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I . Vorgeschichte und politischer Hintergrund

Am 06.02.98 hat der Bundesrat beschlossen, dem Bundestag ein Zweites Anderungsgesetz
zum Asylbewerberlei stungsgesetz (AsylbL G) zuzuleiten. Der Gesetzentwurf beruht auf einer
Initiative des Landes Berlin, die von der Auslanderbeauftragten John und Innensenator
Schonbohm im Sommer 1997 angestol3en worden war. Hintergrund war der Zustrom von ca.
800 Flichtlingen aus Restjugoslawien - tberwiegend wohl Kosovo-Albaner - innerhalb weniger
Monate, die nach erfolgter unerlaubter Einreise Duldungen nach § 55 Auslandergesetz (AuslG)
und Leistungen nach dem AsylbLG beantragten. Aufgrund der schleppenden Umsetzung des
Rickuibernahmeabkommens mit der Bundesrepublik Jugoslawien war und ist es faktisch kaum
maoglich, diese Personen abzuschieben. Dies gilt auch fir vietnamesische Staatsangehorige.
Nachdem das Bundesverwaltungsgericht (BVerwG) im September 1997 eine - aul3erhalb des
Landes Berlin verbreitete und anerkannte - Selbstversténdlichkeit entschieden hatte, namlich
dad bei Vorliegen von léanger anhatenden  Abschiebungshindernissen  (hier:
Rickibernahmeabkommen mit Vietnam) eine Duldung zu erteilenist,

BVerwG, Urteil vom 25.9.1997, 1 C 3.97

wurde der Ruf von Auslanderbeauftragter und Innensenator nach Anderung des AuslG und des
AsylbLG unuberhdrbar. Der vom Land Berlin dem Bundesrat zugeleitete Gesetzentwurf sah
die EinfUhrung einer "Um-zu-Regelung” in das AsylbL G vor: Danach sollten Personen, diein
die Bundesrepublik einreisen, um Leistungen zu erhaten, von Leistungsanspriichen nach
diesem Gesetz ausgeschlossen werden. Unter Federfihrung der Lander Bayern und Baden-
Wirttemberg wurde dieser Gesetzentwurf Uberarbeitet, um drei weitere Tatbestandsmerkmale
fUr den Leistungsausschluf3 sowie einige andere Regelungen erweitert und vom Bundesrat mit
den Stimmen auch der SPD-(mit)regierten Lander Berlin, Brandenburg, Niedersachsen,
Rheinland-Pfalz und Saarland beschlossen.

In den Tagen vor der Beschlul¥fassung entstand der Eindruck, dald einzelne Landervertreter
unterschiedlicher Auffassung tber den durch die Novelle betroffenen Personenkreis waren. So
versicherte Senatorin Hiibner (Berlin), dal3 bosnische Flichtlinge von der Neuregelung nicht

erfaldt wirden.
vgl. Protokoll der 721. Sitzung des Bundesratesvom 6.2.1998, S. 24 ff

Das Land Brandenburg z. B. stimmte der Gesetzesanderung alein aufgrund dieser Annahme
zu. In der ebenfalls am 06.02.98 auf Antrag von Bindnis 90/DIE GRUNEN anberaumten
Aktuellen Stunde im Bundestag &ul3erten sich Vertreter von CDU und SPD in gleichlautender
Weise. Bestritten wurde auch, daR die Anderung Fliichtlinge treffen konnte, die aus
volkerrechtlichen oder humanitaren Griinden gedul det werden.

vgl. Protokoll der 217. Sitzung des Bundestages der 13. Wahlperiode vom 6.2.1998, Protokoll S. 19874 ff

Innensenator  Schénbohm  (Berlin), Innenminister Glogowski  (Niedersachsen) und
Bundesgesundheitsminister Seehofer dagegen gingen - wie auch Biindnis 90/DIE GRUNEN
und die PDS - von Anfang an davon aus, dal grundsédtzlich ale geduldeten und
ausreisepflichtigen Auslénder von der Novelle betroffen sind.
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Immerhin réumte der CDU-Abgeordnete Lohmann (L Gidenscheid) in der Bundestagsdebatte am
26.03.98 ein, dal3 bosnische Flichtlinge von der Novelle erfald werden und dal3 dies auch
beabsichtigt sai:

"Ich zum Beispiel kann Personen aus Bosnien verstehen, die nicht in ihre Heimat zurtck
wollen. lhre derzeitige Versorgung hier ist staatlich gesichert. Zu Hause mifdten sie
eigenverantwortlich ein neues Leben beginnen...Ist es deshalb unmenschlich, wenn wir den
Bosniern jetzt klarmachen, daf3 es Zeit ist, dafd auch sie in ihre Heimat zurtickkehren und wir
ein langeres Blelberecht in Deutschland nicht befirworten, sie aber nicht durch staatliche
Gewalt gegenihren Willen zur Ausreise zwingen? Ich denke: Nein. Niemand wird gerade der
erwahnten Gruppe von Menschen die Unterkunft verweigern oder die notwendige Erndhrung
einschranken... Aber missen diese Menschen weiterhin Taschengeld, Geld fur Kleidung...
erhalten? Ich meine, wie Bundesrat und auch Bundesregierung: Nein."

Das Bundesministerium fur Gesundheit (BMG) hatte bereits im Februar einen eigenen
Entwurf erarbeitet, der dann aber nicht als Regierungsentwurf in den Bundestag eingebracht
wurde. Die wesentlichen Inhalte dieses Entwurfes finden sich in der Stellungnahme der
Bundesregierung, mit der der Bundesrat aufgefordert wird, den Geltungsbereich des § la
AsylbLG auf unerlaubt eingereiste Personen auszudehnen sowie den Lestungsumfang zu
prazisieren. Der Entwurf des BMG sah lediglich die Gewahrung von Grundleistungen nach § 3
Abs. 1 S. 1 AsylbLG sowie von medizinischer Akutversorgung nach 8 4 AsylbLG vor.
Barleistung sowie sonstige Leistungen nach 8§ 6 AsylbLG, wozu z. B. die Behandlung
chronischer Krankheiten, die Deckung eines erhthten Bedarfs von Schwangeren oder die
Gewédhrung von besonderen Leistungen fir Kinder (Schulbedarf) gehdren, sollten
ausgeschlossen sein. Fir Leistungsberechtigte, die freiwillig ausreisen kénnen, sollte lediglich
"das Unabweisbare" gewahrt werden, das ausweislich der Begriindung i.d.R. aus Fahrkarte und
Reiseproviant besteht und sich nur im Einzelfall auf die Unterbringung und Versorgung in einer
Gemeinschaftsunterkunft erstrecken sollte.

Der Eindruck dréngt sich auf, dald seitens des Bundesrates moglicherweise ein Gesetz
verabschiedet wurde, das in seinen Rechtswirkungen von einigen Landern in seiner Tragweite
nicht erkannt wurde und nicht gewollt war. Daher werden zundchst Tatbestand und

Rechtsfolge der geplanten Novelle dargestell?. AnschlieRend werden die praktischen
Auswirkungen der Novelle untersucht. Schliefdlich werden die verfassungsrechtlichen Grenzen
einer weiteren Absenkung des Sozialleistungsniveaus fur bestimmte Fluchtlingsgruppen bzw.

Eswird im folgenden allein um den neu einzufiigenden § 1a AsylbL G gehen, da dieser den Kern und Grund der Novelle darstellt.

Auf die Untersuchung der ebenfalls ausgesprochen problematischen neu einzufiigenden 8§ 7a und 11 Abs. 3 AsylbLG wird hier verzichtet. Es sei nur
angemerkt, dal die Bedeutung des § 7a AsylbLG vdllig unklar ist: Wer Vermogen hat, erhélt ohnehin nach § 7 Abs. 1 S. 1 AsylbLG keine
Leistungen. DaB bei vorhandenem Vermdgen fir zu gewadhrenden Leistungen nach dem AsylbLG Sicherheit verlangt werden kdénnen soll, ist daher
unsinnig. § 7a S. 2 AsylbL G besagt, da3 die Anordnung der Sicherheitsleistung durch unmittelbaren Zwang erfolgen kann. Das bedeutet Ubersetzt,
dalf? der Sachbearbeiter des Sozialamtes durch unmittelbaren Zwang (Fesselung, Drohung mit der Dienstwaffe) zu einer solchen Anordnung gezwungen
werden kénnen soll. Dieses Ergebnis ist ja wohl nicht gemeint. Wenn gemeint ist, dafd bei Leistungsbeziehern, bei denen das Vorhandensein von
Vermdgen vermutet wird, ohne vorherige Androhung eine Durchsuchung der Person oder der Wohnung durchgefiihrt werden darf, sollte das auch
entsprechend formuliert werden. .

§ 11 Abs. 3 AsylbLG verstoflt wohl in zwei Punkten gegen das Recht auf informationelle Selbstbestimmung: Die Ubermittlung der Daten von
Personen, die eine Verpflichtungserklérung nach 8 84 AusG abgegeben haben, an die Auslanderbehdrde ist fir diese im Zusammenhang mit der
Amtshilfe fir die Sozialbehorden bei der Durchfiihrung des AsylbL G offensichtlich irrelevant und stellt damit einen unverhaltnismafdigen, weil nicht
erforderlichen Eingriff in das Grundrecht dar. (Diese Ma3nahme dient aber wohl der vom Bundesinnenminister geplanten , Einladerdatei“.) Gleiches gilt
fur die regelméaiiige Ubermittlung der Daten von allen Leistungsberechtigten von Auslander- an Sozialbehorde, ggf. noch im Wege des automatisierten
Datenabgleichs. Hiervon kénnen Personen betroffen sein, die nicht mehr leistungsberechtigt sind, weil sie z.B. Arbeit gefunden oder einen
unterhaltsfahigen Partner geheiratet haben. Deren Daten sind fir die Sozialamter irrelevant.
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des Leistungsentzuges als Mittel zum Erzwingen einer "freiwilligen” Ausreise in den Féllen, in
denen eine Abschiebung nicht moglich oder aufgrund verfassungs- oder volkerrechtlich
begrindeter Rechtspositionen verboten ist, gepruft.

I1. Regelungsgehalt des Anderungsgesetzes
Der neu einzuftigende 8§ 1a AsylbL G lautet:

"Leistungsberechtigte nach 8 1 Abs. 1 Nr. 4 und 5 und ihre Familienangehérigen nach § 1

Abs. 1 Nr. 6,

1. diesichin den Geltungsbereich dieses Gesetzes begeben haben, um Leistungen nach diesem
Gesetz zu erlangen, oder

2. bei denen aus von ihnen zu vertretenden Griinden aufenthaltsbeendende Mal3nahmen nicht
vollzogen wer den kdnnen, oder

3. die nicht freiwillig ausreisen, obwohl ihrer Ausreise in den Herkunftsstaat oder einen
anderen aufnahmebereiten Staat keine rechtlichen oder tatsachlichen Hindernisse
entgegenstehen,

erhalten Leistungen nach diesem Gesetz nur, soweit dies im Einzelfall unabweisbar geboten

ist.”

1. Betroffener Per sonenkreis

Nach dem Eingangssaiz des § la AsylbLG trifft der Wegfal des Leistungsanspruchs
Leistungsberechtigte nach 81 Abs. 1 Nrn. 4 und 5 AsylbL G sowie deren Familienangehorige.

1.1 Leistungsberechtigtenach 8 1 Abs. 1 Nr. 4 AsylbLG

Leistungsberechtigt nach 81 Abs. 1 Nr. 4 AsylbLG sind Personen, die "eine Duldung nach §
55 des Auslander gesetzes besitzen."

