche Frage, inwiefern der Gesetzgeber davon entbunden ist,
sich damit zu befassen, ob der im Gesetzestext eingerdumte Rechtsanspruch in der
Rechtstatséachlichkeit realisiert werden kann.

Einschlagige, sich damit befassende verfassungsrechtliche Erkenntnisse gibt es (bisher)
kaum®. Die angesprochene Problematik der Gewahrleistungsverpflichtung und des
Sicherstellungsauftrages des Leistungserbringers stellt sich bei Sozialleistungen nicht
erstmalig. Sie ist von besonderer Bedeutung stets dort, wo =zur Erfillung von
Rechtsansprichen ein MindestmaB an infrastrukturellen Angeboten, Einrichtungen,
Gutern, Dienstleistungen erforderlich ist. Klassisches Beispiel dafiir ist — und insofern
besteht nicht zufalligerweise eine Néhe zu den in § 28 SGB II-E angesprochenen Inhalten
— die Kinder- und Jugendhilfe des SGB VIIl. Hier besteht auf der Ebene der
Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte weitgehend Konsens dahingehend, dass dem
gesetzlichen Anspruch (z.B. auf Besuch einer Tageseinrichtung) eine entsprechende
Gewabhrleistungspflicht des Sozialleistungstragers entspricht®. Somit gilt im SGB VIII fir
diese durch einen subjektiven Rechtsanspruch begrindeten personenbezogenen
Dienstleistungen, dass der dadurch verpflichtete Sozialleistungstrager sich auch darum zu
kimmern hat, dass die Rechtsanspriche realisiert werden kénnen.

Der RegE sieht in §§ 29 bis 30a SGB II-E (ausnahmsweise) Regelungen zur
Leistungserbringung vor. In § 29 Abs. 2 SGB II-E wird formuliert, dass die Agentur fir

* Dies bedirfte einer vertieften — mit entsprechendem Ressourcenaufwand verbundenen —
verfassungsrechtlichen Behandlung, im Folgenden wird auf die zentralen Punkte hingewiesen.

¥ OVG SL 16.12.1997 — 8 B 6/97- NVWZ-RR 1998, 435; im Einzelnen auch Lakies in Miinder u.a.
Frankfurter Kommentar zum SGB VIII, 6. Aufl. 2009, § 24 Rn 10.
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Arbeit ,gewahrleistet, dass die nach § 28 SGB II-E leistungsberechtigten Personen
geeignete Leistungsangebote in Anspruch nehmen kénnen. In § 30 Abs. 1 Satz 1 SGB II-
E wird ausgeflhrt, dass mit der Ausgabe des Gutscheines die Leistung als erbracht gilt, in
§ 30a Abs. 1 Satz 2 SGB |I-E wird hinsichtlich der Kostentibernahme ausgefihrt, dass die
Leistung als erbracht gilt, wenn die Kosteniibernahme erklart wurde. Damit will der RegE
den Leistungstrager ganz offensichtlich hinsichtlich einer konkreten
Gewabhrleistungsverpflichtung im Sinne der Zurverfligungstellung entsprechender Dienste
Jreizeichnen®. Dies ergibt sich auch aus der Begriindung, wo ausgeflihrt wird, dass sich
die Verpflichtung bei den Leistungen fir Bildung und Teilhabe ,darauf beschrankt, die
finanziellen Hirden far die Inanspruchnahme bestehender Teilhabeangebote zu
beseitigen (RegE S. 176), ein Sicherstellungsauftrag jedoch nicht bestiinde, auch wenn
dies dazu fihre, dass dann, wenn keine oder nur unzureichende Strukturen vor Ort
bestehen, die Bedarfe fur Bildung und Teilhabe von Kindern und Jugendlichen ,nicht
befriedigt werden® (RegE S. 177). Hinsichtlich der genannten Bestimmungen des § 30 und
§ 30a SGB II-E wird in der Begrindung nochmals ausdrlcklich ausgefihrt, dass kein
eigenstandiger Sicherungsauftrag besteht und dass der Leistungsanspruch mit der
Aushandigung des Gutscheins bzw. der Erklarung der Kostentibernahme als erfllt gilt.
Der Grund flr diese recht atypische Regelung liegt ganz offensichtlich darin, dass die
Agentur fUr Arbeit (als der flir diesen Bereich regelmaBig zusténdige Sozialleistungstrager)
nicht Uber einen strukturellen Unterbau verflgt, der die Realisierung dieser
Rechtsanspriiche sicherstellen kann. Dies misste aber zu der Uberlegung filthren, ob ggf.
andere Sozialleistungstrager, insbesondere die Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe nach
dem SGB VIII, hier als zustandige Sozialleistungstrager in Frage kommen®’. Abgesehen
von diesen (rechtspolitischen) Uberlegungen bleibt die Frage nach der
VerfassungsmaBigkeit dieser form von ,Freizeichnung®. Hierzu bedarf es einer tber den
Rahmen des RegE zum SGB Il bzw. SGB Xl hinausgehenden wissenschaftlichen
Untersuchung.

