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I. Vorgeschichte und politischer Hintergrund

Am 06.02.98 hat der Bundesrat beschlossen, dem Bundestag ein Zweites Anderungsgesetz zum
Asylbewerberle sungsgesetz (AsylbLG) zuzuleiten. Der Gesetzentwurf beruht auf einer Initiative des
Landes Berlin, die von der Audanderbeauftragten John und Innensenator Schonbohm im Sommer
1997 angestolen worden war. Hintergrund war der Zustrom von ca. 800 Huchtlingen aus
Restjugodawien - Uberwiegend wohl Kosovo-Albaner - innerhadb weniger Monate, die nach
erfolgter unerlaubter Einreise Duldungen nach 8 55 Audandergesetz (AudG) und Leistungen nach
dem AsylbL G beantragten. Aufgrund der schleppenden Umsetzung des Riickiibernahmeabkommens
mit der Bundesrepublik Jugodawien war und igt es faktisch kaum moglich, diese Personen
abzuschieben. Dies gt auch fir vietnamessche Saatsangehdrige Nachdem das
Bundesverwatungsgericht (BVerwG) im September 1997 eine - aulerhdb des Landes Berlin
verbreitete und anerkannte - Selbstversténdlichkelt entschieden hatte, némlich dal3 bel Vorliegen von
l&nger anhdtenden Abschiebungshindernissen (hier: Riickibernahmeabkommen mit Vietnam) ene
Duldung zu ertalenig,

BVewG, Urtell vom 25.9.1997, 1 C 3.97

wurde der Ruf von Audéanderbeauftragter und Innensenator nach Anderung des AudG und des
AsylbLG untberhdrbar. Der vom Land Berlin dem Bundesrat zugdetete Gesetzentwurf sah die
Einfuhrung ener "Um-zu-Regdlung” in das AsylbLG vor: Danach sollten Personen, die in die
Bundesrepublik enreisen, um Lestungen zu erhdten, von Leistungsanspriichen nach diesem Gesetz
ausgeschlossen werden. Unter Federfiihrung der Lander Bayern und Baden-Wirttemberg wurde
dieser Gesetzentwurf Uberarbeitet, um drel weitere Tatbestandsmerkmale fur den Leistungsausschliuld
sowie enige andere Regelungen erweltert und vom Bundesrat mit den Stimmen auch der SPD-
(mitregieten  Lander Berlin, Brandenburg, Niedersachsen, Rhenland-Pfdz und  Saarland
beschlossen.

In den Tagen vor der Bechluf¥assung entstand der Eindruck, dal3 einzelne Léndervertreter
unterschiedlicher Auffassung Uber den durch die Novelle betroffenen Personenkreis waren. So
versicherte Senatorin Hibner (Berlin), dal3 bosnische Flichtlinge von der Neuregelung nicht erfald

wrden.
vgl. Protokoll der 721. Sitzung des Bundesrates vom 6.2.1998, S. 24 ff

Das Land Brandenburg z. B. simmte der Gesatzesinderung dlein aufgrund diesser Annahme zu. In
der ebenfals am 06.02.98 auf Antrag von Bindnis 90/DIE GRUNEN anberaumten Aktuellen
Stunde im Bundestag aul3erten sch Vertreter von CDU und SPD in gleichlautender Weise. Bedtritten
wurde auch, da die Anderung Fichtlinge treffen konnte, die aus volkerrechtlichen oder
humanitéren Griinden geduldet werden.

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

Innensenator  Schonbohm  (Berlin),  Innenminister  Glogowski  (Niedersachsen)  und
Bundesgesundheitsminister Seehofer dagegen gingen - wie auch Biindnis 90/DIE GRUNEN und die
PDS - von Anfang an davon aus, dal? grundséizlich ale geduldeten und ausrei sepflichtigen Audander
von der Novelle betroffen sind.
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Immerhin r&umte der CDU-Abgeordnete Lohmann (Lidenscheid) in der Bundestagsdebatte am
26.03.98 en, dal3 bosnische Flichtlinge von der Novelle efad werden und dald dies auch
besbsichtigt sai:

"Ich zum Beispid kann Personen aus Bosnien verstehen, die nicht in ihre Heimat zurtick
wollen. lhre derzeitige Versorgung hier ist staatlich gesichert. Zu Hause mifden se
eigenverantwortlich ein neues Leben beginnen...Ist es deshalb unmenschlich, wenn wir den
Bosniern jetzt klarmachen, dal3 es Zeit ist, dald auch sie in ihre Heimat zur iickkehren und wir
ein langeres Bleiberecht in Deutschland nicht befUrworten, sie aber nicht durch staatliche
Gewalt gegen ihren Willen zur Ausreise zwingen? Ich denke: Nein. Niemand wird gerade der
erwahnten Gruppe von Menschen die Unterkunft verweigern oder die notwendige Erndhrung
einschrénken... Aber missen diese Menschen weiterhin Taschengeld, Geld fur Kleidung...
erhalten? Ich meine, wie Bundesrat und auch Bundesregierung: Nein."

