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A. Der Anspruch auf Sozialleistungen

Der Anspruch von Ausldndern auf Sozialleistungen hingt maB3geblich vom Aufenthaltsstatus ab. Wéhrend die
meisten Auslidnder in Deutschland die gleichen Anspriiche wie Inlédnder haben, galten bislang gravierende Ein-
schrankungen fiir asylsuchende, geduldete und ausreisepflichtige Auslénder. Sie fallen - meist bei gleichzeiti-
gem Erwerbsverbot - unter das Asylbewerberleistungsgesetz, das auch auf einige Ausldnder mit Aufenthaltser-
laubnis angewandt wird.

In extrem prekére Situationen - bis zur Obdachlosigkeit und Verweigerung medizinischer Hilfen - geraten
auch arbeitsuchende Unionsbiirger, denen zum Teil jegliche Hilfen nach SGB II und XII verweigert werden.
Diese Praxis ist verfassungs- und europarechtlich problematisch und in vielen Féllen auch rechtswidrig.

Bei "Drittstaatern” (Ausldndern aus Landern aullerhalb der EU) gibt der "Aufenthaltstitel" wichtige Hinweise.
Er nennt die Art des Titels und den zugrunde liegenden Paragraf des AufenthG und beinhaltet auch die Er-
werbserlaubnis.! Auch Auslinder ohne Titel (z.B. Touristen; "Tllegale") kénnen Sozialleistungsanspriiche - zu-
mindest auf unabweisbare Hilfe - haben.

Das Aufenthaltsrecht der ,,Unionsbiirger* (Angehorige der ,,alten* und ,,neuen* EU-Lénder) richtet sich nach
dem Freiziigigkeitsgesetz/EU (FreiziigG/EU), das die Unionsbiirgerrichtlinie (38/2004/EG)” in nationales Recht
umsetzt. Unionsbiirger benotigen keinen Aufenthaltstitel. [hnen war bislang mit der Anmeldung von Amts we-
gen eine ,,Freiziigigkeitsbescheinigung® auszustellen.’ Die Bescheinigung hatte rein deklaratorischen Charakter,
war keine Voraussetzung zum legalen Aufenthalt und wird ab 2013 ganz abgeschafft.* Eine Aufenthaltsbeen-
dung ist bei Unionsbiirgern nur in einem formlichen Verfahren unter eng umrissenen Voraussetzungen moglich
und in der Praxis eher selten.

Aus Dirittstaaten stammende Ehepartner und Kinder von Unionsbiirgern fallen ebenfalls unter das Frei-
zigG/EU. Sie erhalten eine "Aufenthaltskarte" nach FreiziigG/U Aus Drittstaaten stammende Ehepartner Deut-
scher fallen hingegen unter das AufenthG. Aus der EU stammende Ehepartner Deutscher fallen unter das Frei-
zigG/EU, konnen aber ggf. giinstigere Rechte nach dem AufenthG in Anspruch nehmen.

Fiir Drittstaater, die noch kein unbefristetes Aufenthaltsrecht haben, kann ein Sozialleistungsbezug nach SGB
[I/XII unter Umstédnden zur Nichtverldngerung der Aufenthaltserlaubnis fithren. Aus Platzgriinden geht dieser
Beitrag allerdings nicht auf die Frage der Lebensunterhaltssicherung nach dem AufenthG ein.’

Bei Unionsbiirgern, die lediglich als "nicht Erwerbstétige" freiziigigkeitsberechtigt sind (z.B. Rentner, Studie-
rende), kann in den ersten fiinf Jahren des Aufenthalts bei "tibermaBiger" Inanspruchnahme von Sozialleistun-
gen nach SGB II/XII - nach Priifung der VerhéltnismaBigkeit im Einzelfall - unter Umsténden eine "Verwal-
tungsausweisung" erfolgen, die jedoch mit keiner Wiedereinreisesperre verbunden ist. Dasselbe gilt fiir Uni-
onsbiirger, die in Deutschland kein Aufenthaltsrecht nach dem FreiziigG/EU (mehr) besitzen.

Visum und Aufenthaltserlaubnis konnen unter bestimmten Voraussetzungen von der Abgabe einer Verpflich-
tungserklirung Dritter nach § 68 AufenthG iiber die Haftung fiir den Lebensunterhalt des Auslidnders abhidngig
gemacht werden. Sozialleistungen nach SGB II/XII/AsylbLG diirfen jedoch nicht unter Hinweis auf eine Ver-
pflichtungserkldrung abgelehnt werden, wenn der Verpflichtete nicht leisten will oder kann. Die Erklarung
raumt nur der Behdrde, nicht aber dem Leistungsberechtigten einen Anspruch gegen den Verpflichteten ein.’
Der Verpflichtete kann sich ggf. gegen einen Riickforderungsbescheid der Behorde rechtlich wehren, wenn
dieser im Hinblick auf Grund, Reichweite und/oder Sittenwidrigkeit der Verpflichtungserklarung unberechtigt
oder er selbst nicht leistungsfihig ist.”

' §§ 2 Abs. 2, 4 Abs. 2 und 3 AufenthG. Die Angaben kdnnen sich beim 2011 eingefiihrten "elektronischen Aufenthaltstitel
auch aus dem "Zusatzblatt" ergeben.
? Richtlinie 2004/38/EG vom 29.4.2004 iiber das Recht der Unionsbiirger und ihrer Familienangehdrigen, sich im Hoheits-
gebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten.
? Art. 8 Unionsbiirger-RL. Vielfach unterbieb in der Praxis die Ausstellung oder verzogerte sich, wenn die Meldebehdrden
unsicher waren, ob und ggf welcher Freiziigigkeitstatbestand erfiillt war.
* AndG zum FreiziigG/EU, BT-Drs 17/11105 und 17/10746. Die auch fiir Inlinder iibliche Anmeldebescheinigung ist kiinf-
tig der einzige Aufenthaltsnachweis fiir Unionsbiirger.
3 Vgl. dazu BVerwG 16.11.2010 - 1 € 20.09 und 1 C 21.09, die VwV AufenthG zu §§ 2 und 5, die einschligige Kommen-
tierung zum AufenthG, sowie Classen, Sozialleistungen, Kapitel 9.3.
685Abs. 5,86 FreiziigG/EU, Nr. 7.2.1 VwV FreiziigG/EU, Art. 15 Abs. 3 Unionsbiirger RL.
7SG Dortmund 11.5.2011 - S 47 AY 58/11 ER, LSG BE/BB 1.10.2009 - L 28 AS 1589/09 B ER.
¥ BVerwG 24.11.1998 - 1 C 33/97, VG Ansbach 4.10.2007 - AN 5 K 07.00984.
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B. Anspruch auf Arbeitslosengeld Il nach SGB Il

Grundsitzlich haben Auslédnder den gleichen Anspruch auf Leistungen nach dem SGB II wie Deutsche. Sie
miissen im erwerbsfdahige Alter, sozialmedizinisch erwerbsfihig und hilfebediirftig sein und ihren gewohnlichen
Aufenthalt, d.h. ihren Lebensmittelpunkt, in Deutschland haben, vgl. §§ 7, 8 SGB II.

Auslénder, die diese Voraussetzungen erfiillen, sind dennoch in den unter B.I bis B.VI genannten Féllen vom
Alg IT ausgeschlossen, § 7 Abs. 1 Satz 2 und 3, § 8 Abs. 2 SGB II. Sie koénnen aber u.U. Sozialhilfe beanspru-
chen, dazu B.VII.

I. Auslander ohne gewohnlichen Aufenthalt im Inland, § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 SGB II

Die Voraussetzung des "gewodhnlichen Aufenthalts" erfiillen legal hier lebende Ausléndern normalerweise. Aus-
reichend ist ein Aufenthaltsrecht, das perspektivisch auf einen langerfristigen, jedoch nicht zwingend auch dau-
erhaften Aufenthalt in Deutschland abzielt. Ausreichend ist z.B. auch ein Visum zum Familiennachzug, eine
"Fiktionsbescheinigung",’ ein - ggf. auch kiirzer befristeter - Aufenthaltstitel, oder ein entsprechendes Aufent-
haltsrecht als Unionsbiirger. Die Leistungen konnen grundsétzlich ab Einreise beansprucht werden, allerdings
unter Beachtung des im Regelfall geltenden Ausschlusses fiir die ersten 3 Monate (dazu B.IV).

Touristen, Saisonarbeitnehmer, Asylsuchende, Geduldete und die in § 1 Abs. 1 Nr. 3 AsylbLG genannten Aus-
linder'® mit Aufenthaltserlaubnis haben méglicherweise keinen gewdhnlichen Aufenthalt, wobei erstere ggf.
auch mangels Arbeitserlaubnis und letztere - ebenso wie Ausldnder ohne legalen Status - auch wegen ihrer Leis-
tungsberechtigung nach AsylbLG vom SGB II ausgeschlossen sind. Hingegen ist bei Ausldndern mit Aufenthalt
zu Studienzwecken der gewohnliche Aufenthalt im Regelfall erfiillt (dazu B.VIII).

Auslandaufenthalte bis zu 3 Wochen/Jahr ("Urlaub") mit Zustimmung des Jobcenters sind fiir den Alg II-
Anspruch unschidlich, § 7 Abs. 4 a SGB I1.'' Bei Sozialgeldempféngern diirften Auslandsaufenthalte auch dar-
iiber hinaus unschédlich sein, solange sich Wohnsitz und Lebensmittelpunkt in Deutschland befinden und keine
anderweitige Bedarfsdeckung vorliegt."?

Il. AsylbLG Leistungsberechtigte, § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 SGB I

Ausgeschlossen vom SGB II sind Auslénder, die nach ihrem Aufenthaltsstatus unter das AsylbL G fallen. Aus-
geschlossen sind auch nach ihrem Aufenthaltstatus unter das AsylbLG fallende Auslénder, die in Bedarfsge-
meinschaft mit SGB II Berechtigten leben, oder zuvor Alg I bezogen haben (dazu D.).

lll. Ausléander mit Aufenthaltsrecht nur zur Arbeitssuche, § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il

Der Ausschluss trifft ausschlieBlich zum Zweck der Arbeitsuche eingereiste Unionsbiirger, die bisher nicht in
Deutschland gearbeitet haben und hier auch sonst keine aufenthaltsrechtlich relevanten Bindungen haben (dazu
ndher B.IIL.1.)."

Der Ausschluss wird mit Art. 24 Abs. 2 Unionsbiirger-RL begriindet.'* Als Ausnahme vom nach Art. 24 Abs.
1 geltenden Grundsatz der Gleichbehandlung von Unionsbiirgern mit Inldndern in alle Rechtsbereichen regelt
Art. 24 Abs. 2 der Richtlinie, dass Unionsbiirger ausnahmsweise von der "Sozialhilfe" ausgeschlossen werden

?'§ 81 AufenthG. Vgl. SG Niirnberg 28.08.2009 - S 20 AS 906/09. Ist ausnahmsweise eine Erwerbstitigkeit ausgeschlossen
(so VwV AufenthG Nr. 81.3.1 fiir die Fiktionsbescheinigung zum erstmaligen Aufenthalt nach § 81 Abs. 3 S. 1 AufenthG),
besteht ggf. dennoch Anspruch auf Sozialgeld, LSG HE 06.09.2011 - L 7 AS 334/11 B ER.
'97u § 25 Abs. 5 AufenthG siehe D.I.
'''SG Bayreuth 3.5.2006 - S 5 AS 608/05.
'2LPK SGBIL 3. A. § 7 Rz. 109, wonach sich § 7 Abs. 4a SGB II nur auf Personen bezieht, die dem Arbeitsmarkt zur
Verfiigung stehen.
13 Der Ausschluss trifft theoretisch auch Hochschulabsolventen aus Drittstaaten mit Aufenthaltserlaubnis zur Arbeitssuche,
§ 16 Abs. 4 AufenthG. Diese Auslidnder miissen fiir die Aufenthaltserlaubnis aber nachweisen, dass ihr Lebensunterhalt
gesichert ist.
" BT-Drs. 16/688, 13.
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kénnen. Demnach ist der Aufnahmemitgliedstaat "nicht verpflichtet, anderen Personen als Arbeitnehmern oder
Selbststdndigen, Personen, denen dieser Status erhalten bleibt, und ihren Familienangehorigen wihrend der
ersten drei Monate des Aufenthalts oder gegebenenfalls wihrend des lingeren Zeitraums nach Artikel 14 Ab-
satz 4 Buchstabe b) einen Anspruch auf Sozialhilfe ... zu gewdhren."”

Art. 14 Abs. 4 lit. b Unionsbiirger-RL regelt das Aufenthaltsrecht von Unionsbiirgern, die "eingereist sind, um
Arbeit zu suchen". Nr. 10 der Griinde der Unionsbiirger-RL erldutert, dass "Personen, die ihr Aufenthaltsrecht
austiben, wihrend ihres ersten Aufenthalts die Sozialleistungen des Aufnahmemitgliedstaats nicht unangemes-
sen in Anspruch nehmen" sollten.

Der Ausschluss darf somit nicht auf Arbeit suchende Unionsbiirger angewandt werden, die nach der Unionsbiir-
ger-RL bereits ein anderes Aufenthaltsrecht besitzen, z.B. als arbeitslos gewordene verbleibeberechtigte Ar-
beitnehmer.

Wenn der Ausschluss vom Alg II greift, ist dennoch nach § 23 SGB XII der Anspruch auf im Einzelfall unab-
weisbare Sozialhilfe in Notfillen zu priifen. Das Jobcenter muss den Alg [I-Antrag ggf. geméf § 16 SGB I an
das Sozialamt weiterleiten (dazu B.VII).

Die europarechtliche Zuléssigkeit des Ausschlusses ist umstritten. EuGH und BSG haben bisher nicht ab-
schlieBend geklért, ob das Alg II als "Sozialhilfe" i.S.d. Art. 24 Abs. 2 der RL anzusehen ist, und ob der Aus-
schluss gegen das Diskriminierungsverbot des Art. 18 AEUV verstdf3t (dazu B.111.2).

1. Unionsburger mit Aufenthaltsrecht nicht nur zur Arbeitssuche

Bei Unionsbiirgern sind alle aufenthaltsrechtlichen Tatbestdnde nach dem FreiziigG/EU durchzupriifen, um
festzustellen, ob sie ein anderes Aufenthaltsrecht als nur "zur Arbeitsuche" besitzen und somit nicht vom Alg
II ausgeschlossen sind.

Das Aufenthaltsrecht der Unionsbiirger ist ,,deklaratorisch. Die frithere ,,Freiziigigkeitsbescheinigung® - wird
ab 2013 durch die auch fiir Inldnder geltende Meldebescheinigung ersetzt. Sie ist als Anmeldebescheinigung —
anders als bei ,,Drittstaatern* der Aufenthaltstitel — keine Voraussetzung fiir das Aufenthaltsrecht.'® Unionsbiir-
ger besitzen ein Aufenthalts- bzw Freiziigigkeitsrecht, sobald sie einen im FreiziigG/EU genannten Tatbestand
fiir das Freiziigigkeitsrecht erfiillen, auch wenn sie keine Meldebescheinigung besitzen. Verstof3e gegen die
Meldepflicht sind wie bei Inldndern eine Ordnungswidrigkeit, tangieren das Aufenthaltsrecht aber nicht.

Unionsbiirger, die eines der nachfolgend erlduterten Aufenthaltsrechte besitzen, diirfen nicht vom Alg II aus-
geschlossen werden, weil es sich um kein Aufenthaltrecht nur zur Arbeitsuche handelt. Die Ausfithrungen gel-
ten gleichermafBen fiir Unionsbiirger der "alten" und der "neuen" EU- Staaten einschlieBlich Ruméinien und
Bulgarien, sowie fiir Ausldnder aus Norwegen, Island, Liechtenstein'® sowie der Schweiz.'”.

= Unionsbiirger gelten als freiziigigkeitsberechtigte Arbeitnehmer bzw. Selbstindige, wenn sie eine echte,
nicht vollig unwesentliche Erwerbstétigkeit an mindestens ca. 8 bis 10 Std./Woche ausiiben. Dafiir ist nach
der Rspr. des EuGH weder ein existenzsicherndes Einkommen noch eine Krankenversicherung ndtig. So
wurde eine geringfiigige Tatigkeit im Umfang von 160 €/Monat als ausreichend angesehen.'® Der EuGH hat
im Urteil "Vatsouras" klargestellt, dass eine wenig mehr als einen Monat dauernde geringfiigige Tatigkeit
reicht."” Hingegen wurden der Verkauf von Obdachlosenzeitungen sowie das Sammeln von Pfandflaschen
nicht als Aufenthaltsrecht und Alg II-Anspruch begriindende Erwerbstitigkeit qualifiziert.”’ Ist die Arbeit-
nehmer/Selbstindigeneigenschaft erfiillt, kann ergdnzend Alg II einschl. Krankenversicherung(sbeitridgen)

'3 Vgl Art. 8 Unionsbiirger-RL sowie AndG zum FreiziigG/EU, BT-Drs 17/11105 und 17/10746.
10§ 12 FreiziigG/EU.
'" Nach dem Freiziigigkeitsabkommen EG-Schweiz gilt das Freiziigigkeitsrecht der Unionsbiirger weitgehend analog, vgl.
§ 28 AufenthV. Die von Amts wegen auszustellende "Aufenthaltserlaubnis-Schweiz" hat wie die Meldebescheinigung fiir
Unionsbiirger nur deklaratorische Bedeutung, ein Aufenthaltsrecht besteht ggf. also auch ohne die Aufenthaltserlaubnis.
'8 LSG BE/BB 8.6.2009 - L 10 AS 617/09 B ER mit umfangreichen Nachweisen zur Rspr. des EuGH und der Sozialgerich-
te zum Umfang der Tatigkeit. Im entschiedenen Fall wurde eine dauerhafte Reinigungstitigkeit an 7 Std./Woche fiir eine
abzugsfrei ausgezahlte "ortsiibliche" Vergiitung von 162 €/Monat als ausreichend angesehen fiir den Arbeitnehmerstatus
und den Anspruch auf ergdnzendes Alg II.
" EuGH 04.6.2009 - C-22/08 und C-23/08 Vatsouras/Koupatantze.
2 L.SG HE 14.10.2009 - L 7 AS 166/09 B ER Verkauf von Obdachlosenzeitungen als Betteln, LSG BE/BB 9.9.2010 - L 10
AS 1023/10 B ER Sammeln von Pfandflaschen keine entgeltliche Tatigkeit.
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beansprucht werden.”'

= Unionsbiirger besitzen ein Aufenthaltsrecht als verbleibeberechtigte Arbeitnehmer/Selbstindige, wenn sie
unfreiwillig arbeitslos werden und sich bei Arbeitsagentur bzw. Jobcenter arbeitsuchend melden. Nach einer
Tétigkeit von weniger als 12 Monaten ist dieses Aufenthaltsrecht auf 6 Monate beftistet, nach langerer Tatig-
keit besteht es unbefristet, § 2 Abs. 3 FreiziigG/EU. Verbleibeberechtigte Arbeitnehmer oder Selbsténdige
behalten die Arbeitnehmereigenschaft bzw. Selbstindigeneigenschaft i.S.v. Art. 45,49 AEUV. Sie haben kein
Aufenthaltsrecht nur zur "Arbeitssuche", das ihrem Alg II-Anspruch entgegenstiinde.*”

= Unionsbiirger und Drittstaater besitzen ein Aufenthaltsrecht als Familienangehdrige, wenn sie als Ehepartner
oder Kinder unter 21 Jahren bei einem Unionsbiirger leben, der ein Freiziigigkeitsrecht nach FreiziigG/EU be-
sitzt, § 3 Abs. 2 Nr. 1 FreiziigG/EU. Fiir das Aufenthaltsrecht dieser Familienangehorigen ist es nicht nétig,
dass ihr Lebensunterhalt gesichert ist. Sie konnen fiir ihren gesamten Unterhaltsbedarf Alg I bzw. Sozialgeld
in Anspruch nehmen. Sie sind als Ehepartner auch ohne Bedarfsgemeinschaft anspruchsberechtigt, da das
Aufenthaltrecht bis zur Rechtskraft der Scheidung weiter besteht, § 3 Abs. 5 FreiziigG/EU. Auch aullerhalb
des Haushalts lebende Kinder behalten das Aufenthaltsrecht und den Alg IT Anspruch.”

= Unionsbiirger (und Drittstaater) besitzen ein Aufenthaltsrecht als weitere Familienangehérige, wenn sie als
Kinder ab 21 Jahren oder weitere Verwandte in auf- oder absteigender Linie (Eltern, GroBeltern, Enkel...) bei
einem freiziigigkeitsberechtigten Unionsbiirger leben, § 3 Abs. 2 Nr. 2 FreiziigG/EU. Fiir das Aufenthalts-
recht dieser Angehorigen muss der hier lebende Verwandte allerdings einen wesentlichen - nicht notwendig
existenzsichernden - Unterhaltsbeitrag leisten. Wird ergénzend hierzu nur ein geringer Anteil des Lebensun-
terhalts nach SGB II/XII und/oder Hilfe nach dem 5. bis 9. Kapitel SGB XII beansprucht, ist dies ohne Gefahr
fiir das Aufenthaltsrecht moglich.

= Unionsbiirger, die als nicht Erwerbstitige oder deren Angehorige freiziigigkeitsberechtigt sind (§ 4 Frei-
zigG/EU, zB Rentner, Studierende) und bei der Anmeldung erklért haben, iber ausreichend Mittel und Kran-
kenversicherung zu verfiigen, kdnnen - vor allem in unvorhergesehenen Notlagen - dennoch Leistungen nach
SGB II/XII beanspruchen. Die Erklarung bei der Anmeldung begriindet sozialleistungsrechtlich keinen Aus-
schluss vom SGB II/XII. Bei "iibermaBiger" Inanspruchnahme ist allenfalls aufenthaltsrechtlich eine "Ver-
waltungsausweisung" denkbar (s.u.). UnverhiltnismaBig wire eine Verwaltungsausweisung bei absehbar vo-
riibergehenden Notlagen, etwa anldsslich von Schwangerschaft und Geburt, bei Krankheit oder Frauenhaus-
aufenthalt. Ein Freiziigigkeitsrecht nach § 4 FreiziigG/EU liegt nicht mehr vor, wenn der Unionsbiirger inzwi-
schen (auch) ein anderes Freiziigigkeitsrecht z.B. als verbleibeberechtigter Arbeitnehmer besitzt.

