Wiebke Judith/Ricardo Brehme
Plidoyer fiir die Abschaffung des

Asylbewerberleistungsgesetzes

Verfassungsrechtliche Griinde und Vorschlige
zur Umsetzung

Asylbewerber_innen, geduldete und ausreisepflichtige Migrant_innen erhalten
fiir mindestens 48 Monate Sozialleistungen nach dem Asylbewerberleistungsge-
setz (AsylbLG). Das Gesetz wurde seit seinem Bestand von Fluchtlingsorgani-
sationen, Sozialverbinden und vom Bundesverfassungsgericht! scharf kritisiert,
seine Verfassungsmifligkeit in Frage gestellt. Im Juni 2014 hat das Bundesminis-
terium des Innern nun einen Referentenentwurf veroffentlicht, der die Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts vom 18. Juli 2012 umsetzen soll.? Es fragt
sich allerdings, ob dieser Entwurf das Urteil angemessen umsetzt. Denn die ver-
fassungsrechtlichen Fragezeichen hinter dem AsylbLG sind so zahlreich, dass sie
kaum durch eine leichte Anhebung der Regelsitze gelst werden konnen. Kon-
sequenterweise hauften sich auch seit der Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts die Stimmen derer, die nicht nur eine Neuregelung, sondern dessen voll-
standige Abschaffung fordern.

Wir werden im Folgenden zunichst zeigen, dass der Referentenentwurf mit den
verfassungsrechtlichen Vorgaben unvereinbar ist. In einem zweiten Schritt wer-
den wir kliaren, warum eine Abschaffung des Gesetzes und eine Aufnahme der
Betroffenen in die Sozialgesetzbticher II/XII die adiquatere Verfahrensweise
darstellt.

1. Einfiihrung des Asylbewerberleistungsgesetzes

Das AsylbLG wurde 1993 als Teil des sogenannten ,,Asylkompromisses“?
abschiedet. Dieser war eine Reaktion auf die zunehmend fremdenfeindliche
Stimmung in Deutschland, die sich von dem Gedanken nihrte, dass Migrant_in-
nen nur zur Inanspruchnahme von Sozialleistungen nach Deutschland kimen.*
Bis dato wurden die Leistungen des Bundessozialhilfegesetz (BSHG) unter-
schiedslos Deutschen und Migrant_innen gewahrt. Dieser vermeintliche Ein-
wanderungsanreiz sollte durch die Ausgliederung und Minderung der Leistun-
gen fir Asylbewerber_innen bekimpft werden.> Die Schlechterstellung von
Leistungsempfinger_innen durch ein eigenes Leistungsrecht war ein Novum in

ver-

1 BVerfG, Urt. vom 18.7.2012 — 1 BvL 10/10, 2/11 —, Rn. 87 (BVerfGE 132, 134).

Gajevic, Asylbewerber werden etwas besser gestellt, Berliner Zeitung 18.6.2014, abrufbar hier: http://
200.gl/r86671 [letzter Abruf am 19.6.2014]; Referentenentwurf, Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des
Asylbewerberleistungsgesetzes und des Sozialgerichtsgesetzes, Bearbeitungsstand 4.6.2014.

3 Zum Inhaltdes Asylkompromisses siehe z.B. Cremer, Die Asyldebatte in Deutschland: 20 Jahre nach dem
»Asylkompromiss®, Ttibingen (Deutsches Institut fiir Menschenrechte) 2013, 7 ff., abrufbar hier: http://
200.g1/351h92 [letzter Abruf am 19.6.2014].

4 Cremer (Fn.3), 17 ff.

5 Janda, Quo vadis, AsylbLG? Moglichkeiten der Neugestaltung der existenzsichernden Leistungen fiir
Personen mit voriibergehendem Aufenthalt nach dem Urteil des BVerfG, ZAR 2013, 175-182 (175).
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der deutschen Sozialrechtsgeschichte.® Die erste Novelle des AsylbLG (1997)
erweiterte den beschrankten Leistungsbezug von nur einem Jahr auf drei Jahre
und bezog Personen mit einer Duldung in die Regelung mit ein. Der §1a
AsylbLG wurde mit der zweiten AsylbLG-Novelle (1998) eingefithrt und sieht
eine Anspruchseinschrinkung bei Einreise zum Leistungsbezug oder absichtli-
cher Verhinderung der Ausweisung vor. Das Zuwanderungsgesetz (2005) erwei-
terte den Anwendungsbereich des AsylbLG auf weitere Personengruppen mit
humanitirem Aufenthaltstitel, insbesondere auf Personen mit einer Aufenthalts-
erlaubnis nach §25 Abs.5 Aufenthaltsgesetz (AufenthG). Durch das Umset-
zungsgesetz zur Aufnahmerichtlinie wurde 2007 u.a. die Zeit bis zu Analogie-
leistungen nach SGB XII von drei auf vier Jahre erhoht.” In diesem Verlauf lasst
sich konstatieren, dass die Abstinde zwischen den Anderungen sehr kurz waren
und trotz gleich bleibender Probleme das Leistungsniveau immer weiter sank.®

2. Verfassungsrechtliche Probleme des aktuellen AsylbL G

2012 erklirte das Bundesverfassungsgericht die Leistungshohe des AsylbL G fiir
verfassungswidrig.” Uber die Hohe der Leistungen hinaus gibt es auch andere
Aspekte des AsylbLG, welche aus einer verfassungsrechtlichen Perspektive kri-
tisch sind. In diesem Abschnitt wird die Verfassungsmafligkeit der Hohe der
Leistungen, des Sachleistungsprinzips, des § 1a AsylbLG und der Wartezeit dis-
kutiert und im Anschluss eine Einschitzung der Verfassungsmifligkeit des ge-
samten AsylbLG vorgenommen.