Das Bundesminigerium fir Gesundheit (BMG) hette bereits im Februar einen egenen Entwurf
erarbatet, der dann aber nicht ads Regierungsentwurf in den Bundestag eingebracht wurde. Die
wesentlichen Inhate dieses Entwurfes finden dch in der Stellungnahme der Bundesregierung, mit der
der Bundesrat aufgefordert wird, den Geltungsbereich des § 1a AsylbLG auf unerlaubt eingereiste
Personen auszudehnen sowie den Leistungsumfang zu préziseren. Der Entwurf des BMG sah
lediglich die Gewdhrung von Grundleisungen nach 8§ 3 Abs 1 S 1 AsylbLG sowie von
medizinischer Akutversorgung nech 8§ 4 AsylbL G vor. Barleisung sowie songtige Lestungen nach 8
6 AsylbLG, wozu z. B. die Behandlung chronischer Krankheten, die Deckung eines erhthten
Bedafs von Schwangeren oder die Gewdhrung von besonderen Lestungen fur Kinder
(Schulbedarf) gehoren, sollten ausgeschlossen sein. Fir Leistungsberechtigte, die freiwillig ausreisen
konnen, sollte lediglich "das Undbweisbare' gewahrt werden, das ausweidich der Begrindung i.d.R.
aus Fahrkarte und Reissproviant besteht und sch nur im Einzdfdl auf die Unterbringung und
Versorgung in einer Gemeinschaftsunterkunft erstrecken sollte.

Der Eindruck drangt sich auf, dal3 saitens des Bundesrates moglicherwe se ein Gesetz verabschiedet
wurde, das in seinen Rechtswirkungen von einigen Landern in seiner Tragwelite nicht erkannt wurde
und nicht gewollt war. Daher werden zunéchst Tatbestand und Rechtsfolge der geplanten Novelle
dargestdt®. Anschliefend werden die praktischen Auswirkungen der Novelle untersucht. Schliellich
werden die verfassungsrechtlichen Grenzen einer weiteren Absenkung des Sozidleisungsnivesus fir

Es wird im folgenden allein um den neu einzufiigenden § 1a AsylbLG gehen, da dieser den Kern und Grund der Novelle darstellt.

Auf die Untersuchung der ebenfalls ausgesprochen problematischen neu einzufligenden §8 7a und 11 Abs. 3 AsylbLG wird hier verzichtet. Es
sei nur angemerkt, dal die Bedeutung des § 7a AsylbLG véllig unklar ist: Wer Vermégen hat, erhdlt ohnehin nach § 7 Abs. 1 S. 1 AsylbLG
keine Leistungen. Daf} bei vorhandenem Vermégen fur zu gewéhrenden Leistungen nach dem AsylbLG Sicherheit verlangt werden kénnen soll,
ist daher unsinnig. § 7a S. 2 AsylbLG besagt, dal? die Anordnung der Sicherheitsleistung durch unmittelbaren Zwang erfolgen kann. Das
bedeutet Ubersetzt, dall der Sachbearbeiter des Sozialamtes durch unmittelbaren Zwang (Fesselung, Drohung mit der Dienstwaffe) zu einer
solchen Anordnung gezwungen werden konnen soll. Dieses Ergebnis ist ja wohl nicht gemeint. Wenn gemeint ist, daf3 bei Leistungsbeziehern,
bei denen das Vorhandensein von Vermégen vermutet wird, ohne vorherige Androhung eine Durchsuchung der Person oder der Wohnung
durchgefuihrt werden darf, sollte das auch entsprechend formuliert werden.

§ 11 Abs. 3 AsylbLG verstoRt wohl in zwei Punkten gegen das Recht auf informationelle Selbstbestimmung: Die Ubermittlung der Daten von
Personen, die eine Verpflichtungserklarung nach § 84 AuslG abgegeben haben, an die Auslanderbehérde ist fur diese im Zusammenhang mit
der Amtshilfe fir die Sozialbehérden bei der Durchfiihrung des AsylbLG offensichtlich irrelevant und stellt damit einen unverhéaltnismégigen,
weil nicht erforderlichen Eingriff in das Grundrecht dar. (Diese MaBnahme dient aber wohl der vom Bundesinnenminister geplanten
L,Einladerdatei“.) Gleiches gilt fiir die regelmaRige Ubermittlung der Daten von allen Leistungsberechtigten von Auslander- an Sozialbehérde,
ggf. noch im Wege des automatisierten Datenabgleichs. Hiervon kdnnen Personen betroffen sein, die nicht mehr leistungsberechtigt sind, weil
sie z.B. Arbeit gefunden oder einen unterhaltsfahigen Partner geheiratet haben. Deren Daten sind fur die Sozialamter irrelevant.
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bestimmte Huchtlingsgruppen bzw. des Ledungsentzuges ds Mittd zum Erzwingen ener
"frawilligen” Ausreise in den Fdlen, in denen ene Abschiebung nicht mdglich oder aufgrund
verfassungs- oder volkerrechtlich begriindeter Rechtspositionen verboten ist, geprift.

ll. Regelungsgehalt des Anderungsgesetzes
Der neu enzufiigende § 1a AsylbL G lautet:

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

Abs. 1 Nr. 6,

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

2. bei denen aus von ihnen zu vertretenden Grinden aufenthal tsbeendende Mal3nahmen nicht
vollzogen wer den kdnnen, oder

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

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

ist.”

1. Betroffener Personenkreis

Nach dem Eingangssatz des 8§ la AsylbLG trifft der Wegfdl des Lestungsanspruchs
Leistungsberechtigte nach 8 1 Abs. 1 Nrn. 4 und 5 AsylbL G sowie deren Familienangehdrige.