Rechtsgrundlage fir jede Duldung ist 8 55 AuslG. Mit der Duldung wird die Abschiebung
einesausreisepflichtigen Auslénders zeitweise ausgesetzt. Die Duldung darf nur in denin 8 55
Abs. 2 bis 4 AudG aufgezdhiten Fallen erteilt werden (8§ 55 Abs. 1 AudG). Die
Ausreisepflicht bleibt unberthrt (8 56 Abs. 1 AudlG). Die Duldung ist also kein
Aufenthaltstitel. Sie setzt vielmehr eine vollziehbare Ausreisepflicht voraus und beinhaltet
lediglich, dal3 die Zwangsvollstreckung dieser Ausreisepflicht, namlich die Abschiebung,
voribergehend unterbleibt.

1.1.1 8§55 Abs. 2 AudlG

Nach 8 55 Abs. 2 AusG wird eine Duldung erteilt, wenn eine Abschiebung aus rechtlichen
oder tatsachlichen Griinden unméglich ist, oder wenn die Abschiebung nach 853 Abs. 6 AusG
oder nach 8 54 AusdlG ausgesetzt werden soll. In diesen Fallen besteht kein Ermessen fir die
Auslanderbehdrde.

vgl. dazu neben BVerwG a.a.O. auch den Entwurf der Allgemeinen Verwaltungsvorschriften zum AudG des
BMI
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Die wichtigsten rechtlichen Abschiebungshindernisse ergeben sich aus 88 51 und 53 AuslG.
Uber ihr Vorliegen entscheidet das Bundesamt fiir die Anerkennung auslandischer Fliichtlinge
(BAFI), daes sich um "zielstaatsbezogene" V ollstreckungshindernisse handelt.

Nach 8§51 Abs. 1 AuslG ist die Abschiebung eines Auslanders in einen Staat verboten, in dem
der Auslander der Gefahr politischer Verfolgung ausgesetzt ist. Der Tatbestand deckt sich mit
dem Asylrecht; in den Genuf3 des "kleinen Asyls' nach § 51 Abs. 1 AusG kommen z. B.
Personen, die zwar politisch verfolgt, aber auf dem Landweg eingereist sind und daher wegen
der Drittstaatenregelung nicht als Asylberechtigte anerkannt werden diirfen.

vgl. zuletzt BVerwG, Urteile vom 2.9.1997, 9 C 5.97 und 6.97 - Kein Asyl bei Durchqueren eines sicheren
Drittstaatesin verplombtem LKW

Ihnen steht ab Bestandskraft der Anerkennung gem. 8 70 Asylverfahrensgesetz (AsylVTG)
eine Aufenthaltsbefugnis zu, wenn eine Abschiebung nicht nur voriibergehend unméglich ist.
Zwischen der Anerkennung durch das BAFl oder durch ein Gericht und der Erteilung der
Aufenthaltsbefugnis durch die Auslénderbehtrde vergehen oft mehrere Monate, in denen eine
Duldung zu erteilenist.

Nach 853 Abs. 1 AuslG durfen Auslander nicht in Staaten abgeschoben werden, in denen sie
der konkreten Gefahr der Folter ausgesetzt sind. §53 Abs. 2 AudG verbietet die Abschiebung
von auslandischen Straftétern in Staaten, in denenihnen die Todesstrafe droht. Nach § 53 Abs.
4 AudG ist die Abschiebung verboten, soweit sie nach der Menschenrechtskonvention
unzuldssig ist. Diese verbietet z. B. in Art. 3 Folter oder andere menschenunwirdige
Behandlung.

Fluchtlinge aus Afghanistan, insbesondere Frauen aus den von Taliban beherrschten Gebieten
oder Funktiondre bzw. Soldaten des friheren kommunistischen Regimes, erhalten haufig eine
Duldung wegen des Vorliegens von Abschiebungshindernissenii. S. des §53 Abs. 4 oder Abs. 6
AusG. Das Gleiche gilt fur algerische Intellektuelle, die wie Fluchtlinge aus Afghanistan oder
aus Kriegs- und Birgerkriegsgebieten Afrikas (Somalia, Liberia) kein Asyl erhalten, weil es
nicht der Staat ist, der sie verfolgt. Ihre Verfolger, die Islamisten, die mittlerweile nach
inoffiziellen Schétzungen bis zu 75.000 Menschen umgebracht haben, erhalten dagegen Asyl:
Sie handelnaus religidsen Motiven und werden vom algerischen Staat verfolgt.

vgl. fur Afghanistan BVerwG, Urteilevom 4.11.1997, 9 C 34.96 und 11.97: Kein Asyl, weil esbel den Taliban
an der fir steatséhnliche Organisationen geforderten Stabilitdt und Dauerhaftigkeit der Ausibung von
Gebietsgewalt fehle

Andere rechtliche Abschiebungshindernisse kdnnen sich aus dem Grundrechtskatalog des
Grundgesetzes ergeben. So verbietet z. B. Art. 6 GG die Abschiebung, wenn eine
Eheschlief3ung mit einem/einer Deutschen bevorsteht - spétestens ab dem Zeitpunkt, in dem
das Aufgebot bestellt ist. Auch die Abschiebung von Audéandern, die in familidrer
L ebensgemeinschaft mit ihren deutschen Kindern leben, ist nach neuerer Rechtsprechung nicht
mehr zulassig. Hierlber entscheidet die Auslanderbehdrde, da es sich um en
"inlandsbezogenes' Abschiebungshindernis handelt.
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Schliefdlich verbietet das Recht auf Leben und kdrperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 GG)
die Abschiebung von Kranken, die in ihrem Herkunftsstaat nicht medizinisch versorgt werden
konnen (z. B. keine Dialyseapparate bei darauf angewiesenen Nierenkranken). Diese Félle
konnen auch unter §53 Abs. 4 AuslG subsumiert werden.

vgl. zuletzt BVerwG, Urteil vom 25.11.1997, 9 C 58/96

Um ein tatsachliches Abschiebungshindernis handelt es sich, wenn keine Reisemdglichkeiten
bestehen, weil die Grenzen und die Flugh&fen geschlossen sind. Dies ist zur Zeit z. B. in
Afghanistan der Fal: Die Taliban, die nach Auffassung des BVerwG keine Staatsmacht
darstellen, weil sie noch nicht lange genug an der Macht sind, Uben immerhin Staatsgewalt
genug aus, um den Zugang zu ihrem Land deutlich zu erschweren, wenn nicht gar zu
verhindern.

Tatsachliche Abschiebungshindernisse liegen auch vor in den Féllen von Paldlosigkeit und der
derzeit schlecht funktionierenden Rickibernahmeabkommen mit Jugoslawien und Vietnam.
Darlber hinaus durfte es sich auch um rechtliche Abschiebungshindernisse handeln; diese
Unterscheidungist hier aber nicht von Bedeutung.

Als weitere Konstellationen, in denen eine Duldung zu erteilenist, nennt 8 55 Abs. 2 AuslG
die Ermessensentscheidungen nach 8§ 53 Abs. 6 und 54 AuslG.

Nach 8§ 53 Abs. 6 S. 1 AudG kann von einer Abschiebung abgesehen werden, wenn dem
Auslander im Herkunftsstaat Gefahr fir Leib oder Leben droht. Die Anforderung fir diesen
Ermessensabschiebungsschutz sind niedriger als bel den Tatbestdnden nach den Absdtzen 2
und 4. Anders alsdort muf3 hier keine konkret-individuelle Gefahrdung oder Verfolgungsgefahr
vorliegen. Es reicht vielmehr aus, wenn sich die Gefahren eines Blrgerkrieges so weit
verdichten, dal3 bel einer Abschiebung die Beeintrachtigung des Rechts auf korperliche
Unversehrtheit wahrscheinlich wére. Dies sind die Konstellationen, in denen einzelne Lander
oder Bund und L ander gemeinsam einen Abschiebestop nach 854 Aus G erlassen konnen.

Derzeit existiert kein Abschiebestop. In der Diskussion befanden sich jingst der Erlal3 von
Abschiebestops fur Algerier und Albaner aus dem Kosovo. Nachdem nach Auskunft des
Auswartigen Amtes in beiden Landern inléndische Fluchtalternativen bestehen, Orte also, an
denen eine Gefahrdung des Lebens oder der Gesundheit unwahrscheinlich ist, wurden die
Auslanderbehdrden angewiesen, jeden Einzelfall sorgféltig zu prifen.

1.1.2 855 Abs. 3 AudG

Nach 8 55 Abs. 3 AuslG konnen Auslénder geduldet werden, die noch nicht unanfechtbar
ausreisepflichtig sind, oder wenn dringende humanitére Bedurfnisse oder erhebliche 6ffentliche
Interessen ihre voriibergehende weitere Anwesenheit in der Bundesrepublik erfordern. Unter
diese Regelung fallen z. B. die Duldungen, die an ausléndische (ehemalige) Prostituierte erteilt
werden, damit sie die Gelegenheit haben, in Strafprozessen wegen Menschenhandels
auszusagen. Auch bosnische Flichtlinge kénnen im Besitz von Duldungen nach 8 55 Abs. 3
AuslG sein (vgl. dazu unten 1.3).

1.2 Leistungsberechtigtenach 8 1 Abs. 1 Nr. 5 AsylbLG
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Leistungsberechtigt nach 8§ 1 Abs. 1 Nr. 5 AsylbLG sind ale vollzienbar zur Ausreise
verpflichteten Auslander. Damit knipft die Leistungsberechtigung an das Vorliegen der
Tatbesténde nach 8§ 42 AusG an. 8§42 AuslG unterscheidet zwischen Ausreisepflicht von
Auslandern und der Vollziehbarkeit der Ausreisepflicht. Die Ausreisepflicht besteht bereits,
wenn ein Audslander eine erforderliche Aufenthaltsgenehmigung nicht oder nicht mehr besitzt
(8 42Abs. 1 AuslG). Vollziehbar ist die Ausreisepflicht

— nach einer unerlaubten Einreise (§ 42 Abs. 2 Nr. 1 AuslG). Die unerlaubte Einreise ist
wegen der Sperrwirkungdes 8 8 AuslG selbst in Fallen einer Eheschlief3ung mit Deutschen
nach Ablehnung des Asylantrages oder dessen Riicknahme kaum "heilbar”. Die vollziehbare
Ausreisepflicht, dienicht fur Asylsuchende gilt, lebt dann wieder auf;

— wenn nach Ablauf der Geltungsdauer einer Aufenthaltsgenehmigung noch nicht deren
Verlangerung oder die Erteilung einer anderen Aufenthaltsgenehmigung beantragt ist (8 42
Abs. 2 Nr.2 AuslG). Diese Regelung betrifft insbesondere junge Auslander der dritten
Generation, diehier geboren sind, sich nicht als Fremde fuihlen und mit Vollendung des 16.
Lebengahres erstmas selbst fur die Antragstellung ener Aufenthaltsgenehmigung
verantwortlich sind;

— wenn die erstmalige Erteilung einer Aufenthaltsgenehmigung nicht beantragt und die
Antragsfrist abgelaufen ist (8§42 Abs. 2 Nr.3 AuslG). Dies betrifft Staatsangehdrige aus den
Staaten der ,Positivliste’, denen die Durchfuhrungsverordnung zum Auslé&ndergesetz
erlaubt, ihren Antrag in der Bundesrepublik drel Monate nach der Einreise zu stellen, wenn
keine Erwerbstétigkeit beabsichtigtist, also z. B. Schweizer oder US-Amerikaner;

— wenn dieVersagung e ner Aufenthaltsgenehmigung bzw. der Verwaltungsakt, durch den die
Ausreisepflicht begrindet wird, vollziehbar ist (842 Abs. 3 AusG).