a) Hobe der Leistung

Die Leistungshohe des AsylbL G muss sich verfassungsrechtlich am sogenannten
Existenzminimum messen lassen. Die Gewahrleistung eines menschenwiirdigen
Existenzminimums ist ein Grundrecht, das in Art. 1 Abs.1 GG 1.V.m. Art. 20
Abs. 1 GG griindet. Aus dem Sozialstaatsgebot des Art. 20 Abs. 1 GG ergibt sich
zudem der Auftrag an den Gesetzgeber, das menschenwirdige Existenzmini-
mum zu sichern. Umfasst davon wird zum einen die physische Existenzsicherung
und zum anderen die Ermoglichung der Teilhabe am gesellschaftlichen Le-
ben.!% Ahnlich formuliert auch Art. 17 Abs. 2 Aufnahmerichtlinie 2013/33/EU
(AufnahmeRL) den Inhalt des Existenzminimums.

Schon bevor das Bundesverfassungsgericht mit der Frage nach der Verfassungs-
mifligkeit der Leistungshohe des AsylbLG befasst wurde, gab es in der Literatur
grofle Zweifel an deren Verfassungsmafligkeit.!! Spatestens durch das sogenannte
,Hartz IV-Urteil“ des Bundesverfassungsgerichts'? wurde die Verfassungswid-
rigkeit der Leistungen des AsylbLG, da diese noch niedriger als die von Hartz
IV liegen, in der Literatur vorausgesagt.'?

6 Horrer, Das Asylbewerberleistungsgesetz, die Verfassung und das Existenzminimum, Berlin 2001, 19.

7 Haedrich, Das Asylbewerberleistungsgesetz, das Existenzminimum und die Standards der EU-Auf-
nahmerichtlinie, ZAR 2010, 227-233 (228).

8  Horrer (Fn.5),29.

9 BVerfG (Fn. 1), Rn. 87.

10 BVerfG (Fn. 1), Rn. 1, 88.

11 Z.B. Horrer (Fn.5), 199; Classen, Menschenwiirde mit Rabatt. Leitfaden und Dokumentation zum
Asylbewerberleistungsgesetz, Karlsruhe 2000, 14 ff.

12 BVerfG, Urt. vom 9.2.2010 - 1 BvL 1, 3, 4/09 — (BVerfGE 125, 175).

13 Z.B. Rothkegel, Konsequenzen des ,Hartz IV“-Urteils des Bundesverfassungsgerichts fir die verfas-
sungsrechtliche Beurteilung der Leistungen nach dem Asylbewerberleistungsgesetz, ZAR 2010, 373-378
(378); Haedrich (Fn. 7), 233.
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Das Bundesverfassungsgericht hielt die Hohe der Leistungen dann auch fir evi-
dent unzureichend und mithin verfassungswidrig und erklirte § 3 Abs. 2 Satz 2
Nr.1 und §3 Abs.2 Satz 3 i.V.m. §3 Abs. 1 Satz 4 Nr.2 AsylbLG sowie §3
Abs. 2 Satz 2 Nr.2 und Nr.3 sowie §3 Abs.2 Satz 3 1.V.m. §3 Abs. 1 Satz 4
Nr. 1 AsylbLG fiir unvereinbar mit dem Grundrecht auf Gewihrleistung eines
menschenwiirdigen Existenzminimums.!* Die existenzsichernden Leistungen
missen in einem /... ] inhaltlich transparenten und sachgerechten Verfahren [so-
wie] [...] realititsgerecht [... ]“1° festgelegt werden und dessen Ergebnisse regel-
maiflig geprift werden, was bei den Leistungen des AsylbLG nicht erfolgt sei.
Sollten Besonderheiten einer bestimmten Personengruppe berticksichtigt wer-
den, so durfte der Aufenthaltsstatus nicht pauschal als Differenzierungsgrund
genommen werden. Ein Minderbedarf aufgrund eines nur voriibergehenden
Aufenthaltes miisse in einem wie oben beschriebenen Verfahren bewiesen wer-
den und signifikant von dem Bedarf einer Person mit einem dauerhaften Auf-
enthalt abweichen.!®

Das Bundesverfassungsgericht gab der Bundesregierung den Auftrag, ,unver-
ziiglich“7 eine Neuregelung zu treffen, und ordnete bis zu dieser Neuregelung
an, die Leistungen gemaf} §§ 5 bis 7 des Gesetzes zur Ermittlung der Regelbedarfe
nach § 28 SGB XII zu berechnen.'® Der nun aktuelle Entwurf hebt die Leistungen
in seinem Art. 1 Nr. 4 ungefidhr auf Hartz-IV-Niveau, was beim vorherigen Ent-
wurf als unzureichend kritisiert worden ist.!” Personen, die zwar ausreisepflich-
tig sind, aber deren Ausreise unmoglich geworden ist, werden in die Sozialge-
setzblicher II/XII integriert.?

b) Sachleistungsprinzip

Die Leistungen des AsylbLG werden im Regelfall als Sachleistung gewihrt (§ 3
Abs. 1 Satz 1 AsylbLG). Dieses Prinzip stellt den grofiten Unterschied zu den
Sozialgesetzbiichern II/XII dar und ist seit seiner Einfilhrung umstritten.?! In
der Praxis spricht der hohe Verwaltungs- und Finanzaufwand gegen das Sach-
leistungsprinzip. Dessen Anwendung ist deshalb in den Bundeslindern auch
ruckliufig.??