1.1 Leistungsberechtigte nach 8§ 1 Abs. 1 Nr. 4 AsylbLG

Leistungsherechtigt nach 8 1 Abs. 1 Nr. 4 AsylbLG sind Personen, die "eine Duldung nach 8§ 55
des Ausl&nder gesetzes besitzen."

Rechtsgrundlage fur jede Duldung it 8 55 AudG. Mit der Duldung wird die Abschiebung eines
ausreisepflichtigen Audéanders zeitwel se ausgesetzt. Die Duldung darf nur in den in 8 55 Abs. 2 bis4
AudG aufgezéhlten Féllen ertellt werden (8 55 Abs. 1 AudG). Die Ausreisepflicht bleibt unberdihrt
(8 56 Abs. 1 AudG). Die Duldung ist dso kein Aufenthdtgtite. Sie setzt vidlmehr eine vollziehbare
Ausreisepflicht voraus und beinhdtet lediglich, dal3 die Zwangsvollstreckung dieser Ausreisepflicht,
namlich die Abschiebung, voriibergehend unterbleibt.

1.11 §55Abs.2AusIG

Nach 8§ 55 Abs. 2 AudG wird eine Duldung erteilt, wenn eine Abschiebung aus rechtlichen oder
tatsachlichen Griinden unmoglich ist, oder wenn die Abschiebung nach 8 53 Abs. 6 AudG oder nach
8§ 54 AudG auggesstzt werden <soll. In diesen Félen besteht kein Ermessen fir die
Audénderbehdrde.

vgl. dazu neben BVerwG a.a.O. auch den Entwurf der Allgemeinen Verwaltungsvorschriften zum AuslG desBMI
Die wichtigsten rechtlichen Abschiebungshindernisse ergeben sich aus 88 51 und 53 AudG. Uber ihr
Vorliegen entscheidet das Bundesamt fur die Anerkennung audandischer Hichtlinge (BAH), da es
sch um "zidstaatshezogene' Vollstreckungshindernisse handdlt.



Nach 8§ 51 Abs. 1 AudG it die Abschiebung eines Audanders in einen Staat verboten, in dem der
Audénder der Gefar politischer Verfolgung ausgesetzt ist. Der Tatbestand deckt sch mit dem
Asylrecht; in den Genul3 des "kleinen Asyls' nach § 51 Abs. 1 AudG kommen z. B. Personen, die
zwa politisch vefolgt, aber auf dem Landweg engereist snd und daher wegen der
Drittstaatenregelung nicht a's Asylberechtigte anerkannt werden diirfen.

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

Ilhnen steht ab Bestandskraft der Anerkennung gem. 8 70 Asylverfahrensgesetz (AsylVIG) ene
Aufenthatsbefugnis zu, wenn eine Abschiebung nicht nur voriibergenend unmdglich ist. Zwischen der
Anerkennung durch das BAF oder durch ein Gericht und der Ertellung der Aufenthatsbefugnis
durch die Audanderbehdrde vergehen oft mehrere Monate, in denen eine Duldung zu ertellen ist.

Nach § 53 Abs. 1 AudG dirfen Audander nicht in Staaten abgeschoben werden, in denen Se der
konkreten Gefahr der Folter ausgesetzt sind. 8 53 Abs. 2 AudG verbietet die Abschiebung von
audandischen Straftétern in Stasten, in denen ihnen die Todesstrafe droht. Nach 8 53 Abs. 4 AudG
it die Abschiebung verboten, sowelt Se nach der Menschenrechtskonvention unzuléssg ist. Diese
verbietet z. B. in Art. 3 Folter oder andere menschenunwirdige Behandlung.

Fliichtlinge aus Afghanistan, insbesondere Frauen aus den von Tdiban beherrschten Gebieten oder
Funktioné&re bzw. Soldaten des friheren kommunistischen Regimes, erhdten héufig eine Duldung
wegen des Vorliegens von Abschiebungshindernissen i. S. des 8 53 Abs. 4 oder Abs. 6 AudG. Das
Gleche gilt fir dgerische Intdlektuelle, die wie Hichtlinge aus Afghanisan oder aus Kriegs- und
Burgerkriegsgebieten Afrikas (Somdia, Liberia) kein Asyl erhaten, weil es nicht der Staet i, der Se
vefolgt. Ihre Vefolger, die Idamigten, die mittlerweile nach inoffizidlen Schétzungen bis zu 75.000
Menschen umgebracht haben, erhdten dagegen Asyl: Sie handeln aus religiGsen Motiven und werden
vom dgerischen Staat verfolgt.

vgl. fur Afghanistan BVerwG, Urteile vom 4.11.1997, 9 C 34.96 und 11.97: Kein Asyl, weil esbei den Taliban an der
flr staatsahnliche Organisationen geforderten Stabilitdt und Dauerhaftigkeit der Auslibung von Gebietsgewalt
fehle

Andere rechtliche Abschiebungshindernisse kénnen sich aus dem Grundrechtskatalog des
Grundgesetzes ergeben. So verbietet z. B. Art. 6 GG die Abschiebung, wenn eine Eheschlief3ung mit
enem/einer Deutschen bevorgteht - spédtestens ab dem Zeitpunkt, in dem das Aufgebot bestdlt ist.
Auch die Abschiebung von Audéndern, die in familidgrer Lebensgemeinschaft mit ihren deutschen
Kindern leben, ist nach neuerer Rechtsprechung nicht mehr zuldssg. Hierlber entscheidet die
Audanderbehtrde, da es sch um en "inlandsbezogenes' Abschiebungshindernis handelt.