Die haufigsten Anwendungsfélle des AsylbLG dirften die der vollziehbaren Ausreisepflicht
nach 8 42 Abs. 2 Nr. 1AuslG sein. Da die Duldung die Vollzienhbarkeit der Ausreisepflicht
unangetastet |a3t, bleiben fur den Anwendungsbereich des 8 1 Abs. 1 Nr. 5 AsylbLG
vorwiegend jeneFdle, in denen die Auslanderbehérden die Duldung verweigern, die dann erst
auf dem Rechtsweg durchgesetzt werden muf3.

vgl. zuletzt VG Berlin, Beschlul3. v. 11.2.1998, 35 A 3314.97; hier wurde den Antragstellern die Duldung
verweigert, obwohl das gerade erst ergangene Urteil des BVerwG vom 25.9.1997 diese Praxis eigentlich hétte
beenden mussen.

Es kann sich aber auch um Personen handeln, die mangels Vorliegens von
Abschiebungshindernissen keinen Duldungsanspruch haben und die, wenn sie aufgegriffen
werden oder sich selbst melden, eine Ausreisefrist gesetzt bekommen oder in Abschiebehaft
genommen werden. Bel beiden Konstellationen erteilen die Auslanderbehdrden
Grenzubertrittsbescheinigungen, Paleinzugsbescheinigungen oder auch nur Registriermarken.
Das fuhrt dazu, dal3 Personen, die sich tatséchlich "rechtsmifdorauchlich” (Seehofer), d. h. ohne
irgend einen Rechtsgrundin der Bundesrepublik aufhalten, sich anhand ihrer Papiere oft nicht
von denen unterscheiden lassen, die erst den Rechtsweg zur Durchsetzung ihrer Anspriiche
bemiihen missen.

1.3 Bosnische Flluchtlinge
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Bosnische Fliichtlinge, auf diesich die Novellenach der Uberzeugung mancher Landervertreter
nicht beziehen soll, sind statusrechtlich keine homogene Gruppe. Es gibt wenige (unter
10.000) Inhaber von Aufenthaltsbefugnissen. Alle anderen Bosnier - noch deutlich tber
200000 - sind im Besitz von Duldungen. Je nach Landespraxis oder
-verwal tungsrechtsprechung beruhen diese auf

— Abschiebungshindernissen nach 8 53 Abs. 4 oder 6 AusG, well die Menschen - seien es
Serben, Muslime oder Kroaten - aus Vertreibungsgebieten stammen und eine inléndische
Fluchtalternative angesichts von Flichtlingselend, einer Arbeitslosenquote von 80 - 90
Prozent und dem Ziel des Dayton-Abkommens verneint wird, oder

— 853 Abs. 3 AusdlG, wonach aus Griinden des dringenden 6ffentlichen Interesses Duldungen
erteilt werden, weil die Bundesrepublik as Mitglied der internationalen
Staatengemeinschaft den Friedensprozefd und den Wiederaufbau in Bosnien-Herzegovina
nicht durch unkoordinierte Massenabschiebungen gefahrden will. Auch Duldungen fir
Zeugenin den Kriegsverbrecherprozessen fallen unter diese Regelung.

Schliefdlich gibt es zunehmend bosnische Staatsangehtrige, deren Duldungen nicht
verlangert wurden, und denen dreimonatige Ausreisefristen gesetzt wurden. Diese
Personengruppe fallt unter das Tatbestandsmerkmal "L eistungsberechtigte nach 81 Abs. 1 Nr.
5AsylbLG".

1.4 Familienangehorige

Die Erwéhnung der Familienangehorigen in 8 1 Abs. 1 Nr. 6 AsylbLG wie jetzt auch im
Eingangssatiz des 8 la AsylbLG ist irrelevant. Einen Aufenthaltstatus unterhalb der
vollziehbaren Ausreisepflicht gibt es nach deutschem Auslénderrecht nicht, so dal3
Familienangehdrige, wenn sie nicht einen besseren Titel haben, immer auch selbst
leistungsberechtigt sind. Des abgeleiteten Rechtes bedarf es daher nicht.

vgl. dazu Roseler, Kommentierung zu § 1 AsylbLG, Rz. 22 ff, in: Huber, Handbuch des Ausldnder- und
Asylrechts, Minchen

1.5 Zusammenfassung

Unter Bertcksichtigung der Rechtsprechung ergeben sich folgende, von der Neuregelung
betroffene Fluchtlingsgruppen:

— Fluchtlinge aus Algerien, v.a. Frauen und Intellektuelle, denen Ermordung durch Islamisten
droht (855 Abs. 2 AudlG i.V.m. 8 53 Abs. 4 AuslG; BVerwG: kein Asyl, well inlandische
Fluchtalternative, keine staatliche Verfolgung, Staat schutzbereit und -fahig);

— Fluchtlinge aus Afghanistan, v.a. aus dem von Taliban kontrollierten Gebiet: Frauen, denen
Berufstétigkeit und sogar Krankenversorgung verweigert wird; Manner und Frauen, die sich
den Bekleidungs- und V erhaltensvorschriften nicht fligen wollen; homosexuelle Manner und
Frauen (8 55 Abs. 2 AudG i.V.m. 8 53 Abs. 4 AudG; BVerwG: kein Asyl, weil keine
staatliche Verfolgung, da Taliban noch nicht lange genug an der Macht sind);

— Fluchtlinge aus afrikanischen Staaten, in denen Blrger- oder Stammeskriege sich zu konkret
individuell drohender Lebensgefahr entwickeln, wenn z. B. ein feindlicher Clan die
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Gebietsgewalt erobert und ale vormaligen Anhdnger der Gegenseite verfolgt (8 55 Abs. 2
AusGi.V.m. 853 Abs. 4 AudG oder 853 Abs. 6 S. 1 AusG; Beispiele: Liberia, Somalia);

— anderegeduldete Flichtlinge, denen Folter (8 55 Abs. 2 AuslG i.V.m. § 53 Abs. 1 AuslG),
unwirdige Behandlung oder Gefahr fur Leib und Leben droht, z. B. Deserteure der
Westgruppe der sowjetischen Armee (855 Abs. 2 AusG i.V.m. 8§53 Abs. 6 S. 1 AusG);

— Geduldete aufgrund Abschiebestop eines Landes oder bundesweit - dann mit Zustimmung
desBMI (855 Abs. 2 AudG i.V.m. 8§54 AudG; derzeit nicht aktuell);

— Kranke und Behinderte, die eine Duldung haben, weil in ihrem Herkunftsstaat keine
ausreichenden Behandlungsméglichkeiten bestehen (8 55 Abs. 2 AudlG i.V.m. § 53 Abs. 4
AusG);

— Geduldete aufgrund von anderen rechtlichen Abschiebungshindernissen wie z. B.
Audlénder, die konkret eine Heirat mit Deutschen beabsichtigen oder mit einem Kind
deutscher Nationalitét zusammenleben (855 Abs. 2 AuslG i.V.m. Art. 6 GG);

- Kranke oder Schwangere, die eine Duldung wegen fehlender Transportfahigkeit erhalten (8§
55 Abs. 2 AudG);

— Personen, die ihre Passe vernichten oder ihre Identitét nicht preisgeben (8 55 Abs. 2
AudG);

— Personen, deren Abschiebung aufgrund der Funktionsweise der Riickiibernahmeabkommen
nicht méglich ist oder sich verzégert (8§55 Abs. 2 AuslG);

— Personen, die wegen fehlender Transportmdglichkeiten nicht abgeschoben werden kénnen,
wie zur Zeit z. B. afghanische Fluchtlinge (8§55 Abs. 2 AuslG);

— aufgrund offentlichen Interesses Geduldete, z. B. als Zeugen fur Kriegsverbrecherprozesse
benannte Bosnier oder al's Zeuginnen bendtigte ehemalige Prostituierte (855 Abs. 3 AudG).

Da 8§ 1 Abs.1 Nr. 4 AsylbLG als Leistungsberechtigte alle Geduldeten erfaldt, und da § la
AsylbLG keine Einschrankung des Verweises auf § 55 AudG enthdlt, wird die Novelle
entgegen anderslautenden Bekundungen also auch solche Flichtlinge betreffen, die eine
Duldung aus humanitéren Griinden besitzen. Indirekt hat Bundesgesundheitsminister Seehofer
diesen Tatbestand eingerdaumt, als er in seiner Presseerkldrung von 600.000 potentiell
Betroffenen sprach. Mangels zuverlassiger Daten schwanken die Schétzungen Uber die Zahl
der de-facto-Fllchtlinge; Hailbronner geht fir das Jahr 1996 sogar von 750.000 aus, wéahrend
das Auslanderzentralregister fir den Stichtag 31.12.1996 lediglich 337.539 Geduldete meldet
und Inhaber von z. B. Grenzibertrittsbescheinigungen gar nicht ausweist. Diese Zahl ist
deutlich zu niedrig, fehlen doch in der Addition der Ausldnder nach Aufenthaltstitel ca. 1,8
Mio. Personen gegeniiber der Gesamtzahl der auslandischen Bevolkerung.

Zahlen nach Tabellen 6 und 2 in: Auslénder in Deutschland, BMA Januar 1998

Natdrlich sind nicht alle potentiell Leistungsberechtigten auch Leistungsbezieher. Trotz der
Hurden des Arbeitserlaubnisrechts und des faktischen Arbeitsverbotes fir neu eingereiste
Asylsuchende seit Juni 1997, das z. T. wohl auch auf Geduldete angewendet wird, geht ein
betrachtlicher Anteil der Flichtlinge einer Arbeit nach. Die Asylbewerberleistungsstatistik
weist fur die Jahre 1995 und 1996 zum Jahresende jeweils knapp 500.000 L eistungsbezieher
auf. Davon sind schétzungsweise ein Drittel bis zur Halfte Asylsuchende. Die Zahl der von
der Novellebetroffenen Auslander dirfte also zwischen 250.000 und 360.000 liegen.

Quelle: Bundesamt fiir Statistik, Internet. Der Grund der Leistungsberechtigung wird nicht ausgewiesen, so dal3
der Anteil der Asylsuchenden anhand der Zugangszahlen, Verfahrensdauer und praktischen Erfahrungen nur grob
geschétzt werden kann.
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2. Verhalten

Zu der Zugehdrigkeit zu dem dargestellten Personenkreis muf3 eine Verhaltenskomponente
hinzutreten, um die Rechtsfol ge des L ei stungsausschlusses herbei zuf ihren.

2.1 Um-zu-Regelung

Die Um-Zu-Regelung ist der des 8§ 120 Abs. 3 BSHG nachgebildet. Als Begrindung wird
angefuhrt, da3 8§ 1a Nr. 1 AsylbLG lediglich eine Anpassung darstelle und der
Vereinheitlichung der Rechtslage diene. Die Einflhrung einer Um-zu-Regelung auch in das
AsylbLG diene der Durchsetzung des Gleicheitssatzes. Es sei nicht erkldrbar, warum
Auslandern mit einer Aufenthaltsgenehmigung § 120 Abs. 3 BSHG entgegengehalten werden
konne, L eistungsberechtigten nach dem AsylbL G aber nicht.