= Unionsbiirger besitzen ein unbefristetes "Daueraufenthaltsrecht”, sobald sie 5 Jahre "rechtméfig" in
Deutschland gelebt haben, § 4a FreiziigG/EU. Fiir die Frist zdhlen auch den Mal3gaben des EU-
Freiziigigkeitsrechts entsprechende Aufenthaltszeiten vor EU-Beitritt des betreffenden Landes zB als
(verbleibeberechtigte) Arbeitnehmer oder Studierende,”* nicht jedoch Zeiten mit Duldung oder "illegalem"
Aufenthalt.”” Eine Bescheinigung zur Bestitigung des Daueraufenthaltsrechts wird auf Antrag ausgestellt, § 5
Abs. 6 FreiziigG/EU.

= Unionsbiirger, die keinen Tatbestand nach dem FreiziigG/EU erfiillen, konnen nach dem Giinstigkeitsprinzip
des § 11 FreiziigG/EU ggf. ein Aufenthaltsrecht nach AufenthG beanspruchen, z.B. als Ehepartner von
Deutschen oder Drittstaatern, oder Elternteil eines deutschen Kindes, §§ 28, 29 AufenthG. Thnen ist auf An-
trag ein Aufenthaltstitel nach AufenthG auszustellen.”®

Leistungsbehdrden und Sozialgerichte miissen das Bestehen der Aufenthaltsgriinde i.S.d. FreiziigG/EU und
der Unionsbiirger-RL eigenstindig priifen. Die Meldebescheinigung ist aufgrund ihres deklaratorischen Charak-
ters ein Indiz, aber weder Anspruchsvoraussetzung, noch vermag sie anspruchsbegriindende oder -verhindernde
Tatbestandswirkungen zu entfalten. Mageblich sind allein die tatsdchlichen Verhiltnisse.

2'LSG HE 14.7.2011 -L 7 AS 107/11 B, LSG BE/BB 22.7.2010 - L 14 AS 763/10 B ER, LSG BE/BB 30.01.2009 - L 25

B 1969/08 AS PKH.

22Vgl. zum Alg II bei Unterbrechung einer selbstindigen Titigkeit wegen Schwangerschaft SG Niirnberg 15.1.2009 - S 19

AS 561/08.

2 HK AuslIR, § 3 FreiziigG/EU Rz. 5.

*Nr. 4a.1 VwV FreiziigG/EU; EuGH 21.12.2011 - C-424/10 u.a. Ziolkowski u.a.; BVerwG 31.5.2012 - 10 C 7.12 und 10

C8.12.

 HK AuslR, § 4a Rz. 8.

%vgl. zum Alg II-Anspruch LSG NI/HB 11.3.2011 - L 13 AS 52/11 B ER, LSG NI/HB 14.01.2008 - L 8 SO 88/07 ER.
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Den Verlust des Aufenthaltsrechts nach dem FreiziigG/EU kann die Auslédnderbehorde bei Wegfall aller Frei-
ziigigkeitstatbestdnde in den ersten 5 Jahren des Aufenthaltes (wenn noch kein ,,Daueraufenthaltsrecht® vor-
liegt) nach dem in §§ 6, 7 FreiziigG/EU geregelten formlichen Verfahren feststellen. Bei der Verlustfeststellung
handelt es sich - anders als bei einer Ausweisung wegen schwerer Straftaten - um eine ,,Verwaltungsauswei-
sung“, die mit keiner Wiedereinreisesperre verbunden ist. Eine neue Einreise zur Begriindung eines neuen Auf-
enthaltsrechts ist daher jederzeit - auch sofort - problemlos moglich.”’

Solange eine Verlustfeststellung nicht erfolgt ist, bestehen das Aufenthaltsrecht und — jedenfalls solange sich
das Aufenthaltsrecht nicht allein aus der Arbeitsuche ableitet - auch ein Alg II Anspruch. Sozialbehdrden sind
nicht befugt, Leistungen mangels Aufenthaltsrechts zu verweigern, solange der Verlust des Freiziigigkeitsrechts
von der Auslidnderbehorde nicht bestandskriftig festgestellt ist.”®

2. Ausschluss von Unionsbirgern mit Aufenthaltsrecht nur zur Arbeitssuche

Die Situation ist uniibersichtlich. Manche Gerichte sprechen neu eingereisten Unionsbiirgern bei ernsthafter
Arbeitsuche aufgrund des EuGH Urteils Vatsouras/ Koupatantze Alg II zu,* einige lehnen Alg II dennoch als
,.Sozialhilfe* ab,’® die Mehrzahl hilt die Vereinbarkeit des Ausschlusses mit dem europdischen Recht fiir unge-
klart und gewéhrt deshalb zumindest unabweisbare Leistungen nach SGB I1.*' Zwar sind Anspriiche nach
dem Europiischen Fiirsorgeabkommen EFA aufgrund des deutschen Vorbehalts vom Dezember 2011 umstrit-
ten. Die Gleichbehandlungsanspriiche nach der am 1.5.2010 in Kraft getretenen VO EG 883/2004 lassen den
Ausschluss "nur Arbeitsuchender" fiir den Bereich des SGB II jedoch fiir Biirger aller EU-Staaten ganz leer
laufen.** Viele Gerichte halten den Ausschluss wegen VerstoBes gegen EU-Primirrecht, insbesondere das Ver-
bot der Diskriminierung aufgrund der Staatsangehdrigkeit in Art. 18 AEUV fiir europarechtswidrig, und die
Vereinbarkeit des Art 24 Abs 2 Unionsbiirger-RL mit Art. 18 AEUV fiir fraglich, und sprechen im Rahmen
einer Folgenabwigung vorldufig Alg II zu.”> Wird der Ausschluss dennoch fiir zuldssig gehalten, stellt sich im
Hinblick auf das Grundrecht auf ein menschenwiirdiges Existenzminimum die Frage der Gewahrung zumindest
unabweisbarer Leistungen nach SGB II, hilfsweise nach SGB XII.

a) EuGH Vatsouras/Koupatantze — Alg Il nach drei Monaten ernsthafter Arbeitsuche

Der EuGH hat am 4.6.2009 erstmals iiber das Alg II fiir Unionsbiirger entschieden.’* Zum Vorlagebeschluss des
SG Niirnberg” merkte der EuGH lediglich an, dass nach kurzzeitiger Titigkeit, wofiir auch eine nur wenig
mehr als einen Monat dauernde, nicht existenzsichernde Beschéiftigung reicht, bei unfreiwilliger Arbeitslosig-
keit die Arbeitnehmereigenschaft (und der Alg IT Anspruch) fiir mindestens sechs Monate erhalten bleibt.*®

Das Alg II fiir bisher nicht erwerbstétige Unionsbiirger war nicht Gegenstand des Vorlagefalls. Dennoch stellt
das Urteil hierzu unter Hinweis auf EuGH Collins®’, Ioannidis®® und D’Hoop®” fest, dass Unionsbiirger von ei-

T Art. 15 Abs. 3 Unionsbiirger RL, Nr. 7.2.1 VwV FreiziigG/EU.
¥ LSG BE/BB 30.5.2008 - L 14 B 282/08 AS ER, LSG BE/BB 30.9.2011 - L 14 AS 1148/11 B ER, BSG 19.10.2010 - B
14 AS 23/10 R.
¥ LSG BW 25.8.2010 - L 7 AS 3769/10 ER-B, LSG NW 27.4.2010 - L 7 B 323/09 AS ER.
LSG BW 15.4.2010 - L 13 AS 1124/10 ER-B (es ist nicht nachvollziehbar, dass das LSG nach Ausreise fiir wenige Wo-
chen das Aufenthaltsrecht der ruménischen Kligerin fiir erloschen erklirt und zudem ein Arbeitsverbot unterstellt), LSG
HE 14.10.2009 - L 7 AS 166/09 B ER (das in nicht nachvollziehbarer Weise die Verwurzelung der seit 15 Jahren hier le-
benden 23jdhrigen ruménischen Kldgerin und deren Notlage als Mutter eines Sduglings negiert), LSG NI/HB 26.2.2010 - L
15 AS 30/10 B-ER, LSG BE/BB 8.1.2010 - L 34 AS 2082/09 B ER.
' LSG BE/BB 30.6.2011 - L 25 AS 535/11 B ER, LSG BE/BB 29.11.2010 - L 34 AS 1001/10 B ER, LSG NW 4.10.2010 -
L 19 AS 942/10 B, LSG NW 10.5.2010-L 7 AS 134/10 B ER, LSG NW 26.2.1010 - L 6 B 154/09 AS ER, LSG BE/BB
11.1.2010 - L 25 AS 1831/09 B ER, LSG NI/HB 22.12.2009 - L 15 AS 864/09 B ER, LSG BY 4.5.2009 - L 16 AS 130/09
B ER, OVG HB 10.9.2008 - S2 B 424/08, LSG BW 23.7.2008 - L 7 AS 3031/08 ER-B, LSG BY 5.11.2008 -L 11 B
771/08 AS ER, LSG NW 16.7.2008 - L 19 B 111/08 AS ER.
32BSG 19.10.2010 - B 14 AS 23/10 R,LSG HE 14.7.2011 -L 7 AS 107/11 B
50 LSG BE-BB 17.5.2011 - L 28 AS 566/11 ER; LSG NW 17.5.2011 - L 6 AS 356/11 B ER; LSG SH 14.9.2011 - L 3
AS 155/11 B ER; SG Berlin 10.4.2012 - S 37 AS 8126/12 ER; SG Berlin 14.5.2012 - S 124 AS 7164/12 ER.
** EuGH 04.6.2009 - C22/08 Vatsouras und C23/08 Koupatantze.
**SG Niirnberg 18.12.2007 - S 19 AS 738/07.
3% S0 bereits § 2 Abs. 3 FreiziigG/EU. Weshalb das SG Niirnberg den Fall dennoch vorgelegt hat, erschlieft sich nicht.
7 EuGH 23.3.2004 - C 138/02.
* EuGH 15.9.2005 - C 258/04.
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ner Geldleistung, die den Arbeitsmarktzugang erleichtern soll, nicht aufgrund Art. 24 Abs. 2 Unionsbiirger-RL
ausgeschlossen werden diirfen. Es sei legitim, die Leistung erst nach einer Mindestaufenthaltsdauer zu gewéh-
ren, wenn eine tatséichliche Verbindung des Arbeitsuchenden mit dem Arbeitsmarkt des Aufnahmestaates
festgestellt werden kann, weil der Unionsbiirger in dieser Zeit tatsdchlich ernsthaft Arbeit gesucht hat. Dieser
Zeitraum sollte nicht mehr als drei Monate betragen, vgl. EuGH Collins. Ein Arbeitsuchender gilt dann als "Ar-
beitnehmer" i.S.v. Art. 45 AEUV, der gemdl3 Art. 18 AEUV Gleichbehandlung beanspruchen kann.

Zum Alg II merkt das Urteil Vatsouras/Koupatantze an, dass die Anspruchsvoraussetzung der Erwerbsfahigkeit
dafiir spricht, dass es sich um eine den Arbeitsmarktzugang erleichternde Geldleistung handelt, fiir die
Gleichbehandlung nach Art. 24 Abs. 1 Unionsbiirger-RL beansprucht werden kann, und nicht um nicht um
"Sozialhilfe" i.S.d. Art. 24 Abs. 2 Unionsbiirger-RL. Auch bei den von EuGH Collins und EuGH Ioannidis zu-
gesprochenen Beihilfen handelte es sich um beitragsunabhingige Geldleistungen zum Lebensunterhalt fiir Ar-
beitsuchende.*” Schlussendlich verweist der EuGH jedoch auf die nationalen Gerichte, die zu entscheiden hit-
ten, ob es sich beim Alg Il um "Sozialhilfe" handelt.

Aus dem EuGH-Urteil lésst sich der Schluss ziehen, dass zur Arbeitsuche neu eingereiste Unionsbiirger An-
spruch auf Alg II haben, wenn nach drei Monaten ernsthafter Arbeitsuche feststeht, das sie eine tatséchliche
Verbindung zum hiesigen Arbeitsmarkt haben.*'

b) Inldndergleichbehandlung nach Européischem Fiirsorgeabkommen”

Das BSG lasst die Frage, ob es sich beim Alg Il um ,,Sozialhilfe* i.S.v. Art 24 Abs. 2 UnionsbiirgerRL handelt,
und ob der Ausschluss mit dem Gleichbehandlungsgrundsatz des Art. 18 AEUV vereinbar ist, bisher unbeant-
wortet.*’ Den Fall eines franzdsischen Kligers 16ste das BSG stattdessen durch den Verweis auf das Européi-
sche Fiirsorgeabkommen EFA. Das EFA vom 11.12.1953 garantiert Ausldndern der Abkommensstaaten mit
erlaubtem Aufenthalt die Gleichbehandlung mit Inlindern bei der Sozialhilfe einschlieBlich von Sozialhilfe
zur medizinischen Versorgung. Da es sich nach Auffassung des BSG beim Alg Il um "Sozialhilfe" im Sinne
des EFA handelt, konnten auch Unionsbiirger aus EF A-Staaten, die sich nur zur Arbeitsuche aufhalten, Alg 11
beanspruchen.** Auch eine Einreise zum Zweck des Leistungsbezugs sei nicht ausgeschlossen. Das EFA haben
siamtliche "alten" EU-Staaten auBer Finnland und Osterreich*’ sowie Estland, Malta, Norwegen, Island und
die Tiirkei anerkannt.*

Die Bundesregierung hat darauf am 19.12.2011 beim Europarat einen "Vorbehalt" zum EFA hinterlegt, wo-
nach das SGB II nicht mehr unter das EFA fallen wiirde. Dieser Vorbehalt diirfte volkerrechtswidrig sein, da
Deutschland damit de fakto das EFA einseitig aufgekiindigt hat, das Abkommen in seinem Kernbereich - Sozi-
alhilfe fiir Erwerbsféhige - nicht mehr einhalten will, und es nur noch fiir den vergleichsweise marginalen Be-
reich des SGB XII anerkennen will.*’ Hielte man den Vorbehalt (und den Ausschluss "nur Arbeitsuchender"
vom SGB II auch ansonsten) jedoch fiir zuldssig, wére die Konsequenz, dass die nunmehr dem Grunde nach
vom SGB II ausgeschlossenen arbeitssuchenden Unionsbiirger aus EFA-Staaten einen Anspruch auf Sozialhil-
fe (und Krankenhilfe) nach dem 3. und 5. Kapitel SGB XII erhalten miissten.*® Denn fiir das SGB XII bleibt das

* EuGH 11.7.2002 - C-224/98.

0 Im Fall Collins die britische "Jobseekers Allowance", im Fall loannidis das belgische Uberbriickungsgeld "allocations
d’attente" fiir Schulabgénger auf der Suche nach einer ersten Beschéftigung.

*'LSG BW 25.8.2010 - L 7 AS 3769/10 ER-B, LSG NW 27.4.2010 - L 7 B 323/09 AS ER.

42 Vgl. dazu ausfiihrlich Classen, Hinweise zum EFA-Vorbehalt, www.fluechtlingsinfo-

berlin.de/fr/pdf/EFA_Vorbehalt Kommentar.pdf.

* Nahe gelegen hitte eine Vorlage an den EuGH. Dies gilt auch fiir die Vereinbarkeit des Ausschlusses mit der VO
883/2004, iiber die das BSG am 25.1.2012 - B4 AS 138/11 R zu entscheiden hatte. Auch dies lies das BSG offen, da dem
Klager das Alg II bereits wegen seines Aufenthaltsrechts als Familienangehoriger zustehe.

*BSG 19.10.2010 - B 14 AS 23/10 R.

* Deutschland hat mit Osterreich ein dem EFA dhnliches Fiirsorgeabkommen geschlossen, gemaB Schlussprotokoll zu
diesem Abkommen ist jedoch die Einreise zum Zweck des Leistungsbezugs ein Ausschlussgrund. Laut LSG MV 7.3.2012
L 8 B 489/10 ER kann hiernach fiir das Alg II Gleichbehandlung beansprucht werden, a.A. LSG NW 22.6.2010-L 1 AS
36/08. Hingegen ist das frithere Fiirsorgeabkommen Deutschland - Schweiz per 31.03.2006 gekiindigt worden.

¢ Wortlaut EFA mit Unterzeichnerstaaten und Vorbehalten iiber www.conventions.coe.int. Siehe zum EFA auch C.IIL.
*7So LSG BY 14.8.2012-L 16 AS 568/12 B ER, VG Berlin 25.4.2012 - S 55 AS 9238/12, LSG BE/BB 9.5.2012 - L 19
AS 794/12 B ER, LSG BE/BB 23.05.2012 - L 25 AS 837/12 B ER. Vgl. zur Kritik auch BT-Drs. 17/9036.

*® Die Jobcenter miissten die Antrige daher gemiB § 16 SGB I an die Sozialimter weiterleiten. Auf die Zustindigkeit der
Sozialdmter weist die Berliner Sozialverwaltung mit Rdschr. v. 24.2.2012 hin: www.fluechtlingsinfo-
berlin.de/fr/pdf/SenGesSoz EFA_SGBXII 240212.pdf
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EFA anwendbar,* auch die Anspruchseinschrinkungen des § 23 Abs. 3 SGB XII fiir nur Arbeitssuchende und
bei Einreise zum Zweck des Leistungsbezugs sind wegen des EFA nicht anwendbar.”

¢) Inlédndergleichbehandlung nach VO EG 883/2004

Gleichbehandlungsanspriiche fiir Angehdrige aller EU-Staaten lassen sich aus der am 1.5.2010 in Kraft getrete-
nen VO EG 883/2004°" ableiten. Art. 4 der VO garantiert Unionsbiirgern, die sich in einem anderen Mitglieds-
staat authalten, Gleichbehandlung bei den Leistungen der Sozialen Sicherheit. Gemall Art 3 Abs. 3 i.V.m. Art.
70 der VO gilt dies auch fiir die in Anhang X der VO aufgefiihrten "besonderen beitragsunabhingigen Geld-

leistungen".”

Anhang X in der durch VO EG 988/2009 zum 1.5.2010 aktualisierten Fassung nennt fiir Deutschland als be-
sondere beitragsunabhéngige Geldleistungen a) die Grundsicherung nach dem 4. Kapitel SGB XII sowie b) die
Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende nach dem SGB I1.™
Wihrend zuvor Art. 2 VO EWG 1408/71 noch voraussetzte, dass der Unionsbiirger z.B. als Arbeitnehmer,
Selbstandiger oder Student dem sozialen Sicherungssystem des Aufnahmelandes zugehort, reicht es nach Art. 2
VO EG 883/2004 fiir den personlichen Anwendungsbereich der VO aus, dass fiir den Unionsbiirger (auch) die
Rechtsvorschriften des Aufnahmelandes gelten.’* MafBgeblich fiir die Anwendung der VO 883/2004 ist der
Wohnsitz im Aufnahmemitgliedsstaat.”

Im Ergebnis leitet sich aus der VO EG 883/2004 ein Anspruch auf ALG II fiir alle Unionsbiirger (auch Ru-
ménen und Bulgaren) nach den gleichen MaBstidben wie fiir Deutsche ab. Alg II kann demnach auch bean-
sprucht werden, wenn das Aufenthaltsrecht nur auf der Arbeitsuche beruht, oder wenn mangels Arbeitssuche
auch dieser Aufenthaltsgrund nicht vorliegt, die Ausldnderbehdrde aber nicht festgestellt hat, dass das Aufent-
haltsrecht erloschen ist.”® Hingegen gilt gemiB Art. 3 Abs. 5 der VO der Gleichbehandlungsgrundsatz nicht fiir
die "soziale und medizinische Fiirsorge", weshalb Unionsbiirger aus der VO - anders als aus dem EFA — fiir die
Sozialhilfe nach SGB XII mit Ausnahme der Grundsicherung nach dem 4. Kapitel SGB XII keine Anspriiche
ableiten kénnen.”’