Schligdich verbietet das Recht auf Leben und korperliche Unversehrthet (Art. 2 Abs. 2 GG) die
Abschiebung von Kranken, die in ihrem Herkunftsstaat nicht medizinisch versorgt werden kénnen (z.
B. keine Dialysegpparate bei darauf angewiesenen Nierenkranken). Diese Félle kdnnen auch unter §
53 Abs. 4 AudG subsumiert werden.

vgl. zuletzt BVerwG, Urtell vom 25.11.1997, 9 C 58/96
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Um en tasachliches Abschiebungshindernis handdt es sch, wenn keine Reisemiglichkeiten
bestehen, well die Grenzen und die Hugh&fen geschlossen sind. Dies igt zur Zeit z. B. in Afghanistan
der Fdl: Die Taliban, die nach Auffassung des BVewG keine Stastsmacht darstellen, well se noch
nicht lange genug an der Macht sind, Uben immerhin Staatsgewdt genug aus, um den Zugang zu
ihrem Land deutlich zu erschweren, wenn nicht gar zu verhindern.

Tatsachliche Abschiebungshindernisse liegen auch vor in den Félen von Paldosigket und der derzet
schlecht funktionierenden Riickibernahmesbkommen mit Jugodawien und Vietnam. Dartiber hinaus
durfte es 9ch auch um rechtliche Abschiebungshindernisse handeln; diese Unterscheidung ist hier
aber nicht von Bedeutung.

Als weitere Kongellationen, in denen eine Duldung zu ertellen is, nennt 8 55 Abs. 2 AudG die
Ermessensentscheidungen nach 88 53 Abs. 6 und 54 AudG.

Nach 8 53 Abs. 6 S. 1 AudG kann von ener Abschiebung abgesehen werden, wenn dem
Audénder im Herkunftsstaat Gefahr fir Leib oder Leben droht. Die Anforderung fur diesen
Ermessensabschiebungsschutz sind niedriger s bel den Tatbestanden nach den Absdizen 2 und 4.
Anders as dort muf3 hier keine konkret-individudle Gefahrdung oder Verfolgungsgefahr vorliegen.
Esreicht vilmehr aus, wenn sich die Gefahren eines Birgerkrieges so welit verdichten, dal3 bel einer
Abschiebung die Beaintréchtigung des Rechts auf korperliche Unversehrtheit wahrscheinlich wére.
Dies sind die Kongdlationen, in denen einzelne Lander oder Bund und Lander gemeinsam einen
Abschiebestop nach 8§ 54 Aud G erlassen kdnnen.

Dezet exidiet ken Abschiebestop. In der Diskusson befanden sich jingst der Erlald von
Abschiebestops fur Algerier und Albaner aus dem Kosovo. Nachdem nach Auskunft des
Auswértigen Amtes in beiden Landern inléndische Huchtalternativen bestehen, Orte dso, an denen
ene Gefdhrdung des Lebens oder der Gesundheit unwahrscheinlich i, wurden die
Audanderbehdrden angewiesen, jeden Einzdfdl sorgfaltig zu prifen.

1.1.2 §55Abs.3AusIG

Nach 8 55 Abs. 3 AudG kénnen Audander geduldet werden, die noch nicht unanfechtbar
augesepflichtig snd, oder wenn dringende humanitare Bedirfnisse oder erhebliche dffentliche
Interessen ihre voriibergehende weitere Anwesenheit in der Bundesrepublik erfordern. Unter diese
Regdung fdlen z. B. die Duldungen, die an audandische (ehemdige) Prodtituierte ertellt werden,
damit Se die Gelegenheit haben, in Strafprozessen wegen Menschenhandds auszusagen. Auch
bosnische Hiichtlinge kdénnen im Besitz von Duldungen nach 8 55 Abs 3 Aud G sain (vgl. dazu unten
1.3).

1.2 Leistungsberechtigte nach 8§ 1 Abs. 1 Nr. 5 AsylbLG

Leistungsberechtigt nach 8 1 Abs. 1 Nr. 5 AsylbL G snd dle vollziehbar zur Ausreise verpflichteten
Audéander. Damit knipft die Leistungsberechtigung an das Vorliegen der Tatbesténde nach 842
AudG an. 842 AudG unterscheidet zwischen Ausreisepflicht von Audéndern und  der
Vollziehbarkeit der Ausreisepflicht. Die Ausreisepflicht besteht bereits, wenn en Audénder ene
erforderliche Aufenthatsgenehmigung nicht oder nicht mehr besitzt (§ 42 Abs. 1 AudG). Voallziehbar
is die Augreispflicht
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- nach einer unerlaubten Einreise (8 42 Abs. 2 Nr. 1 AudG). Die unerlaubte Einreise ist wegen der
Sperrwirkung des 8 8 AudG sabst in Féllen ener Eheschliel3ung mit Deutschen nach Ablehnung
des Asylantrages oder dessen Rucknahme kaum "hellbar”. Die vollziehbare Ausreisepflicht, die
nicht fir Asylsuchende gilt, lebt dann wieder auf;

- wenn nach Ablaf der Gdtungdauer ener Aufenthdtsgenehmigung noch nicht deren
Verlangerung oder die Ertellung einer anderen Aufenthatsgenehmigung beantragt ist (8 42 Abs. 2
Nr.2 AudG). Diese Regdung betrifft indoesondere junge Audander der dritten Generation, die
hier geboren sind, sch nicht ds Fremde fiihlen und mit Vollendung des 16. Lebengahres ermas
selbs fir die Antragtdlung ener Aufenthatsgenehmigung verantwortlich sind;