Richtig an dieser Argumentationist, dal3 nach 8 120 Abs. 3 BSHG Auslénder keinen Anspruch
auf die Gewdhrung von Soziahilfe haben, die eingereist sind, um diese zu erhalten. Als
Rechtsfolge tritt an die Stelle des Anspruchs auf Sozialhilfe der Anspruch auf fehlerfreie und
pflichtgemalie Ermessensaustibung.

vgl. BVerwG, Urteil vom 10.12.1987, EZAR 460 Nr.8

Dieses Ermessen hat sich am Sozial staatsprinzip und am Menschenwirdegebot zu orientieren.
Im Ergebnis lauft die Ermessensausiibung auf eine Ermessensreduzierung "auf Null" hinaus,
soweit es um die Gewahrung der unerl&fdichen Kosten des Lebensunterhalts geht. Allerdings
ist es dem Sozidlamt erlaubt, durch eine Kirzung auf das Unerléalliche mit
soziahilferechtlichen Mitteln auf eine Rickreise des Auslanders hinzuwirken, der in der
Bundesrepublik geduldet ist.

vgl. BVerwG, Urteil vom 26.9.1991, EZAR 461 Nr.18

Das zum Lebensunterhalt Unerlaliche wird i.d.R. zwischen 75% und 80% des
Sozia hilferegel satzes festgesetzt.

vgl. z. B. Schellhorn/ Jirasek/ Seipp, BSHG, Kommentar zum Bundessozialhilfegesetz, § 25 Rz. 28 ff

Dies beruht darauf, dal3 die Sozialhilfe nach 8 1 Abs. 2 BSHG ein menschenwurdiges Leben
sicherstellen soll, das die Teillnahme am kulturellen und gesellschaftlichen Leben in
bescheidenem Umfang, das sozio-kulturelle Existenzminimum, umfalit.

vgl. Bundessozialhilfegesetz L ehr- und Praxiskommentar, § 1 Rz. 6 ff

Das Unerlédliche ist dann der Regelsatz abziglich eben dieses sozio-kulturell bedingten
Bedarfs - also kaum mehr als die nackte Existenz mit Wohnung, Ernghrung, Bekleidung und
einem geringen Betrag zur Deckung personlicher Bedurfnisse. Beispielhaft fir den sozio-
kulturellen Bedarf sei hier nur die halbe Kinokarte monatlich genannt, die nach dem alten
Warenkorb einem Hilfeempfanger zustand.
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vgl. BVerwG, Urteil vom 26.9.1991, EZAR 461 Nr.18, das den Kinobesuch eines geduldeten Flichtlings aus
Sri Lanka fur verzichtbar hélt, da er als Vater von 5 Kindern in Sri Lanka wohl kaum daran gewoéhnt sei, ins
Kino zu gehen. Nicht erortert wird die wegen des sozia hilferechtlich bedeutsamen Bedarfsdeckungsgrundsatzes
relevante Frage, ob nicht statt dessen Eintrittskarten fir den Zoo zu bewilligen wéren, da Menschen aus Sri
Lankabekanntlich daran gewohnt sind, Elefanten zu sehen.

Nach Inkrafttreten des AsylbLG war man davon ausgegangen, dald das zum Lebensunterhalt
Unerldldiche mit der Gesamtleistungshthe nach 8 3 AsylbLG gleichzusetzen sei, da der
Gesetzgeber genau diese Wirkung beabsichtigt hatte:

"Die weitgehende Angleichung des Leistungsrechts an das Sozalhilferecht folgt der
Uberlegung, daf? bei einem langeren Zeitraum des Aufenthalts und - mangels Entscheidung -
noch nicht absehbarer weiterer Dauer nicht mehr auf einen geringeren Bedarf abgestellt
werden kann, der bel einem in der Regel nur kurzen, vorubergehenden Aufenthalt in der
Bundesrepublik Deutschland entsteht. Insbesondere sind nunmehr Bedirfnisse anzuer kennen,
die auf eine starkere Angleichung an die hiesigen Lebensverhaltnisse und auf bessere soziale
Integration gerichtet sind." (Beschluf3empfehlung des feder flihrenden FS-Ausschusses, BT-Drs.
12/5008, S.15 zur Begrundung der Privilegierung von Asylsuchenden nach Ablauf des ersten
Verfahrensjahres und Geduldeten, die den Grund fir die Duldung nicht zu vertreten haben.)

Tatsachlich betragt die Leistungshdhe nach dem AsylbL G weniger als 80 % des Regelsatzes
nach dem BSHG: 440 DM fur den Haushaltsvorstand gegentiber durchschnittlich 530 DM.
Hinzukommt, dal3 die Gewadhrung einmaliger Leistungen nach 8 6 AsylbLG gegenlber denen
nach 8 21 Abs. 1la BSHG deutlich eingeschrénkt ist. Dies betrifft insbesondere die
Anschaffung von Bekleidung, die nach herrschender Praxisin den 440 DM enthalten ist, bel
Sozia hilfeempféngern regelméllig aber zusétzlich zum Regelsatz als wiederkehrende einmalige
Beihilfe bewilligt wird. In der Zusammenschau wird man davon ausgehen mussen, dald die
Gesamtleistungen nach dem AsylbLG weniger als 70 % der Leistungen nach dem BSHG
betragen.

Das bedeutet, dal’ das Asylbewerberleistungsgesetz pauschal fur ale Leistungsberechtigten
eine Absenkung vorgenommen hat, die noch unter dem Niveau des bis zu dessen Inkrafttreten
alsunerlédldich Angesehenen liegt.

Mit anderen Worten: Das AsylbLG ist die Um-zu-Regelung schlechthin. Sie gilt fur ale
Auslandergruppen, denenillegitime Migrationszwecke unterstellt werden. Das wird im Ubrigen
auch in der Gesetzesbegrindung deutlich, wonach Zuwanderungsanreize abgebaut werden
sollen. Daraus folgt, dafl3 das tragende Argument fur die Einflhrung einer ,Um-zu-Regelung®
auch in das AsylbL G nur vordergriindig schliissig ist. Tatsachlich wiirde mit der bezweckten
»Rechtsangleichung® und der ,Gleichbehandlung” von Leistungsberechtigten nach dem
AsylbLG mit soziahilfebedurftigen Ausléndern die bereits normierte Ungleichbehandlung
vertieft und das Recht noch uneinheitlicher und untiberschaubarer als bisher.

Hinzuzufigen ist, dal3 die Um-zu-Regelung ohnehin kaum praktische Wirkungen erzielt. Nach
neuerer Rechtsprechung reicht es fir deren Anwendung nicht aus, wenn der Zweck des
Sozialhilfebezuges ein Zweck neben anderen gleichrangigen Einreisezwecken war. Er muf3
vielmehr der préagende Einreisezweck sein. Wer also einreist, um zu seiner Familie zu ziehen
oder illegal zu arbeiten, und nur billigend in Kauf nimmt, dal3 ggf. auch Sozialleistungen
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bezogen werden kdnnen oder mussen, erflillt den Tatbestand nicht. Schliefdlich trégt das
Sozialamt die Beweidlast - und welcher Leistungsempfanger gibt schon an, dal3 er ,,um-zu*
eingereist ist, wenn er weil3, dal3ihm dann L eistungsentzug droht?

2.2 Verhinderung der Abschiebung

Die Auslegung dieses Tatbestandsmerkmals ist im Kern klar, an den Réndern unbestimmbar.
Klar ist, dal3 jemand, der seine ldentitdt und Nationalitét verschweigt, die Abschiebung
verhindert. Klar ist auch, da3 jemand, der unmittelbar vor der Abschiebung seinen Pal3
vernichtet oder durch Widerstandshandlungen die Mitnahme im Flugzeug verhindert, seine
Abschiebung zumindest voribergehend unmdglich macht. Was aber ist in jenen Féllen, in
denen keine Pésse vorhanden sind und die Beschaffung von Passen an den Botschaften
scheitert? Hat der Auslénder es noch zu vertreten, wenn er vor Jahren seinen Pal3 vernichtet
oder verloren hat, jetzt aber bereitwillig an der Palbeschaffung mitwirkt? Welche
Mitwirkungspflichten konnen pafdosen Auslandern Uberhaupt auferlegt werden, bis das
Abschiebungshindernis nicht mehr zu vertreten ist? Was passiert, wenn nach erfolgreicher
Gegenwehr gegen den Flugtransport sich herausstellt, dal3 gar nicht abgeschoben werden
durfte? Wenn die Auslanderbehorde abschieben will (und es auch tut), obwohl ein Gericht dies
untersagt hat? (Vgl. den in der FR vom 31.03.98 dokumentierten Fall, in dem die
Auslanderbehtrde Frankfurt/Main sémtliche Faxe des Verwaltungsgerichts und des Anwalts
ignoriert hat.)

Es wird deutlich, dal3 das scheinbar so klare Tatbestandsmerkmal des § 1a Nr. 2 AsylbLG
recht unbestimmt ist.

2.3 Freiwillige Ausreise moglich

§laNr. 3 AsylbL G stellt den zentralen Regelungsgehalt der Novelledar. Er ist den 88 30 Abs.
3 und 55 Abs. 2 AudG nachgebildet. Allerdings gibt es im Hinblick auf die Anwendung der
Normen entscheidende Unterschiede: Die §8 30 und 55 AuslG regeln den Aufenthaltsstatus
unter dem Aspekt staatlicher Handlungsmdglichkeiten. Eine Aufenthaltsbefugnis erhalt vor
Ablauf von zwei Jahren seit erstmaliger Erteilung einer Duldung, wer aus von ihm nicht zu
vertretenden Grinden nicht ausreisen kann. Fur die Erteilung einer Aufenthaltsbefugnis nach
zweijahriger Duldung gem. 8 30 Abs. 4 AudG kommt es dagegen nicht mehr auf die
Unmoglichkeit der freiwilligen Ausreise an. Die Befugnis kann vielmehr erteilt werden, wenn
der Audlénder sich nicht weigert, ,zumutbare Anforderungen zur Beseitigung des
Abschiebungshindernisses zu erflllen®. Eine Duldung erhdt, wer aus rechtlichen oder
tatséchlichen Griinden nicht abgeschoben werden darf.

Die Neuregelung des Abs. 1a Nr. 3 AsylbLG stellt aber weder auf Zumutbarkeit wie 8§ 30
AuslG noch auf die den Staat bindende Abschiebungshindernisse wie beide Normen ab. Was
bleibt, ist die rein technische Mdglichkeit der freiwilligen Ausreise, die den Verlust aler
L el stungsanspriiche begriinden soll. Damit 16st sich das Leistungsrecht vom Aufenthaltsrecht,
dem es doch eigentlich folgen sollte, indem es den aus humanitéren Grinden Geduldeten ein
Existenzminimum sichern sollte. Dem Staat ist aufgrund des Grundgesetzes und
volkerrechtlicher Vereinbarungen verboten, woran ein privatautonomes Individuum rechtlich
nicht gehindert werden kann, namlich sich "freiwillig" in Lebensgefahr zu begeben.
Selbstverstandlich ist die freiwillige Ausreise nach z. B. Bosnien-Herzegovina, Nigeria,
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Afghanistan, Pakistan (auch fur Afghanen) oder Algerien rechtlich und tatséchlich moglich. So
wurde dann auch in Berlin ein Stempel entwickelt, mit dem ale Duldungen fir Bosnier
formularméléig durch die Audlanderbehdrde mit dem Vermerk "freiwillige Ausreise maglich”
versehen wurden, ohne dal3 Einzelfallprifungen vorgenommen worden wéren. Das geschah im
Hinblick darauf, dal3 bei Moglichkeit der freiwilligen Ausreise keine Privilegierung nach 8 2
AsylbLG eintreten sollte. Man kann also davon ausgehen, dal3 in aler Regel natirlich einer
freiwilligen Ausreise keine rechtlichen oder tatsachlichen Hindernisse entgegenstehen. Damit
entfalt der Leistungsanspruch.