Der o.g. Referentenentwurf des Bundesministeriums stellt die Anwendung des
Sachleistungsprinzips gar nicht in Frage.?> Das Bundesverfassungsgericht beton-
te ausdrucklich, dass der Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers, das Sachleis-
tungsprinzip weiter aufrechtzuerhalten, nur unter der Voraussetzung und in der
Annahme, dass die Sachleistungen tatsichlich existenzsichernd seien, belassen
werden diirfte.?* Im Referentenentwurf fehlen allerdings eine verfassungsrecht-
liche Evaluierung des Sachleistungsprinzips und entsprechende Vorgaben des
Gesetzgebers, der die Vereinbarkeit mit den Grundrechten sicherzustellen hat.

14  BVerfG (Fn. 1), Rn. 87.

15  BVerfG (Fn. 1), Rn. 95.

16  BVerfG (Fn. 1), Rn. 100.

17 BVerfG (Fn. 1), Leitsatz Nr. 2.

18  BVerfG (Fn. 1), Leitsatz Nr. 3.

19 Referentenentwurf (Fn. 2), 2; Fliichtlingsrat Berlin e.V., Stellungnahme zur Novellierung der verfas-
sungswidrigen Regelungen des Asylbewerberleistungsgesetzes, 15ff., abrufbar hier: http://goo.gl/
oPfSS7 [letzter Abruf am 19.6.2014].

20 Referentenentwurf (Fn. 2), 2.

21 Rothkegel, Das Sachleistungsprinzip des Asylbewerberleistungsgesetzes vor dem Bundesverfassungs-
gericht, ZAR 2011, 90-94 (90); Fliichtlingsrat Berlin e.V. (Fn. 19), 5 ff.; Réseler, Sachleistungen fiir alle
Flichtlinge?, NVwZ 1994, 1084-1086 (1085 1.).

22 Rothkegel (Fn.21), 91.

23 Siche Anderungen §3 AsylbLG, Referentenentwurf (Fn. 2), 5.

24  BVerfG (Fn. 1), Rn. 1, 135.
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Aus rechtlicher Sicht ist zudem die Verfassungsmifligkeit von Sachleistungen
fraglich. Die an das Bundesverfassungsgericht vorgelegte Frage zum AsylbLG
bezog sich nicht auf die Art der Leistungen, womit das Sachleistungsprinzip nicht
konkret zur Debatte stand. So bestitigt das Bundesverfassungsgericht auch nur
kurz den Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers, das Existenzminimum durch
Geld-, Sach- oder Dienstleistungen zu sichern.?> Auch die AufnahmeRL raumt
in Art. 17 dem Gesetzgeber ein Ermessen ein, spricht aber selbst nur in Art. 18
Abs. 1, in Bezug auf die Unterbringung, von Sachleistungen.

Eine verfassungsmiflige Gewahrleistung des menschenwiirdigen Existenzmini-
mums durch Sachleistungen, die dem Priifungsmafistab von Art. 1 Abs. 1 GG
1.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG standhilt, ist kaum denkbar. Denn Sachleistungen be-
vormunden und verwehren den Betroffenen die Inanspruchnahme eigener Ent-
scheidungskompetenz.?® Kulturelle oder personliche Bedtirfnisse konnen nicht
angemessen berticksichtigt werden, und so werden Menschen unterschiedlichster
Linder und Kulturen sprichwortlich ,iber einen Kamm geschoren“. Dem
Art. 3 GG entsprechend darf der Gesetzgeber wesentlich Gleiches nicht will-
kirlich ungleich sowie wesentlich Ungleiches nicht willkiirlich gleich behan-
deln.?” Sachleistungen ignorieren die personlichen Umstinde einer Person, und
da sie im AsylbLG als vorrangig zur Deckung des Existenzminimums gedacht
sind, ist nur wenig Anpassung vorgesehen. Ein sachlicher Grund, der dies recht-
fertigen konnte, ist die vom Gesetzgeber angenommene kurze Aufenthaltsdauer
der betroffenen Personen. Dieser Annahme wurde vom Bundesverfassungs-
gericht in seinem AsylbLG-Urteil deutlich widersprochen. Die Mehrzahl der
vom AsylbLG betroffenen Personen seien bereits linger als sechs Jahre in
Deutschland.?® Dementsprechend ist eine pauschale Zuteilung von Sachleistun-
gen aufgrund eines Aufenthaltsstatus willkiirlich und nicht durch eine vermeint-
lich kurze Aufenthaltsdauer gerechtfertigt.

Zudem kann davon ausgegangen werden, dass es quasi unmoglich ist, Sachleis-
tungen so transparent und empirisch-fundiert zu berechnen, dass sie den Vor-
gaben des Bundesverfassungsgerichts entsprechen.?’ Interessanterweise enthalt
das AsylbLG-Urteil nicht wie das Hartz IV-Urteil das Erfordernis des internen
Ausgleichs zwischen den Leistungen. Diese Vorgabe konnte von Sachleistungen
definitiv nicht erfiillt werden: Zu viel Nahrung kann einen Mangel an Kleidung
nicht ausgleichen.*®

Sachleistungen sind mit einem menschenwiirdigen physischen und sozio-kultu-
rellen Existenzminimum und dem Gleichbehandlungsgrundsatz unvereinbar.
Auch eine verfassungskonforme Auslegung scheitert, wie Rothkegel aufzeigt.’!
Trotz der evidenten Verfassungswidrigkeit ist das Sachleistungsprinzip im neuen
Referentenentwurf weiterhin verankert.’