- wenn die erdmdige Ertellung einer Aufenthatsgenehmigung nicht beantragt und die Antragdrist
abgdaufen ist (8 42 Abs. 2 Nr.3 AudG). Dies betrifft Staatsangehdrige aus den Staaten der
»Pogtivlige’, denen die Durchfiihrungsverordnung zum Audéndergesetz erlaubt, ihren Antrag in
der Bundesrepublik drei Monate nach der Einrdse zu gdlen, wenn keine Erwerbgtétigkelt
besbschtigt ist, also z. B. Schweizer oder US-Amerikaner;

- wenn die Vearsagung ener Aufenthdtsgenehmigung bzw. der Verwatungsakt, durch den die
Ausreisepflicht begriindet wird, vollziehbar ist (8 42 Abs. 3 AudG).

Die haufigsten Anwendungsfdle des AsylbL G drften die der vollziehbaren Ausreisepflicht nach § 42
Abs. 2 Nr. 1AudG sain. Da die Duldung die Vallziehbarkeit der Ausreisepflicht unangetastet 18,
bleiben fir den Anwendungsbereich des 8 1 Abs. 1 Nr. 5 AsylbL G vorwiegend jene Félle, in denen
die Audanderbehtrden die Duldung verweigern, die dann erst auf dem Rechtsweg durchgesetzt
werden muf3.

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

Es kann sich aber auch um Personen handdn, die mangds Vorliegens von Abschiebungshindernissen
keinen Duldungsanspruch haben und die, wenn se aufgegriffen werden oder sch selbst melden, eine
Ausesefris gesstzt bekommen oder in Abschiebehaft genommen werden. Be  beiden
Kongellationen erteillen die Audéanderbentrden Grenzibertrittsbescheinigungen,
Pal3einzugsbescheinigungen oder auch nur Registriermarken. Das fuhrt dazu, dal3 Personen, die Sch
tatsachlich "rechtsmif@rauchlich® (Seehofer), d. h. ohne irgend enen Rechtsgrund in der
Bundesrepublik aufhaten, sch anhand ihrer Papiere oft nicht von denen unterscheiden lassen, die
erst den Rechtsweg zur Durchsetzung ihrer Anspriiche bemiihen miissen.

1.3 Bosnische Fluchtlinge

Bosnische Aliichtlinge, auf die sich die Novelle nach der Uberzeugung mancher Landervertreter nicht
beziehen soll, snd satusrechtlich keine homogene Gruppe. Es gibt wenige (unter 10.000) Inhaber
von Aufenthatsbefugnissen. Alle anderen Bosnier - noch deutlich tber 200.000 - snd im Besitz von
Duldungen. Je nech Landespraxis oder
-verwa tungsrechtsprechung beruhen diese auf

- Abschiebungshindernissen nach 8 53 Abs. 4 oder 6 AudG, well die Menschen - seien es Serben,
Mudime oder Kroaten - aus Vertreibungsgebieten sammen und eine inldndische Huchtaternative
angesichts von Fichtlingsdend, einer Arbeitd osenquote von 80 - 90 Prozent und dem Zid des
Dayton-Abkommens verneint wird, oder
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- 8§ 53 Abs 3 AudG, wonach aus Grinden des dringenden &ffentlichen Interesses Duldungen
erteilt werden, well die Bundesrepublik as Mitglied der internationaen Staatengemeinschaft den
Friedensprozeld und den Wiederaufbau in Bosnien-Herzegovina nicht durch unkoordinierte
Massenabschiebungen  gefdhrden will.  Auch  Duldungen  fir  Zeugen in den
Kriegsverbrecherprozessen fdlen unter diese Regelung.

Shliefdich  gibt es  zunehmend bosiische Staatsangehdrige, deren  Duldungen  nicht
verlangert wurden, und denen dreimonatige Ausreisefristen gesetzt wurden. Diese Personengruppe
falt unter das Tatbestandsmerkmal "L eistungsberechtigte nach 8 1 Abs. 1 Nr. 5 AsylbLG".

1.4  Familienangehdrige

Die Erwahnung der Familienangehtrigenin 8 1 Abs. 1 Nr. 6 AsylbLG wie jetzt auch im Eingangssaiz
des 8 1a AsylbLG ig irrdevant. Einen Aufenthatstatus unterhab der vollziehbaren Ausreisepflicht
gibt es nach deutschem Audanderrecht nicht, so dal3 Familienangehdrige, wenn se nicht einen
besseren Titd haben, immer auch sdbst leistungsherechtigt Sind. Des abgel eteten Rechtes bedarf es
daher nicht.