4 Fortschreibung

Das BVerfG hat gebilligt, dass zwischen den Zeitrdumen der Erhebung der Einkommens-
und  Verbrauchsstichprobe (von jeweils 5 Jahren) eine  Fortschreibung
verfassungsrechtlich zulassig ist (Rn 185), es hat jedoch im konkreten Fall der bisherigen
Fortschreibungsregelung mittels der Steigerung des aktuellen Rentenwertes ausgefiihrt,

% Dass dies nicht erfolgt, hat sicherlich mit den damit verbundenen Folgeproblemen, wie insbesondere der
Finanzierung zu tun.
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dass dadurch ,in unvertretbarer Weise von den Strukturprinzipien der statistischen
Ermittlungsmethode“ abgewichen worden sei (Rn 183) und die ,Orientierung an der
Entwicklung des aktuellen Rentenwertes nach § 68 SGB VI ... einen sachwidrigen
MaBstabswechsel“ darstelle (Rn 184). Insofern war die bisherige Fortschreibung
verfassungswidrig und der Gesetzgeber muss ein  verfassungskonformes
Fortschreibungsmodell vorlegen.

Der RegE enthédlt in § 28 SGB XII-E nunmehr die Fortschreibungsregelung fir den
Regelbedarf. Die Veranderungsrate ist dort in Abs. 2 beschrieben als ein Mischindex,
beruhend zu 70 % auf der bundesdurchschnittlichen Entwicklung der Preise aller
regelbedarfsrelevanten Guter und Dienstleistungen und zu 30 % auf der
bundesdurchschnittlichen Entwicklung der Nettoldhne.

Aus verfassungsrechtlichen Grinden ist die Bericksichtigung der
bundesdurchschnittlichen Entwicklung der Preise aller regelbedarfsrelevanten Giter und
Dienstleistungen unproblematisch, geht es doch um die aus dem Statistikmodell zu
ermittelnden  Werte  fir den  Verbrauch  der entsprechenden  untersten
Einkommensgruppen. Diesbezliglich hat das BVerfG auch zu verstehen gegeben, dass es
eine Hochrechnung anhand der Preisentwicklung der regelleistungsrelevanten Verbrauche
flr verfassungsrechtlich zuldssig halt (Rn 186).

Verfassungsrechtliche Bedenken kdnnten sich aus der 30%igen Berlcksichtigung der
bundesdurchschnittlichen Entwicklung der Nettoléhne ergeben, da hier zun&chst ein
unmittelbarer Bezug zu der auf dem Verbrauch beruhenden Ermittlung der einzelnen
Positionen nicht besteht. Allerdings wird der Verbrauch unterer Einkommensgruppen auch
durch ihre Einkommenssituation bestimmt, von daher lasst sich von einer offensichtlich
sachwidrigen Bezugnahme nicht sprechen. Hinzu kommt, dass das BVerfG in seiner
Entscheidung (Rn 187) auch zu erkennen gegeben hat, dass die Verwendung der Daten
aus der so genannten laufenden Wirtschaftsrechnung der statistischen Amter eine
geeignete Grundlage fir die Fortschreibung des Regelbedarfs sein kann. In dieser
laufenden Wirtschaftsrechnung werden Einnahmen und Ausgaben beriicksichtigt, insofern
flieBt bei der laufenden Wirtschaftsrechnung auch die Entwicklung der
Einkommenssituation ein.