Die VO 883/2004 ist somit gegeniiber der Unionsbiirger-RL die "speziellere" Regelung, da sie die Anspriiche
nach dem SGB II und dem 4. Kapitel SGB XII ausdriicklich benennt und verbindlich zuspricht. Die VO
883/2004 ist auch die "spatere" Regelung, denn die Aufnahme des Alg Il in den Anhang erfolgte erst durch die
Anderungs-VO 988/2009 v. 16.09.2009. Hingegen spricht die Unionsbiirger-RL vom 30.04.2004 in Art. 24
Abs. 2 nur ganz allgemein von "Sozialhilfe" und der Moglichkeit, diesen Anspruch nur Arbeitsuchenden bzw.
in den ersten 3 Monaten im nationalen Recht einzuschrianken. Vorgeschrieben wird der Ausschluss in der RL
jedoch keineswegs. Anders die europarechtliche VO, die in den EU-Mitgliedsstaaten als unmittelbar verbindli-
ches Recht anzuwenden ist ist, und den Anspruch zuspricht. Im Ergebnis konnen als ,,Sozialhilfe* im Sinne des
Art. 24 Abs. 2 UnionsbiirgerRL nur die Leistungen nach dem 3. und 5. bis 9. Kapitel SGB XII vorenthalten
werden, nicht jedoch das Alg IT und die Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsminderung.*®

* Mit Ausnahme nur der Hilfe fiir Personen in besonderen sozialen Schwierigkeiten (§ 67 ff SGB XII), fiir die Deutschland
bereits seinerzeit zum BSHG einen Vorbehalt erklért hatte, der es aber erlaubt, auch diese Hilfe im Einzelfall zu gewéhren.
¥vgl. dazu BSG 19.10.2010 - B 14 AS 23/10 R, Rn 39 ff.
I Die am 1.5.2010 in Kraft getretene VO 883/2004/EG ersetzt die VO EWG 1408/71.
52 Art. 70 macht lediglich die Einschriankung, dass diese Leistungen nicht exportiert werden. Alg IT muss also nur gewdhrt
werden, solange der Unionsbiirger seinen Wohnsitz in Deutschland hat.
>3 Ebenso schon bisher Anhang ITa der VO 1408/71. Die in Anhang X genannte Einschrinkung "soweit fiir diese Leistun-
gen nicht dem Grunde nach die Voraussetzungen fiir den befristeten Zuschlag nach Bezug von Arbeitslosengeld (§ 24 Abs.
1 SGB 1) erfiillt sind." ist irrelevant, da dieser Zuschlag seit 1.1.2011 abgeschaftt ist.
> Vgl. Steffen, SGB II: Fiirsorge- oder Arbeitsmarktgesetz? - Ist die Frage bei Leistungen fiir Unionsbiirger noch relevant?
ANA-ZAR 2011, 9 www.auslaender-asyl.dav.de/ANA-ZAR02-11.pdf
> Vgl. ausfiihrlich Frings, Grundsicherungsleistungen fiir Unionsbiirger unter dem Einfluss der VO (EG) Nr. 883/2004,
ZAR 2012, 317, www.zar.nomos.de/fileadmin/zar/doc/Aufsatz ZAR 12 _09.pdf
*LSG BW 24.10.2011 - L 12 AS 3938/11 ER-B, LSG ST 14.11.2011 - L 5 AS 406/11 B ER, LSG BE/BB 30.09.2011 - L
14 AS 1148/11 B ER, SG Berlin 24.5.2011 - S 149 AS 17644/09, SG Berlin 27.03.2012 - S 110 AS 28262/11, LSG HE
14.7.2011 -L 7 AS 107/11 B (fiir Bulgarin ohne Arbeitserlaubnis), LSG NI/HB 11.8.2011 - L 15 AS 188/11 B ER, LSG
BE/BB 30.11.2010 - L 34 AS 1501/10 B ER, LSG BE/BB 27.04.2012 - L 14 AS 763/12 B ER, LSG BE/BB 23.05.2012 - L
25 AS 837/12 B ER; a.A. nur fiir Ruménen und Bulgaren LSG NRW 18.11.2011 -L 7 AS 614/11 BE.
T Art. 3 Abs. 5 VO EG 883/2004 in der durch Art. 1 Nr. 4 VO 988/2009 geiéinderten Fassung.
% Ebenso Frings a.a.0. A.A. mit wenig iiberzeugender Begriindung LSG BW 16.5.2012 - L 3 AS 1477/11, LSG BE/BB
5.3.2012 - L 29 AS 414/12 AS ER (ohne die Erwerbstétigeneigenschaft des Klagers hinreichend zu priifen) und LSG
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d) Kein Ausschluss schon langer hier lebender Unionsblirger

Art. 24 Abs. 2 Art Unionsbiirger-RL schlieft Unionsbiirger von ,,Sozialhilfe* aus, deren Aufenthaltsrecht sich
aus 14 Abs. 4 lit. b Unionsbiirger-RL ergibt. Art. 14 Abs. 4 lit. b regelt das Aufenthaltsrecht von Unionsbiirgern,
die "eingereist sind, um Arbeit zu suchen". Nr. 10 der Griinde der Unionsbiirger-RL erldutert, dass "Personen,
die ihr Aufenthaltsrecht ausiiben, wdihrend ihres ersten Aufenthalts die Sozialleistungen des Aufnahmemitglied-
staats nicht unangemessen in Anspruch nehmen" sollten.

Auch wenn man das Alg II als ,,Sozialhilfe* ansieht, greift demnach der Ausschluss nicht, wenn ein anderer
Einreisezweck, cin lingerer Voraufenthalt’® und/oder zuvor bereits anderes Aufenthaltsrecht als die Arbeitsu-
che vorlag.®” Bei Unionsbiirgern, die bereits viele Jahre in Deutschland gelebt haben und nach lingerem Aus-
landsaufenthalt zuriickkehren, ist der Ausschluss ebenfalls fraglich.®'

e) Unionsbliirger ohne Aufenthaltsgrund

Unionsbiirgern, die sich in den ersten drei Monaten ohne weiteren Aufenthaltsgrund legal authalten, haben
wohl nur Anspruch auf unabweisbare Hilfen nach SGB XII, z.B. Krankenhilfe, Hilfe bei Obdachlosigkeit oder
Riickkehrhilfe (C.II1). Zwar konnten EFA bzw. VO 883/2004 fiir einen weitergehenden Anspruch sprechen. In
vielen Fillen diirfte der Anspruch allerdings bereits am fehlenden gewohnlichen Aufenthalt bzw. der fehlenden
Verbindung zum Arbeitsmarkt scheitern, § 7 Abs 1 S. 1 SGB 1L

Schwieriger zu kléren ist der Ausschluss vom Alg II fiir langer als drei Monate hier lebende Personen, die nicht
ernsthaft auf Arbeitssuche sind und auch sonst keinen Freiziigigkeitstatbestand erfiillen. Das Alg II geht
ebenso wie das Aufenthaltsrecht davon aus, dass Erwerbslose sich um Arbeit bemiihen sollen, § 2 SGB II. Alg
II konnen aber auch Personen beanspruchen, denen eine Erwerbstatigkeit derzeit nicht zumutbar ist, § 10 SGB
II. Und der Aufenthalt von Unionsbiirgern gilt grundsétzlich als legal, solange die Ausldnderbehoérde keine Fest-
stellung iiber das Erloschen des Freiziigigkeitsrechts getroffen hat. Demnach besteht auch der Alg IT Anspruch
grundsitzlich so lange, wie der Unionsbiirger sich legal aufhilt.®* In Fillen, in denen der Einsatz der Arbeits-
kraft z.B. wegen Krankheit, Schwangerschaft oder der Sorge fiir Kleinkinder unzumutbar ist, diirfte auch eine
Aufenthaltsbeendung europarechtlich unverhéltnisméfig sein.

Der Ausschluss nicht ernsthaft Arbeit suchender Unionsbiirger vom Alg II ergibt sich nicht bereits aus dem
Ausschlusstatbestand ,,Aufenthalt zum Zweck der Arbeitssuche®. Liegen jedoch ohne hinreichende Griinde
keine ernsthaften Arbeitsbemiihungen vor, scheitert der Alg II Anspruch bereits an den allgemeinen Anspruchs-
voraussetzungen des § 2 SGB II. Ist auch kein anderes Freiziigigkeitsrecht erfiillt, kann dies auch eine ,,Verwal-
tungsausweisung® (siche B.II.1) rechtfertigen.’ Hingegen scheint zweifelhaft, ob die Sozialbehorden eigenstin-
dig mangels Freiziigigkeitstatbestand nach FreiziigG/EU einen europarechtlich "illegalen" Aufenthaltes feststel-
len und aus diesem Grund Alg II ablehnen diirfen.®

f) Mindestens unabweisbare Leistungen

Da die europarechtliche Zuldssigkeit des Ausschlusses ungeklart ist, tendierten die Sozialgerichte dazu, soweit
sie keinen uneingeschriankten Alg II Anspruch etwa nach der VO 883/2004 anerkennen, zumindest unabweis-
bare Leistungen (ungekiirzte Regelleistung, 85 % der Regelleistung,® Regelleistung als Darlehen,’® Leistun-

gen analog § 3 AsylbLG®” usw.) zuzusprechen.®® Neben Unterkunft und Regelbedarf gehoren auch Hilfe bei

BE/BB 3.4.2012-L 5 AS 2157/11 B ER.

% LSG NI/HB 25.7.2007 - L 6 AS 444/07 ER, LSG BE/BB 25.4.2007 - L 19 B 116/07 AS ER, a.A. LSG BE/BB

25.11.2008 - L 5 B 801/08 AS ER.

0vgl. SG Berlin 24.5.2011 S 149 AS 17644/09; LSG HH 11.10.2012 L 4 AS 266/12 B ER.

1 .SG NI/HB 25.7.2007 - L 6 AS 444/07 ER.

2 .SG BE/BB 30.5.2008 - L 14 B 282/08 AS ER, LSG HE 14.7.2011 - L 7 AS 107/11 B, BSG 19.10.2010 - B 14 AS

23/10 R.

8 1.SG NW 22.6.2010 - L 1 AS 36/08.

%4 LSG BE/BB 30.9.2011 - L 14 AS 1148/11 B ER, a.A. LSG HE 13.9.2007 - L 9 AS 44/07 ER, das zur Begriindung an-

flihrt, Sozialtourismus sei zu vermeiden.

% 1L.SG BE/BB 29.11.2010 - L 34 AS 1001/10 B ER.

% 1.SG BE/BB 30.6.2011 - L 25 AS 535/11 B ER.

57 LSG NW 27.06.2007 - L 9 B 80/07 AS ER.

% In diesem Sinne LSG BE/BB 30.6.2011 - L 25 AS 535/11 B ER, LSG BE/BB 29.11.2010 - L 34 AS 1001/10 B ER, LSG
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Krankheit,”” Mietschuldeniibernahme,”® Hilfe bei Obdachlosigkeit und ggf. Riickkehrhilfen’' zu den unabweis-
baren Leistungen. Dies ist — selbst wenn Ausschlussgriinde vorliegen - schon aus auf verfassungsrechtlichen
Griinden geboten. Zu beachten sind der Anspruch auf ein menschenwiirdiges Existenzminimum,’” der Ver-
hiltnisméaBigkeitsgrundsatz,” die selbst ausreisepflichtigen Drittstaatern zustehenden Mindestunterhaltsleistun-
gen nach dem AsylbLG, sowie ggf. dic Besonderheiten des Einzelfalles (z.B. Unzumutbarkeit der Riickkehr
bei Krankheit, Schwangerschaft,”* drohender familiirer Gewalt,” in Aussicht stehendes Aufenthaltsrecht durch
Geburt eines Kindes'® etc.). Die unabweisbaren Leistungen sind vorzugsweise nach SGB I, hilfsweise nach
SGB XII zu gewidhren (dazu B.VII. und D.III).

IV. Auslander in den ersten drei Monaten ab Einreise - § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB Il

Der Ausschluss soll laut Gesetzesbegriindung Unionsbiirger ausschlie3en, die sich in den ersten drei Monate
noch ohne einen weiteren Aufenthaltsgrund hier aufhalten.”” Diese Unionsbiirger diirften jedoch bereits mangels
gewoOhnlichen Aufenthalts keinen Anspruch haben. Der Ausschluss trifft in der Praxis hingegen vor allem aus
Drittstaaten nachgezogene Ehepartner von Deutschen und Unionsbiirgern, da diese - anders als zu Drittstaatern
nachgezogene Ehepartner - keine Lebensunterhaltssicherung nachweisen miissen.

Die Zulassigkeit des Ausschlusses nachgezogener Ehepartner wird in der Rspr. zunehmend - auch im Hin-
blick auf Art 6 GG - angezweifelt’® Hilt man den Ausschluss fiir rechtens, konnen die nachgezogenen Ehepart-
ner - integrationspolitisch kaum sinnvoll - fiir die erste drei Monate Sozialhilfe nach dem 3. Kapitel SGB XIII
beanspruchen (dazu B.VII).

Malgeblich fiir die 3-Monatsfrist ist der (ggf. durch Tickets, eidesstattliche Versicherung usw. nachzuweisende)
Tag der tatséiichlichen Einreise, nicht die Vorsprache bei der Meldestelle, Ausldander- oder Sozialbehdrde usw.
Der Ausschluss gilt nach dem Wortlaut nicht fiir Ausldnder, die als Arbeitnehmer oder Selbstiandige tétig sind,
und fiir deren Familienangehorige, sowie fiir Ausldnder mit Aufenthaltstitel nach §§ 22 — 25 AufenthG.

V. Ausldnder ohne Arbeitserlaubnis - § 8 Abs. 2 SGB Il

Als erwerbsfihig im Sinne des SGB II gelten Auslidnder geméll § 8 Abs. 2 Satz 1 SGB II nur, "wenn ihnen die
Aufnahme einer Beschiftigung erlaubt ist oder erlaubt werden konnte." Der im Rahmen der SGB II/XII-Reform
2011 eingefiigte § 8 Abs. 2 Satz 2 SGB Il stellt klar, dass auch Auslénder, die nur nach Lage und Entwicklung
des Arbeitsmarkts eine Arbeitserlaubnis erhalten konnen, Alg II beanspruchen konnen: ,, Die rechtliche Mog-
lichkeit, 7gine Beschdftigung vorbehaltlich einer Zustimmung nach § 39 AufenthG aufzunehmen, ist ausrei-
chend.”

Auch Rumiinen und Bulgaren, die bis 31.12.2013 nur nachrangig Zugang zum Arbeitsmarkt haben, gelten

NW 4.10.2010 - L 19 AS 942/10 B, LSG NW 10.5.2010 - L 7 AS 134/10 B ER, LSG NW 26.2.1010 - L 6 B 154/09 AS
ER, LSG BE/BB 11.1.2010 - L 25 AS 1831/09 B ER, LSG NI/HB 22.12.2009 - L 15 AS 864/09 B ER, LSG BY 4.5.2009 -
L 16 AS 130/09 B ER, OVG HB 10.9.2008 - S2 B 424/08, LSG BW 23.7.2008 - L 7 AS 3031/08 ER-B, LSG BY
5.11.2008 -L 11 B771/08 AS ER, LSG NW 16.7.2008 - L 19 B 111/08 AS ER.
% Nach § 5 Abs. 2a SGB V, hilfsweise § 264 Abs. 2 SGB V i.V.m. § 48 SGB XIL.
" L.SG BE/BB 30.6.2011 - L 25 AS 535/11 B ER.
"' Dazu D.IIL.
2 Art. 1 Abs. 1 GG, BVerfG 9.2.2010 - 1 BvL 1/09.
3 Vgl. Erwigungsgriinde Nr. 16 sowie Art. 14 Abs. 3 UnionsbiirgerRL.
1LSG NW 25.3.2010 - L 7 AS 328/10 B ER.
LSG NW 27.6.2007 - L 9 B 80/07 AS ER.
®LSG NW 10.5.2010 - L 7 AS 134/10 B ER (Schwangerschaft und deutscher Kindsvater).
77 BT-Drs. 15/5065, S. 472 f., unter Verweis auf Art. 24 Abs. 2 Unionsbiirger-RL.
LSG BY 27.6.2012 - L 16 AS 449/11; LSG NW 9.5.2011 - L 12 AS 314/11 B ER, LSG NW 7.12.2009 - L 19 B 363/09
AS, LSGNI/HB 17.2.2011 - L 7 AS 1323/10, SG Niirnberg 28.8.2009 - S 20 AS 906/09, SG Berlin 18.1.2012 - S 173 AS
38287/10,a.A. LSG BW 27.4.2011-L 3 AS 1411/11 ER-B.
" Vgl. BT-Drs. 17/3404, S. 93: "Die Regelung greift die gingige Praxis auf. Der angefiigte Satz 2 verdeutlicht fiir die
Rechtsanwender, dass es darauf ankommt, dass zumindest rechtlich-theoretisch eine Zustimmung zur Aufnahme einer
Beschéftigung durch die Bundesagentur fiir Arbeit erfolgen kdnnte, auch wenn in Bezug auf den konkret angestrebten
Arbeitsplatz gegebenenfalls eine Vorrangpriifung dies verhindern konnte oder verhindert hat. Ein sogenannter nachrangiger
Arbeitsmarktzugang ist demnach ausreichend im Sinne des § 8 Absatz 2."
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somit als erwerbsfihig.* In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass viele - auch neu einreisende -
Ruminen und Bulgaren bereits vor dem 1.1.2014 einen gleichrangigen Arbeitsmarktzugang besitzen.*'

Die bisher in Rspr. und Kommentierung zum Teil vertretene Auffassung, Ausldnder mit nachrangigem Ar-
beitsmarktzugang seien vom Alg I ausgeschlossen, wenn keine konkrete Aussicht auf eine Arbeitserlaubnis
besteht, hat demnach keinen Bestand.® Sie widersprach bereits der Gesetzesbegriindung zu § 8 Abs. 2 SGBII
Fassung 2005 wie auch der DA zum SGB II.*

Der Ausschluss trifft im Ergebnis nur Ausldnder mit absolutem Arbeitsverbot, die auch keinen "nachrangigen
Arbeitsmarktzugang" besitzen. Das sind - neben manchen ohnehin unter das AsylbLG fallenden Auslidndern -
vor allem Touristen aus Drittstaaten.**An Stelle des Alg II konnen diese Auslidnder in akuten Notfillen unter
Umsténden aber Sozialhilfe nach dem 3. und 5. Kapitel SGB XII beanspruchen (dazu B.VIL.).

Sozialgeld-Empféinger (Ehepartner, mdj. Kinder) konnen wegen fehlender Moglichkeit einer Arbeitserlaubnis
nicht vom Alg IT ausgeschlossen werden, da Erwerbsfahigkeit fiir das Sozialgeld nicht gefordert ist.*

VI. Auslander mit Wohnsitzauflage

Auslédnder, die entgegen einer im Aufenthaltstitel eingetragenen "Wohnsitzauflage" (dazu C.VII) an einen ande-
ren Ort umziehen, erhalten dort gemdB § 23 Abs. 5 SGB XII nur die im Einzelfall unabweisbar gebotene Sozi-
alhilfe (dazu C.VI). Das SGB II enthilt - wohl wegen der erwiinschten Mobilitét bei der Arbeitsaufnahme -
keine vergleichbare Beschriankung. MalBgeblich ist allein der tatsdchliche Aufenthaltsort, § 36 SGB II. Ein Um-
zug unter Verstof3 gegen eine Wohnsitzauflage schlie3t somit - entgegen der meist ablehnenden Haltung der
Jobcenter - den Alg II-Anspruch an neuen Wohnort sozialrechtlich nicht aus.*

VII. Sozialhilfe bei Ausschluss vom SGB Il

Auslénder die keinen gewdhnlichen Aufenthalt in Deutschland haben, sich hier nur zur Arbeitsuche oder in den
ersten drei Monaten authalten oder einem Arbeitsverbot unterliegen, konnen vom SGB II ausgeschlossen sein,
vgl. B.I., B.IIL., B.IV. und B.V. Sie haben - ebenso wie z.B. lingerfristig Kranke, in stationdren Einrichtungen
lebende Menschen oder AsylbLG-berechtigte Auslidnder - "dem Grunde nach' keinen Anspruch nach dem
SGB II. Auf dem Grunde nach vom SGB II ausgeschlossene In- und Auslénder ist unabhéngig von der Frage
ihrer Erwerbsfahigkeit - anders als etwa bei einer Kiirzung des Alg Il wegen Arbeitsverweigerung - das in § 5
Abs. 2 SGB Il und § 21 SGB XII geregelte Verbot der Gewdhrung die Leistungen nach SGB II ergidnzender
bzw. ersetzender Sozialhilfe zum Lebensunterhalt nicht anwendbar.

Vom SGB II dem Grunde nach ausgeschlossene Auslédnder konnen somit fiir ihren Lebensunterhalt Sozialhilfe
nach dem 3. Kapitel des SGB XII beanspruchen, wenn sie nicht weder unter das AsylbLG fallen noch Grundsi-
cherung nach dem 4. Kapitel SGB XII beanspruchen kénnen und die Ausschlussgriinde des § 23 SGB XII (dazu
C.III und C.IV) nicht entgegenstehen.®” Hingegen sind die Leistungen des 5. bis 9. Kapitels SGB XII - insbe-
sondere die Krankenhilfe - ohnehin nicht vom Ausschluss des § 5 Abs. 2 SGB IT und § 21 SGB XII erfasst.

Ein Sozialhilfeantrag gilt gemiB3 § 16 SGB I und § 28 SGB X zu dem Zeitpunkt als gestellt, an dem beim ggf

*“LSG HE 14.7.2011 -L 7 AS 107/11 B.
¥ Siche §§ 12a - 12d ArGV, §§ 1-16 BeschV, § 3b BeschVerfV analog, §§ 16, 28 und 29 AufenthG analog.
2 1LSG BE/BB 13.12.2005 -L 25 B 1281/05 AS ER, Eicher/Spellbrink, SGB II, 2.A. § 8 Rz. 62 ff., a.A. Briihl, LPK SGB
I1, 3. A. § 8 Rz. 32.
% BT-Drs. 15/1516, 11, BT-Drs. 15/1749, 31. Ebenso bereits bisher die DA zu § 8 SGB 1L
% Zu Studierenden siehe B.VIIL.
%SG Dessau 15.7.2005 - S 9 AS 396/05 ER.
% SG Aachen 6.7.2006 - S 11 AS 78/06 ER, SG Hildesheim 22.3.2010 - S 43 AS 420/10 ER, SG Oldenburg 25.3.2010 - S
47 AS 550/10 ER.
87 Zum Sozialhilfeanspruch vom Alg I ausgeschlossener Unionsbiirger vgl. LSG NI-HB 20.7.2012 - L 9 AS 563/12 B ER;
LSGNW 29.6.2012 - L 19 AS 973/12 B ER; LSG BE-BB 28.6.2012 - L 14 AS 933/12 B ER; LSG SN 4.1.2011-L 7 SO
28/10 B; LSG NW 04.09.2006 - L 20 B 73/06 SO ER, LSG NW 3.11.2006 - L 20 B 248/06 AS ER, LSG NW 27.6.2007 -
L 9 B 80/07 AS ER, SG Wiesbaden 15.1.2008 - S 16 AS 690/07 ER, LSG BW 23.7.2008 - L 7 AS 3031/08 ER-B, a.A.
LSG BE-BB 18.7.2012 - L 23 SO 157/12 B ER; LSG Hessen 14.10.2009 - L 7 AS 166/09 B ER das es unterlésst, sich mit
dem Grundrecht (hier: der seit ihrem 8. Lebensjahr in Deutschland lebenden 23jdhrigen Mutter mit einem Séugling und
einem Kleinkind) auf ein menschenwiirdiges Existenzminimum auseinanderzusetzen.
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unzustindigen Amt eine ggf. unzutreffende Sozialleistung Alg II beantragt wurde, hier also das Alg II. Gibt es
einen Zustindigkeitsstreit, weil beide Amter ablehnen, muss auf Antrag der zuerst angegangene Triiger vor-
laufig leisten, § 43 Abs. 1 SGB I. Erstattungsanspriiche kdnnen dann spiter behordenintern geklart werden, §
102 SGB X. Beim Sozialgericht sollte die Beiladung des Sozialhilfetragers beantragt werden, § 75 SGG.