25 BVerfG (Fn. 1), Rn. 93.

26  Rothkegel (Fn.21),92.

27  Boysen,in: von Miinch/Kunig (Hrsg.), GG Kommentar. Band 1: Priambel bis Art. 69, 6. Aufl., Miinchen
2012, Art. 3 (Gleichheit vor dem Gesetz) Rn. 14 ff.

28  BVerfG (Fn. 1), Rn. 119.

29  Rothkegel (Fn.21), 92; BVerfG (Fn. 1), Rn. 95.

30  Rothkegel (Fn.21), 92.

31  Rothkegel (Fn.21), 93.

32 Keine Anderung des § 3 AsylbLG, Referentenentwurf (Fn. 2), 51.
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¢) Leistungsreduktion auf das ,,unabweisbar Gebotene“

Fur Leistungsberechtigte nach §1 Abs.1 Nr.4 und 5 AsylbLG sieht §1a
AsylbLG unter bestimmten Voraussetzungen Leistungseinschrankungen auf das
sunabweisbar Gebotene® vor und zihlt diese Voraussetzungen abschlieflend auf.
Der Referentenentwurf andert am § 1a AsylbLG nur, dass es keine akzessorische
Anspruchseinschrinkung von Familienmitgliedern mehr geben soll.3

§ 1a Nr. 1 AsylbLG greift, wenn das prigende Motiv des Leistungsberechtigten
nach § 1 Abs. 1 Nr. 4-6 AsylbLG fiir die Einreise der Bezug von Sozialleistungen
war.

§1a Nr.2 AsylbLG ist einschligig, wenn, aus von der Person zu vertretenen
Griinden, aufenthaltsbeendende Mafinahmen nicht vollzogen werden konnen.
Dies ist etwa dann der Fall, wenn die Person durch falsche Angaben bei der
Identitit oder fehlende Mitwirkung bei der Passbeschaffung eine gegenwirtig
sonst mogliche und zulissige Abschiebung verhindert. Das Sozialgericht Ham-
burg hat dazu festgestellt, dass ,Passlosigkeit“ an sich den Tatbestand des § 1a
Nr. 2 AsylbLG noch nichterfiillt. Ebenso wenig kann in der bloflen Weigerung,
fretwillig auszureisen, ein Fall des § 1a Nr. 2 AsylbLG gesehen werden.?

Vor der Leistungsbeschrinkung nach § 1a Nr. 2 AsylbLG miissen Sozialamt oder
Auslanderbehorde die geforderte Mitwirkungshandlung konkret benennen und
gef. finanzieren (sofern diese mit Kosten verbunden ist). Kommuniziert die Be-
horde die Erwartungen gegentiber der Person nicht oder nur unzureichend, sind
die Leistungsbeschrinkungen unzulissig.3¢

Sanktionen miissen im deutschen Sozialleistungssystem immer am menschen-
wirdigen Existenzminimum gemessen werden. Der Staat hat die Menschenwtir-
de grundsitzlich zu schtitzen.’” Er muss dafiir sorgen, dass jemand, der nicht in
der Lage ist, seinen Lebensunterhalt aus eigener Kraft zu bestreiten oder in be-
sonderen Lebenslagen sich selbst zu helfen, angemessene personliche und wirt-
schaftliche Hilfe erhilt, um ein menschenwiirdiges Leben fiihren zu kdnnen.
Auchdie EU gibtin Art. 20 Abs. 5 der Aufnahmerichtlinie 2013/33/EU vor, dass
dem Antragsteller trotz Sanktionen stets ein ,wiirdiger Lebensstandard gewahrt®
bleiben muss.

Das Sozialrecht formuliert diese Grundsitze im sogenannten Bedarfsdeckungs-
grundsatz: Der Bedarf bis zum Erreichen des Existenzminimums wird fiir jeden
gedeckt, der selbst nicht in der Lage ist, ihn zu decken. Dieser Grundsatz kon-
kretisiert sich seinerseits im Gegenwartigkeits- und im Faktizititsprinzip. Wih-
rend sich Ersteres lediglich auf den zeitlichen Umfang der Leistungen bezieht
und besagt, dass diese nur fiir aktuelle Bedarfslagen erbracht werden (und nicht
etwa zur Tilgung friherer Schulden), ist Letzteres fur die Diskussion von Sank-
tionen von entscheidender Bedeutung. Das Faktizititsprinzip besagt, dass die
Faktizitit, also das blofle Vorhandensein der Bedarfslage, die Einstandspflicht
des Staates rechtfertigt, unabhingig davon, ob der/die Hilfeempfinger_in un-
verschuldet oder infolge eigener Versiaumnisse in die Bedarfslage geraten ist —
Letzteres schliefft denklogisch ein Fehlverhalten der Person wihrend der Be-

33 Referentenentwurf (Fn. 2), 2.

34  SG Hamburg, B. v.3.3.2009 - S 9 AY 50 ER.

35 BSG, Urt. v.17.6.2008 — B8/9b AY 1/07 R.

36 VG Hamburg, Urt. v. 9.4.2002 - 5 VG 3247/2000.
37 BVerfGE 107, 275.

38  Soaus §9 Abs.1SGBI.
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darfslage mit ein.*” Diese Ansicht wird auch in der Rechtsprechung tiberwiegend
vertreten.*

DaSanktionen wirtschaftliche Leistungen an die/den Berechtigte_n zur Deckung
des Existenzminimums beschrinken, bringen sie diesen/dieser jedoch in eine
Bedarfslage unterhalb desselben, in welchem der Staat wiederum einstands-
pilichtig wire. So sind die Leistungen auf das ,,unabweisbar Gebotene® be-
schrankt. Darunter ist regelmiflig der notwendige Bedarf an Unterkunft, Klei-
dung, Heizung, Ernihrung und medizinischer Versorgung zu verstehen. Der
Barbetrag von ehemals 40,90 € und nunmehr rund 140 € monatlich kann jedoch
nach § 1a AsylbLG gekiirzt oder auch ganz gestrichen werden.*!