Die einzig denkbaren Félle, in denen einer freiwilligen Ausreise rechtliche Hindernisse
entgegenstehen, sind die der schlecht funktionierenden Rickubernahmeabkommen mit Vietnam
und Jugoslawien. Diese Staaten lassen ihre eigenen Staatsangehtrigen nicht freiwillig
zurtickkehren, solange das komplizierte Verfahren von Anmeldungen und Genehmigungen
nicht eingehalten wird. Hier handelt es sich um eine Ironie der Geschichte: Gerade dies waren
die Personengruppen, denen mit der urspruinglichen Initiative Berlins die Leistungsanspriiche
gestrichen werden sollten. In Einzelféllen mag es dartber hinaus noch Sachverhalte geben, bei
denen eine Ruckkehr aufgrund fehlender Transportwege tatsachlich unmdglich ist.

Wirde der Gesetzgeber dagegen zusétzlich als ungeschriebenes das Tatbestandsmerkmal der
Zumutbarkeit der freiwilligen Ausreise mitgedacht haben, so wére der Personenkreis der
geduldeten Fllchtlinge weitestgehend aus dem Anwendungsbereich der Novelle ausgenommen
und damit der Verweisauf 8 1 Abs. 1 Nr. 4 AsylbLG gegenstandslos: Wo der Staat wegen
drohender Folter oder Lebensgefahr nicht abschieben darf oder aus eigenen Interessen nicht
will, ist selbstversténdlich auch eine freiwillige Ausreise nicht zumutbar. Da nicht davon
auszugehen ist, dal3 ein Gesetzentwurf Uberflissige Regelungen enthdt, wird man, auch
angesichts der bisherigen Verlautbarungen, annehmen mussen, dal3 das Tatbestandsmerkmal
der Zumutbarkeit mit Bedacht nicht aufgenommen worden ist. Es handelt sich also nicht um
eine unbeabsichtigte Regelungsliicke. Die Entkoppelung von Aufenthaltss und
Sozialleistungsrecht scheint vielmehr bewuf3t und gewollt Gegenstand der Neuregelung zu sein.

2.4 Verhdltnisder einzelnen Verhaltenstatbestiande zueinander

Dem Wortlaut nach reicht es aus, wenn eine der Verhaltenskomponenten erfiillt ist, da sie mit
dem Wort "oder" verbunden sind. Das bedeutet im Ergebnis z. B., dal3 - je nach Auslegung des
§laNr. 2 AsylbLG durch das Sozialamt - ein Flichtling, der vor Jahren seinen Pal3 verloren
hat und daher heute definitiv nicht ausreisen kann, gleichwohl seinen Leistungsanspruch
verliert.



-16-

2.5 Zusammenfassung

Die verhatensbezogenen Tatbestande sind unklar. Die unbestimmten Rechtsbegriffe bedirfen
der Interpretation durch die Bewilligungsstellen (Sozialdmter), denen aber die
Beurteilungskompetenz  fur rein auslanderrechtliche  Sachverhalte fehlt. Uber das
Tatbestandsmerkmal der Moglichkeit der freiwilligen Ausreise werden fast ale Geduldeten
und alle anderen vollziehbar zur Ausreise Verpflichteten erfaldt, so dal3 die Nrn. 1 und 2
von § 1a AsylbLG eigentlich Uberflissig sind: In aler Regel sind Auslander, auch die aus
humanitaren Grinden geduldeten weder rechtlich noch tatséchlich daran gehindert, in ihren
Herkunftsstaat auszureisen.

3. Rechtsfolge

Als Rechtsfolge bel Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen sieht § 1a AsylbLG vor, daid
Leistungen nach dem AsylbLG nur gewdahrt werden, soweit dies im Einzelfall unabweisbar
gebotenist.

3.1 Wegfall des L eistungsanspruchs

Zunéchst entfallt also der Leistungsanspruch. Damit ist es in das pflichtgeméal3e Ermessen der
Sozialdmter gestellt, ob Uberhaupt L eistungen gewahrt werden.

vgl. dazu oben 2.1

Da es sich be dem AsylbLG um ein Gesetz handelt, das der Sicherstellung des
L ebensunterhalts - dlerdings auf niedrigerem Niveau - dient, und das zwar dem Auslénderrecht
zuzurechnen ist, ohne seinen Charakter als Sozialleistungsrecht zu verlieren,

vgl. Entwurf der Regierungskoalition zum AsylbLG BT-Drs. 12/4451, S. 5

sind die Grundsétze der Rechtsprechung des BVerwG zu § 120 BSHG Ubertragbar.
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3.2 Dasim Einzelfall Unabweisbare

Im n&chsten Schritt wird die Art und Hohe der zu gewdhrenden Leistungen im Wege der
I nterpretation des unbestimmten Rechtsbegriffes des "im Einzelfall Unabweisbaren” durch die
Sozialamter festgesetzt. Hier liegt wie nach alter Rechtslage im BSHG ein Fall vor, in dem die
Auslegung des unbestimmten Rechtsbegriffes das Ermessen "verbraucht”, also auf Null
reduziert: Wenn feststeht, was das "Unabweisbare” ist, ist die Gewéhrung einer Leistung
unterhalb dieses Niveaus rechtswidrig (s.o. 2.1).

Fraglich ist nun aber, welches die unabweisbaren Kosten des Lebensunterhalts nach dem
AsylbLG in Abgrenzung zum BSHG sind. "Unabweisbar" als rechtstechnischer Begriff
kommt bisher in Rechtsnormen und Entscheidungen nur vor fir Reise- und
Verpflegungskosten, die anldl3ich einer Reise zum zugewiesenen Aufenthaltsort anfallen (vgl.
z. B. 811 Abs. 2 AsylbLG; 8120 Abs. 5 BSHG). Ggf. kdnnen als unabweisbar auch Kosten
einer akut notwendigen Krankenbehandlung oder die Gewahrung des vollen Regel satzes bis zur
zumutbaren Maoglichkeit eines Wohnortwechsels gelten. In friheren untergerichtlichen
Entscheidungen findet sich gelegentlich die Auslegung des Subsidiaritatsprinzips in der Form,
dald jader Auslander seine Sozialhilfebedirftigkeit durch Ausreise beenden konne und daher
lediglich die Gewahrung der Reisekosten in den Herkunftsstaat als Hilfe zur Selbsthilfe (8 1
Abs. 1 BSHG) unabweishbar sei. Diese Definition macht sich auch der Gesetzentwurf des
BMG zu eigen.

Im Gegensatz dazu steht das zum "Lebensunterhalt Unerl&3iche". Dessen Hohe wird man
nach der Anderung des § 25 BSHG mit 75 % des Regelsatzes ansehen miissen, da dies der
Betragist, auf den Sozialhilfeempfangern die Leistung bei Verweigerung zumutbarer Arbeit zu
kirzen ist. Die Gewadhrung einmaliger Leistungen bleibt von der Kirzung nach 8§ 25 BSHG
unberdhrt,

vgl. Schellhorn/Jirasek/Seipp, a.a.O.

so dal3, wie oben dargestellt, seit der Einfihrung des AsylbLG das ,Unerld3liche® ohnehin
unterschritten wird.

Was alsoist gemeint, wenn jetzt das AsylbL G generell faktisch fir alle Leistungsberechtigten -
aul3er Asylsuchenden - lediglich unabweisbare L eistungen vorsieht? Offensichtlich hat hier eine
stillschweigende Verabschiedung des Gesetzgebers von soziahilferechtlichen Grundsétzen
stattgefunden, da ja nun fur hier lebende Menschen weniger als das ,, Unerlaiche”, das im
AsylbLG normiert ist, zur Verfligung gestellt werden soll. Es ist alerdings auch moéglich, dal3
im Einzelfal das "Unabweisbare" sich mit den Regelleistungen nach dem AsylbLG deckt.
Zieht man als Interpretationshilfe den nicht veréffentlichten Gesetzentwurf des BMG heran,
ergibt sich, dai3 ein Barbetrag zur Befriedigung personlicher Bedirfnisse oder die Behandlung
chronischer Krankheiten nicht unabweisbar ist. Unabweisbar sind danach dlein die
Unterkunfts- und Verpflegungskosten, oder, soweit die Ausreise als moglich erachtet wird,
Reisekosten in den Herkunftsstaat.

Aus dem Gesetzeswortlaut oder der Begriindung ergeben sich fur die Sozialamter jedoch keine
Malistabe fur die Festlegung des nach 8 1a AsylbLG unabweisbaren Bedarfs. Hier wird
Neuland betreten.
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3.3 Zusammenfassung

Die Rechtsfolge ist unklar. Der Gesetzgeber beabsichtigt wohl, sich von bisher geltenden
soziahilferechtlichen Grundsétzen zu verabschieden. Welche Grofien anstelle des "zum
Lebensunterhalt Unerl&fdichen” und des soziahilferechtlich "Unabweisbaren" treten sollen,
bleibt den Sozialdmtern Uberlassen; der Gesetzgeber enthdlt sich jeglicher Hinweise. Das
denkbare L el stungsspektrum reicht von der Bezahlung der Reisekosten Uber die Sicherung der
nackten Existenz mit Unterkunft und Erndhrung bis zum normalen Leistungsniveau des
AsylbL G, das schon gegeniiber dem BSHG weniger as das "Unerld3liche" darstellt. Neu ist
gegenuber dem BSHG und AsylbL G, dal3 es sich hier nicht mehr um Einzelfallbeurteilungen im
Hinblick auf den Leistungsausschlul® as Folge vorsétzlichen, individuellen Fehlverhaltens,
sondern um den generellen Ausschluf3 einer ganzen Personengruppe unter dem Vorbehalt einer
gunstigeren Einzelfallbeurteilung handelt.
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I11. Praktische Auswirkungen

1. Entschedungskompetenz der Sozialamter

Die Sozialdmter werden verpflichtet, Sachverhalte zu beurteilen, zu denen sie Uber keine
Sachkompetenz verfigen. Angesichts der Fille unbestimmter Rechtsbegriffe tun sich
Abgrinde bei der einfachgesetzlichen Auslegung des Gesetzes auf: Wann ist eine freiwillige
Ausreise rechtlich und tatsachlich mdglich? Kommt es entgegen dem Gesetzeswortlaut nicht
auch darauf an, dal3 eine Ausreise unter dem Gesichtspunkt der Menschenwirde nicht nur
moglich, sondern auch zumutbar sein muf3? Welche Leistung ist in welchen Félen unab-
weisbar?

Die Audlanderbehtrde konnte zumindest hinsichtlich der Tatbestandsvoraussetzungen
aushelfen und den Duldungsgrund mitteilen. Nun aber taucht ein im Auslanderrecht
altbekanntes Problem in neuer Gestalt auf: Die Mitteilung einer rechtlichen Beurteilung stellt
keinen Verwaltungsakt dar und kann von den Betroffenen nicht selbstandig angefochten
werden. Das BVerfG hielt diese Konstruktion im Zusammenspiel von Aufenthaltserlaubnis-
und Arbeitserlaubnisrecht fir mit der Verfassung vereinbar.