Zu beachten sind die Ausschliisse fiir Auslédnder in § 23 Abs. 3 SGB XII. Ggf. muss jedoch Sozialhilfe als Er-
messensleistung gepriift werden (dazu C.1I1, C.IV).

VIII. Studierende - § 27 SGB I

Ausléndische Studierende konnen grundsétzlich unter den gleichen Voraussetzungen wie Deutsche Leistungen
fiir einen nicht ausbildungsbedingten Bedarf (zB wegen Krankheit/Behinderung), und fiir ihre nicht stu-
dierenden Angehorigen (Partner, Kinder) und in besonderen Hértefallen fiir den gesamten Lebensunterhalt be-
anspruchen.® Die fiir Studierende gemiB § 16 AufenthG seit 01.08.2012 ggf. auf 120 ganze bzw. 240 halbe
Arbeitstage (zuvor: 90/180 Tage) beschriankte Zulassung einer arbeitserlaubnisfreien Beschéftigung reicht fiir
die ,,Erwerbsfahigkeit i.S.v. § 8 Abs. 2 SGB II aus.”

Auslinder mit Aufenthaltsrecht fiir ein grundstindiges Studium™ erfiillen anders als Studierende, die nur fiir ein
Austauschsemester kommen, die Voraussetzung des "gewohnlichen Aufenthalts" nach § 7 Abs. 1 S. 1 Nr. 4
SGB II. Sie konnen nach dem Studium eine ihrem Abschluss angemessene Tétigkeit ohne Vorrangpriifung auf-
nehmen, § 3b BeschV. Der Verbleib in Deutschland ist auch fiir Drittstaater zum Regelfall geworden.”'

Der Sozialleistungsbezug kann bei Drittstaatern ein Aufenthaltsrecht zu Studienzwecken nach § 16 AufenthG
gefiahrden. Die VwV AufenthG weist hierzu aber auf die in Artikel 6 GG vorgenommenen Wertungen und den
VerhéltnisméBigkeitsgrundsatz hin: "Dementsprechend ist die Inanspruchnahme einzelner Hilfen nach dem
SGB 11 (gzder X1l in seltenen Ausnahmefdllen unschddlich, etwa bei Studierenden aufgrund einer Schwanger-
schaft."”

Bei Unionsbiirgern mit Aufenthaltsrecht zu Studienzwecken (§ 4 FreiziigG/EU) ist eine nur voriibergehende
Inanspruchnahme von Sozialleistungen z.B. wegen Schwangerschaft unproblematisch, da Sozialhilfebezug
"nicht automatisch" zur Aufenthaltsbeendung fithren darf und das Aufenthaltsrecht erhalten bleibt, wenn Sozi-
alhilfe "nicht unangemessen" in Anspruch genommen wird.”

C. Anspruch auf Sozialhilfe nach SGB XIi

Die Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsminderung nach dem 4. Kapitel SGB XII kann eine zuneh-
mende Zahl von Ausldndern beanspruchen. Voraussetzung ist der "gewohnliche Aufenthalt" im Inland, § 41
SGB XII.

Sozialhilfe zum Lebensunterhalt nach dem 3. Kapitel SGB XII kommt fiir Auslédnder - neben den auch fiir
Deutsche moglichen Fallkonstellationen - auch dann in Frage, wenn sie trotz Erwerbsfahigkeit aufgrund der fiir
Auslénder geltenden Sonderregelungen vom SGB II ausgeschlossen sind und auch nicht unter das AsylbLG
fallen (dazu C.IIT).”* Die Sozialhilfe ist dann als zu beiden Leistungen nachrangige Hilfe zu priifen.

AsylbLG-Berechtigte erhalten nach vier Jahren gemaf3 § 2 AsylbLG Sozialhilfe in analoger Anwendung u.a.
des 3. Kapitels SGB XII (dazu D).

% §27SGBII, § 7 Abs. 5 und 6 SGBIIL, § 22 SGB XII.
%So LSG RP 12.2.2010 - L 1 SO 84/09 B ER, das einer ruménischen Studentin mit 90/180 Tage Arbeitserlaubnis den
Alleinerziehendenzuschlag und Sozialgeld fiir ihr Kind zusprach. Zum 1.8.2012 wurde § 16 AufenthG gedndert, die Ar-
beitserlaubnis gilt nunmehr fiir 120 ganze bzw. 240 halbe Tage.
9§ 16 AufenthG bzw. § 4 FreiziigG/EU.
1 Seit 16.10.2007 ist mit der "Hochschulabsolventenzugangs-VO" (nunmehr § 27 BeschV) die Vorrangpriifung entfallen.
Nr. 2.3.1.1 VwV AufenthG.
%3 Art. 14 Unionsbiirger-RL und Nr. 16 Erwigungsgriinde zur Unionsbiirger-RL.
% Beispiel: Bei seiner Mutter lebendes Kind einer ledigen Asylbewerberin, der deutsche Kindsvater hat die Vaterschaft
anerkannt, die Mutter besitzt mangels Passes (noch) keine Aufenthaltserlaubnis. Als Deutsche/r fillt das Kind nicht unter §
1 AsylbLG, mangels Erwerbsfahigkeit nicht ins SGB II, weshalb es Sozialhilfe nach 3. Kapitel SGB XII erhilt.
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Sozialhilfe in anderen Lebenslagen nach dem 5. bis 9. Kapitel SGB XII konnen Ausldnder wie Deutsche ggf.
auch zusétzlich zum Alg II beanspruchen. Dies gilt ebenso filir Leistungsberechtigte nach § 2 AsylbLG.

I. Weitgehende Gleichstellung von Ausléandern und Deutschen - § 23 Abs. 1 SGB XlI

Ausléander, die sich tatséichlich im Inland authalten, haben Anspruch auf Sozialhilfe zum Lebensunterhalt,
Krankenhilfe einschl. Hilfe bei Schwangerschaft sowie Hilfe zur Pflege, § 23 Abs. 1 Satz 1 SGB XII. Da inso-
weit der tatsdchliche Inlandsaufenthalt reicht, ein "gewo6hnlicher" Aufenthalt nicht erforderlich ist, ist z.B. auch
Krankenhilfe an Touristen in unvorhergesehenen Notlagen zu gewidhren. Da ausreisepflichtige Auslédnder unter
das AsylbLG fallen (dazu D.I), ist ein legaler Aufenthalt gefordert.

Samtliche Hilfearten nach SGB XII - auch nach dem 5. bis 9. Kapitel SGB XII, z.B. auch Wohnungslosenhilfe
oder Eingliederungshilfe fiir Behinderte - konnen Auslidnder beanspruchen, die sich mit befristetem oder unbe-
fristetem Aufenthaltstite]l absehbar auf Dauer in Deutschland aufhalten, § 23 Abs. 1 S. 4 SGB XII. Ein absch-
barer Daueraufenthalt ist ausldnderrechtlich der Regelfall. Ausnahmen sind die unter das AsylbLG fallenden
Auslénder, Ausldander mit Visa fiir kurzfristige Aufenthalte, visumsfreie Touristenaufenthalte, oder Erwerbsauf-
enthalte nach § 18 AufenthG, wenn nach BeschV die Verlangerung ausgeschlossen ist (z.B. Au Pair). Diese
Auslénder erhalten {iber § 23 Abs. 1 Satz 1 hinausgehende Hilfen nur als Ermessensleistung, § 23 Abs. 1 Satz 3
SGB XII (ggf. i.V.m. § 2 AsylbLG). Insbesondere bei der Eingliederungshilfe fiir behinderte Kinder, beim
Frauenhausaufenthalt und den Bestattungskosten diirfte das Ermessen auf Null reduziert sein.

Die Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsminderung kénnen Auslidnder wie Deutsche beanspruchen,
wenn sie ihren "gewohnlichen Aufenthalt”" im Inland haben, § 41 SGB XII. Die Voraussetzung des "gewohnli-
chen Aufenthalts" ist jedenfalls gegeben, wenn Ausldnder sich voraussichtlich dauerhaft in Deutschland authal-
ten. Steht der "gewohnlichen Aufenthalt" in Frage, ist zumindest Sozialhilfe nach dem 3. Kapitel SGB XII zu
leisten. Da der gewohnliche Inlandsaufenthalt ausreicht, kann Grundsicherung auch bei voriibergehendem Aus-
landsaufenthalt weiterbezogen werden.”

Keinen Sozialhilfeanspruch haben Auslinder, die ein Aufenthaltsrecht nur zum Zweck der Arbeitsuche besit-
zen, oder die eingereist sind, um in Deutschland Sozialhilfe zu erhalten (dazu C.III, C.IV). Vom SGB XII aus-
geschlossen sind unter das AsylbLG fallende Ausliander (dazu D.I).

Il. AsylbLG-berechtigte Auslander - § 23 Abs. 2 SGB XII

Unter das AsylbLG fallende Auslidnder sind vom SGB XII ausgeschlossen. Bislang erhalten sie erst nach 48
Monaten des Leistungsbezugs gemél § 2 AsylbLG Leistungen im Umfang des SGB XII, einschlieBlich einer
Krankenversichertenkarte nach § 264 SGB V. Nach dem Urteil des BVerfG vom 18.7.2012 zum AsylbLG ist
diese Wartefrist zu lang. Vorerst konnen daher alle AsylbLG-Berechtigten zumindest die Regelbedarfe analog
SGB XII beanspruchen (dazu ausfiihrlich D).

lll. Ausléander mit Aufenthaltsrecht nur zur Arbeitssuche - § 23 Abs. 3 SGB XII

Der Ausschluss kann Unionsbiirger treffen, die noch kein anderes Aufenthaltsrecht besitzen. Zu priifen ist zu-
néchst, ob ein anderes Freiziigigkeitsrecht besteht, vgl. B.IIL.1.

Aufgrund des Anspruchs auf Inldndergleichbehandlung beim Alg II fiir Ausldnder aus den Unterzeichner-
staaten des EFA” ist fiir diese Auslinder auch der Ausschluss vom SGB XII fraglich, vgl. B.II1.2 und C.IV.”

Liegt ein Anspruchsausschluss nach § 23 Abs. 3 SGB XII vor, muss in verfassungskonformer Auslegung (Men-
schenwiirdeprinzip, Art. 1 GG) dennoch die Gewdhrung von Sozialhilfe als Ermessensleistung gepriift wer-
den.”® Die Ermessensvorschrift des § 23 Abs. 1 Satz 3 SGB XII erstreckt sich insoweit auch auf § 23 Abs. 3

9 LSG NRW 3.2.2010 - L 12 (20) SO 3/09; SG Duisburg 12.8.2011 S 2 SO 175/09, info also 2012, 180.

%BSG 19.10.2010 - B 14 AS 23/10 R; Wortlaut EFA mit Unterzeichnerstaaten und Vorbehalten sh

WWWw.conventions.coe.int.

7 Ausgenommen hatte Deutschland laut Vorbehaltserklirung zum EFA vom 10.10.1990 nur den Anspruch auf Hilfen zur

Uberwindung besonderer sozialer Schwierigkeiten (§ 72 ff BSHG, jetzt § 67 ff SGB XII) und auf Hilfen zum Aufbau einer

selbstindigen Existenz (§ 30 BSHG, jetzt § 16c SGB II), wobei auch diese Hilfen gewéhrt werden ,.konnen®.

% Frings, Sozialrecht fiir Zuwanderer, Rz. 214, Fasselt in Fichtner/Wenzel, SGB XII, 4. A., § 23 Rn 29 ff., Hailbronner,
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SGB XII.”” Auch im Hinblick auf § 1a AsylbLG, wonach selbst ausreisepflichtige Auslidnder wenigstens "un-
abweisbare" Leistungen erhalten, sind nach § 23 Abs. 3 SGB XII zumindest unabweisbare Leistungen, d.h.

Krankenbehandlung, Unterkunft (ggf. Obdachlosenunterbringung) sowie Erndhrung sicherzustellen (dazu
B.II1.2.).""

Malfstab bei der Ermessensausiibung ist, ob angesichts der Umstinde (hier legal lebende Angehorige der Kern-
familie, bleibeberechtigte schwangere Partnerin, bleibeberechtigter Kindsvater, erwartetes Aufenthaltsrecht
durch erwartetes Kind, betreuungsbediirftige Kinder, soziale Bindungen und bisherige Aufenthaltsdauer in
Deutschland, nur voriibergehende Bediirftigkeit, Krankheit, fortgeschrittene Schwangerschaft, Reisefdhigkeit,
Zugang zu sozialen Hilfen und mogliche Gefahrdung im Herkunftsland) eine Riickkehr ins Herkunftsland zu-
mutbar erscheint. Ist eine Riickkehr derzeit unmoglich bzw. unzumutbar, entspricht die "unabweisbare Hilfe"
dem Umfang der reguldren Sozialhilfe.

Ob die Sozialhilfe sich auf unabweisbare Krankenbehandlung, Notiibernachtung bis zum frithest moglichen
Ausreisezeitpunkt und die Reisekosten beschrinken darf (sog. "Butterbrot und Fahrkarte"), wenn der Riickkehr
keine Hindernisse entgegenstehen, ist umstritten. Die Kosten der Riickkehr kdnnen jedenfalls dann bean-
sprucht werden, wenn der Auslidnder dies wiinscht und nicht iiber ausreichend Mittel verfiigt.

IV. Auslander, die nur zum Zweck des Sozialhilfebezugs einreisen - § 23 Abs. 3 SGB XII

Auslénder, die nach Deutschland eingereist sind, um hier Sozialhilfe zu erlangen, haben keinen Anspruch auf
Sozialhilfe (ebenso § 1a Nr. 1 AsylbLG). Voraussetzung fiir den Anspruchsausschluss ist, dass dieser Grund fiir
den Einreiseentschluss priagend war. Es reicht nicht, dass der Sozialhilfebezug anderen Einreisezwecken un-
tergeordnet war und nur billigend in Kauf genommen wurde.'"!

Zweck der vor allem auf Touristen anwendbaren Regelung ist es, eine missbriuchliche Einreise zum Zweck
des Sozialhilfebezugs zu verhindern und auf die Riickkehr hinzuwirken. Ist die Einreise erfolgt, um Sozialhilfe
zu erhalten, ist dennoch iiber Sozialhilfe nach Ermessen zu entscheiden, vgl. C.III.

Gemal Art. 24 Abs. 2 Unionsbiirger-RL darf Unionsbiirgern die Sozialhilfe nur dann vorenthalten werden,
wenn sie sich hier in den ersten 3 Monaten ohne weiteres Aufenthaltsrecht, oder dariiber hinaus allein aus
Griinden der Arbeitsuche authalten (dazu C.III). Fiir Unionsbiirger, die ein anderes Freiziigigkeitsrecht besit-
zen, verbietet Art. 24 Abs. 2 Unionsbiirger-RL den Ausschluss, vgl. B.I11

Aufgrund des Urteils des BSG zur Inlédndergleichbehandlung beim Alg II fiir Ausléinder aus den Unterzeich-
nerstaaten des EFA ist fiir diese die Anwendung des Ausschlusses vom SGB XII zweifelhaft, vgl. B.IIL.2. Das
BSG merkt an, dass die zu Art. 1 EFA vertretene Ansicht, einen durch eigene Mittel gesicherten Aufenthalt
zeitlich vor Eintritt der Hilfebediirftigkeit zu fordern, im EFA keinen Ausdruck gefunden habe. Art. 1 EFA stel-
le allein auf die RechtmiBigkeit des Aufenthalts ab, nicht auf eine bestimmte zeitliche Abfolge.'”

Das Sozialamt ist fiir das Vorliegen des Missbrauchstatbestands beweispflichtig. Der Antragsteller sollte aber
die pragenden Motive seiner Einreise darlegen. Ist jemand vor allem wegen Gefahr fiir Leib und Leben im Hei-
matland, zur Herstellung der familidren Gemeinschaft in Deutschland'® oder wegen einer Arbeitsplatzzusage
eingereist, greift der Anspruchsausschluss nicht. War der Lebensunterhalt im Herkunftsland gesichert, oder ist
die Notlage unvorhergesehen bzw. erst einige Zeit nach Einreise eingetreten, spricht auch dies gegen eine miss-
brauchliche Einreiseabsicht.

Auch Touristen haben in unvorhergesehenen Notfdllen (z.B. Unfall, Krankheit) Anspruch auf Hilfe. Sie sind
mangels gewohnlichen Aufenthalts vom Alg IT ausgeschlossen (B.I). Ist die erlaubte Aufenthaltsdauer abgelau-
fen, werden Touristen aus Drittstaaten ausreisepflichtig und konnen erforderlichenfalls Leistungen nach A-
sylbLG erhalten, wofiir die Anspruchseinschrinkung entsprechend gilt (§ 1a AsylbLG, dazu D).

Die Einschriankung des § 23 Abs. 3 SGB XII gelten grundsétzlich fiir alle Formen der Sozialhilfe. Ausldandern,
die sich zur Behandlung einer Krankheit nach Deutschland begeben haben, erhalten insoweit Krankenhilfe nur

Ausldnderrecht, C 2.1 Rz. 57.
9 LSG NW 27.6.2007 - L 9 B 80/07 AS ER, zum BSHG: VG Ansbach 15.2.2001, AN 14 E 00.01910, OVG Berlin
23.3.1994, 6 S 28/94, www.fluechtlingsinfo-berlin.de/fr/docs/C2032.pdf.
1071, SG NW 27.6.2007 - L 9 B 80/07 AS ER.
%" Grundlegend BVerwG 4.6.1992 - B 5 C 22.87, ZfSH/SGB 1993, 70.
283G 19.10.2010 - B 14 AS 23/10 R.
1% OVG HH 8.2.1993 - Bs IV 447/92, VG Kassel 14.3.2002 - 7 G 549/02-Ki.
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zur Behebung eines akut lebensbedrohlichen Zustandes oder fiir eine unaufschiebbare und unabweisbar gebote-
ne Behandlung einer schweren oder ansteckenden Erkrankung, § 23 Abs. 3 Satz 2 SGB XII.

V. Passkosten - § 73 SGB XIi

Anders als Deutsche und Unionsbiirger'", fiir die insoweit ein Personalausweis ausreicht, sind Drittstaater nach
§ 3 AufenthG verpflichtet, einen giiltigen Pass zu besitzen, um sich legal im Inland aufzuhalten. Die Kosten fiir
die Fahrt zu Botschaft bzw. Konsulat und den Pass betragen meist mehrere 100 €. In Einzelféllen sind sogar
Reisen ins Herkunftsland notig. VerstoBe gegen die Passpflicht sind nach § 95 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG strafbar.
Passkosten fiir Auslinder gehdren unstrittig zum notwendigen Lebensunterhaltsbedarf.'”> Auch Unionsbiirger
konnen ggf. Passkosten beanspruchen, da manche Mitgliedstaaten Personalausweise garnicht oder nur fiir Er-
wachsene ausstellen, und/oder die Botschaft zwar Pésse ausstellen kann, Personalausweise aber nur am Her-
kunftsort erhiltlich sind (zB in Polen)."” Da fiir Deutsche der Personalausweis bei Bediirftigkeit kostenlos ist
und ein Reisepass nicht zum notwendigen Bedarf z&hlt'”’, sind Passkosten nicht im Regelbedarf enthalten.'®®

Problematisch ist, dass das Regelsatz-Urteil des BVerfG v. 9.2.2010 zum "geschlossenen System" der SGB 11-
Regelsitze zwar fiir fortlaufend erhdhte atypische Bedarfe eine Auffangregelung getroffen hat (nunmehr § 21
Abs. 6 SGBII, § 27a Abs. 4 S. 1 SGB XII), nicht jedoch fiir aus dem Regelsatz nicht finanzierbare wesentlich
erhohte aypische einmalige Bedarfe. Der Verweis auf ein Darlehen nach § 24 Abs. 1 SGB Il bzw § 37 SGB XII
als Vorschuss auf den Regelbedarf ist abgesehen davon, dass der Regelbedarf keine Passkosten umfasst, auch
deshalb problematisch, weil diese "Losung" das Problem nur aufschiebt und offen l4sst, wovon schlussendlich
der Bedarf zu decken ist.'” Mangels Auffangregelung im SGB II bleibt somit fiir Berechtigte nach SGB II, SGB
XITund § 2 AsylbLG gleichermaflen nur die Gewéhrung einer Beihilfe des Sozialamts fiir Passkosten nach § 73
SGB XII.""? Leistungsberechtigte nach § 3 AsylbLG kénnen die Passkosten hingegen unstrittig nach § 6 A-
sylb%”G beanspruchen, und zwar auch dann, wenn der Pass erforderlich ist, um hier ein Bleiberecht zu erlan-
gen.

VI. Rdumliche Beschrankung der Sozialhilfe - § 23 Abs. 5 SGB XII

Ziehen Auslénder entgegen einer im Aufenthaltstitel eingetragenen "Wohnsitzauflage" um, "darf der fiir den
tatsdchlichen Aufenthaltsort zustindige Trdger der Sozialhilfe nur die nach den Umstinden unabweisbar gebo-
tene Leistung erbringen”, § 23 Abs. 5 S. 1 SGB XII (vgl. C.VIL).

Das Gleiche gilt, wenn ein Auslédnder mit einem Aufenthaltstitel nach §§ 23, 23a, 24 oder 25 Abs. 3 bis 5 Auf-
enthG ohne Wohnsitzauflage umzieht, § 23 Abs. 5 S. 2 SGB XII. Der Sozialhilfebezug ist dann auf das Bun-
desland beschrinkt, in dem der Aufenthaltstitel erstmals erteilt wurde. Nur in Hérteféllen konnen Leistungen in
einem anderen Bundesland beansprucht werden. Dies betrifft laut § 23 Abs. 5 Satz 3 SGB XII Félle der Famili-
enzusammenfiihrung und "vergleichbar wichtige Griinde". In Frage kommen z.B. Pflege oder psychischer Bei-
stand durch Angehorige oder die Betreuung durch ein Behandlungszentrum fiir Folteropfer.