Wegen dieses Paradoxes wird die Verfassungskonformitit von Sanktionen im
Sozialrecht, und nicht zuletzt seit dem Regelleistungsurteil des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 9.2.2010, verschirft diskutiert.*?

Im Ergebnis bleiben erhebliche verfassungsrechtliche Zweifel an der Zuldssigkeit
der Leistungsbeschrinkungen. Auch das Bundesverfassungsgericht auflerte
rechtliche Bedenken. In seinem Grundsatzurteil zum AsylbLG stellte es an meh-
reren Stellen fest, dass der eigentliche Zweck der Schaffung des § 1a AsylbLG
migrationspolitisch motiviert war. Leistungen an Asylbewerber_innen und
Fluchtlinge sollten so niedrig wie moglich gehalten werden, um Wanderungsbe-
wegungen zu vermeiden. Dies konne nach Ansicht des Gerichtes die Leistungs-
beschrinkungen jedenfalls nicht rechtfertigen.*> Thre Aufrechterhaltung wird
u.a. damit begriindet, dass es hierbei um sozialrechtlich zulissige Sanktionsmo-
delle aufgrund der Verletzung von Mitwirkungspflichten geht, wie es sie auch im
SGB XII und SGBII gebe. Bei den Kiirzungstatbestinden nach § 1a AsylbLG
geht es aber gerade nicht um leistungsrechtliche Mitwirkungspflichten zur Fest-
stellung des Bedarfs oder um Beendigung der Hilfebediirftigkeit, sondern um
eine rein auslinderrechtliche Mitwirkungspflicht zur Durchsetzung der Ausrei-
sepflicht. Diese ganz offensichtlich migrationspolitische Motivation dahinter
wurde mehrfach vom Bundesverfassungsgericht gertigt.

d) Wartezeit

Nach §3 AsylbLG bekommen Migrant_innen, die mindestens vier Jahre nach
§2 AsylbLG leistungsberechtigt waren, Leistungen in entsprechender Anwen-
dung des SGB XII (nicht aber des SGB I, selbst wenn der/die Leistungsberech-
tigte erwerbsfahig ist) — sogenannte ,, Analogleistungen. Diese sind rechtlich ge-
sehen weiterhin Leistungen nach dem AsylbLG, daher gelten die §§7a bis 13
AsylbLG fir das Verwaltungsverfahren und auch der § 1a AsylbLG zur Leis-
tungskiirzung weiter, inhaltlich richten sie sich jedoch nach den Bestimmungen
des SGB XIIL

Diese Analogleistungen entsprechen u.a. denen des 3. Kapitels des SGB XII, wo-
nach dem/der Berechtigten Regelsitze als Geldleistungen, Mehrbedarfszuschla-
ge und vor allem Mietkosten fiir eine eigene Wohnung gewahrt werden, Hilfen

39 Eichenhofer, Gesellschaftliche und gesamtwirtschaftliche Bedeutung existenzsichernder Sozialleistun-
gen, in: Berlit/Conradis/Sartorius (Hrsg.), Existenzsicherungsrecht, 2. Aufl., Baden-Baden 2013, Kapitel
IRn. 14.

40 So auch SG Altenburg, B. v. 11.10.2012 - S 21 AY 3362/12 ER; SG Diisseldorf, B. v. 19.11.2012 - S 17
AY 81/12 ER; SG Liineburg, B. v. 18.12.2012- S 26 AY 26/12 ER; SG Leipzig, B.v.20.12.2012-S5 AY
55/12 ER.

41 Die Kiirzung auf das unabweisbar Gebotene ist verfassungsrechtlich hchst problematisch, kann hier
jedoch nicht vertieft diskutiert werden.

42 BVerfGE 125, 175; Neskovic/Erdem, SGb 2012, 134 ff.

43 BVerfG (Fn. 1), Rn. 121.
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nach dem 5.-9. Kapitel des SGB XII, und der Person wird eine Krankenversi-
chertenkarte nach § 264 Abs.2 SGB V gewihrt.

Gemifl § 2 Abs. 1 AsylbLG sind diese Leistungen von Amts wegen zu erbringen,
ohne dass es eines Antrags bedarf, und konnen notfalls riickwirkend geltend ge-
macht werden.*

Der/die Berechtigte erlangt das Recht auf analogen Leistungsbezug nach §2
AsylbLG aber nur, wenn er/sie die Wartezeit von 48 Monaten erfullt und die
Dauer des Aufenthalts nicht rechtsmissbrauchlich selbst beeinflusst. Beide Vor-
aussetzungen sind verfassungsrechtlich problematisch.

Rechtsmissbrauchliches Verhalten liegt zum Beispiel dann vor, wenn eine ge-
duldete Person vorwerfbar ihre Aufenthaltsbeendigung verhindert. Dies kann
nach Auffassung des Bundessozialgerichts unter Umstinden dazu fithren, dass
sie ihren Anspruch auf die Analogleistung nach §2 AsylbLG dauerhaft ver-
liert* und somit unbefristet von der Sanktion betroffen ist.