In der nachvollziehbar anzugebenden Begriindung besteht allerdings eine gewisse
Unklarheit dahingehend, dass in RegE S. 204 zunadchst von der Bruttolohn- und
Bruttogehaltsentwicklung  gesprochen  wird, spater dann (a.a.0.) von der
Veranderungsrate der bundesdurchschnittlichen Nettolohn- und Nettogehaltssumme, was
sich dann auch im Gesetzestext selbst wiederfindet. Die normative Entscheidung Gber den
Mischindex mit den jeweiligen Anteilen der Verbrauchspreise und der Nettoldhne und
-gehalter stitzt sich zudem — so die Begriindung (S. 204) — auf eine Analyse der Preis-
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und Lohnentwicklung in der Vergangenheit. Ohne dass dort weitere Ausflhrungen
gemacht sind (und damit die Begrindungspflicht des Gesetzgebers zumindest tangiert
ist), wird man die Formulierung wohl dahin zu interpretieren haben, dass bei der
Aufstellung des Mischindex vergangenheitsbezogen Uberprift wurde, welche
Entwicklungen sich im Unterschied zu einer reinen Abstellung auf die Entwicklung der
Verbrauchspreise bzw. zu einer reinen Abstellung auf die Entwicklung der Léhne und
Gehalter ergeben hatte. Unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten ist es angebracht,
dass diese kurze Formulierung vom Gesetzgeber ausfihrlicher erlautert wird.

Insofern ist unter wertenden Gesichtspunkten eine andere Entscheidung denkbar, unter
verfassungsrechtlichen Auspizien jedoch erscheint die Fortschreibungsregelung in §
28 SGB XII-E haltbar.

Darauf hinzuweisen ist jedoch, dass diese Fortschreibungsregelung nur far den
Regelbedarf gilt. Sofern weitere Leistungen (z.B. Mehrbedarfe) prozentual an den
Regelbedarf geknipft sind, findet eine Fortschreibung statt. Sofern Leistungen individuell
erbracht werden (z.B. abweichende Erbringung von Leistungen) bestehen ebenfalls keine
verfassungsrechtlichen Bedenken, wenn die Normen korrekt angewandt werden, da
geanderte Preise bei individuellem Bedarf sich entsprechend in der Hohe des nunmehr zu
erbringenden individuellen Bedarfs niederschlagen.

Was die Leistungen fir Bildung und Teilhabe anbelangt — § 28 SGB II-E / § 34 SGB XII-E
—, so folgt daraus, dass bei individuellen Leistungen keine verfassungsrechtlichen
Bedenken bestehen. Dies gilt demgemaB flir die in den genannten Paragrafen
angesprochenen Leistungen nach den Absatzen 2, 4 und 5. Sofern konkrete Betrage
benannt werden (persénlicher Schulbedarf: 100 Euro jahrlich) und Teilhabe am sozialen
und kulturellen Leben (10 Euro monatlich), so fehlt hierfir eine ausdrickliche
Fortschreibungsregelung.