19488 2, 5a FreiziigG/EU. Allerdings geben nicht alle EU Staaten fiir Erwachsene und fiir Kinder Personalausweise aus,

weshalb ggf. auch fiir Unionsbiirger Passkosten zu iibernehmen sind, vgl. LSG NI-HB 20.7.2012 - L 9 AS 563/12 B ER zu
Passkosten nach § 73 SGB XII fiir einen Briten.
19350 bereits zum BSHG VGH BW 14.6.1994 - 6 S 376 92, OVG Sachsen 3.6.2008 - 4 A 144/08.
1%yl LSG NI-HB 20.7.2012 - L 9 AS 563/12 B ER: Passkosten nach § 73 SGB XII fiir einen Briten.
"71.SG Sachsen 22.8.2007 - L 3 AS 114/06 NZB.
1% & 1 Abs. 6 PAuswGebV sieht eine ErmaBigung oder Befreiung fiir SGB II/XII-Berechtigte vor. Auslandsreisen fiir die
ein Pass benotigt wird gehoren nicht zum notwendigen Bedarf'i.S.d. SGB II/XII. Denkbare Ausnahmen sind das Umgangs-
recht mit einem Kind oder ein Arbeitsangebot im Ausland.
19980 aber LSG NW 22.7.2010 - L 7 B 204/09 AS, LSG NW 25.2.2011 - L 19 AS 2003/10 B.
"9 .SG NI-HB 20.7.2012 - L9 AS 563/12 B ER; LSG NW 23.05.2011 - L 20 AY 19/08, LSG NI/HB 2.12.2010 - L 8 AY
47/09, SG Berlin 26.11.2008 - S 51 AY 46/06, ebenso Hammel, InfAusIR 2012, 137, Die Finanzierung von Passkosten bei
mittellosen nichtdeutschen Personen.
"'LSG NW 10.03.2008 - L 20 AY 16/07. Weitere Entscheidungen zu Passkosten sh. Classen, Rechtsprechungsiibersicht
zum Fliichtlingssozialrecht, www.fluechtlingsrat-berlin.de > Gesetzgebung.
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VII. Wohnsitzauflagen bei Sozialleistungsbezug - VwV zu § 12 AufenthG

Nr. 12.2.5.1.1 ff. VwV AufenthG sieht fiir Ausldnder mit Aufenthaltserlaubnis aus humanitiren Griinden
(§§ 22 bis 25 AufenthG) die Beschrinkung der Wohnsitznahme auf das Bundesland, den Landkreis oder die
Kommune vor, solange sie Leistungen nach AsylbLG, SGB II oder XII beziehen. Im Hinblick auf das Freizii-
gigkeitsrecht und die sozialrechtliche Inlandergleichbehandlung nach Art. 24 und 26 GFK werden die Auflagen
bei Fliichtlingen mit Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 1 oder 2 AufenthG nicht verfiigt.''> Die Wohnsitzauf-
lagen diirften allerdings auch bei anderen Ausldndern mit rechtmédfigem Aufenthalt gegen das Freiziigigkeits-
recht geméB Art. 14 EMRK iVm Art. 2 Zusatzprotokoll Nr. 4 zur EMRK verstoBen.' "

Die Streichung der Auflage bedarf laut VwV der Zustimmung der Ausldnderbehérde des Zuzugsorts. Sie sei
nur zuldssig, "wenn der Lebensunterhalt am neuen Wohnort auch fiir alle Familienangehorigen voraussichtlich
dauerhaft ohne die Inanspruchnahme von Leistungen nach dem SGB Il oder XII oder dem AsylbLG gesichert
ist". Dariiber hinaus ist laut VwV eine Streichung der Auflage nur moglich, wenn sie der Herstellung der famili-
aren Gemeinschaft zwischen Ehepartnern oder Eltern und minderjahrigen Kindern, der dauerhaften und nach-
haltigen Verbesserung der Pflege Angehoriger, oder der Sicherheit vor einer Gefdhrdung durch Familienange-
horige oder den ehemaligen Partner dient.

Zur Begriindung der auf der Ermessensregel des § 12 Abs. 4 AufenthG beruhenden Wohnsitzauflagen fiihrt die
VwV an, "mittels einer regionalen Bindung die iiberproportionale fiskalische Belastung einzelner Ldnder und
Kommunen durch auslindische Empfinger sozialer Leistungen verhindern." Sie konne "dazu beitragen, einer
Konzentrierung sozialhilfeabhdngiger Auslinder in bestimmten Gebieten und der damit einhergehenden Entste-
hung von sozialen Brennpunkten mit ihren negativen Auswirkungen auf die Integration von Ausldindern vorzu-
beugen."” Sie sei "auch gerechtfertigt, um Auslinder mit einem besonderen Integrationsbedarf an einen be-
stimmten Wohnort zu binden, damit sie dort von den Integrationsangeboten Gebrauch machen kénnen."

Auslénder mit Aufenthaltserlaubnis aus humanitiren Griinden werden in der Praxis durch die Wohnsitzauflagen
an ihren fritheren Zuweisungsort im Asylverfahren gebunden. Dies geschieht ungeachtet dessen, ob dort geeig-
nete Integrations- und Qualifizierungsangebote verfiigbar sind, z.B. Ausbildungs- und Studienplétze, sprachli-
che und berufliche Qualifizierungen, passende Mdoglichkeiten einer Erwerbstétigkeit, und nicht zuletzt angemes-
sene Mietwohnungen anstelle einer Sammel- oder Obdachlosenunterkunft. Der Zugang zu den in der VwV an-
geflhrten "Integrationsangeboten" wird in der Praxis verhindert statt ermdglicht. Fiir die laut VwV zu befiirch-
tendensozialen Brennpunkte durch den Zuzug von Fliichtlingen fehlt jeder Beleg. Auch die Aufnahme existenz-
sichernder Erwerbstitigkeiten scheitert in der Praxis, weil die Auflage potentielle Arbeitgeber abschreckt und
eine Anderung zu langwierig ist, da hierzu Arbeitsvertrag, Einkommensnachweise, Kindergeldbescheide etc.
verlangt werden, das Sozialamt/Jobcenter die Frage des Hilfebedarfs priifen soll, und sich laut VwV die Aus-
landerbehorden beider Wohnorte miteinander abstimmen miissen.

Die Wohnsitzauflagen sind ermessensfehlerhaft und verfassungswidrig. Sie sind weder erforderlich, noch
geeignet, noch verhdltnisméBig, um die in der VWV genannten Ziele zu erreichen. Sie widersprechen der Oblie-
genheit Arbeitsuchender nach dem SGB 11, alle Moglichkeiten zur Beendigung oder Verringerung ihrer Hilfe-
bediirftigkeit auszuschdpfen, einschlieSlich von Qualifizierung und nur teilweise existenzsichernder Tatigkeiten.
Kranke und Behinderte werden von der Unterstiitzung anderswo lebender Angehdriger abgeschnitten, solange
keine Pflegestufe vorliegt. Im Ergebnis verhindern die Auflagen Integration, statt sie zu erleichtern, und erhéhen
die Sozialausgaben, statt sie zu vermindern. Eine Verteilung der Kostenlasten wire effektiver tiber einen Fi-
nanzausgleich zu erreichen, zumal beim SGB II der Bund ohnehin den GroBteil der Kosten trégt.

Gegen die Auflage ist auslinderrechtlich Vorzugehen.] '* Neben den genannten grundsitzlichen Bedenken kdnnen konkre-
te Ausbildungs-, Qualifizierungs-, Arbeits- und Wohnungsangebote am neuen Wohnort, notwendiger Beistand durch bzw.
fiir Angehorige, die Behandlung durch ein Zentrum fiir Folteropfer usw. angefiihrt werden.

"2 ygl. BVerwG 15.1.2008 - 1 C 17.07, Nr. 12.2.5.2.3 VwV AufenthG.
'3 ygl. UNHCR Deutschland, Stellungnahme zur Praxis aufenthaltsbeschrinkender MaBnahmen fiir Fliichtlinge,
www.fluechtlingsinfo-berlin.de/ft/pdf/UNHCR_Wohnsitzauflagen 0707.pdf
''* Gegen eine ohne Rechtsmittelbelehrung im Aufenthaltstitel vermerkte Auflage ist Widerspruch binnen 12 Monaten
moglich, § 58 VwGO. Der Widerspruch hat aufschiebende Wirkung, soweit die Auflage nicht fiir sofort vollziehbar erklért
wurde, § 84 AufenthG. Zu priifen ist zudem, ob trotz fehlenden Lebensunterhalts eine Niederlassungserlaubnis in Frage
kommt, § 26 Abs. 4 S. 4 iVm. § 35 AufenthG (junge Menschen in Ausbildung) oder § 26 Abs. 41Vm § 9 Abs.2 S.3 und 6
AufenthG (Erwerbsgeminderte), womit die Wohnsitzauflage entfillt, § 9 Abs. 1 S. 2 AufenthG.
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D. Anspruch auf Leistungen nach AsylbLG

Das am 1.11.1993 in Kraft getretene AsylbLG war mit den seit 1.7.1993 geltenden Einschrankungen des Asyl-
grundrechts (Artikel 16a GG - Drittstaatenregelung u.a.) Teil des Ende 1992 zwischen CDU-FDP-Regierung
und SPD-Opposition vereinbarten "Asylkompromisses®. Obwohl die Zahl der Asylsuchenden in der Folge
deutlich zuriickging, wurden Anwendungsdauer und Personenkreis des AsylbL.G durch Gesetzesnovellen in
1997, 1998, 2005 und 2007 immer mehr ausgeweitet.] 15

Das Bundesverfassungsgericht hat mit Urteil vom 18.07.2012die Grundleistungen nach § 3 AsylbLG fiir ver-
fassungswidrig erklirt.''® Die seit 1993 unverinderten Grundleistungen seien evident unzureichend (dazu
D.II),""” Anwendungsdauer (dazu D.VII) und Personenkreis (dazu D.I) deutlich zu weit gefasst, da das A-
sylbLG nicht nur bei kurzem, voriibergehenden Aufenthalt gelte.

Das BVerfG verpflichtet den Gesetzgeber, unverziiglich eine verfassungskonforme Neuregelung zu treffen,
ohne hierfiir eine Frist zu setzen Eine Differenzierung nach Personengruppen sei dabei nur moglich, sofern
deren Bedarf von dem anderer Bediirftiger signifikant abweicht und dies in einem inhaltlich transparenten Ver-
fahren anhand des tatsdchlichen Bedarfs gerade dieser Gruppe belegt werden kann. Eine Differenzierung pau-
schal nach Aufenthaltsstatus sei unzuléssig (dazu D.VIII).

Das BVerfG hat bis zum Inkrafttreten einer gesetzlichen Neuregelung eine Ubergangsregelung angeordnet,
nach der - ggf. auch riickwirkend ab 1.1.2011 - gemél § 3 AsylbLG Leistungen in Hohe der Regelbedarfe nach
SGB II/XII (abziiglich des Bedarfs fiir "Hausrat") zu erbringen sind (dazu D.I1.2).

Auch beim Verwaltungsverfahren gestaltet sich das AsylbLG als Sonderrecht, denn es wurde nicht ins SGB I
aufgenommen. §§ 7 IV und 9 II AsylbLG regeln, dass lediglich §§ 60 - 67 SGB I sowie §§ 44 - 50, 99 und 102 -
114 SGB X fiir das AsylbLG anwendbar sind.'"® Im Ubrigen gelten die Verwaltungsverfahrensgesetze der Lén-
der. Das Klageverfahren ging zum 1.1.2005 von den Verwaltungsgerichten an die Sozialgerichte iiber, § 51
SGG.

I. Personenkreis - § 1 AsylbLG

Asylbewerber mit "Aufenthaltsgestattung" fallen fiir die Dauer des Asylverfahrens bei Bundesamt und Gerich-
ten unter das AsylbLG, ebenso Asylfolgeantragsteller und Asylantragsteller im Flughafenverfahren, auch wenn
diese noch keine "Aufenthaltsgestattung" besitzen, weil das Bundesamt noch priift, ob ein Asylverfahren
durchgefiihrt wird, § 1 Abs. 1 Nr. 1, 3 und 7 AsylbLG.

Unter das AsylbLG fallen weiterhin Ausldnder mit "Duldung" sowie sonstige ausreisepflichtige Auslinder, §
1 Abs. 1 Nr. 4 und 5 AsylbLG. Die Leistungsberechtigung ist weder an eine formliche Duldung gebunden noch
daran, dass der Ausldnder zuvor ein Asylverfahren durchlaufen hat. Auslédnder sind auch leistungsberechtigt
nach § 1 Abs. 1 Nr. 5 AsylbLG, wenn z.B. ihre Duldung abgelaufen ist, die Ausldnderbehdrde nur eine "Grenz-
iibertrittsbescheinigung", "Passeinzugsbescheinigung" oder gar kein Papier ausstellt, der ausreisepflichtige Aus-
linder sich in Abschiebehaft oder Untersuchungshaft befindet,''” der Auslinder ausreisepflichtig ist weil sein
Aufenthaltstitel oder legaler Touristenaufenthalt abgelaufen ist, er ausgewiesen wurde und die Ausreisefrist
abgelaufen ist, oder ohne Aufenthaltspapiere "illegal" in Deutschland lebt.

Beantragt ein "illegal" aufhiltiger Auslédnder Leistungen nach AsylbLG, informiert das Sozialamt Polizei oder
Auslénderbehorde, § 87 AufenthG, § 11 Abs. 3 AsylbLG. Ein Antrag auf Leistungen macht dann nur Sinn,
wenn die Ausldnderbehorde den Auslander nicht abschieben kann oder darf, z.B. nach Entlassung aus der Ab-

'3 7u Entstehungsgeschichte und Novellierungen des AsylbLG vgl. Classen, Menschenwiirde mit Rabatt, 2.A. Karlsruhe
2000, 18 ff., sowie Classen, Sozialleistungen, Kapitel 6.1.

" BVerfG 18.7.2012, 1 BvL 10/10 und 1 BvL 2/11, Urteil v. 18.7.2012, Pressemitteilung auf deutsch und englisch sowie
Wortlaut des Urteils unter www.bverfg.de.

""" BVerfG 18.7.2012, 1 BvL 10/10 und 1 BvL 2/11, Leitsatz 1.

" Anwendbar ist auch § 44 SGB X, BSG 17.6.2008 - B 8 AY 5/07 R. Zur Berechnung der Nachzahlung der Differenz zu
den Leistungen nach § 2 AsylbLG bei rechtswidrig nur erbrachten Leistungen nach §§ 1a oder 3 AsylbLG vgl. BSG
9.6.2011-B8 AY 1/10 R.

"9 1n der Haft ist insbesondere der Barbetrag zu leisten, § 3 Abs. 1 S. 5 AsylbLG, nunmehr 70 % von 137 €, aber auch
Kleidung, Hygienebedarf und medizinische Versorgung, soweit dies nicht oder nicht ausreichend von der Anstalt gedeckt
wird.
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schiebehaft, oder weil ein faktischer Abschiebestopp besteht, oder weil z.B. wegen Schwangerschaft (Mutter-
schutzfrist) oder Krankheit Haft- und Reiseunfihigkeit besteht. Die Ausldnderbehdrde muss in solchen Fillen
zwar in der Regel eine Duldung erteilen, der Leistungsanspruch besteht aber auch ohne Duldung.'*’

Unter das AsylbLG fallen schlieBlich Ausldander mit Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 4 Satz 1 AufenthG
(voriibergehende humanitire Griinde), § 25 Abs. 4a oder 4b AufenthG (voriibergehender Opferschutz'*") sowie
§ 25 Abs. 5 AufenthG (nicht selbst zu vertretende tatsdchliche oder rechtliche Ausreisehindernisse).

Dariiber hinaus fallen Ausldnder mit Aufenthaltserlaubnis nach § 23 Abs. 1 oder § 24'** AufenthG unter das

AsylbLG, wenn ihnen diese Aufenthaltserlaubnis ,,wegen des Krieges in ihrem Heimatland* erteilt wurde.
Aufenthaltserlaubnisse nach § 23 Abs. 1 wurden in der Praxis bislang jedoch nicht aus diesem Grund, sondern
regelmafBig nur aufgrund von Altfall- bzw Bleiberechtsregelungen der Innenministerkonferenzen, oder aufgrund
der Altfallregelung des § 104a AufenthG erteilt und verlangert.'*® Diese Auslinder fallen nicht unter das A-
sylbLG, da Erteilungsgrund der langjahrige Aufenthalt und die hier erreichte Integration, nicht aber ein gegen-
wirtiger oder friiherer Krieg im Heimatland des Auslénders ist.'**

Auslédnder, die nach ihrem Aufenthaltsstatus unter das AsylbLG fallen, erhalten auch dann keine Leistungen
nach SGB II oder SGB XII, wenn sie in Bedarfsgemeinschaft mit einer Person leben, die diese Leistungen
erhilt.'*” Nach ihrem Status unter das AsylbLG fallende Familienangehorige anerkannter und subsidir ge-
schiitzter Fliichtlinge konnen jedoch gemial3 Art. 23 Abs. 2 i.V.m. Art. 28 Qualifikations-RL (RL 2004/83/EG)
bei den existenzsichernden Sozialleistungen eine Gleichstellung mit Inldndern geltend machen und somit entge-
gen dem Wortlaut des AsylbLG Leistungen nach SGB II/XII beanspruchen.'*

Integrationspolitisch und im Hinblick auf Art. 3 GG problematisch ist auch die Einbeziehung von Ausldndern
mit Aufenthaltsrecht nach § 25 Abs. 5 AufenthG ins AsylbLG. Sie besitzen in der Regel ein dauerhaftes Auf-
enthaltsrecht, meist wegen Art. 6 GG (z.B. Zusammenleben mit als Fliichtlingen dauerhaft bleibeberechtigten
Angehorigen), Verwurzelung im Inland (Art. § EMRK) und/oder Krankheit/Behinderung. Das BSG hielt bisher
die Einbezichung ins AsylbLG wegen des "typischerweise nur voriibergehenden Aufenthaltes" fiir verfassungs-
rechtlich unbedenklich.'”” Dieser Annahme fehlt allerdings jede empirische Datenbasis.'*®

Das BVerfG-Urteil zum AsylbLG erklart die Festlegung des Personenkreises im Hinblick auf den unterstellten
kurzfristigen Aufenthalt fiir nicht verfassungskonform. Der Anwendungsbereich des AsylbLG sei "seit 1993
mehrfach erweitert worden und umfasst heute Menschen mit einem sehr unterschiedlichen Aufenthaltsstatus.
Dieses Regelungskonzept geht davon aus, dass dies ein kurzfristiger und voriibergehender Aufenthalt sei ... Das
wird jedoch der tatsdchlichen Situation nicht gerecht. Der iiberwiegende Teil der Personen, die Leistungen
nach dem AsylbLG erhalten, hdlt sich bereits ldnger als sechs Jahre in Deutschland auf ... Es liegen zwar keine
Daten dazu vor, wie viele Personen aus einem ungesicherten Aufenthaltsstatus in ein gesichertes Aufenthalts-
recht wechseln und ebenso wenig dazu, wie viele binnen kurzer Zeit freiwillig das Land verlassen. Die Moglich-
keit der Aufenthaltsverfestigung rdaumt der Gesetzgeber jedoch im Aufenthaltsrecht ausdriicklich ein. Unklar ist
zudem, wie viele Menschen, wie die Kldgerin im Ausgangsverfahren 1 BvL 2/11, die deutsche Staatsangehorig-
keit erwerben. Die im AsylbLG in der Festlegung des Kreises der Berechtigten in § 1 AsylbLG angelegte Ver-
mutung, sie alle hielten sich nur kurzzeitig in Deutschland auf, ist vor diesem Hintergrund jedenfalls erhebli-
chen verfassungsrechtlichen Bedenken ausgesetzt."'> Auch den Personenkreis wird der Gesetzgeber daher ggf.
neu zu bestimmen haben.

120y g]. zum Duldungsanspruch BVerwG 25.09.1997 - 1 C 3.97, InfAusIR 1998, 12.
12! Diese Aufenthaltserlaubnisse werden in der Praxis extrem selten erteilt (weniger als 100 Fille bundesweit).
122 Aufenthaltserlaubnisse nach § 24 werden mangels entsprechender EU-Beschliisse zur Fliichtlingsaufnahme nicht erteilt.
123 Aufenthaltserlaubnisse nach § 104a AufenthG werden ggf. als Aufenthaltserlaubnisse nach § 23 Abs. 1 AufenthG erteilt
und/oder verldngert, vgl. § 104a Abs. 1, 2 und 5 sowie den Bleiberechtsbeschluss der IMK Bremen v. 4.12.2009.
124 Vgl. zum wortgleichen Tatbestand in § 62 Abs. 2 Nr. 2¢ EstG fiir das Kindergeld die DA-FamEStG, Nr. 62.4.1,
www.bzst.de > Steuern National > Kindergeld (Fachaufsicht) > Familienkassen > Dienstanweisung.
1238 7 Abs. 1 Satz2 Nr. 3 SGBI, § 23 Abs. 2 SGB XII, BSG 21.12.2009 - B 14 AS 66/08 R.
218G NRW 27.02.2012 - L 20 AY 48/08, SG K&ln 22.03.2012 - S 12 AS 427/12 ER, vgl. Steffen, ANA-ZAR 2011, 25.
'>7BSG 13.11.2008 - B 14 AS 24/07 R.
128 Das Gegenteil trifft zu: Am 31.12.2010 leben 86,29 % der Auslédnder mit Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 5 Auf-
enthG langer als 6 Jahre in Deutschland, vgl. BT-Drs. 17/4791.
¥ BVerfG 18.7.2012, 1 BvL 10/10 und 1 BvL 2/11, Rn 119.
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Il. Grundleistungen und Ubergangsregelung des BVerfG - § 3 AsylbLG

Nach dem AsylbL.G wird der "notwendige Bedarf an Erndhrung, Unterkunft, Heizung, Kleidung, Gesundheits-
und Korperpflege und Gebrauchs- und Verbrauchsgiitern des Haushalts" gedeckt, § 3 Abs. 1 AsylbLG. Die
Leistungen sollen als Sachleistungen (Lebensmittelpakete, Hygienepakete, Kantinenverpflegung usw.) gewéhrt
werden. Zudem erhalten Leistungsberechtigte "zur Deckung personlicher Bediirfnisse des tiglichen Lebens"”
einen geringen Barbetrag, § 3 Abs. 1 Satz 4 AsylbLG. Da das "Sachleistungsprinzip" auch fiir die Unterkunft
gilt, kann auch die Mietkosteniibernahme fiir eine Wohnung unter Hinweis auf die "Sachleistung" Gemein-
schaftsunterkunft abgelehnt werden.