Noch problematischer ist die 48-monatige Wartefrist. Diese betrug urspriinglich
lediglich 12 Monate, wurde dann aber auf 48 Monate angehoben, ohne dass sich
an der soziookonomischen Realitit der anspruchsberechtigten Personen insge-
samt etwas geandert hitte. Hinzu kommt, dass die Wartefrist nicht an die Dauer
des tatsichlichen Aufenthalts des/der Betroffenen, sondern an die Bezugsdauer
der Leistungen nach dem AsylbL G ankniipft. Das fihrt dazu, dass die Frist nicht
lauft, wenn der/die Leistungsberechtigte zwischenzeitlich andere Sozialleistun-
gen oder Arbeitseinkommen erzielt, und von Neuem beginnt, wenn diese/r mehr
als sechs Monate ausreist.

Nach Auffassung des Bundessozialgerichts** im Hinblick auf die Menschenwiir-
de am problematischsten und von den Sozialgerichten generell als verfassungs-
widrig erachtet ist jedoch, dass Kinder unter vier Jahren einzig aufgrund ihres
Lebensalters niemals die Anspruchsvoraussetzungen nach §2 AsylbLG erfiillen
konnen.

Auch das Bundesverfassungsgericht erklirte die Frist in seiner Entscheidung zum
AsylbLG vom 18.7.2012 fiir verfassungswidrig: ,,Selbst wenn die Prognose fiir
die Anfangszeit des Aufenthalts der Betroffenen noch aus dem Aufenthaltsstatus
abgeleiter werden kionnte, ist es jedenfalls fiir die in § 2 Abs. 1 AsylbLG vorgese-
hene Daner von mittlerweile vier Jabren des Leistungsbezugs und folglich einem
eventuell auch lingeren Aufenthalt anch nicht mebr gerechtfertigt, von einem nur
kurzen Aufenthalt mit moglicherweise spezifisch niedrigem Bedarf auszuge-
hen“.¥

Der Referentenentwurf reduziert die Wartezeit auf 12 Monate,*® was die Situa-
tion insgesamt aber nur leicht verbessern wiirde, denn er ignoriert weiterhin die
ausdriickliche Forderung des Bundesverfassungsgerichts nach einem Beleg fiir
die Annahme, dass der bisher erfasste Personenkreis sich tatsichlich nur kurz
und voriibergehend im Bundesgebiet aufhilt, und behilt die bisherige Regelung
im Kern ohne Weiteres bei.

An dieser Stelle sei gesagt, dass der ,Kurzaufenthalt” europarechtlich als ein
Aufenthalt von bis zu drei Monaten definiert ist (VO 810/2009 des Europiischen
Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 tiber einen Visakodex der Gemein-

schaft).

44 Hierfiir ist der § 44 SGB X anzuwenden.
45  BSG,U.v.17.6.2008-B 8/9b AY 1/07 R.
46  BSG,U.v.17.6.2008 -B 8/9 b AY 1/07 R.
47 BVerfG (Fn. 1), Rn 119.

48  Referentenentwurf (Fn. 2), 2.
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e) Gesundbeitsschutz

Auch in anderen Bereichen stellt sich die Situation unter dem AsylbLG aus men-
schenrechtlicher Sicht als fragwiirdig dar.

Was die medizinische Versorgung der Leistungsberechtigten nach dem AsylbLG
angeht, so erhalten diese eine Krankenhilfe nach § 4 Abs. 1 AsylbLG, welche auf
akute Erkrankungen (im Sinne akuter Behandlungsbediirftigkeit) und auf mit
Schmerzen verbundene Erkrankungen beschrankt ist. Gemafl § 6 AsylbLG kann
Krankenhilfe dartiber hinaus erbracht werden, wenn die Behandlung zur Siche-
rung der Gesundheit unerlisslich ist. Leistungen nach § 4 Abs. 2 und 3 AsylbLG
werden uneingeschrinkt gewahrt. Leistungen wie psychologische Betreuung fiir
Folteropfer nach § 6 Abs. 2 AsylbLG werden, falls medizinisch unbedingt not-
wendig, nur mit der Einschrinkung gewihrt, dass die Betroffenen eine Aufent-
haltsgenehmigung nach § 24 Abs. 1 AufenthG haben.

Zum deutlich geringeren Schutzumfang kommt hinzu, dass Berechtigte nach dem
AsylbLG Krankenscheine vom Sozialamt zur irztlichen Behandlung vorweisen
miissen. Dazu muss der/die Betroffene beim Sozialamt einen konkreten Behand-
lungsbedarf fiir eine akute Erkrankung geltend machen, wonach dieses wiederum
prift, ob ein Fall des § 4 Abs. 1 oder des § 6 AsylbLG vorliegt oder nicht. Es ist
also kein Arzt/keine Arztin, der/die die Person untersucht und eine Diagnose
stellt, sondern ein/e Verwaltungssachbearbeiter_in, der/die den Behandlungsbe-
darf priift. Diese Praxis gefihrdet die ohnehin schon eingeschriankte medizinische
Versorgung der Betroffenen. Auch hieran dndert der Referentenentwurf nichts,

da er keine Anderung des § 4 AsylbLG vorsieht.*

f) Zwischenfazit

Nach dieser genaueren Betrachtung des AsylbLG bleiben etliche verfassungs-
rechtliche Bedenken bestehen. Auch der Referentenentwurf gibt wenig Hoff-
nung auf eine wirklich inhaltlich verbesserte Regelung.