Mdoglicherweise wurde eine ausdriickliche Fortschreibungsreglung fir diese Bedarfe fir
entbehrlich gehalten, da der RegE jeweils davon ausging, dass die entsprechenden
Betrage vollig ausreichend seien (vgl. RegE S. 173, 176), ja mdglicherweise wegen ihres
ergdnzenden Charakters eine genaue Bestimmung auch nicht erforderlich sei (RefE S.
173 — vgl. dazu 3.2.3). Sofern es sich bei einer (wesentlich durch Auswertung statistischer
Daten gestiitzten) Uberpriifung der freihandig geschéatzten Betrage von 100 Euro jahrlich
bzw. 10 Euro monatlich (vgl. dazu 3.2.3) ergibt, dass es sich um eine Bemessung handelt,
die (nur) den gegenwartig (2010/2011) aktuellen Bedarf deckt, ist das Fehlen einer
Fortschreibungsregelung fir diese Festbetrage verfassungsrechtlich zu beanstanden.
MaBgeblicher Zeitraum fir die Verédnderungsrate ist nach § 28a Abs. 2 Satz 2 SGB XII-E
der Zeitraum vom 1. Juli des Vorjahres bis zum 30. Juni des laufenden Jahres; die
Erhéhung findet dann zum 01.01. des nachsten Jahres statt. Begriindet wird diese Licke
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von 6 Monaten zwischen dem 30. Juni des laufenden Jahres und dem 01.01. des
folgenden Jahres damit, dass dies der kirzest mégliche Zeitraum flr die Ermittlung der
Veranderungsrate und fur ein Verordnungsverfahren sei (RegE S. 204). Fir das SGB XII
mag dies stimmen, fir das SGB |l ist diese Begriindung nur teilweise nachvollziehbar, da
im SGB Il kein Verordnungsverfahren erforderlich ist. Da das BVerfG den auch schon
unter der alten Regelung bestehenden Zeitverzug nicht ausdricklich geriigt hat, ist
anzunehmen, dass es der Begrindung des Gesetzgebers folgen wird und diese
Verzdégerung von 6 Monaten verfassungsrechtlich akzeptieren wird.

Selbst wenn dies der Fall ist, besteht jedoch das Problem fiir die Fortschreibung des
Regelbedarfs auf den 01.01.2011. Nach § 7 Abs. 2 RBEG-E errechnet sich die
Fortschreibungsrate fir diesen Wert ab 01.01.2011 aus dem Durchschnitt des Jahres
2009. Damit tritt eine Verschiebung nicht nur von 6 Monaten, sondern von 12 Monaten
ein. Bezlglich der somit deutlich langeren Zeitlicke werden keine weiteren Erklarungen
angegeben. Die mutmaBlich zugrunde liegenden eher praktischen Schwierigkeiten waren
verfassungsrechtlich kein hinreichend tragfahiges Argument. Insofern bedarf es auch hier
der Begrindung. Dies gilt auch fir die in § 7 Abs. 2 Satz 3 RBEG-E konkrete
Veranderungsrate von 0,55 % fur den Regelbedarf ab 01.01.2011: auch hier fehlt eine
transparente Darstellung und eine entsprechende Begrindung. Da fir die Fortschreibung
auf dem 01.01.2011 diese beiden Aspekie gemeinsam zutreffen (verzbgerte
Fortschreibung und nicht Nachvollziehbarkeit der Veranderungsrate) ergeben sich flr die
Regelbedarfsfestlegung zum 01.01.2011 durchaus verfassungsrechtliche Bedenken.

5 Besonderer Bedarf - § 21 Abs. 6 SGB Il

Das BVerfG hat in seiner Entscheidung festgehalten, dass zwar die typischen Bedarfe zur
Sicherung des menschenwirdigen Existenzminimums durch einen monatlichen
Festbetrag gedeckt werden kénnen, dass aber flir dartiber hinausgehende unabweisbare,
laufende, nicht nur einmalige, besondere Bedarfe ein zuséatzlicher Leistungsanspruch
einzurdumen sei (Rn 207 ff.). Dieser Anspruch ergibt sich unmittelbar aus Art. 1 Abs. 1
GG i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG und konnte sofort mit der Entscheidung des BVerfG geltend
gemacht werden (Rn 220), allerdings auch erst seit dieser Entscheidung des BVerfG, eine
riickwirkende Uberpriifung kam nicht in Betracht (BVerfG 24.3.2010 — 1 BvR 395/09).