Beschlufd vom 28.5.1985, SozR 1400 § 19 Nr. 19; das VG Bremen hatte vorher darin eine Verletzung von Art.
19 Abs.4 GG gesehen (Urteil v. 10.3.1976, NJW 1976, 1283)

Es fehlt den Sozialdmtern unbestritten die fachliche Kompetenz, den Sachverhalt selbst
einzuordnen und damit die Mitteilung der Auslanderbehérde zu Uberprifen, so dal3 die
maoglicherwei se fal sche Beurteilung eines Sachverhalts durch die Auslénderbehérde unmittel bar
auf die Leistungsentscheidung des Sozialamtes durchschlagt.

Im alltaglichen Entscheidungsprogramm der Auslanderbehorden fehlt aber genau die Frage, ob
einefreiwillige Ausreise moglich ist. Darauf kommt es nach 855 AudlG fur die Erteilung der in
der Zustandigkeit der Auslanderbehdrden liegenden ,,inlandsbezogenen® Duldungen gar nicht
und bei der Erteilung von Aufenthaltsbefugnissen nach 830 Abs. 3 AuslG in der Praxisfast nie
an. Fur die Beurteilung von ,zielstaatsbezogenen® Abschiebungshindernissen ist nach
sténdiger Rechtsprechung des BV erwG allein das BAFl zustandig. Wer aso soll die rechtliche
und tatséchliche Moglichkeit der freiwilligen Ausreise beurteilen? Wessen Entscheidung soll
bei einem Dissens verbindlich sein?

Der Verwaltungsaufwand in den Sozialdmtern wird schliefdlich erheblich steigen, weil ja bei
mindestens der Hélfte der Leistungsbezieher statt des standardisierten Erlasses eines
Bewilligungsbescheides eine Einzelfallpriifung im Hinblick sowohl auf die Tatbesténde des 8§
1laNrn. 1 bis3 AsylbL G asauch auf ob und wie der Leistungsgewahrung erforderlich wird.

2. Beastung der Verwaltungsgerichtsbarkeit

Eine vollstandige Uberlastung der Verwaltungsgerichtsbarkeit mit Verfahren des einstweiligen
Rechtsschutzes ist zu erwarten. Wegen der arbeitsméRigen Uberlastung werden die
Sozialamter - in den meisten Landern aufgrund von Weisungen der Landesregierungen - i.d.R.
keine Einzelfalprifungen vornehmen konnen. Aulerdem besteht die Gefahr, daf3 die
Sozialamter, da die Lander i.d.R. den Kommunen nicht sdmtliche Kosten fir die Leistungen
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nach dem AsylbLG erstatten, aus wohlverstandenem Eigeninteresse im Zweifel ggf. die
Moglichkeit der freiwilligen Ausreise unterstellen und die Leistungen auf Fahrkarte und
Reiseproviant beschrénken werden. Diese Auslegung stiinde mit dem Wortlaut des Gesetzes
im Einklang, da das Tatbestandsmerkmal der Zumutbarkeit der freiwilligen Ausreise fehlt. Dal3
dies keine boswillige Unterstellung zu Lasten der Sozialamter ist, beweist die Vielzahl der
schon in der ersten Instanz gewonnenen Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes gegen die
Ablehnung von Leistungen nach dem AsylbL G.

3. Kriminalitat und Prostitution

Dazu ist genug gesagt und geschrieben worden. Menschen, die in einer marktwirtschaftlich
organisierten Gesellschaft kein Bargeld zur Verfligung haben, werden sich dieses verschaffen,
weil man ohne Bargeld in der Bundesrepublik allenfals as entmindigter, damit seiner
Menschenwurde beraubter Mensch |eben kann.

vgl. BVerwGE 72, 354

Schwarzarbeit, Kriminalitét und Prostitution von Auslandern und Auslanderinnen werden die
Folge des Entzuges von Sozialleistungen bei gleichzeitig bestehendem faktischen Arbeitsverbot
sein.

4. Einhetlichkeit der Rechtsordnung

Unter Berticksichtigung der bisherigen, uneinheitlichen und z. T. widersprichlichen
Rechtsprechung zu unerl&Blicher und unabweisbarer Hilfe in Fallen des Wegfallens eines
L eistungsanspruches wird man davon ausgehen miissen, dal3 sich eine regiona unterschiedliche
Verwaltungs- und Rechtsprechungspraxis ausbildet, und dal? es einige Jahre dauern wird, bis
sich durch obergerichtliche Rechtsprechung eine halbwegs einheitliche Rechtslage in der
Bundesrepublik entwickelt. In Landern, in denen den Sozialdmtern keine detaillierten Vorgaben
gemacht werden, oder wo wie in Rheinland-Pfaz die Durchfihrung des AsylbLG als
kommunale Selbstverwaltungsaufgabe angesehen wird, kann sich die Praxis von
Regierungsprasidium zu Regierungsprasidium, von Landkreis zu Landkreis unterscheiden.
Diese Gefahr ist naheliegend, weil es bereits in der Frage der Leistungsform (Geld- oder
Sachleistung) fur nach 8 2 AsylbL G Privilegierte diese Erscheinung in verschiedenen Landern
gab. Die Differenzen setzten sich in der Rechtsprechung fort, obwohl es sich um eine recht
einfache Auslegungsfrage handelte, ohne da? es auf die Interpretation unbestimmter
Rechtsbegriffe angekommen wére. Erst nach etwa eineinhab Jahren und einer Vielzahl
unterschiedlichster erstinstanzlicher  Eilentscheidungen herrschte  weitgehend  Einigkeit
zwischen den OVG'en und VGH'en der Lander. Diese Einigkeit konnte jedoch nicht
verhindern, dai3 in Brandenburg und Nordrhein-Westfalen weiterhin Sachleistungen gewahrt
werden durften. Eine Entscheidung des BV erwG oder des BVerfG steht bis heute aus, weil es
sich um einen Rechtsbereich handelt, in dem fast ausschliefdlich in Eilverfahren entschieden
wird. Das Landesverfassungsgericht des L andes Brandenburg hat eine V erfassungs-beschwerde
gegen eine Eilentscheidung des OVG Frankfurt/Oder abgewiesen, weil der Rechtsweg nicht
erschopft sai. Angesichts der Verfahrensdauer in Hauptsacheverfahren und des Umstandes,
dal? die meisten L eistungsberechtigten entweder nach kiirzerer Zeit wieder ausreisen oder nach
ihrer Anerkennung Leistungen nach dem BSHG erhalten, ist kaum damit zu rechnen, dal3 das
BVerwG jemals eine Entscheidung Uber das AsylbL G wird fallen missen.
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5. Auslegungsprobleme

Das bisherige Gesetzgebungsverfahren macht die Sache nicht leichter: Die historische
Audegung, sonst in Zweifelsféllen letzter Strohhalm fur die Auslegung unbestimmter
Rechtsbegriffe und unverzichtbar auch fir die teleologische Auslegung, scheidet als
Interpretationshilfe aus. Zum einenist esrelativ uninteressant, welche Ziele die Exekutive mit
einem Gesetzentwurf verfolgt, solange die Legidative sich diese Ziele nicht zu eigen macht.
Zum anderen wird die Angelegenheit heillos verworren, wenn die Landesregierungen, die die
Exekutive verkorpern, in ihrem Organ, dem Bundesrat, ein Gesetz beschlief3en, das sie
ausweidlich der im Bundesratsplenum abgegebenen Erkldrungen so nicht gemeint haben. Die
Ublicherweise heranzuziehenden historischen Materialien, aus denen sich die Absicht der
Legidative ergibt, lassen erkennen, dal3 sich Erkenntnis Uber die Tragweite der geplanten
Neuregelung beim Bundestag offensichtlich nur zogerlich durchsetzt. Die gravierenden
Auslegungsfragen hinsichtlich der verhaltensbezogenen Tatbestdnde und der Rechtsfolgen
bleiben auch unter Beriicksichtigung der bisher vorliegenden Materialien unbeantwortet.

V. Verfassungsrechtliche Grenzen

1.1 Art. 1 Abs. 1 GG i.V.m. Sozialstaatsprinzip nach Art. 20 Abs. 2 GG.:
Sozialhilfer echt als geronnenes Verfassungsr echt

Die Einflhrung eines Leistungsniveaus unterhalb des schon abgesenkten Niveaus nach 8§ 3
AsylbL G konnte mit dem Grundgesetz nicht vereinbar sein. Schon die Anderungen des § 120
BSHG und die geplante Einfihrung eines eigenstdndigen Leistungsgesetzes fur Fllchtlinge
wurden von der Literatur ganz Uberwiegend fur verfassungsrechtlich auf3erordentlich
bedenklich gehalten.

vgl. Bethéuser, Zur Gewdahrung von Sozialhilfe in Form von Sachleistungen an Asylbewerber, InfAudR 1982,
74; Huber, Asylbewerber im Sozialhilferecht, NDV 1988, 251; Krahmer, Verfassungsrechtliche Einwénde gegen
die geplante Herausnahme der Asylbewerber aus dem Kreis der Sozialhilfeberechtigten sowie zur geplanten
pauschalen Absenkung entsprechender Leistungen in einem Sondergesetz, ZfF 1988, 29; Schubert, Sozialhilfe
fir Audlénder, InNfAusdR 1984, 80; Stolleis/Schlamelcher, Zur VerfassungsmaRigkeit des § 120 BSHG, NDV
1985, 309; Zuleeg, Zur geplanten Ausgliederung der Sozialhilfeleistungen an Asylbewerber und andere
Auslandergruppen aus dem Bundessozial hilfegesetz, Bonn 1988

Diesen verfassungsrechtlichen Bedenken wurde im Gesetzgebungsverfahren bei der Schaffung
des AsylbLG zum Teil Rechnung getragen (vgl. oben 11.2.1). Der erste Gesetzentwurf eines
AsylbLG der Regierungskodition (BT-Drs. 12/4451) hétte die unbefristete Absenkung des
Leistungsniveaus fur alle Leistungsberechtigten bewirkt.

Die Bereitschaft des federfiihrenden Ausschusses, zumindest teilweise vom Asylkompromif3
abzugehen, 13t sich wohl vorwiegend durch die wahrend der Anhdrungen von den meisten
Sachverstdndigen  gedullerten  gravierenden  verfassungsrechtlichen Bedenken  gegen
L eistungsabsenkung und Sachleistung erkléren.

vgl. Protokoll und Anlagenband zum Protokoll (Protokoll Nr. 12/40) der 40. Sitzung des Ausschusses fir
Familie und Senioren am 24.3.1993

Im Lichte der neueren Rechtsprechung des BV erfG zur Sicherstellung des Existenzminimums

BVerfGE 82,60; 87,153
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ist es unwahrscheinlich, dal3 die neuerliche Absenkung des Leistungsniveaus einer
verfassungsrechtlichen Uberpriifung standhélt.