"Anstelle von vorrangig zu gewdhrenden Sachleistungen" sind auch "Leistungen in Form von Wertgutscheinen,
von anderen vergleichbaren Abrechnungen oder von Geldleistungen" zugelassen, wenn Leistungsberechtigte
nicht mehr in einer Erstaufnahmeeinrichtung nach § 44 AsylVfG leben, § 3 Abs. 2 AsylbLG."" Dies ermoglicht
Grundleistungen in bar ebenso wie die Ubernahme der Wohnungsmiete.

1. Bisherige Hohe der Grundleistungen nach § 3 AsylbLG

Die im Gesetz noch in DM ausgewiesenen Betrdge nach § 3 AsylbLG wurden entgegen § 3 Abs. 3 AsylbLG
seit 1993 kein einziges Mal an die Preisentwicklung angepasst. Die folgende Tabelle listet die in § 3 AsylbLG
bisher genannten Geldbetrdge auf und rechnet sie in € um. Das BVerfG hat diese Betrdge mit Urteil vom
18.7.2012 fiir verfassungswidrig erklart: "'

Grundleistungen § 3 Haushaltsvor- Haushaltsangehori- | Haushaltsangeho- | Haushaltsangeho-
AsylbLG seit 1.11.1993 | stand ge 0-6 Jahre rige 7-13 Jahre rige ab 14 Jahren
Gutscheine/Geldleistung | 184,07 € 112,48 € 158,50 € 158,50 €

3 Abs. 2

Barbetrag § 3 Abs. 1 40,90 € 20,45 € 20,45 € 20,45 €

gesamt 224,97 € 132,93 € 178,95 € 199,40 €
Regelsatz SGB 1I/XI1 374,00 € 219,00 € 0-5 Jahre/ | 251,00 € 287,00/ 299,00 €
seit 1.1.2012 251,00 € 6 Jahre

Kiirzung 39,85% 39,30% /47,04% 28,71% 30,52%/33,31%

2. Grundleistungen nach § 3 AsylbLG nach dem Urteil des BVerfG

Das BVerfG hat bis zum Inkrafttreten einer verfassungskonformen gesetzlichen Neuregelung eine Ubergangs-
regelung angeordnet. Im Hinblick auf die unterbliebenen Konsequenzen des Gesetzgebers aus dem Hartz I'V-
Urteil sind riickwirkend ab 1.1.2011 Leistungen in Hohe der Regelbedarfe nach RBEG bzw. SGB II/XII zu
erbringen. Die Riickwirkung gilt nur, soweit keine bestandskriftigen Bescheide vorliegen."*” Die Anwendung
des § 44 SGB X auf Nachzahlungsanspriiche hat das BVerfG fiir Zeitrdume bis Ende Juli 2012 ausgeschlos-

133
sen.

Da gemél § 3 Abs. 2 S. 2 letzter Halbsatz AsylbLG — anders als nach SGB II/XII — zusétzlich zu den Grundleis-
tungsbetrdgen die ,,notwendigen Kosten fiir Hausrat™ zu iibernehmen sind, und dafiir anders als nach SGB 1I/XII
iiber Erstausstattungen hinaus auch der laufende Ergdnzungsbedarf beansprucht werden kann, werden die
Grundleistungsbetrage um die in §§ 5 und 6 RBEG genannten Betrige fiir Hausrat (Abteilung 5 EVS ,,Innen-

ausstattung, Haushaltsgerite und -gegenstinde®) gekiirzt.

134

1% Die Unterbringung in Asylaufnahmeeinrichtungen ist fiir maximal drei Monate ab Asylantrag zulissig, § 47 AsylVfG.

BIBVerfG 18.7.2012, 1 BvL 10/10 und 1 BvL 2/11.

12 BVerfG 18.7.2012, 1 BvL 10/10 und 1 BvL 2/11, Urteilstenor Ziffer 3.
133 BVerfG 18.7.2012, 1 BvL 10/10 und 1 BvL 2/11, Rn. 139. Der Ausschluss bezieht sich nur auf Anspriiche aus dem

BVerfG-Urteil. Riickwirkende Anspriiche z.B. nach § 2 AsylbLG koénnen weiterhin gemél § 44 SGB X i.V.m. § 9 Abs. 3
AsylbLG geltend gemacht werden.

34 BVerfG 18.7.2012, 1 BvL 10/10 und 1 BvL 2/11, Urteilstenor Ziffer 3.a).
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Die vom BVerfG iibergangsweise festgesetzten Grundleistungsbetrige nach § 3 Abs. 2 AsylbLG errechnen
sich aus den Bedarfen an Nahrung, Kleidung, Verbrauchsgiitern des Haushalts (Strom) und Gesundheits-
pflege, jedoch ohne Hausrat (Abteilungen 1, 3,4 und 6 EVS gemifs RBEG 2010).'*

Die Bedarfe sind analog der SGB II/XII Regelsitze zum Ausgleich der Einkommens- und Preisentwicklung
fortzuschreiben, solange der Gesetzgeber keine verfassungskonforme Neuregelung getroffen hat."** Hinzu
kommen daher die Anhebungen um 0,55 % zum 1.1.2011 nach § 7 Abs. 2 RBEG, um 0,75 % nach § 138 Nr. 1
SGB XII und weitere 1,99 % nach § 138 Nr. 2 SGB XII iVm Verordnung zur Fortschreibung der Regelbedarfs-
stufen RBSFV 2012 ab 1.1.2012, sowie 2,26 % ab 1.1.2013 gemall RBSFV 2013.

Die Grundleistungsbetrige sind geméal § 3 Abs. 2 AsylbLG in bar, Wertgutscheinen oder anderen vergleichba-
ren Abrechnungen zu gewahren. Sie stellen wohl auch die absolute Untergrenze fiir den Wert der Sachleistun-
gennach § 3 Abs. 1 S. 1 AsylbLG dar.

Fiir den personlichen Bedarf sind nach der Ubergangsregelung des BVerfG zusitzlich — auch im Falle einer
Sachleistungsversorgung — ohne Einschriankung die Positionen der Abteilungen 7-12 EVS gemal §§ 5 bis 7
RBEG 2010 als Barbetrag nach § 3 Abs. 1 AsylbLG zu gewihren."*” Auch hier kommen 0,55 % ab 1.1.2011,
0,75 % und weitere 1,99 % ab 1.1.2012, 2,26 % zum 1.1.2013 sowie ggf kiinftige Erh6hungen hinzu.

Grundleistungen nach Stufe 1 Stufe 2 Stufe 3 Stufe 4 | Stufe 5 | Stufe 6

§ 3 AsylbLG ab Alleinstehende | je 90 % bei 80 % 14-17 | 6-13 0-5

1.1.2013"* /Alleiner- Ehepartnern | HA ab Jahre Jahre Jahre
zichende 18 Jahre

Barbetrag § 3 Abs. 1 137,- 123,- 110,- 81,- 88,- 80,-

AsylbLG

Bedarfe § 3 Abs. 2 217,- 195,- 173,- 193,- 154,- 130,-

AsylbLG

Grundleistung gesamt 354.- 318.- 283,- 274,- 242 - 210,-

Zu den genannten Betrigen hinzu kommen gemédl3 § 3 Abs. 2 S. 2 AsylbLG letzter Satzteil die Kosten fiir Un-
terkunft, Heizung sowie die nach Bedarf zu gewihrenden Beihilfen fiir Hausrat und Mdébel (EVS Abt. 5 ge-
mil RBEG). Dazu kommen wie bisher medizinische Leistungen nach § 4 und Sonderbedarfe nach § 6 A-
sylbLG.

3. Landerpraxis - Bar- und Sachleistungen

Bundesweit hat sich die Mehrzahl der Leistungstriager wegen des hohen Verwaltungsaufwandes und der mit
Sachleistungen und Gutscheinen verbundenen praktischen Probleme entgegen § 3 Abs. 1 AsylbLG fiir die gene-
relle Gewihrung von Geldleistungen entschieden.”” Es handelt sich durchweg um politische Entscheidungen .
Einklagbar sind Geldleistungen nur in atypischen Ausnahmeféllen (z.B. Krankheit).

Lianderpraxis: § 3 Abs. 1 AsylbLG wird nur in Bayern flichendeckend umgesetzt, wo landesweit ,,echte
Sachleistungen (Essenspakete usw.) gewahrt werden. Vielerorts gibt es auch in Baden-Wiirttemberg und im
Saarland Sachleistungen. Wertgutscheine nach § 3 Abs. 2 werden flichendeckend in Niedersachsen, sowie teil-

15 BVerfG 18.7.2012, 1 BvL 10/10 und 1 BvL 2/11, Urteilstenor Ziffer 3.a).

3¢ BVerfG 18.7.2012, 1 BvL 10/10 und 1 BvL 2/11, Urteilstenor Ziffer 3.d).

BT BVerfG 18.7.2012, 1 BvL 10/10 und 1 BvL 2/11, Urteilstenor Ziffer 3.b).

38 Die Bestandsschutzregel des § 8 Abs. 2 RBEG fiir die Stufen 4 und 5 ist anzuwenden, BVerfG 18.7.2012, aaO Rn 132.
Da sich ua durch Zwischenrundungen geringfiigige Differenzen ergeben konnen, haben sich die Lander im Rahmen der
Argeflii (Arbeitsgemeinschaft der Fliichtlingsverwaltungen der Bundeslédnder) auf bundeseinheitliche Betriage geeinigt, vgl.
PM MIFKIJF Rheinland-Pfalz v. 21.8.2012. Die abgestimmten Betrdge fiir 2013 wurden von der Argefli am 5.11.2012
bekanntgegeben. Linderrundschreiben usw hierzu siehe www.fluechtlingsinfo-berlin.de/fr/asylblg/BVerfG-AsylbL.G-
Urteil.html..

139 Jeweils mit Ausnahme der Asylaufnahmeeinrichtungen, fiir die nach § 3 Abs. 2 Sachleistungen zwingend sind, und
teilweise der Leistungen nach § 1a AsylbLG.
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weise in Thiiringen und in Baden-Wiirttemberg ausgegeben. Geldleistungen nach § 3 Abs. 2 werden in Ham-
burg, Berlin, Bremen, Mecklenburg-Vorpommern, Sachsen-Anhalt und Hessen iiberall und in NRW, Rhein-
land-Pfalz, Schleswig-Holstein (10 von 11 Kreisen) und Sachsen (12 von 13 Kreisen) ganz {iberwiegend ge-
wiahrt. In Brandenburg zahlen viele (15 von 18 Kreisen), in Thiiringen einige (9 von 24 Kreisen, weitere priifen
derzeit die Umstellung) Kreise Bargeld, im Saarland gibt es Bargeld bei dezentraler Unterbringung.

Untersuchungen von Fliichtlingsinitiativen und Wohlfahrtsverbdnden haben ergeben, dass das Leistungsniveau
des AsylbLG bei Sachleistungsversorgung (Essens-, Kleidungs- und Hygienepakete) oft nur etwa 40% des So-
zialhilfesatzes erreicht. So liegt der Wert der Essenspakete meist nur bei etwa 60% des Erndhrungsanteils der
Betriige nach § 3 Abs. 2 AsylbLG."*" Hinzu kommen die unproportionale (den individuellen Bedarf nicht 1:1
abdeckende) Zusammensetzung der Pakete sowie gravierende Qualititsméngel (abgelaufene Ware, minderwer-
tige Lebensmittel, fehlendes Obst und Gemiise etc.). Einschneidende Kiirzungen sind auch bei Gutscheinsyste-
men zu konstatieren, u.a. wegen der Beschrinkung des Einkaufs auf wenige (teure) Geschifte, nicht bedarfsge-
rechter Stiickelung der Gutscheine, sowie fehlender oder beschrankter Restgeldriickgabe.

Sachleistungen konnen den individuellen Bedarf nie treffsicher decken. Die Leistungsberechtigten kdnnen
iiber ihren Bedarf nicht frei disponieren. Sie konnen z.B. fehlende Mittel fiir Erndhrung (z.B. zuwenig Obst,
Milch oder Fleisch) oder zum personlichen Bedarf (z.B. fiir Fahrtkosten und Telefonie) nicht durch ein Zuviel
an anderen Sachleistungen (zB. zuviel Mehl, Reis oder Zucker) substituieren. Uber Art, Qualitit und Menge
der Sachleistungen haben die Betroffenen mangels objektivem gesetzlichen Malistab keine effektive Kontrolle.
Rothkegel kritisiert das "Sachleistungsprinzip" zu Recht als Prinzip "Vogel friss oder stirb.""*!

In der Praxis werden in Gemeinschaftsunterkiinften - oft stark iiberhohte - Abziige von den Betrdgen nach § 3
Abs. 2 fiir als Sachleistung seitens der Unterkunft bereite Ge- und Verbrauchsgiiter des Haushalts (insbesondere
Haushaltsenergie) vorgenommen.'**

Wird die Miete fiir eine Wohnung iibernommen, sind auch Heizkosten sowie Hausrat und Mdbel (s.0.) zu -
bernehmen, § 3 Abs. 2 Satz 2 AsylbLG. Die Mietiibernahme ist wie die Frage der Geld- oder Sachleistungen
nach § 3 AsylbLG in erster Linie keine rechtliche, sondern eine politisch zu entscheidende Frage.'* So ermog-
licht Berlin seit 2003 nach Ablauf der bis zu 3monatigen Asylaufnahme die Anmietung von Wohnungen nach §
3 Abs. 2 AsylbLG.'* Anderswo wird eine Wohnung meist nur nach einer lingeren Wartefrist genehmigt, oder
wenn aus gesundheitlichen Griinden das Wohnen in einer Gemeinschaftsunterkunft nicht zumutbar ist. Dann
besteht ggf. auch ein Rechtsanspruch auf Mietiibernahme.

Die Bedarfsdeckung durch Sachleistungen ist systembedingt keiner effektiven gerichtlichen Kontrolle zu-
gianglich. Sie geniigt nicht den MaBstiben eines verfassungskonformes Existenzminimums. Die Existenzsiche-
rung durch Sachleistungen war allerdings nicht Gegenstand des Vorlageverfahrens zum AsylbLG beim BVerfG
und wird — mit Ausnahme der deutlichen Erh6hung des Barbetrags — durch das Urteil des BVerfG nicht tangiert.
Das BVerfG wiederholt insoweit nur seine bereits im Hartz-1V-Urteil enthaltene Aussage, dass es grundsétzlich
dem Gesetzgeber iiberlassen bleibe, ob er das Existenzminimum durch Geld-, Sach- oder Dienstleistungen si-
chert. Auch die Ubergangsregelung des BVerfG zum AsylbLG greift "unter der Voraussetzung und in der An-
nahme, dass Sachleistungen aktuell das menschenwiirdige Existenzminimum tatsdchlich decken, nicht in die
Regelungssystematik des AsylbLG hinsichtlich der Art der Leistungen ein.""*

%0 Nachweise bei Classen, Sozialleistungen, S. 114 f.

1“1 ygl. Rothkegel, Das Sachleistungsprinzip des AsylbLG vor dem BVerfG, ZAR 2011 - 90.

"2 In Thiiringen wird der Grundleistungsbetrag fiir den Haushaltsvorstand lt. dortiger VwV AsylbLG v. 26.11.2003 z.B.

wie folgt gekiirzt: 25,56 € werden fiir Haushaltsenergie (Licht/Warmwasser/Kochen) abgezogen, weitere 6,65 € fiir Putz-

und Reinigungsmittel einschl. WC-Papier, sowie 7,16 € fiir Haushaltsmittel von geringem Wert. Der abgezogene Energie-

anteil ist in Relation zur seit 1993 unverdnderten AsylbLG-Grundleistung stark iiberh6ht. In den Unterkiinften werden {iber

Haushaltsenergie und Hausrat hinaus in der Praxis keine "Ge- und Verbrauchsgiiter" (Reinigungsmittel, Waschpulver, WC-

Papier etc.) erbracht, weshalb der entsprechende Kiirzungsbetrag rechtswidrig ist. Hausrat "von geringem Wert" ist nicht in

den Grundleistungsbetridgen enthalten und somit auch nicht anrechenbar. Auch die Kiirzung fiir Warmwasser ist problema-

tisch, weil dies im SGB II/XII zu den Unterkunftskosten zdhlt.

'3 Das gilt auch fiir § 53 AsylVfG, wonach Asylbewerber (nicht Geduldete und Auslinder mit Aufenthaltserlaubnis) "in

der Regel" in Gemeinschaftsunterkiinften untergebracht werden sollen. Vgl. zur Landerpraxis Classen, Stellungnahme im

Séchsischen Landtag am 30.4.2009, www.fluechtlingsinfo-berlin.de/fr/pdf/Classen_Asyl Wohnen Sachsen 300409.pdf

sowie zur Praxis in Berlin Classen, Stellungnahme im Abgeordnetenhaus Berlin am 20.1.2011, www.fluechtlingsinfo-

berlin.de/fr/asylblg/Classen AsylbLG_Wohnen Berlin 200111.pdf.

144 AV Wohn AsylbLG, www.berlin.de/sen/soziales/berliner-sozialrecht/land/av/av_wohnasylblg.html sowie Abgeordne-

tenhaus-Drs. 17/10829 www . fluechtlingsinfo-berlin.de/fr/pdf/kal7-10829.pdf.

5 BVerfG 18.7.2012, 1 BvL 10/10 und 1 BvL 2/11, Rn. 135. Vgl. zur Bedarfsdeckung durch Sachleistungen Classen,
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lll. Medizinische Versorgung - §§ 4 und 6 AsylbLG

Krankenbhilfe ist gemil § 4 Abs. 1 bei akuten Erkrankungen (im Sinne akuter Behandlungsbediirftigkeit) und
mit (auch nicht akuten) Schmerzen verbundenen Erkrankungen uneingeschrinkt zu leisten. GemaB § 6 kann
Krankenbhilfe dariiber hinaus erbracht werden, wenn die Behandlung zur Sicherung der Gesundheit unerliss-
lich ist. Im Hinblick auf die Menschenwiirde, das Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit und die érzt-
liche Ethik ist bei chronischen Krankheiten das Ermessen in aller Regel auf Null reduziert, zumal sonst meist
bald auch akute Folgen drohen.'*

Ohne Einschriankung sind gemil § 4 Abs. 2 Leistungen bei Schwangerschaft und Geburt zu erbringen, einschl.
der Vorsorge fiir Schwangere und Kind, § 4 Abs. 3. Ohne Einschriankung sind auch dariiber hinaus - was in der
Praxis meist unterbleibt — sdmtliche nach SGB V iiblichen arztlichen und zahnérztlichen Vorsorgeuntersu-
chungen sowie die amtlich empfohlenen Schutzimpfungen zu erbringen, § 4 Abs. 3.

Auf Zahnersatz besteht Anspruch nur, wenn dies "aus medizinischen Griinden unaufschiebbar" ist, etwa weil
bei Nichtbehandlung Folgeschdden an Magen oder Gebiss drohen, § 4 Abs. 1. Zu den "sonstigen Leistungen"
1.S.v. § 4 Abs. 1 bzw. § 6 gehoren ggf. auch Heil- und Hilfsmittel wie Brillen, Horgeréte, Prothesen, Rollstiihle;
Physiotherapie, Logopédie, Psychotherapie, medizinisch notwendige Fahrten zur Krankenbehandlung usw. (vgl.
D.IV).

Anders als das Recht der Krankenversicherung (SGB V) enthélt das AsylbLG keine Grundlage fiir Praxisgebiih-
ren und Zuzahlungen. Die MaBgaben des SGB V gelten fiir die Krankenhilfe nach dem AsylbLG nicht.'** So-
mit sind nach §§ 4 und 6 AsylbLG auch nicht verschreibungspflichtige Arzneimittel auf Rezept zu leisten.
Fiir Brillen, Horgerdte, Zahnersatz, Dolmetscherkosten usw. sind - anders als bei gesetzlich Versicherten - keine
Eigenleistungen zu erbringen.

Krankenscheine nach AsylbLG werden in der Praxis héufig erst ausgestellt, wenn ein Fliichtling beim Sozial-
amt einen konkreten Behandlungsbedarf fiir eine akute Erkrankung geltend macht. Viele Amter sind der Auffas-
sung, dass nur so gepriift werden konne, ob ein Fall des § 4 AsylbLG vorliegt. Dabei bleibt offen, nach welchen
Kriterien Verwaltungssachbearbeiter den Behandlungsbedarf iiberhaupt priifen konnen. Auch ein Arzt kann dies
erst beantworten, nachdem er den Patient untersucht und eine Diagnose gestellt hat.'* Das Verfahren wird daher
von den Betroffenen nicht zu Unrecht als Schikane empfunden.