3. Vorschlige zur Anderung der Sozialgesetzbiicher I1/X11

Der Referentenentwurf 16st daher die verfassungsrechtlichen Probleme nicht,
sondern verschirft sie im Gegenteil. Da die Probleme so gravierend und syste-
matisch sind, scheint die sachgerechteste Losung des Problems der Verfassungs-
widrigkeit des AsylbLG die Abschaffung dieses Gesetzes.® Um den bisherigen
Leistungsbezieher_innen ein menschenwiirdiges Leben zu sichern, missten sie
in die Leistungen der SGB II/XII einbezogen werden. Im Folgenden werden zu-
nichst die erforderlichen Anderungen der Leistungsvoraussetzungen bespro-
chen und in einem zweiten Schritt die Frage nach notwendigen inhaltlichen An-
derungen beleuchtet.

In den momentanen Vorschriften zur Leistungsberechtigung nach dem SGB 11/
SGB XII verhindern bestimmte Vorschriften die Inanspruchnahme dieser Leis-
tungen durch die vom Spezialgesetz AsylbLG betroffenen Personen. Um allen
Personen den Zugang zu ermoglichen, misste zunichst eine Ausnahme zur Son-
dervorschrift des § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 SGB II geschaffen werden, um mit der
Einreise einen Anspruch auf die Leistungen zur Grundsicherung zu ermogli-

49  Referentenentwurf (Fn. 2).
50  Janda (Fn.5), 181; Fliichtlingsrat Berlin e.V. (Fn. 19), 8.
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chen.’1§ 7 Abs. 1 SGB II nennt als Voraussetzung zum Leistungsbezug in seiner
Nr.4 den gewohnlichen Aufenthalt. Ausdricklich ausgenommen sind Mi-
grant_innen, die weder angestellt noch selbststindig sind, fiir die ersten drei Mo-
nate ihres Aufenthaltes, die einen Aufenthaltstitel zur Arbeitsplatzsuche haben
oder die Leistungen nach dem AsylbLG beziehen. Der gewohnliche Aufenthalt
wird in § 30 Abs. 3 SGB I normiert und ist danach nicht nur ein vortibergehender
Aufenthalt. Die Auslegung des Begriffes ist im Rahmen der Biicher des Sozial-
gesetzbuchs nicht einheitlich, sondern muss nach dem Sinn und Zweck sowie der
konkreten rechtlichen Bedeutung der Norm erfolgen. § 7 SGB II soll verhindern,
dass deutsche Sozialleistungen ins Ausland flielen bzw. an Personen, die nicht
zum Aufenthalt in der Bundesrepublik berechtigt sind.>? Fiir den Fall der frei-
willigen Migration mag eine solche Regelung sinnvoll sein, da es noch einen an-
deren Staat geben kann, der im Bedarfsfall Sozialleistungen gewihrt. Bei einer
Flucht kann jedoch gerade nicht auf die Zustindigkeit eines anderen Staates ver-
wiesen werden — Gefliichtete von der Solidargemeinschaft des Landes abhingig
zu machen, in dem sie um ihr Leben fiirchteten, wire paradox. Als Konsequenz
sollte fiir diese Fille auch die dreimonatige Wartezeit gestrichen werden.>

a) Aufhebung des Arbeitsverbotes

Ein entscheidender Unterschied in der gegenwirtigen Rechtslage zwischen
SGB II- und AsylbLG-Empfingern besteht im Arbeitsverbot der Letzteren. Sie
haben gemifl § 61 Asylverfahrensgesetz bzw. gemaf} § 32 Beschiftigungsverord-
nung (BeschVO) grundsitzlich nicht die Moglichkeit, wihrend den ersten neun
bzw. zwolf Monaten zu ihrem Lebensunterhalt durch Arbeit beizutragen. Au-
erdem kann gemif§ § 33 BeschVO ein generelles Arbeitsverbot ausgesprochen
werden. Wiirde das Arbeitsverbot aufrechterhalten werden, so wiren die Be-
troffenen im Sinne des § 8 Abs. 2 SGB II nicht erwerbsfahig, was wiederum zur
Anwendung des §23 SGB XII fithren konnte. Dieser gewihrt Migrant_innen
jedoch nur Leistungen zum Lebensunterhalt und keine Leistungen zur Einglie-
derung in Arbeit, wie sie in den SGB II-Leistungen vorgesehen sind. Diese Un-
gleichbehandlung wird durch die Umstinde eines nur tatsichlichen Aufenthaltes
begriindet, der andere Hilfsmoglichkeiten (besonders die Ruckreise) ermoglicht.
Fiir Geduldete und Asylbewerber_innen bestehen solche Ausweichméglichkei-
ten nicht, und so liefle es sich schwer rechtfertigen, ihnen Leistungen zur Ein-
gliederung in Arbeit zu verweigern. Folglich sollte zur Gleichstellung das neun-
monatige bzw. zwolfmonatige Arbeitsverbot abgeschafft werden.* Hilfsweise
konnten auch fir die Zeit des Arbeitsverbotes Leistungen nach SGB XII und
nach den neun bzw. zwolf Monaten Leistungen nach SGB II bezogen werden.
Werden diese Anderungen vollzogen, so steht dem gleichberechtigten Leistungs-
bezug nach dem SGB II rechtlich nichts entgegen.

b) Gesundbeitsschutz

Wiirde man das Arbeitsverbot abschaffen, fielen zumindest alle erwerbsfahigen
Migrant_innen unter das SGBII, wonach sie dann gemif§ §5 Abs.1 Nr.2a
SGB V regulire Leistungen einer gesetzlichen Krankenkasse erhalten wiirden. In
diesem Falle erhielten sie auch von Anfang an eine Krankenversichertenkarte.