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

15 Zusammenfassung

Unter Berticksichtigung der Rechtsprechung ergeben sich folgende, von der Neuregelung betroffene
Hchtlingsgruppen:

- Hchtlinge aus Algerien, v.a Frauen und Intdllektuelle, denen Ermordung durch Idamisten droht
(8 55 Abs 2 AudG iV.m. § 53 Abs 4 AudG; BVawG: ken Asyl, wel inléndische
Fuchtaternative, keine Sagtliche Verfolgung, Stast schutzbereit und -fahig);

- Huchtlinge aus Afghanigan, v.a aus dem von Taiban kontrollierten Gebiet: Frauen, denen
Berufstétigkeit und sogar Krankenversorgung verweigert wird; M&nner und Frauen, die sich den
Bekleidungs- und Verhdtensvorschriften nicht fligen wollen; homosexuele Méanner und Frauen (8
55 Abs 2 AudG i.V.m. § 53 Abs 4 AudG; BVewG: kein Asyl, well keine dadliche
Verfolgung, da Taiban noch nicht lange genug an der Macht sind);

- Huchtlinge aus afrikanischen Staaten, in denen Blrger- oder Stammeskriege sich zu konkret
individud| drohender Lebensgefahr entwickeln, wenn z. B. ein feindlicher Clan die Gebietsgewalt
erobert und ale vormaigen Anhénger der Gegensaite verfolgt (8 55 Abs. 2 AudG i.V.m. 8 53
Abs. 4 AudG oder 853 Abs. 6 S. 1 AudG,; Beispide: Liberia, Somdlia);

- andere geduldete Fichtlinge, denen Folter (8 55 Abs. 2 AudG i.V.m. 8§ 53 Abs. 1 AudG),
unwirdige Behandlung oder Gefahr fur Leib und Leben droht, z. B. Deserteure der Westgruppe
der sowjetischen Armee (8 55 Abs. 2 AudGi.V.m. 8§53 Abs. 6 S. 1 AudG);

- Geduldete aufgrund Abschiebestop eines Landes oder bundeswelt - dann mit Zustimmung des
BMI (8 55 Abs. 2 AudG i.V.m. 8 54 AudG; derzeit nicht aktudl);

- Kranke und Behindete, die ene Duldung haben, wel in ihrem Herkunftsstaat keine
ausreichenden Behandlungsmdglichkeiten bestehen (8 55 Abs. 2 AudG i.V.m. 8§ 53 Abs 4
AudG);
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- Geduldete aufgrund von anderen rechtlichen Abschiebungshindernissen wie z. B. Audénder, die
konkret eine Heirat mit Deutschen beabsichtigen oder mit einem Kind deutscher Nationditét
zusammenleben (8 55 Abs. 2 AudGi.V.m. Art. 6 GG);

- Kranke oder Schwangere, die eine Duldung wegen fehlender Trangportféhigkeit erhaten (8 55
Abs. 2 AudG);

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

- Personen, deren Abschiebung aufgrund der Funktionsweise der RickUbernahmeabkommen nicht
maglich ist oder sich verzogert (8 55 Abs. 2 AudG);

- Personen, die wegen fehlender Transportmoglichkeiten nicht abgeschoben werden kdnnen, wie
zur Zeit z. B. afghanische Flichtlinge (8 55 Abs. 2 AudG);

- aufgrund offentlichen Interesses Geduldete, z. B. ds Zeugen fir Kriegsverbrecherprozesse
benannte Bosnier oder a's Zeuginnen bendtigte ehemdige Progtituierte (8 55 Abs. 3 AudG).

Da g8 1 Abs1 Nr. 4 AsylbLG ds Lestungsherechtigte dle Geduldeten erfal, und da 8§ 1a AsylbLG
keine Einschrdnkung des Veweises auf 8§ 55 AudG enthdlt, wird die Novele entgegen
anderdautenden Bekundungen aso auch solche Hichtlinge betreffen, die ene Duldung aus
humanitéren Grinden besitzen. Indirekt hat Bundesgesundheitsminister Seehofer diesen Tatbestand
eingerdumt, as er in seiner Presseerkldrung von 600.000 potentiell Betroffenen sprach. Mangels
zuverlassiger Daten schwanken die Schéatzungen Uber die Zahl der de-facto-Htichtlinge; Hailbronner
geht fur das Jahr 1996 sogar von 750.000 aus, wahrend das Audénderzentralregister fur den
Stichtag 31121996 lediglich 337539 Geduldete meldet und Inhaber von z. B.
Grenzibertrittsbescheinigungen gar nicht ausweis. Diese Zahl ist deutlich zu niedrig, fehlen doch in
der Addition der Audéander nach Aufenthdtdtitel ca. 1,8 Mio. Personen gegentiber der Gesamtzahl
der aud dndischen Bevilkerung.

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

Natdrlich snd nicht dle potentidl Leistungsberechtigten auch Leistungsbezieher. Trotz der Hirden
des Arbeitserlaubnisrechts und des faktischen Arbeitsverbotes fir neu eingereiste Asylsuchende sait
Jduni 1997, das z. T. wohl auch auf Geduldete angewendet wird, geht ein betréchtlicher Antell der
Huchtlinge einer Arbeit nach. Die Asylbewerberleisungsstatistik weist fur die Jahre 1995 und 1996
zum Jahresende jeweils knapp 500.000 Leistungsbezieher auf. Davon snd schédtizungsweise en
Drittel bis zur H8lfte Asylsuchende. Die Zahl der von der Novedle betroffenen Audéander dirfte dso
zwischen 250.000 und 360.000 liegen.

Quelle: Bundesamt fir Statistik, Internet. Der Grund der Leistungsberechtigung wird nicht ausgewiesen, so daf3
der Anteil der Asylsuchenden anhand der Zugangszahlen, Verfahrensdauer und praktischen Erfahrungen nur
grob geschatzt werden kann.