Der weite Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers in sozial politischen Angelegenheiten

vgl. z. B. BVerfGvom 13.1.1993, InfAusiR 1993, 277

endet dort, wo das Prinzip der Menschenwdrde i.V.m. dem Sozialstaatsprinzip verletzt wird.
Diesist der Fall, wenn Menschen jegliche personliche Entfaltungsmoglichkeit genommen wird
und sie zum reinen Objekt staatlicher Politik gemacht werden.

vgl. z. B. BVerfGE 1, 159

Das Soziastaatsprinzip fur sich gebietet nicht die Gewadhrung sozialer Leistungen in einem
bestimmten Umfang. ES gebietet dem Staat allerdings in Verbindung mit dem Grundrecht der
Unantastbarkeit der Menschenwiirde, Menschen, die sich nicht selbst helfen kénnen, ein
Existenzminimum zur Verfigung zu stellen.

vgl. BVerfG 1, 159, 161f; BVerwGE 27, 58 (Ausbildungshilfe)

Dieses Existenzminimum ist keinevorfindbare Grof3e, sondern wird in dem dafiir vorgesehenen
rechtsstaatlichen Verfahren unter Berlicksichtigung der algemeinen wirtschaftlichen
Verhdtnisseund dem von der Rechtsgemeinschaft anerkannten Mindestbedarf festgesetzt. Der
Gesetzgeber ist dabei insoweit gebunden, als er bel der Festsetzung des Existenzminimums
sachliche, nachvollziehbare Kriterien zu Grunde legen mul3. Dabei ist zu beachten, dal3 die
Reduktion des Existenzminimums auf das fur die Sicherung der nackten Existenz unbedingt
Notwendige die Wirde des Menschen i.V.m. dem Sozial staatsprinzip verletzt.

vgl. Volker Neumann, Sozialstaatsprinzip und Grundrechtsdogmatik, DV BI. 1997,92, 94

Das anerkannte Verfahren zur Festsetzung des Existenzminimums ist die Festlegung der
Regelsétze nach dem BSHG durch die Verabschiedung der Regelsatzverordnung. Es ist also
davon auszugehen, dal3 der Mindestbedarf nach dem BSHG in jewells aktueller Hohe das
Existenzminimum markiert. Fr Deutsche ist dies auch anerkannt.

vgl. Bericht Uber die Héhe des Existenzminimums von Kindern und Familien fur das Jahr 1999, Unterrichtung
durch die Bundesregierung, BT-Drs. 13/9561

Da Art. 1 Abs. 1 GG kein Deutschengrundrecht ist, sondern mit Bedacht die Wirde aler
Menschen gegen den Staat in Schutz nimmt, &%t sich schon die generelle Absenkung des
Existenzminimums von Asylsuchenden und geduldeten Ausldndern allenfalls mit dem
geringeren Bedarf dieser Personengruppe begriinden und rechtfertigen (s. 0.). Hierbei wird
alerdings verkannt, dal3 zwar mdglicherweise der Bedarf an bestimmten Produkten und
Dienstleistungen geringer ist als der von Deutschen, dal3 aber andererseits an anderen zum
Kernbereich der Menschenwirde gehdrenden Positionen ein hoherer Bedarf besteht. So kann
Kommunikation und Teillnahme an der Gemeinschaft fur Auslénder deutlich teurer sein als fr
Deutsche (auslandische Zeitungen, Telefonate, Post).
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vgl. zuletzt kritisch zu zweierlei Existenzminimum Klaus Sieveking, Zur Novellierung des
Asylbewerberleistungsgesetzes in: Barwig u.a (Hrsg), Sozialer Schutz von Ausléndern in Deutschland, Baden-
Baden 1997

Die Umetikettierung des AsylbL G als Auslanderrecht &ndert nichts daran, dal? sein vorrangiger
Zweck in der Sicherstellung der Existenz von Flichtlingen besteht. Selbst wenn man
akzeptieren wollte, dal? Fluchtlinge einen niedrigeren Bedarf haben as Deutsche, fuhrt doch
kein Weg an der Erkenntnis vorbei, dal3 die Menschenwirde unteilbar ist. Sie wird jedenfalls
dann auch bel Auslandern verletzt, wenn das vom Staat gewdahrte Existenzminimum lediglich
Unterkunft, Erndhrung, alernotwendigste Bekleidung und ein Minimum an medizinischer
Versorgung umfaldt, ohne dal3 die Leistungsempfanger in irgend einer Weise Einfluld auf die
Gestaltung ihres L ebens nehmen kdnnten.

Ein verfassungskonformes Leistungsniveau unterhalb des AsylbLG, das schon den sozio-
kulturellen Bedarf nicht mehr enthalt, also bereits die Leistungsanspriiche faktisch auf das zur
Sicherung der nackten Existenz Unerl&fdliche reduziert hat, ist nicht denkbar.

vgl. zur derzeitigen Rechtslage Hohm in: Gemeinschaftskommentar AsylVG, 8§ 2 AsylbLG, Rz. 37 ff, Stand
Dezember 1997, der u.a. in der 1997 eingefuhrten dreijéhrigen Absenkung des Leistungsniveaus eine
verfassungswidrige Unterschreitung des Existenzminimums sieht.

Dies gilt in jedem Fall fir Auslander, denen der volker- und verfassungsrechtlich gebundene
Rechtsstaat den Verblelb in der Bundesrepublik erlaubt. Dies gilt aber auch fur jene Personen,
denen unterstellt wird, dal3 sie ausreisen konnten, wenn sie nur wollten, und dal3 ihnen die
Ausreise aus volker- oder verfassungsrechtlichen Griinden nicht unzumutbar ist. Solange sich
Menschen hier aufhalten, ist ihre Wirde zu achten. Den Aufenthalt zu beenden, steht dem
Rechtsstaat mit der Moglichkeit der Abschiebung nach dem AudG das entsprechende
Instrumentarium zur Verfigung. Dal3 es mit Menschenwtirde- und Sozialstaatsprinzip nicht
vereinbar sein kann, Menschen in Sammellagern unterzubringen, ihnen das Arbeiten zu
verbieten und jeden Kontakt zur AufRenwelt zu unterbinden, indem nicht einma die zum
Telefonieren erforderlichen 30 Pfennig oder das Geld fur die Strallenbahnfahrkarte zur
Verfuigung gestellt wird, liegt nach unserer Auffassung auf der Hand.
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1.2. Ver haltnismaiigkeit der Regelung

Aus Art. 20 Abs. 1 GG folgt der Grundsatz der Verhdtnismadigkeit. Er bindet alle Gewalten,
also auch dielLegidative. Um verhdtnisméaldig zu sein, muld eine Regelung erforderlich, geeignet
und verhdltnismédig i.e.S. (zumutbar) zum Erreichen eines verfassungsrechtlich legitimen Ziels
sein. Dabel beurteilen sich die Anforderungen an die Verhdtnismaligkeit nach dem jewells
beeintréchtigten Grundrecht; hier also Art. 1 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG.

Die Ziele der Gesetzesdnderung lassen sich aus der Gesetzesbegrindung, mehr noch aus der
politischen Debatte extrahieren. Die Regelung verfol gt den Zweck

— ausreisepflichtige Auslénder, die nicht abgeschoben werden kénnen oder dirfen, oder die
aus Grunden des offentlichen Interesses nicht abgeschoben werden sollen, zur freiwilligen
Ausreise zu bewegen;

— den Schleppern die Bezahlung zu entziehen;

— diekommunalen Haushalte zu entlasten,

— Audlénder zu bestrafen, die rechtswidrig ales daran setzen, in der Bundesrepublik zu
bleiben, indemsie z. B. ihre Passe vernichten oder ihre ldentitét verbergen und

— andere Auslander von der Einreise in die Bundesrepublik und von solchem Verhaten
abzuschrecken.

Die Legitimitét dieser Ziele, diesich an Menschenwirdegebot und Sozial staatsprinzip messen
lassen mussen, ist fraglich. Soziahilferecht ist "geronnenes Verfassungsrecht” und damit der
volligen Unterwerfung unter Zweckmaél3i gkeitserwagungen entzogen.

vgl. die sehr sorgféltige Untersuchung von Stolleis/Schlamelcher, Zur Verfassungsméafigkeit des § 120 BSHG,
NDV 1985, 309

Hinsichtlich der Gruppen, deren Aufenthalt in der Bundesrepublik aus volker- oder
verfassungsrechtlich gebotenen Erwagungen hingenommen wird, oder die tatsachlich gar nicht
ausreisen konnen, ist schon die Zidrichtung des Gesetzes, namlich das Erzwingen der
freiwilligen Ausreise, mit der Verfassung nicht vereinbar. Bel Auslandern, die aus Grinden des
oOffentlichen Interesses geduldet werden, ist die Zielsetzung widersinnig.

Die Bestrafung fur rechtswidriges Verhalten ist im Bereich des Firsorgerechts ebenfalls ein
illegitimes Ziel. Selbst § 25 BSHG, der die Klrzung oder gar den Entzug der Sozialhilfe bel
Verweigerung zumutbarer Arbeit oder Verschwendung vorhandener Mittel vorsieht, ist nach h.
M. keine Sanktions-, sondern eine Hilfenorm, deren Zweck es ist, den Hilfeempfénger zu dem
gewinschten Verhalten zu bewegen. Sobald er dies tut, ist die Kirzung bzw. Streichung zu
beenden. Auf eine Verhatensdnderung aber zielt 8§ 1a AsylbLG nicht: Die
L eistungsberechtigten haben aul3er der Ausreise keine Moglichkeit, wieder in den Genul3 der
ungekurzten Leistung zu kommen. Die verhaltensbezogenen Tatbestandsmerkmale der
Zumutbarkeit oder der Mitwirkungspflichten, die aus dem BSHG, dem AuslG und dem
Sozialverwaltungsrecht vertraut sind, fehlen. Die Sanktion des § 1a AsylbL G bezieht sich also
nicht auf ein bestimmtes Verhalten, sondern alein auf die ausldnderrechtlich zwar tolerierte
oder sogar gebotene, tatsachlich jedoch unerwiinschte Anwesenheit. Dies wird verschleiert,
wenn kontinuierlich von ,, Rechtsmifbrauch” die Redeist, dem es entgegenzutreten gelte.

vgl. die Rede von Bundesgesundheitsminister Seehofer, Debatte zur ersten Lesung des Gesetzes am 26.3.1998
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Generalpravention und Abschreckung anderer einreisewilliger Ausldnder sind im Bereich des
Sozialleistungsrechtesillegitime Ziele.

vgl. Bethéuser, Zur Gewdahrung von Sozialhilfe in Form von Sachleistungen an Asylbewerber, InfAusiR 1982,
74

Unabhangig davon, dal3 die Legitimitédt des Zieles ,,Bekdmpfung des Schlepperunwesens’ als
vollig auferhalb Ublicher flrsorgerechtlicher Zielsetzungen stehendes wohl unzulassig ist, wére
die Neuregelung ungeeignet, dieses Ziel zu erreichen. Schlepper und Schleuser arbeiten gegen
Vorkasse. Es mag in friiheren Zeiten im Einzelfall vorgekommen sein, dal3 sich Schlepper nach
erfolgter Einreise durch Druck und Erpressung auch noch die Soziahilfe haben aushandigen
lassen. Bel Preisen um 10.000 DM fur die Reise und Einreise aus den Hauptherkunftsstaaten
ist aber das Warten auf die Soziahilfe fir Schlepper uninteressant.

vgl. dazu Roseler, Sachleistungen fur alle Fluchtlinge? NVwZ 1994, 1084

Fiskalische Erwagungen sind im Bereich des Sozialrechts grundsétzlich legitim, weil nicht mehr
vertellt werden kann, as daist. Selbst die tatsachlich ziemlich leeren Kassen der Kommunen
vermdgen jedoch nicht eine Gesetzesdnderung zu rechtfertigen, die das Leben bestimmter
Gruppen von Auslandern auf die nackte Existenz reduziert und damit fur die von ihr
Betroffenen unzumutbar ist. Hier wéare die notwendige Konsequenz eine hdohere
Kostenbeteiligung von Bund und Landern, weil durch die Verlagerung der Kosten von nicht in
der ortlichen Gemeinschaft wurzelnden Verpflichtungen - und darum handelt es sich bei der
Leistungsgewéhrung an Flichtlinge - das Recht der kommunalen Selbstverwaltung (Art. 28
GG) beeintrachtigt wird.