Mit § 21 Abs. 6 SGB Il wurde durch das StabRuaAndG vom 27.5.2010 mit Wirkung vom
3.6.2010 die Leistung bei besonderen Bedarfen auf eine gesetzliche Grundlage gestellt.
Die Formulierung tbernimmt als Urteilstextzitat zum Teil wortwértlich Formulierungen der

Entscheidung des BVerfG (vgl. Rn 208). Die Ubernahme von Formulierungen aus der
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Entscheidung des BVerfG (z.B. Berlcksichtigung von Leistungen Dritter, von
Einsparméglichkeiten (Rn 208), die in der Entscheidung des BVerfG erlduternde
Bedeutung hatten, als Gesetzestext ist disfunktional.

Die funktionale Anwendung der Regelung bleibt Aufgabe des Verwaltungshandeln sowie
der Rechtsprechung. Unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten kénnte die
Formulierung ,Berlcksichtigung von Einsparungsmdglichkeiten® von Bedeutung sein.
Denn die pauschalierten  Regelleistungen decken das  menschenwirdige
Existenzminimum ab, damit bestehen im Rahmen der pauschalierten Regelleistungen
keine Einsparmdglichkeiten, so dass die Norm auf jeden Fall funktional missverstandlich
ist. Die Formulierung lasst allerdings gentgend Raum, um durch Auslegung der Norm im
Rahmen der verfassungskonformen Auslegungsmethode gewahrleisten zu kdnnen, dass
das menschenwirdige Existenzminimum gesichert ist. Denn im Rahmen der
Sachverhaltsermittiung und  Auslegung wird zu Uberprifen sein, ob es
Einsparungsmdglichkeiten gibt. Bei korrekter Anwendung und unter Berlcksichtigung der
verfassungsrechtlichen Vorgaben der Entscheidung des BVerfG ist es nicht méglich, etwa
durch Vorgaben an den Leistungsberechtigten, Einsparungen als mdéglich anzusehen, die
das menschenwirdige Existenzminimum tangieren, schon deswegen, weil die
Uberpriifung des Ausgabeverhaltens bei den pauschalierten Regelleistungen dem Gericht
nicht méglich ist®.

So ist § 21 Abs. 6 SGB |l zwar disfunktional, verfassungsrechtlich jedoch haltbar.

6 Weiteres Verfahren

Ergénzend soll im Zusammenhang mit den anstehenden Abldufen der Gesetzgebung
noch darauf hingewiesen werden, dass die vom BVerfG ausdricklich betonte
Transparenzpflicht, die besonders in die Richtung geht, dass die einzelnen Schritte und
das Verfahren zur Bemessung des Regelbedarfs nachvollziehbar offengelegt werden (Rn
143, 144), fur das gesamte Gesetzgebungsverfahren gelten. Das bedeutet, dass bei —
wohl zu erwartenden — Veranderungen, die Auswirkungen auf die Punkte haben, die im
Verfassungsgerichtsverfahren  angesprochen  wurden, ebenfalls  nachvollziehbar
offengelegt wird, aus welchen Griinden es zu Veranderungen gekommen ist. Dies gilt
etwa fir Anderungen im und durch den Bundesrat, fiir Verdnderungen durch die

Ausschiisse, insbesondere auch fur Veranderungen in  einem  mdéglichen

3! Dass allerdings von den Gerichten durchaus solche Gedanken erwogen werden, zeigt die exemplarisch
fehlerhafte Entscheidung des LSG BW 3.8.2010 — L 13 AS 3318/10 ER-B: Fahrtkosten zum Kind in
Ausiibung des Umgangsrechts hitten durch Verbleib im Umkreis des Kindes vermieden werden konnen.
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Vermittlungsverfahren. Gerade bei letzterem hat es bisher keine Ausfiihrungen und
Begriindungen zu Anderungen gegeben. Sollte es dort zu Anderungen in den hier
behandelten Komplexen kommen, so ist der Nachvollziehbarkeits-, Offenlegungs- und

Transparenzverpflichtung auch dort nachzukommen.

7 Zusammenfassung

1. Hinsichtlich der qualitativen Festlegung der Referenzgruppe bestehen
verfassungsrechtliche Bedenken

- wegen Nichtherausrechnung von BAf6G-Empfangern in eigenen Haushalten
unterhalb der Sozialhilfeschwelle und wegen der fehlenden Begriindung, warum
eine Herausrechnung nicht mdglich ist, bzw. warum auf entsprechende
Ermittlungen verzichtet wurde;

- wegen Nichtherausrechnung von in der EVS erfassten Asylbewerbern mit eigenem
Haushalt unterhalb der Sozialhilfeschwelle.