Berechtigte nach § 2 AsylbLG erhalten gemiaf3 § 264 Abs. 2 SGB V eine Krankenversichertenkarte und regu-
lire Leistungen einer gesetzlichen Krankenkasse.'*’

Selbst die Rechtsprechung zu §§ 4 und 6 AsylbLG deckt zum Teil die menschenunwiirdige Behordenpraxis.
Das VG Gera hilt die Behandlung einer Hiiftgelenksnekrose mit Betdubungsmitteln (Opiaten) statt der dringen-
den nétigen Operation fiir ausreichend."”' Das OVG Mecklenburg-Vorpommern hilt eine Dialyse auf Dauer
statt einer Nierentransplantation fiir angemessen.'”> Das OVG Miinster verweigerte Horgerite fiir ein Kind trotz
massiver Schiadigung der Sprachentwicklung.'” Das VG Frankfurt/Main verweigerte eine lebensnotwendige
Lebertransplantation.'™

Mogliche Losung wire die Einbeziehung AsylbLG-Berechtigter in die Pflichtversicherung nach § 5 SGB V,
hilfsweise nach § 264 Abs. 2 SGB V. Dies ist schon aus Kostengriinden geboten. Die AsylbL.G-Statistik weist
fiir die Behandlung nach §§ 4/6 AsylbLG Mehrkosten pro Person und Jahr in einer GroBBenordnung von 30 bis

Asylmagazin 2012, 286 ff. (290 f.), www.asyl.net.
146 ygl. Classen, Eckpunkte zur Krankenhilfe nach §§ 4 und 6 AsylbLG, www.fluechtlingsinfo-
berlin.de/fr/arbeitshilfen/krankenhilfe_asylblg.doc.
"7 www.rki.de > Infektionsschutz > Impfen. Vor einer Abschiebung sind ggf. auch Reiseimpfungen durchzufiihren.
148 ygl. Classen, Gesundheitsreform 2004 - Zuzahlungen, Befreiungen und Regelungsliicken, www.fluechtlingsinfo-
berlin.de/fr/arbeitshilfen/Kommentar GMG.pdf.
' In Berlin sind It. Schreiben Sozialverwaltung v. 2.11.2010 Krankenscheine quartalsweise vorab auszugeben,
www.fluechtlingsinfo-berlin.de/fr/pdf/Krankenscheine-quartalsweise-vorab.pdf.
1% Diese miissen ggf. auch Zuzahlungen und Eigenleistungen aufbringen. Beansprucht werden kann der gleiche Behand-
lungsumfang wie fiir gesetzlich Versicherte, aber keine Pflegeversicherung. Die Krankenkasse rechnet quartalsweise mit
dem Sozialamt ab.
1'VG Gera 7.8.2003 - 6 K 1849/01 GE, das zudem den Anspruch nach § 2 AsyIbLG iibersicht.
12 OVG Greifswald 28.1.2004 - 1 O 5/04. Auf die Frage der Kosten kiime es dabei nicht an.
'*> OVG Miinster 28.6.1994 - 24 B 1290/94 www.fluechtlingsinfo-berlin.de/fr/docs/C1203.pdf.
13 VG Frankfurt/M 9.4.1997 - 8 G 638/97, der VGH Hessen lehnte die Berufung wegen eines Formfehlers ab, der Patient
starb kurz darauf. Dazu ARD-Panorama 05.06.1997: "Wie ein Todesurteil".
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40 % gegeniiber der Behandlung nach § 2 AsylbLG per Chipkarte nach SGB V aus.'”

Dass es anders geht, zeigt das "Bremer Modell". Dort erhalten AsylbLG-Berechtigte auf Grundlage eines Ver-
trags nach § 264 Abs. 1 SGB V mit der AOK Bremen statt Papierkrankenscheinen nach §§ 4 und 6 AsylbLG
eine Chipkarte. Die Ausgaben pro Kopf und Jahr sind in Bremen nicht héher als nach § 2 AsylbLG."®

Im Ergebnis stellt sich die Frage der Verfassungsméagigkeit der §§ 4 und 6 AsylbLG. Behandlungen werden
verzdgert und verschleppt, Krankheiten verschlimmern sich. Die Zahl der Notarzteinsitze, Rettungsfahrten und
Notaufnahmen steigt, was zu unnétigen Doppelbehandlungen fithrt und die Kosten in die Hohe treibt. Die Men-
schenwiirde wird verletzt, da die Betroffenen vermeidbare Schmerzen und Verschlimmerungen ihrer Erkran-
kungen, dauerhafte Gesundheitsschiden und méglicherweise sogar den Tod in Kauf nehmen miissen."”’ Die
Krankenbehandlung nach dem AsylbLG war allerdings nicht Gegenstand des Vorlageverfahrens zum AsylbLG
beim BVerfG, dessen Urteil vom 18.7.2012 sich daher nicht mit diesen Fragen befasst.

IV. Sonstige Leistungen - § 6 AsylbLG

Sonstige Leistungen konnen nach § 6 AsylbLG "insbesondere gewdhrt werden, wenn sie im Einzelfall zur Si-
cherung des Lebensunterhalts oder der Gesundheit unerldsslich, zur Deckung besonderer Bediirfnisse von Kin-
dern geboten oder zur Erfiillung einer verwaltungsrechtlichen Mitwirkungspflicht erforderlich sind."

Als zur Sicherung der Gesundheit unerlissliche Leistungen nach § 6 AsylbLG etwa die Mehrkosten fiir be-
sondere Erndhrung bei Krankheit oder Schwangerschaft, Leistungen zur ambulanten oder stationdren Versor-
gung Behinderter und Pflegebediirftiger,'*® Eingliederungsleistungen fiir behinderte Kinder,'” psychotherapeu-
tie'® sowie Drogentherapie,'®' zur Diagnostik, drztlichen Aufklirung sowie Psychotherapie unabweisbar not-
wendige Dolmetscherkosten,'®* Fahrtkosten zur ambulanten und stationiren Krankenbehandlung'® sowie Ver-
hiitung und Vorsorge gegen sexuell iibertragbare Krankheiten in Frage. '**

In Frage kommen auch die weiteren Mehrbedarfe analog §§ 30, 31 und 34 SGB XII, z.B. Erstausstattungen bei
Schwangerschaft und Geburt (Umstandskleidung, Kinderwagen, Babykleidung und -pflegemittel etc.),'®
Bestattungskosten, die Kosten der Passbeschaffung (auch bei Verbleib in Deutschland),'*® Klassenfahrten'®’
sowie Fahrtkosten zur Schule und Schulmaterialien.'*® Die meisten Lander empfehlen, nach § 6 auch das Bil-
dungs- und Teilhabepaket analog § 34 SGB XII zu gewéhren.'®

13 Vgl. ausfiihrlich Classen, a.a.0. Kapitel 6.

13 Auskunft Bremer Gesundheits- und Sozialbehorde. Auch Hamburg gewihrt seit 1.7.2012 nach Bremer Vorbild Versi-
chertenkarten nach § 4 AsylbLG. Dabei gehen beide Lander davon aus, dass alle fiir GK'V-Versicherte nicht genehmi-
gungspflichtigen Behandlungen auch von §§ 4 und 6 AsylbLG gedeckt sind. Vgl. dazu Vertrag mit der AOK, Weisung der
Bremer Sozialbehorde, PE Hansestadt Hamburg: www.fluechtlingsinfo-

berlin.de/fr/asylblg/Bremer_Modell Medizin_AsylbLG.pdf.

17 Beispiele bei Classen, Das AsylbLG und das Grundrecht auf ein menschenwiirdiges Existenzminimum, Kapitel 6.

'8 VG Hildesheim 9.12.1997 - 3 B 1553/97 Hi, VG Freiburg 1.9.1998 - 5 K 1594/98, VG Augsburg 17.10.2000 - Au 3 K
99.1236, BVerwG 20.7.2001 - 5 B 50.01.

¥ VG Schleswig 21.8.1998 - 13 B 159/98, bestitigt durch OVG SH 9.9.1998 - 98/98.

OVG NI 25.2.1999 - 12 L 3799/98, VG Sigmaringen 2.4.2003 - 5 K 781/02.

10 Dazu ausfiihrlich mit Nachweisen zur Rechtsprechung Classen, Die Finanzierung ambulanter Psychotherapien fiir
Fliichtlinge, www.fluechtlingsinfo-berlin.de/fr/arbeitshilfen/Psychotherapie_fuer Fluechtlinge.pdf.

"' SG Frankfurt/Main 16.1.2006 - S 20 AY 1/06.

192V G Saarland 29.12.2000 - 4 K 66/99, OVG NI 11.1.2002 - 4 MA 1/02, grundlegend zu Dolmetscherkosten nach BSHG
zur Krankenbehandlung BVerwG 25.1.1996 - 5 C 20.95.

' OVG BE 3.4.2001 - 6 S 49.98.

1% Die Kosten fiir einen Schwangerschaftsabbruch sind gemif § 19 ff. Schwangerschaftskonfliktgesetz bei der Kranken-
kasse zu beantragen. Nicht versicherte AsylbLG-Berechtigte konnen hierzu eine Krankenkasse an ihrem Wohnort wihlen,
eine Einkommensbescheinigung (Nachweis AsylbLG-Bezug) ist dort vorzulegen.

'% VG Diisseldorf, 25.4.2001, 13 L 607/01.

1% OVG SN 3.6.2008 - 4 A 144/08, LSG NW 10.3.2008 - L 20 AY 16/07, SG Wiesbaden 9.5.2008 - S 21 AY 9/07. Zur
Passbeschaffung im Ausland OVG NW 5.6.2008 - 18 E 471/08.

"7V G Aachen 23.8.1999 - 6 L 789/99.

'% VG Karlsruhe 23.2.2000 - 2 K 3210/99.

199 |_snderiibersicht dazu siche www.fluechtlingsrat-berlin.de/print_neue_meldungen.php?sid=526. Staatsekretirin Nieder-
franke vom BMAS erklirte in der miindlichen Verhandlung beim BVerfG am 20.6.2012, das Bildungspaket werde bun-
desweit gewéhrt.
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V. Einkommen und Vermogen - § 7 AsylbLG

Einkommen und Vermdgen Leistungsberechtigter und im selben Haushalt lebender Familienangehoriger, tiber
das verfiigt werden kann, ist vor Eintritt der Leistungen nach AsylbLG aufzubrauchen. Die Regelung gilt analog
§ 20 SGB XII auch fiir ehedhnliche und lebenspartnerschaftsdhnliche Gemeinschaften. Anders als im SGB
II/XI1I gibt es keine Vermogensfreibetrige.

§ 7 Abs. 1 AsylbLG lésst offen, ob zu den "Familienangehdrigen" nur die Kernfamilie (Ehepartner und minder-
jahrige Kinder) oder auch weitere Angehérige (Onkel, Schwester, GroBeltern usw.) rechnen.'”’ Unklar ist auch,
wie der Eigenbedarf der Familienangehorigen zu berechnen ist. Haben oder hétten diese zZB Anspruch auf Alg
11, Sozialhilfe oder BAf6G, muss zumindest dieser Bedarf geschiitzt bleiben, ggf. aber auch ein dariiber hinaus-
gehender "Eigenbedarf" analog BGB, um zu vermeiden, dass der Existenzbedarf der Angehorigen gefahrdet
wird.

Erwerbstitigen AsylbLG-Berechtigten steht 25% ihres "verfiigbaren" Einkommens als "Freibetrag" zu, maxi-
mal 60% der Summe der Grundleistungsbetrége nach § 3 Abs. 1 und 2 AsylbLG. Da Regelungen zur Definition
des "verfiigbaren" Einkommens analog § 11 SGB I1I/§ 82 SGB XII fehlen bleibt offen, ob Fahrt- und Werbungs-
kosten usw. absetzbar sind.

Erwerbstétige AsylbLG-Berechtigte miissen angemessene Kosten der Unterbringung in einer Gemein-
schaftsunterkunft erstatten, wenn nach Deckung ihres Eigenbedarfs ein Restbetrag verbleibt. Voraussetzung ist
eine hinreichende Gebiihrensatzung. Kostenersatz darf nur gefordert werden, soweit der AsylbLG-Berechtigte
die Unterkunft tatséichlich in Anspruch nimmt.'”" Kosten fiir Sozialbetreuung, Heimleitung, Wachschutz und
Hausmeisterei diirfen nicht gefordert werden.'”

Aufgrund einer Entscheidung des BVerfG darf wie beim SGB II/XII Schmerzensgeld nicht angerechnet wer-
den, so nunmehr § 7 Abs. 5 AsylbLG.'” Auch Pflegegeld darf nicht angerechnet werden, § 13 Abs. 5 Satz 1
SGB XI, ebenso Leistungen der Stiftung Mutter und Kind, § 5 MuKStiftG,'”* sowie die Grundrente nach dem
Opferentschiidigungsgesetz.'”

VI. Leistungseinschriankungen - § 1a AsylbLG

§ la AsylbLG sieht verfassungsrechtlich fragwiirdige verhaltensbedingte Einschrdnkungen auf das unabweis-
bar Gebotene fiir Leistungsberechtigte nach § 1 Abs. 1 Nr. 4 und 5 AsylbLG vor, also fiir geduldete und voll-
ziehbar ausreisepflichtige Auslédnder. Auf Asylbewerber, Asylfolgeantragsteller und Ausldnder mit Aufenthalts-
erlaubnis ist § 1a AsylbLG nach seinem Wortlaut nicht anwendbar. § 1a nennt zwei mogliche Tatbestédnde:

a) Der Auslinder ist eingereist, um Leistungen nach dem AsylbLG zu erhalten, § 1a Nr. 1 AsylbLG. War
der pragende Einreisegrund z.B. Krieg und/oder die Angst um Leib, Leben oder Freiheit, kann kein missbrauch-
liches Motiv unterstellt werden, auch wenn kein Asylantrag gestellt oder dieser abgelehnt wurde, vgl. C.IV.

b) Aus vom Auslinder zu vertretenden Griinden kénnen aufenthaltsbeendende Mafinahmen nicht vollzo-
gen werden, § 1a Abs. Nr. 2 AsylbLG. Dies ist der Fall, wenn der Leistungsberechtigte gegenwiértig eine sonst
mogliche und zuldssige Abschiebung durch falsche Angaben zur Identitdt oder fehlende Mitwirkung bei der
Passbeschaffung verhindert. Kein Tatbestand liegt vor, wenn die Abschiebung auch im Falle der Mitwirkung
unmoglich, unzuldssig oder derzeit aus "humanitiren" oder "personlichen" Griinden oder "6ffentlichem Interes-
se"'’® nicht vorgesehen ist (Krankheit, hier lebende Angehérige, offizieller oder "inoffizieller" Abschiebe-

stopp' " usw.), oder die Mitwirkung unméglich oder unzumutbar ist (Vertretung des Herkunftslandes weigert

' Dazu LSG NI-HB 29.6.2007 — L 11 AY 80/06: Familienangehdorige iSd § 7 sind nur Ehegatten (Lebensgefihrten) und

mdj Kinder, nicht vollj Kinder oder sonstige Verwandte oder Verschwigerte; LSG NW 21.9.2010 - L 20 B 50/09 AY ER:

Keine Anrechnung von Einkommens des Bruders; LSG NW 26.09.2011 - L 20 AY 43/08: Keine Anrechnung der Einkiinf-

te des vollj erwerbstitigen Sohnes und der Schwiegertochter.

7! VG Hannover 21.12.1999 - 3 A 4657/98, VGH BY 29.4.2004 - 12 B 99.408.

172 Vgl. VG Schleswig 23.9.1997 - 10 B 181/97, VG Freiburg 16.11.2001 - 1 K 1586/99, VG Stuttgart 16.11.2000 - 9 K

3940/00.

' BVerfG 11.7.2006 - 1 BVR 293/05.

' VG Diisseldorf 25.04.2001 - 13 L 607/01, BT-Drs. 14/3168.

' BSG 24.52012-B9 V2/11 R.

176 § 60a Abs. 2 Satz 3 AufenthG.

77 Um den sich aus § 60a Abs. 2 i.V.m. § 23 Abs. 1 AufenthG nach 6 Monaten Abschiebestopp ergebenden Aufenthaltser-
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sich Papiere auszustellen).

Vor einer Leistungseinschrankung nach § 1a Nr. 2 miissen Ausldnderbehorde oder Sozialamt die Mitwir-
kungshandlungen konkret benennen und die Ubernahme der Kosten zusichern (Fahrt zur Botschaft, Passge-
biihren usw.). Konkretisiert die Behorde ihre Erwartungen an den Leistungsberechtigten nicht, nimmt sie die
Passbeschaffung selbst in die Hand, oder unterlésst es gar, iberhaupt Griinde fiir die Kiirzung mitzuteilen, ist
die Leistungseinschriankung unzulissig.'”® Entgegen der Praxis vieler Sozialamter ist "Passlosigkeit" fiir sich
genommen noch kein Tatbestand nach § l1a Nr. 2.'”

Das Sozialamt ist beweispflichtig fiir den Tatbestand nach § 1a.'® Der Auslander ist vor einer Kiirzung zu ho-
ren, § 28 VwVFG."®' Kein Tatbestand (und auch kein Ausschlussgrund von § 2 AsylbLG) liegt vor, wenn ein
Auslinder sich lediglich weigert, freiwillig auszureisen, obwohl dies mdglich und zumutbar wire.'** Wider-
spruch und Klage haben aufschiebende Wirkung, wenn die zuvor ungekiirzte Leistung als Verwaltungsakt mit
Dauerwirkung anzusehen ist.'®

Nach § 1a AsylbLG werden die Leistungen ggf. auf das "unabweisbar Gebotene" eingeschriankt. Nach der
Gesetzesbegriindung ist nach § 1a stets der notwendige Bedarf an Sachleistungen fiir Unterkunft, Heizung, Er-
ndhrung, Kleidung usw. im Sinne von § 3 AsylbLG sicherzustellen. Sicherzustellen ist auch die medizinische
Versorgung nach AsylbLG. Hingegen soll der Barbetrag gekiirzt oder gestrichen werden.'*

Aus Entstehungsgeschichte, Gesetzesbegriindung und politischer Debatte um den geplanten § 1a AsylbLG im
Jahr 1998 ergibt sich, dass mit der "Leistungseinschrinkung" des § 1a AsylbLG (urspriinglich war ein "An-
spruchsausschluss" vorgesehen) entgegen der Kritik von Fliichtlingsorganisationen, die das "obdachlos Ausset-
zen und Aushungern" befiirchteten, den Leistungsberechtigten die zur Existenz unabweisbaren Leistungen
belassen werden sollten.'®

Erhebliche Zweifel an der verfassungsrechtlichen Zuléssigkeit der Leistungseinschrinkung ergeben sich aus
dem BVerfG-Urteil zum AsylbLG. Das BVerfG betont, dass migrationspolitische Erwigungen, die Leistun-
gen an Asylbewerber und Fliichtlinge niedrig zu halten, um Anreize fiir Wanderungsbewegungen zu vermeiden,
von vornherein kein Absenken des Leistungsstandards unter das physische und soziokulturelle Existenzmi-
nimum rechtfertigen kénnen.'®® Art. 1 Abs. 1 iVm Art. 20 Abs. 1 GG verlangt, dass das Existenzminimum in
jedem Fall und zu jeder Zeit sichergestellt sein muss . '*’ Somit steht auch die Zulassigkeit der allein migra-
tionspolitisch motivierten Kiirzung des Existenzminimums nach § 1a AsylbLG in Frage.'™

VII. Nach vier Jahren Leistungen analog SGB XII - § 2 AsylbLG
Nach 48 Monaten des Leistungsbezugs nach § 3 AsylbLG erhalten Leistungsberechtigte gemal3 § 2 AsylbLG

Leistungen in entsprechender Anwendung des SGB XII. Der Inhalt der Leistungen richtet sich dann nach
dem SGB XII, rechtlich handelt es sich weiter um Leistungen nach AsylbLG. Es gelten die MaB3gaben des

laubnisanspruch auszuschlielen, haben die Landerinnenminister sich verstandigt, "offiziell" keine mehr als 6 Monate dau-
ernden Abschiebestopps zu verfiigen. Faktische ("heimliche") Abschiebestopps bestehen aktuell (September 2012) - meist
seit Jahren - u.a. fiir Irak, Afghanistan, Somalia, Gaza und Westbank und nunmehr auch Syrien.

178 VG Hamburg 9.4.2002 - 5 VG 3247/2000, LSG ST 18.12.2006 - L 8 B 24/06 AY ER, LSG BW 21.9.2006 - L 7 AY
4940/05, SG Berlin 04.4.2007 - S 78 AY 30/07 ER,,.

17 SG Hamburg 3.3.2009 - S 9 AY 3/09 ER.

"91.SG NI/HB, 29.1.2008 - L 11 AY 50 ER.

81 VG Géttingen 21.12.1998 - 2 B 2440/98.

"2BSG 17.6.2008 - B 8/9b AY 1/07 R, VG Berlin 16.1.2001 - 32 A 657.00.

"> 1.SG BE/BB 22.7.2008 - L 23 B 9/08 AY.

'8 S0 die MaBgaben der Gesetzesbegriindung zu § 1a AsylbLG, BT-Drs. 13/11172, 8.

'3 Hierzu grundlegend unter Bezugnahme auf die Entstehungsgeschichte des § 1a OVG NW 31.5.2001 - 16 B 388/01.
A.A. OVG BE 12.11.1999 - 6 SN 203.99, das eine Kiirzung auf Null fiir zuléssig hilt. Die Rechtsprechung der Sozialge-
richte zu § 1a orientiert sich ganz {iberwiegend an den MaB3igaben des OVG NW.

"9 BVerfG 18.7.2012, 1 BvL 10/10 und 1 BvL 2/11, Rn 121.

"7 BVerfG 18.7.2012, 1 BvL 10/10 und 1 BvL 2/11, Rn 120.

'8 Kiirzungen nach § 1a fiir unzulissig halten: SG Altenburg 11.10.2012 - S 21 AY 3362/12 ER www.fluechtlingsinfo-
berlin.de/fr/docs/C2513.pdf, SG Diisseldorf 19.11.2012 - S 17 AY 81/12 ER www.fluechtlingsinfo-
berlin.de/fr/docs/C2516.pdf, SG Liineburg 13.12.2012 - S 26 AY 26/12 ER www.fluechtlingsinfo-
berlin.de/fr/docs/C2517.pdf.
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VwVT1G und der §§ 7a bis 13 AsylbLG zum Verwaltungsverfahren. Anwendbar bleibt auch § 1a AsylbL G, der
als spezialgesetzliche Regelung § 23 Abs. 3 SGB XII vorgeht.

Leistungsberechtigte erhalten nach § 2 AsylbLG trotz Erwerbsfihigkeit nur Leistungen analog SGB XII, nicht
analog SGB II. Zum Lebensunterhalt werden Leistungen nach dem 3. Kapitel SGB XII, insbesondere Regelsét-
ze als Geldleistung, Mehrbedarfszuschldge, Erstausstattungen und die Mietkosten fiir eine Wohnung gewéhrt.
Hinzu kommen eine Krankenversichertenkarte nach § 264 Abs. 2 SGB V und ggf. Hilfen nach dem 5. bis 9.
Kapitel SGB XII.

In manchen Bundesldndern werden auch nach § 2 AsylbLG in Gemeinschaftsunterkiinften generell Sachleis-
tungen erbracht. Zuldssig wére dies jedoch nur aufgrund einer Ermessensentscheidung nach § 2 Abs. 2 A-
sylbLG, die mit den konkreten Verhiltnissen in der einzelnen Unterkunft begriindet ist.'™

Die Leistungen analog SGB XII sind gemél Wortlaut § 2 Abs. 1 AsylbLG von Amts wegen zu erbringen, ohne
dass es eines Antrags bedarf. Anspriiche konnen ggf. nach § 44 SGB X auch fiir die Vergangenheit gelten ge-
macht werden.'”’