2. Bestimmtheit der Regelung und Wesentlichkeitstheorie

Wie oben dargestellt, verkniipft der neu einzufiigende 8§ 1la AsylbLG in Tatbestand und
Rechtsfolge verschiedene unbestimmte Rechtsbegriffe. Dieses Vorgehen verstofdt nicht per se
gegen das Bestimmtheitsgebot, das aus Art. 20 GG hergeleitet wird. Vielmehr mufd man davon
ausgehen, dal3, je komplexer ein Lebensbereich ist, um so mehr Entscheidungsspielrdume bei
den zustandigen Behorden verbleiben mussen. Der Gesetzgeber darf in ,gewissem Umfang*
Generalklauseln und unbestimmte Rechtsbegriffe verwenden, um der Verwaltung gewisse
Handlungsspielrdume zu eroffnen.

vgl. z. B. BVerfGE 8,274, 325f

Gegen die Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe ist grundsétzlich sogar dann nichts
einzuwenden, wenn sie mit einem Ermessenstatbestand verbunden sind. So hat das BVerfG die
Vorschrift des 8 7 AuslG 65, wonach eine Aufenthaltserlaubnis erteilt werden konnte, wenn
Belange der Bundesrepublik nicht beeintréchtigt waren, fur ,,noch* verfassungsgemal’ gehalten.

Allerdings ist der Gesetzgeber verpflichtet, Normen so zu fassen, dal3 sie in ihrem
Regelungsgehadt klar, in der Anwendung justitiabel sind, und dal3 die von der Norm
Betroffenen die Rechtslage erkennen und sich danach verhalten konnen. Staatliche Eingriffe
mussen in ihren Voraussetzungen und Rechtsfolgen um so vorhersehbarer und berechenbarer
sein, as sie an existentielle Lebensbedingungen rihren.
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vgl. z. B. BVerfG, Beschlufl vom 20.5.1996, NJW 1996, 2644

Hier treffen sich Bestimmtheitsgebot und die vom BVerfG zum Parlamentsvorbehalt
entwickelte Wesentlichkeitstheorie, wonach wesentliche Entscheidungen der Festlegung durch
den parlamentarischen Gesetzgeber bedirfen. Wesentlich bedeutet nach Ansicht des BVerfG
wesentlich fur die,, Verwirklichung von Grundrechten*.

BVerfGE47, 46, 79 (Sexualkunde)

Wieoben dargestellt, ist der neu einzufiigende 8 1a AsylbL G weder in Tatbestand noch in der
Rechtsfolge bestimmt. Die Norm betrifft aber einen Regelungsbereich, der die von ihr
Betroffenen buchstablich existentiell betrifft. Sie kann mit hoher Wahrscheinlichkeit durch die
zu erwartende pauschale Anwendung die Wirde der Héalfte aler Leistungsberechtigten
verletzen, ohne dal’ eine Rechtfertigung daftr ersichtlichwére. Bel einer derart eilnschneidenden
Regelung wére der Gesetzgeber verpflichtet, Voraussetzungen und Rechtsfolgen prazise
festzulegen oder zumindest ein demokratisch legitimiertes und kontrollierbares Verfahren zu
deren Festsetzung vorzuschreiben, wie es auch sonst im Soziahilferecht Ublich ist. Es ist
keinesfalls zul&ssig, diese Entscheidungen den V erwaltungsbehdrden zu tberlassen.

vgl. auch den Gesetzentwurf des BMG, der im letzten Satz seiner Begriindung offensichtlich davon ausgeht, dal3
der Wortlaut des vorliegenden § 1a AsylbLG nicht bestimmt genug ist: ,Ferner wird die Rechtsfolge den
Anforderungen der Verfassung an Rechtsklarheit gerecht.”

3. Art.3GG

Sofern beabsichtigt ist, bosnische Fliichtlinge gegenliber anderen aufgrund des Vorliegens von
Abschiebungshindernissen nach 8 53 AuslG geduldeten Flichtlingen zu bevorzugen, verstief3e
dies gegen Art. 3 Abs. 1 GG. Diese Norm verbietet, Gleiches ungleich und Ungleiches gleich
zu behandein. Eine Ungleichbehandlung wae nur rechtmdldg, wenn die
Differenzierungskriterien sachgerecht - also die Vergleichsgruppen wirklichim Hinblick auf das
angestrebte Differenzierungsziel unterschiedlich - sind, und wenn die Differenzierung geeignet,
erforderlich und angemessen ist, um das verfolgte Ziel zu erreichen (sogenannte "neue Formel"
desBVerfG).

Grund fur den in der politischen Debatte gedul3erten Wunsch, bosnische Flichtlinge von der
Neuregelung auszunehmen, ist der Umstand, dal? eine Rickkehr aller Kriegsflichtlinge nach
mittlerweile verbreiteter Einsicht nur Uber einen langeren Zeitraum moglich sein wird. ES ist
selbstverstandlich grundsétzlich legitim und evtl. sogar geboten, einer einmal getroffenen
politischen Entscheidung dadurch Rechnung zu tragen, dal3 die Konsequenzen der Aufnahme
bosnischer Fluchtlinge auf den Sozialleistungsbereich erstreckt werden. Zient man als
Vergleichsgruppe z. B. Ausreisepflichtige ohne Duldung oder Geduldete heran, deren Duldung
auf tatséchlichen Abschiebungshindernissen beruht, liegt keine Ungleichbehandiung und damit
kein Verstol3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG vor, da die Gruppen im Hinblick auf ihr
Aufenthaltsrecht bzw. dessen Grund unterschiedlich sind und das Differenzierungskriterium
damit sachgemal3 ist.

Bei der Vergleichsgruppe der wegen des Vorliegens von Abschiebungshindernissen nach 8 53
Abs. 1, 2 und 4 AuslG Geduldeten hingegen finden sich gegentiber bosnischen Fliichtlingen
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keinehinreichenden, gewichtigen Unterschiede. Fir diese Gruppe ist wie fir die Bosnier eine
menschenrechtlich begriindete politische Entscheidung Uber ihr (vortibergehendes) Bleiberecht
getroffen und in 8 53 AuslG verankert worden. Im Hinblick auf ihre Schutzbedurftigkeit und
die Moglichkeiten der freiwilligen Ausreise hat ein Teil der bosnischen Flichtlinge derzeit
sogar bessere Chancen als z. B. Fluchtlinge aus Algerien, Afghanistan oder dem Irak -
Lebensgefahr droht i.d.R. nicht mehr. Eine Privilegierung der bosnischen Fliichtlinge gegentiber
anderen aus humanitéren Griinden geduldeten Ausléandern wére daher mit Art. 3 Abs. 1 GG
nicht vereinbar. Sie wirde nicht sachlichen, sondern willkirlichen Kriterien folgen.

Sofern die beabsichtigte Privilegierung der bosnischen Flichtlinge wie im Gesetzentwurf des
BMG abstrakt an das Vorhandensein einer Duldung wegen des Vorliegens von
Abschiebungshindernissen nach 8§ 53 Abs. 6 S. 1 oder 54 AuslG an einem bestimmten
Stichtag ankntipfen sollte, ergibt sich eine weiter nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung: Es
sind ja nicht alein Bosnier, bel denen Abschiebungshindernisse nach 8§ 53 Abs. 6 AudG
vorliegen und die daher eine Ermessenduldung erhalten haben, sondern z. B. auch Deserteure
der Armee der ehemaligen sowjetischen Westgruppe. Diese wirden dann besser gestellt als
andere de-facto-Fllchtlinge, die sogar einen Anspruch auf die Ertellung einer Duldung haben,
weil sie konkret individuell geféhrdet sind. Damit wirde das Leistungsrecht sich von den
Strukturprinzipien des Auslénderrechts nicht nur l6sen; es wirde diese vielmehr geradezu
umkehren.

4. Zusammenfassung

Die geplante Neuregelung verstofdt gegen Art. 1 Abs. GG i.V.m. dem Sozia staatsprinzip aus
Art. 20 Abs. 1 GG, da sie dazu fuhrt, dald das aus diesen Grundsdtzen hergeleitete
Existenzminimum unterschritten werden kann. Dieses wird bereits durch die geltende Fassung
des AsylbLG den Leistungsberechtigten in geringerem Umfang zugestanden als Deutschen.
Dieser Eingriff ist auch unverhdltnismaldig, weil die damit verfolgten Zielez. T. nicht legitim
sind, z. T. die Regelung nicht geeignet bzw. zumutbar ist, diese Ziele zu erreichen. Dartber
hinaus konnte durch den vdlligen Entzug von Bargeld und die Reduzierung der anderen
Leistungen auf die Sicherung der nackten Existenz - so dieses denn als Rechtsfolge eintritt - der
Kernbereich der Menschenwirde verletzt sein, indem die Leistungsberechtigten jede
Moglichkeit der eigenverantwortlichen Lebensgestaltung in der Bundesrepublik genommen
wird.

8laAsylbLG verstoldt aullerdem gegen den ebenfalls aus Art. 20 GG hergeleiteten Vorbehalt
des Gesetzes und gegen das Bestimmtheitsgebot, indem sowohl die faktische Bestimmung des
Tatbestandes as auch die Festlegung der Rechtsfolge in  enem fuar die
Grundrechtsverwirklichung elementaren Regel ungsbereich auf Verwaltungsbehdrden tbertragen
wird.

V. Fazit

Die Gesetzesénderung betrifft dem Grunde nach ale geduldeten und vollziehbar zur Ausreise
verpflichteten Personen. Sofern bei diesem Personenkreis eines der drei Tatbestandsmerkmale
vorliegt, entféllt der Leistungsanspruch. An seine Stelle tritt ein Anspruch auf Gewahrung der
unabdingbar gebotenen Leistungen.
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Die Entscheidung darUber, wie hoch und welcher Art diese Leistungen sind, Uberl&fdt das
Gesetz den Sozialdmtern. Das denkbare L eistungsspektrum reicht von Reisekosten bis hin
zum vollen "Regelsatz" nach 8§ 3 AsylbLG. Diese Regelung ist kaum praktikabel. Se
Uberfordert die Sozialamter, well sie flr die Ermittlung des Tatbestandes nach § 1a Nrn. 1-3
AsylbL G nicht die erforderliche Kompetenz besitzen. Da die Kommunen mit einem grof3en
Tell der Sozialleistungskosten fur diesen Personenkreis belastet sind, wird die Neigung
bestehen, von einer Méglichkeit der freiwilligen Ausreise auszugehen. In der Folge wird die
Verwaltungsgerichtsbarkeit mit Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes Uberlastet werden.
Eine bundesweit einheitliche Rechtsanwendungspraxis wird sich erst nach mehreren Jahren
einstellen, némlich wenn BV erwG oder BV erf G entschieden haben werden.

Aufgrund dieser Umsténde verstofdt das Gesetz gegen die Art. 1 Abs. 1 GG i.V.m. dem
Sozialstaatsprinzip und gegen das Bestimmtheitsgebot in Verbindung mit dem
Parlamentsvorbehalt, soweit fur Menschen, die sich tatséchlich in der Bundesrepublik
aufhalten, das gegeniiber dem BSHG bereits abgesenkte Existenzminimum vorenthalten wird.
Das Gesetz verstoldt auch gegen Art. 1 Abs. 1 GG, wenn es dazu fuhrt, dal3 Menschen vallig
ohne Bargeld in Sammellagern untergebracht und nur mit Erndhrung, Bekleidung und
allerndtigster medizinischer Betreuung versorgt werden. In diesem Fall ist ein Zustand erreicht,
bei dem der Mensch zum reinen Objekt staatlichen Handelns wird, well er legal Gberhaupt
keinefreien Entscheidungen mehr treffen kann.