2. Verhalten

Zu der Zugehorigket zu dem dargestelten Personenkreis muld ene Verhatenskomponente
hinzutreten, um die Rechtsfolge des L eistungsausschlusses herbeizufthren.,

2.1 Um-zu-Regelung

Die Um-Zu-Regelung ist der des 8§ 120 Abs. 3 BSHG nachgebildet. Als Begriindung wird angeftihrt,
dal3 8 1aNr. 1 AsylbL G lediglich eine Anpassung darstelle und der Vereinheitlichung der Rechtdage
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diene. Die Einfihrung einer Um-zu-Regelung auch in das AsylbLG diene der Durchsetzung des
Glechetssaizes. Es 8 nicht erklérbar, warum Audandern mit einer Aufenthaltsgenehmigung § 120
Abs. 3 BSHG entgegengehaten werden konne, Leistungsberechtigten nach dem AsylbLG aber
nicht.

Richtig an dieser Argumentation ist, dal3 nach § 120 Abs. 3 BSHG Audéander keinen Anspruch auf
die Gewdhrung von Sozidhilfe haben, die eingereis Snd, um diese zu erhdten. Als Rechtsfolge tritt
an die Sdle des Anspruchs auf Sozidhilfe der Anspruch auf fehlerfree und pflichtgemde
Ermessensausiibung.

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

Dieses Ermessen hat sch am Sozidgtaatsprinzip und am Menschenwiirdegebot zu orientieren. Im
Ergebnis |1&uft die Ermessensausiibung auf eine Ermessensreduzierung "auf Null™ hinaus, sowet esum
die Gewahrung der unerl&dichen Kosten des Lebensunterhats geht. Allerdings ist es dem Sozidamt
erlaubt, durch eine Kiirzung auf das Unerld3iche mit sozidhilferechtlichen Mitteln auf eine Riickreise
des Audanders hinzuwirken, der in der Bundesrepublik geduldet i<t

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

Das zum Lebensunterhdt Unerlddiche wird i.d.R. zwischen 75% und 80% des Sozidhilferegd satzes
festgesetzt.

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

Dies berunt darauf, dal3 die Sozidhilfe nach 8§ 1 Abs. 2 BSHG ein menschenwiirdiges Leben
schergelen s0ll, das die Tellnahme am kulturdlen und gesdllschaftlichen Leben in bescheidenem
Umfang, das sozio-kulturele Existenzminimum, umfald.

vgl. Bundessozial hilfegesetz L ehr- und Praxiskommentar, 8 1 Rz. 6 ff

Das Unerldliche ist dann der Regelsatz abziglich eben dieses sozio-kulturdll bedingten Bedarfs -
aso kaum mehr ds die nackte Exigenz mit Wohnung, Erndnhrung, Bekleidung und enem geringen
Betrag zur Deckung personlicher Bedirfnisse. Beispiehaft fir den sozio-kulturellen Bedarf s hier
nur die habe Kinokarte monatlich genannt, die nach dem dten Warenkorb enem Hilfeempféanger
zustand.

vgl. BVerwG, Urteil vom 26.9.1991, EZAR 461 Nr.18, das den Kinobesuch eines geduldeten Fliichtlings aus Sri
Lanka fir verzichtbar hélt, da er as Vater von 5 Kindern in Sri Lanka wohl kaum daran gewéhnt sei, ins Kino zu
gehen. Nicht erértert wird die wegen des sozial hilferechtlich bedeutsamen Bedarfsdeckungsgrundsatzes relevante
Frage, ob nicht statt dessen Eintrittskarten fir den Zoo zu bewilligen wéaren, da Menschen aus Sri Lanka
bekanntlich daran gewoéhnt sind, Elefanten zu sehen.

Nach Inkrafttreten des AsylbLG war man davon ausgegangen, dald das zum Lebensunterhalt
Unerl&diche mit der Gesamtleistungshohe nach 8 3 AsylbL G gleichzusetzen se, da der Gesetzgeber
genau diese Wirkung beabschtigt hatte:

"Die weitgehende Angleichung des Leistungsrechts an das Sozalhilferecht folgt der
Uberlegung, daf bei einem langeren Zeitraum des Aufenthalts und - mangels Entscheidung -
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noch nicht absehbarer weiterer Dauer nicht mehr auf einen geringeren Bedarf abgestellt
werden kann, der bei einem in der Regel nur kurzen, voribergehenden Aufenthalt in der
Bundesrepublik Deutschland entsteht. Insbesondere sind nunmehr BedUrfnisse anzuerkennen,
die auf eine starkere Angleichung an die hiesigen Lebensverhaltnisse und auf bessere soziale
Integration gerichtet sind." (BeschlulRempfehlung des federfihrenden FSAusschusses, BT-
Drs. 12/5008, S.15 zur Begriindung der Privilegierung von Asylsuchenden nach Ablauf des
ersten Verfahrengahres und Geduldeten, die den Grund fur die Duldung nicht zu vertreten
haben.)

Tatsachlich betrdgt die Leistungshthe nach dem AsylbLG weniger as 80 % des Regesaizes nach
dem BSHG: 440 DM fur den Haushdtsvorstand gegentber durchschnittlich 530 DM. Hinzukommt,
dal3 die Gewdhrung einmaiger Leistungen nach 8 6 AsylbLG gegeniiber denen nach 8§ 21 Abs. 1a
BSHG deutlich engeschrankt ist. Dies betrifft indoesondere die Anschaffung von Bekleidung, die
nach herrschender Praxis in den 440 DM enthdten i, bei Sozidhilfeempféngern regemédig aber
zusitzlich zum Regdsaiz ds wiederkehrende enmdige Beihilfe bewilligt wird. In der Zusammenschau
wird man davon ausgehen miissen, dal3 die Gesamtleistungen nach dem AsylbLG weniger ds 70 %
der Leistungen nach dem BSHG betragen.