2. Hinsichtlich der quantitativen GréBe der Referenzgruppe bestehen
verfassungsrechtliche Unklarheiten wegen der nicht unbeachtlichen Anzahl
zahlenm@Big nicht nachgewiesener Einzelpositionen bei den verschiedenen
Gruppen. Hinsichtlich des Umfangs der unteren Einkommensgruppen ist unklar
und durch die Begrindung nicht hinreichend ausgewiesen, wie sich letztlich der
Umfang der Referenzgruppe zusammensetzt, diesbezlglich bestehen
verfassungsrechtliche Unklarheiten.

3. Wegen der nicht tragfahigen Auswertung der EVS durch die Herausrechnung nicht
regelbedarfsrelevanter Ausgaben einzelner Personen (PKW, Mobiltelefone), ohne
sie durch entsprechende Ansatze regelbedarfsrelevanten Ausgabeverhaltens zu
ersetzen, bestehen verfassungsrechtliche Einwande.

4. Die Nichtbegriindung normativ vorgenommener Abschlédge ist verfassungswidrig.
Zudem ist der Gesetzgeber zu einer normativen Stellungnahme angehalten und
hat darzulegen, inwiefern trotz Kumulation der normativen Abschldge der
Pauschbetrag unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten geeignet ist, einen
Ausgleich zwischen verschiedenen Bedarfspositionen durchzufihren.

5. Hinsichtlich der Regelbedarfsstufe 3 ist der Gesetzgeber seiner Ermittlungs- und
Begrindungspflicht  nicht in  verfassungsrechtlich  hinreichender Weise
nachgekommen.

6. Hinsichtlich des Regelbedarfs fir sonstige Angehdrige in der Bedarfsgemeinschaft
nach § 20 Abs. 2 Satz 2 SGB II-E liegt ein Ermittlungsausfall vor, der insbesondere
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10.

die Unterschiede zu der ansonsten relevanten Regelleistung von 80 % nicht
erklaren kann, insofern ist diese Regelung verfassungswidrig.

Angesichts des — auch im Vergleich zur EVS 2003 — eng bemessenen
Regelbedarfs fehlt eine wertende Entscheidung des Gesetzgebers darlber, ob die
Gesamtheit der nunmehr in den Regelbedarfen eingestellten Pauschbetrage das
menschenwlrdige Existenzminimum sichert; ob dies vom BVerfG als
verfassungswidrig angesehen wird, ist offen.

Hinsichtlich der Ermittlung flr den persénlichen Schulbedarf (§ 28 Abs. 2 SGB II-E)
in H6he von 100 Euro jahrlich liegt ein Ermittlungsausfall vor, die Betrédge sind in
verfassungsrechtlich nicht korrekter Weise zustande gekommen.

Hinsichtlich  der  Freizeichnung des  Sozialleistungstragers  fur  die
Leistungserbringung und Gewéhrleistung bei den Bedarfen fur Bildung und
Teilhabe (3 29 ff. SGB II-E) bedarf es einer vertieften verfassungsrechtlichen
Untersuchung, ob diese ,Freizeichnung“ verfassungsrechtlich haltbar ist.

Die Fortschreibungsregelung ist grundsatzlich verfassungsgemaB, es bestehen
Zweifel, ob dies fur die Fortschreibung auf den 01.01.2011 gilt.

Eine Fortschreibungsregelung fur den persénlichen Schulbedarf und die
Teilhabeleistungen fur Minderjahrige fehlt, sollten die jetzigen Betrdge (100 Euro
jahrlich, bzw. 10 Euro monatlich) nach Ermittlung nicht ausreichend sein, ist das
Fehlen einer Fortschreibungsregelung verfassungsrechtlich nicht akzeptabel.

o

phocrrs
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