Leistungen nach § 2 AsylbLG erhélt nur, wer die Wartefrist erfiillt und "die Dauer des Aufenthaltes nicht
rechtsmissbriuchlich selbst beeinflusst” hat, § 2 Abs. 1 AsylbLG. Kein rechtsmissbrauchliches Verhalten liegt
vor, solange jemand ein Asylverfahren betreibt oder eine Aufenthaltserlaubnis besitzt. Im Falle einer Duldung
ist wie nach § 1a Nr. 2 AsylbLG darauf abzustellen, ob der Auslédnder vorwerfbar die Aufenthaltsbeendung ver-
hindert.

Nach Auffassung des BSG soll auch ein in der Vergangenheit liegendes rechtsmissbrauchliches Verhalten (z.B.
Vernichten der Pésse vor Einreise als Asylbewerber) zum dauerhaften Verlust des Anspruchs nach § 2 AsylbLG
fiihren."”' Diese unbefristete leistungsrechtliche Sanktion ist verfassungsrechtlich problematisch.'** Kann ein
geduldeter Auslédnder zumutbar freiwillig ausreisen, tut dies aber nicht, ist dies laut BSG keine rechtsmiss-
briuchliche Beeinflussung der Aufenthaltsdauer.'”

Zeiten des Bezugs von Grundleistungen nach § 3 AsylbLG mit verschiedenem Aufenthaltsstatus (Asylbewerber,
Duldung, Aufenthaltserlaubnis ...) werden fiir die 48-monatige Wartefrist zusammengerechnet. Zeiten des Be-
zugs anderen Sozialleistungen z.B. nach § 2 AsylbLG, BSHG, SGB 11, 111, VIII, XII oder Erwerbstétigkeit sol-
len laut BSG nicht zihlen."”* Nach lingerem Untertauchen oder Ausreise (mehr als 6 Monate) soll nach der
vorliegenden Rspr die Wartefrist erneut beginnen, nicht jedoch nach Unterbrechung wegen Arbeitseinkommen,
anderen Sozialleistungen usw.'”” Kinder unter 4 Jahren konnen laut BSG aufgrund ihres Lebensalters - sie ha-
ben noch keine 4 Jahre AsylbLG-Leistungen bezogen - niemals die Anspruchsvoraussetzungen nach § 2 A-
sylbLG erfiillen."”

Aufgrund der Verldngerung der Bezugsdauer von 36 auf 48 Monate seien laut BSG Leistungsberechtigte nach §
2 AsylbLG erneut fiir 12 Monate auf Leistungen nach §§ 3 - 7 AsylbLG zu verweisen."”’ Der Gesetzgeber
hatte diese bis zur BSG-Entscheidung von den Sozialgerichten durchweg fiir verfassungswidrig erachtete Folge
der Fristverldngerung ersichtlich nicht in Betracht genommen.'”®

Die Ausweitung der urspriinglich zwdlfmonatigen Wartefrist in 1997 auf 36 und seit 2007 auf 48 Monate, das
Ankniipfen nicht an die Aufenthaltsdauer, sondern die Bezugsdauer von Leistungen, und der generelle Aus-
schluss von Kindern unter vier Jahren sowie die Rspr des BSG zu diesen Fragen ist im Hinblick auf Men-
schenwiirde, Personlichkeitsrechte und VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz verfassungsrechtlich bedenklich.

Das BVerfG-Urteil zum AsylbLG erkléart die Frist von 48 Monaten fiir nicht verfassungskonform, ohne inso-

'"VGH BY 6.10.2003 - 12 C 03.1544, VGH BY 20.3.2006 - 12 BV 05.1845, LSG SN 9.2.2006 - L 3 B 179/05 AY-ER,
vgl. auch LSG NW 29.8.2008 - L 20 B 49/08 AY ER.
OBSG 17.6.2008 - B8 AY 5/07 R, BSG 9.6.2011 - B 8 AY 1/10 R. Nachzahlungen der Differenzbetrige zu § 3 bei nach-
traglich festgestelltem Anspruch nach § 2 AsylbLG diirfen nicht wegen des "Aktualitdtsgrundsatzes" (inzwischen entfalle-
ner Bedarf) verweigert werden.
PTBSG 17.6.2008 - B 8/9b AY 1/07 R.
192 ygl. Rothkegel, Rechtliche Prinzipien der Sicherung des Lebensunterhalts nach SGB II, SGB XII und AsylbLG,
ZFSH/SGB 2005, 391, 400.
193 BSG 17.6.2008 - B 8/9b AY 1/07 R.
4 BSG 17.6.2008 - B 8/9b AY 1/07 R.
195 BSG 24.3.2008 - B8 AY 10/07 R.
% BSG 17.6.2008 - B 8/9b AY 1/07 R.
PTBSG 17.6.2008 - B 8/9b AY 1/07 R.
18 ygl. BT-Drs. 16/5065, S. 232, sowie Classen, Sozialleistungen fiir MigrantInnen und Fliichtlinge, S. 90ff.
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weit jedoch eine konkrete Ubergangsregelung anzuordnen: "Selbst wenn die Prognose fiir die Anfangszeit des
Aufenthalts der Betroffenen noch aus dem Aufenthaltsstatus abgeleitet werden kénnte, ist es jedenfalls fiir die in
§ 2 Abs. 1 AsylbL G vorgesehene Dauer von mittlerweile vier Jahren des Leistungsbezugs und folglich einem
eventuell auch ldngeren Aufenthalt nicht mehr gerechtfertigt, von einem nur kurzen Aufenthalt mit moglicher-
weise spezifisch niedrigem Bedarf auszugehen.”"*” Auch dies wird der Gesetzgeber ggf. neu zu regeln haben.

VIII. VerfassungsmaRigkeit des AsylbLG
1. Das Regelsatzurteil des BVerfG

Seit dem Regelsatzurteil des BVerfG>* hiufte sich die Kritik am AsylbLG.*"' Die Betriige nach § 3 Abs. 1 und
2 AsylbLG beruhten auf freihdndig geschitzten Zahlen. In den Gesetzesmaterialien werden allein haushalts- und
migrationspolitische Motive angefiihrt.*”> Obwohl seit Inkrafttreten im November 1993 die Preise um 34,3 %
gestiegen sind, wurden die Betrige entgegen § 3 Abs. 3 AsylbLG nie an die Preisentwicklung angepasst.””

Die Bundesregierung erklédrte im Mérz 2010, man priife die Auswirkungen des BVerfG-Urteils auf das A-
sylbLG.** Im November 2010 erklirte sie, die AsylbLG-Bedarfssitze entsprichen nicht den Anforderungen des
Regelsatz-Urteils des BVerfG.*”” Im August 2011 erklirte die Bundesregierung, man fiihre nunmehr mit den
Léndern Gespréche iiber das Thema. Auch zum 1.1.2011 und 1.1.2012 verzichtete sie ohne Angabe von Griin-
den auf eine Betrigeanpassung.””®

Das LSG NRW legte im Juli und November 2010 Verfahren zur Hohe der Betrdge nach § 3 fiir einen Allein-
stehenden und ein 6 bzw. 7-jdhriges Kind dem BVerfG vor. Die Betrdge seien ,,ins Blaue hinein geschdtzt“,
evident unzureichend und verfassungswidrig.*"’

Wie Jahre zuvor bereits das BVerwG>* erklirte auch das BSG § 3 AsylbLG fiir verfassungskonform.*” Die
Leistungsberechtigten miissten nur darlegen, welche Bedarfe im Einzelnen weshalb und inwieweit nicht ausrei-
chend gedeckt seien, und entsprechend aufstockende Leistungen nach §§ 3 und 6 AsylbLG beantragen. In
verfassungskonformer Auslegung miissten dann die Behorden hohere Leistungen gewdhren. Das BSG stellte
damit allerdings an die Darlegung durch die Leistungsberechtigten unerfiillbare Anforderungen. Auch von den
Leistungstrigern kann nicht erwartet werden, contra legem die Leistungen nach § 3 regelhaft aufzustocken.”'
Nach dem Hartz-1V-Urteil des BVerfG kann die Festlegung des verfassungskonformen Existenzminimums auch
nicht im Ermessen der Verwaltung liegen.

2. Das AsylbLG-Urteil des BVerfG

Das Bundesverfassungsgericht hat mit Urteil vom 18.07.2012*"" die Grundleistungen nach § 3 AsylbLG fiir
verfassungswidrig erklirt. Die Betrige seien vom Gesetzgeber nicht realititsgerecht ermittelt und begriindet-

"% BVerfG 18.7.2012, 1 BvL 10/10 und 1 BvL 2/11, Rn 119.

2% BVerfG 9.2.2010 - 1 BvL 1/09, 3/09, 4/09.

21 vgl. nur Kingreen, NVwZ 2010, 558 ff., Armborst/Berlit, info also 2010, 181, Janda/Wilksch, SGb 2010, 565, Rothke-
gel, ZAR 2010, 373.

22ygl. Classen, Das AsylbLG und das Grundrecht auf ein menschenwiirdiges Existenzminimum, Kapitel 3.2.

293 www.destatis.de > Preise > Verbraucherpreisindizes > Tabellen > Monatswerte. Der Verbraucherpreisindex betrug im
November 1993 83.8 und im Juni 2012 112,5. Das ergibt eine Steigerung um 34,25 %.

% BT-Drs. 17/979 v. 10.3.2010.

2% BT-Drs. 17/3660 v. 10.11.2010.

20y, BMAS v. 22.7.2011, www.fluechtlingsinfo-berlin.de/fr/asylblg/Stellungnahme BMAS_BVerfG_AsylbLG.pdf,
sowie gesammelte Antworten BMAS auf Anfragen im Bundestag www.fluechtlingsinfo-
berlin.de/fr/asylblg/BMAS_AsylbL.G_GesammeltesNichtstun.pdf.

27 1LSG NW 26.7.2010 - L 20 AY 13/09 (Alleinstehende) und LSG NW 22.11.2010 - L 20 AY 1/09 (Kinder).

2% BVerwG 29.9.1998 - 5 B 90.97, NVwZ 1999, 669, ebenso OVG Bremen 23.9.2009 - S3 A 272/07.

99 BSG, Stellungnahme an das BVerfG v. 5.11.2010 - B8 AY 2/10 S, www.fluechtlingsinfo-
berlin.de/fr/asylblg/BSG_AsylbLG.pdf.

21990 ausdriicklich Hohm, GK-AsylbLG, § 6 Rn 15.

2N BVerfG 18.7.2012, 1 BvL 10/10 und 1 BvL 2/11, Pressemitteilung auf deutsch und englisch sowie Wortlaut des Urteils

unter www.bverfg.de.
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worden. Bis heute seien keine nachvollziehbaren Berechnungen vorgelegt worden.”'*Anders als die Hartz-I1V-
Regelsitze hilt das BVerfG die Betrdge nach § 3 AsylbLG auch fiir evident unzureichend, da sie seit 1993
unverindert sind.*"® Ein verfassungskonformes Leistungsniveau sei entgegen der Auffassung des BSG auch
nicht durch individuell aufstockende Leistungen nach § 6 AsylbLG erreichbar.*"

Das BVerfG bestitigt seine im "Hartz IV Urteil" getroffenen Feststellungen, dass Art. 1 Abs. 1 GG in Verbin-
dung mit dem Sozialstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 1 GG ein Grundrecht auf Gewéhrleistung eines menschen-
wiirdigen Existenzminimums garantiert, und dass der Anspruch die physische Existenz wie auch ein Min-
destmaB an Teilhabe am gesellschaftlichen, kulturellen und politischen Leben umfasst.>"

Das BVerfG stellt zum AsylbLG zudem heraus, dass "Art. 1 Abs. 1 GG diesen Anspruch als Menschenrecht"
begriindet, dass das Grundrecht auch "die Sicherung der Moglichkeit zur Pflege zwischenmenschlicher Bezie-
hungen' umfasst, und dass das menschenwiirdige Existenzminimum "deutschen und auslindischen Staatsan-
gehérigen, die sich in Deutschland aufhalten, gleichermafSen” zusteht."*'®

Malgeblich kdnnen dabei nach Auffassung des BVerfG nur die Gegebenheiten in Deutschland sein, da hier
das Existenzminimum gewahrleistet sein muss. Die Verfassung erlaube es nicht, das hier zum menschen-
wiirdigen Leben Notwendige unter Hinweis auf das Existenzniveau des Herkunftslandes oder z.B. in anderen
Landern niedriger als nach den hiesigen Lebensverhiltnissen geboten festzulegen.?'’

Das BVerfG stellt weiter klar, dass "migrationspolitische Erwiigungen, die Leistungen an Asylbewerber und
Fliichtlinge niedrig zu halten, um Anreize fiir Wanderungsbewegungen durch ein im internationalen Vergleich
eventuell hohes Leistungsniveau zu vermeiden, von vornherein kein Absenken des Leistungsstandards unter das
physische und soziokulturelle Existenzminimum rechtfertigen” konnen. "Die in Art. 1 Abs. 1 GG garantierte
Menschenwiirde ist migrationspolitisch nicht zu relativieren.”'®

Das BVerfG hat wegen der evident unzureichenden Leistungen bis zu einer verfassungskonformen Neuregelung
eine Ubergangsregelung angeordnet, wonach ab sofort Grundleistungen in Hohe der Regelbedarfe nach SGB
II/X1I zu erbringen sind (dazu D I1.2).

3. Mafligaben des BVerfG fir eine verfassungskonforme Neuregelung

Das BVerfG verpflichtet den Gesetzgeber, fiir den Anwendungsbereich des AsylbLG unverziiglich eine verfas-
sungskonforme Neuregelung zu treffen.”'” Eine konkrete Frist setzt das BVerfG hierfiir nicht. Das BVerfG
macht dabei Mallgaben zu Anwendungsdauer, Personenkreis und der konkreten Ermittlung abweichender Be-
darfe.

Das BVerfG stellt fest, dass die dem AsylbLG zugrunde liegende Annahme, dass eine kurze Aufenthaltsdauer
eine geringere Leistungshohe rechtfertigt, bislang nicht belegt sei. Weder dem Gesetz noch den Gesetzesmate-
rialien oder den Stellungnahmen im Vorlageverfahren lieBen sich Anhaltspunkte entnehmen, dass sich die Auf-
enthaltsdauer konkret auf die existenzsichernden Bedarfe auswirkt.”*’ Das BVerfG stellt somit auch die Grund-
annahme des AsylbLG in Frage, dass mangels Integrationsbedarfs bei voriibergehendem Aufenthalt der Exis-
tenzbedarf geringer sei.

Falls der Gesetzgeber beim Existenzminimum die Besonderheiten bestimmter Personengruppen beriicksichti-
gen wolle, diirfe er nicht pauschal nach Aufenthaltsstatus differenzieren. Eine Differenzierung sei nur moglich,
wenn der Bedarf gerade dieser Gruppe signifikant abweicht und dies folgerichtig in einem inhaltlich transpa-
renten Verfahren anhand des tatséichlichen Bedarfs belegt werden kann.””'

22 BVerfG 18.7.2012, 1 BvL 10/10 und 1 BvL 2/11, Rn 116 f.

23 BVerfG 18.7.2012, 1 BvL 10/10 und 1 BvL 2/11, Leitsatz 1.

24 BVerfG 18.7.2012, 1 BvL 10/10 und 1 BvL 2/11, Rn 115.

215 BVerfG 18.7.2012, 1 BvL 10/10 und 1 BvL 2/11, Leitsatz 2.

21 ByerfG 18.7.2012, 1 BvL 10/10 und 1 BvL 2/11, Leitsatz 2. Hervorhebungen hier und im Folgenden durch den Autor.
2" BVerfG 1 BvL 10/10 und 1 BvL 2/11, Rn 93. Der Hinweis des BVerfG auf Standards anderer Linder bezieht sich auf
die vom Prozessvertreter der Bundesregierung, Prof. Hailbronner in der miindlichen Verhandlung vorgetragene Notwen-
digkeit einheitlicher Asylstandards innerhalb der EU.

28 BverfG 18.7.2012, 1 BvL 10/10 und 1 BvL 2/11, Rn 121. Kommentare und Lindererlasse zum BVerfG-Urteil siche
www.fluechtlingsinfo-berlin.de/fr/asylblg/BVerfG-AsylbLG-Urteil.html.

29 BVerfG 18.07.2012, 1 BvL 10/10 und 1 BvL 2/11, Urteilstenor Ziffer 2 und Rn 140.

220BverfG 1 BvL 10/10 und 1 BvL 2/11, Rn 118.

2IBVerfG 1 BvL 10/10 und 1 BvL 2/11, Leitsatz 3.
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Das BVerfG stellt in Frage, ob der Existenzminimumsbedarf fiir Menschen mit voriibergehendem Aufenthalt
iiberhaupt abweichend bestimmt werden kann. Dies hidnge davon ab, ob wegen des kurzfristigen Aufenthalts
Minderbedarfe gegeniiber Hilfsempfiangern mit Daueraufenthaltsrecht nachvollziehbar festgestellt werden kon-
nen. Hierbei seien dann Mehrbedarfe zu beriicksichtigen, die typischerweise gerade bei einem nur vo-
rilbergehenden Aufenthalt anfallen.**

Wenn sich tatsdchlich spezifische Minderbedarfe nachweisen lieen, und der Gesetzgeber dafiir die Existenz-
leistungen gesondert bestimmen wolle, miisse er sicherstellen, dass der Personenkreis tatsédchlich nur diejeni-
gen erfasst, die sich nur kurzfristig in Deutschland authalten. Es fehle ein Beleg dafiir, dass sich AsylbLG-
Leistungsberechtigte typischerweise nur fiir kurze Zeit in Deutschland aufhalten.**

Eine Beschrédnkung sei nicht mehr gerechtfertigt, wenn die Spanne eines Kurzaufenthalts deutlich
uberschrltten sei. Hier sei ein zeitnaher Ubergang von den Leistungen fiir Kurzaufenthalte zu den Normalfillen
vorzusehen.”** Jedenfalls fiir die in § 2 AsylbLG vorgesehene Dauer von mittlerweile vier Jahren sei es nicht
mehr gerechtfertigt, von einem kurzen Aufenthalt mit niedrigerem Bedarf auszugehen.**

4. Verfassungsrechtliche Kritik am AsylbLG bleibt bestehen

Auch nach dem Urteil des BVerfG bleiben verfassungsrechtliche Zweifel an der im AsylbLG geregelten leis-
tungsrechtlichen ,,Mithaftung* von Kindern, am Sachleistungsprinzip, an der Einkommensanrechnung und der
Krankenbehandlung bestehen.**® Diese Fragen waren nicht Gegenstand der am 18.7.2012 entschiedenen Vorla-
geverfahren beim BVerfG. Auch die sich aufdringende Frage der Verletzung des Grundrechts auf Gleichheit
thematisiert das BVerfG-Urteil nicht.”>” BAGFW, Kirchen und Fliichtlingsorganisationen fordern nach wie vor
die Aufhebung des AsylbLG.***

Verfassungsrechtlich problematisch ist nicht zuletzt die Kumulation des AsylbLG mit weiteren gesetzlichen
Einschrinkungen. Asylsuchende und geduldete Fliichtlinge unterliegen in allen Lebensbereichen umfassenden
gesetzlichen Restriktionen. Das Arbeitsverbot ermdglicht in vielen Féllen iiberhaupt erst den Verweis auf die
Fiirsorgeleistungen des AsylbLG. Umverteilung und Residenzpflicht bewirken die erzwungene Trennung von
bereits hier lebenden Angehérigen.”” Die Einweisung in Sammelunterkiinfte schrinkt die Privatsphire ein.”’
Die Sachleistungen und der geringe Barbetrag fithren den Ausschluss von fast allen Bereichen gesellschaftlicher
Teilhabe. Der Zugang zu Aus- und Weiterbildung®', Sprachkursen und Eingliederungshilfen nach SGB II/III,
Wohnung und sozialen Beziehungen, Gesundheit und nicht zuletzt zu asyl- und aufenthaltsrechtlichem Recht-
schutz wird faktisch beschrinkt oder ausgeschlossen.””* Die Probleme der unter die "Altfallregelung" des § 104a
AufenthG fallenden Fliichtlinge bei der Arbeitssuche machen deutlich, dass die Mehrzahl der Betroffenen auf-
grund jahrelanger Exklusion nachhaltig dequalifiziert, psychisch und physisch krank und faktisch oder tatséch-
lich erwerbsunfihig gemacht wurde.

222 BVerfG 1 BvL 10/10 und 1 BvL 2/11, Rn 100.

> BVerfG 1 BvL 10/10 und 1 BvL 2/11, Rn 118,

**BVerfG 1 BvL 10/10 und 1 BvL 2/11, Rn 101,

> BVerfG 18.7.2012, 1 BvL 10/10 und 1 BvL 2/11, Rn. 119.

226 yol. Classen, Das AsylbLG und das Grundrecht auf ein menschenwiirdiges Existenzminimum.

227ygl. Classen/Kanalan, VerfassungsmiBigkeit des AsylbLG, info also 2010 - 243.

22 Vgl. deren Stellungnahmen zur Anhérung zum AsylbLG im Bundestagsausschuss fiir Arbeit und Soziales am 7.2.2011,
www.fluechtlingsrat-berlin.de/print neue _meldungen.php?sid=521.

2% Es wire einfacher einen Finanzausgleich vorzusehen, als zwecks "Lastenteilung" Menschen umzuverteilen.

239 Begriindet wird dies mit § 3 Abs. 1 AsylbLG, § 53 AsylVfG, § 61 AufenthG und/oder den Landesaufnahmegesetzen.
2! Das Arbeits- und Ausbildungsverbot gilt wegen der Vorrangpriifung vielfach faktisch unbefristet. Das Menschenrecht
auf Arbeit und Bildung ist verletzt.

2 Die Prozesskostenhilfe funktioniert im Bereich des Asyl- und Aufenthaltsrechts nicht. Anwilte miissen ihre Antrige
bereits fiir den PKH-Antrag inhaltlich durchbegriinden und verlangen dafiir regelméfig Vorschiisse in dreistelliger Hohe.
Fahrtkosten zu den meist nur in GroBstddten ansdssigen Auslidnderrechtsanwélten kommen noch hinzu.
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