51  Janda (Fn.5), 181.

52 Thie, in: Miinder (Hrsg.), SGB II. Grundsicherung fiir Arbeitsuchende. Lehr- und Praxiskommentar,
5. Aufl., Baden-Baden 2013, § 7 (Leistungsberechtigte) Rn. 12 {f.

53  Janda (Fn.5), 181.

54 Janda (Fn.5), 1811,
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Das hitte den Vorteil, dass sie sich im Falle einer Krankheit sofort von einem
Arzt/einer Arztin medizinisch untersuchen lassen konnten und nicht erst von
einem/einer Mitarbeiter_in des Sozialamts.

Die Nicht-Erwerbsfihigen bzw. alle bei Beibehaltung des Arbeitsverbotes fielen
unter das SGB XII. Die darin enthaltenen Hilfen zur Gesundheit in den §§ 47-52
SGB XII verweisen ebenfalls auf den Leistungsumfang des SGB'V (siche z.B.
§ 48 Abs. 1 SGB XII).

Um auch ihnen den direkten Zugang zum Arzt/zur Arztin durch eine Kranken-
versichertenkarte zu ermoglichen, wiirde es reichen, alle Anspruchsberechtigten
in den § 264 Abs.2 SGB V mit aufzunehmen.

Im Ergebnis stiege auch das medizinische Schutzniveau, denn der Leistungsum-
fang des SGB V deckt nicht nur alle Leistungen, zu denen die Anspruchsberech-
tigten nach §4 Abs. 2, 3 und §6 Abs.2 AsylbLG berechtigt sind, ab, sondern
bietet auch einen uneingeschrinkten Zugang zu den reguliren Leistungen einer
gesetzlichen Krankenkasse.

¢) Sonstige Anspriiche

Abgesehen von der medizinisch notwendigen Hilfe stehen den Leistungsemp-
fingern nach § 6 AsylbLG auch noch weitere sonstige Leistungen zu. Denkbar
sind danach Hilfen zur Erstausstattung mit Kleidung und Pflegemitteln bei
Schwangerschaft und Geburt, Ubernahme der Kosten zur Passbeschaffung und
der Fahrtkosten der Kinder zur Schule etc.

Erwerbsfihige Anspruchsberechtigte bekimen bei einem Wegfall des Arbeits-
verbotes Leistungen zur Eingliederung in Arbeit nach dem SGB II, welches der-
artige Leistungen generell nicht abdeckt. Da SGB II-Berechtigte jedoch grund-
satzlich wirtschaftlich besser gestellt sind als diejenigen nach dem derzeitigen
AsylbLG oder nach dem SGB XII, bediirfen sie dieser Hilfeleistungen im Re-
gelfall auch nicht. Die nicht-erwerbsfahigen Migrant_innen bzw. alle bei Beibe-
haltung des Arbeitsverbotes wiirden Leistungen nach den §§ 27 ff. SGB XII be-
ziehen. Dazu zihlen vor allem die §§ 67-69 SGB XII zur Uberwindung beson-
derer sozialer Schwierigkeiten und die §§ 70-74 SGB XII zur Hilfe in anderen
Lebenslagen.

Insbesondere der § 73 SGB XII ist eine Auffang- und Offnungsklausel, die alle
fir die Betroffenen nur denkbaren, aber nicht im SGB XII explizit genannten
Leistungstatbestinde umfassen wiirde.

4. Fazit

Seit Jahren bezeichnen Unterstiitzungsverbinde das AsylbLG als menschenun-
wiurdig und diskriminierend. Damit thematisieren sie aus einer zivilgesellschaft-
lichen Perspektive heraus, was mittlerweile auch aus dem rechtlichen Blickwinkel
eindeutig ist: Das AsylbLG ist abzuschaffen. Auch wenn das Bundesverfas-
sungsgericht noch keine Verfassungswidrigkeit des gesamten AsylbLG feststell-
te, so war die bisherige Entscheidung nichtsdestotrotz eine Ohrfeige fir die Po-
litik. Das Bundesverfassungsgericht entlarvte die Hauptmotivation fiir die nied-
rigen Leistungssitze als migrationspolitisch und verurteilte dies scharf.

Doch nicht nur die Hohe der Sitze ist verfassungsrechtlich kritisch. Die Mingel
sind vielmehr systematisch. Sie betreffen das Sachleistungsprinzip, den § 1a
AsylbLG und die Wartezeit bis zu den Analogleistungen. Die Abschaffung des
AsylbLG wiirde einige Anderungen der Leistungsvoraussetzungen des SGB 11/
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SGB XI1I erfordern und eine Offnung des Arbeitsmarktes fiir alle Migrant_innen
sinnvoll machen. Fir ein gleichbleibendes Leistungsniveau miissten inhaltlich
keine Verinderungen vorgenommen werden — die wenigen speziellen Leistungen
des AsylbLG werden unproblematisch vom SGB II bzw. SGB XII aufgefangen.
Die Inaktivitit der Politik in Bezug auf die Leistungshohe des AsylbLG ist be-
schimend fiir ein Land, welches sich als Sozialstaat rithmt. Sie sollte stattdessen
die Betroffenen in die normale Sozialhilfe eingliedern und damit das begriifiens-
werte Signal senden, dass die Werte des Grundgesetzes ernst genommen werden.
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