Das bedeutet, dal3 das Asylbewerberleistungsgesetz pauschd fur dle Leistungsberechtigten eine
Absenkung vorgenommen hat, die noch unter dem Niveau des bis zu dessen Inkraftireten ds
unerl&dich Angesehenen liegt.

Mit anderen Worten: Das AsylbLG ig die Um-zu-Regdung schlechthin. Se gilt fur dle
Audandergruppen, denen illegitime Migrationszwecke unterstdlt werden. Das wird im Ubrigen auch
in der Gesetzesbegriindung deutlich, wonach Zuwanderungsanrei ze abgebaut werden sollen. Daraus
folgt, dal3 das tragende Argument fir die Einfhrung einer ,,Um-zu-Regelung” auch in das AsylbLG
nur vordergrindig schliissg ist. Tatséchlich wiirde mit der bezweckten ,, Rechtsangleichung® und der
»Glachbehandlung® von Legungsberechtigten nach dem AsyloLG mit  sozidhilfebedlrftigen
Audandern die bereits normierte Ungle chbehandlung vertieft und das Recht noch uneinhaitlicher und
untberschaubarer as bisher.

Hinzuzufigen ig, dal3 die Um-zu-Regelung ohnehin kaum praktische Wirkungen erzidt. Nach
neuerer Rechtsprechung reicht es fir deren Anwendung nicht aus, wenn der Zweck des
Sozidhilfebezuges ein Zweck neben anderen gleichrangigen Einreisezwecken war. Er mul3 vidmehr
der prégende Einreisezweck sain. Wer dso enrelst, um zu sainer Familie zu ziehen oder illegd zu
arbeiten, und nur billigend in Kauf nimmt, dal3 ggf. auch Sozidleisungen bezogen werden kdnnen
oder mussen, eflllt den Tatbestand nicht. Schliefdich trégt das Sozidamt die Beweidast - und
welcher Leistungsempfanger gibt schon an, dal3 er ,um-zu“ eingereis ist, wenn er well3, dald ihm
dann Lestungsentzug droht?

2.2 Verhinderung der Abschiebung

Die Audegung dieses Tatbestandsmerkmals ist im Kern klar, an den Ra&ndern unbestimmbar. Klar
i, dal3 jemand, der seine ldentitét und Nationditét verschweigt, die Abschiebung verhindert. Klar ist
auch, dal3 jemand, der unmittelbar vor der Abschiebung seinen Pal3 vernichtet oder durch
Widergandshandlungen die Mitnahme im Hugzeug verhindert, ssine Abschiebung zumindest
vorubergehend unmdglich meacht. Was aber ist in jenen Féllen, in denen keine P&sse vorhanden sind
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und die Beschaffung von Passen an den Botschaften schetert? Hat der Audéander es noch zu
vertreten, wenn er vor Jahren seinen Pal3 vernichtet oder verloren hat, jetzt aber bereitwillig an der
Paldeschaffung mitwirkt? Welche Mitwirkungspflichten konnen paldosen Audéndern tberhaupt
auferlegt werden, bis das Abschiebungshindernis nicht mehr zu vertreten ist? Was passert, wenn
nach erfolgreicher Gegenwehr gegen den Flugtransport sich herausstellt, dal3 gar nicht abgeschoben
werden durfte? Wenn die Audanderbehtrde abschieben will (und es auch tut), obwohl ein Gericht
dies untersagt hat? (Vgl. den in der FR vom 31.03.98 dokumentierten Fdl, in dem die
Audéanderbehtdrde Frankfurt/Main sémtliche Faxe des Vewadtungsgerichts und des Anwalts
ignoriert hat.)

Es wird deutlich, dal3 das scheinbar so klare Tatbestandsmerkmal des § 1a Nr. 2 AsylbL G recht
unbestimmt it

2.3 Freiwillige Ausreise maglich

8 1laNr. 3 AsylbLG gdlt den zentrden Regelungsgehalt der Novelle dar. Er ist den 88 30 Abs. 3
und 55 Abs 2 AudG nachgebildet. Allerdings gibt esim Hinblick auf die Anwendung der Normen
entscheidende Unterschiede: Die 88 30 und 55 AudG regen den Aufenthdtsstatus unter dem
Aspekt deetlicher Handlungsmdglichkeiten. Eine Aufenthatsbefugnis erhdt vor Ablauf von zwel
Jahren sat ersdmadiger Ertellung ener Duldung, wer aus von ihm nicht zu vertretenden Griinden nicht
ausreisen kann. Fir die Ertelung einer Aufenthatsbefugnis nach zwejéhriger Duldung gem. § 30
Abs. 4 AudG kommt es dagegen nicht mehr auf die Unmoglichkeit der frawilligen Ausrese an. Die
Befugnis kann vidmehr erteilt werden, wenn der Audédnder Sch nicht weigert, ,,zumutbare
Anforderungen zur Besatigung des Abschiebungshindernisses zu erfillen®. Eine Duldung erhdt, wer
aus rechtlichen oder tatséchlichen Griinden nicht abgeschoben werden darf.

Die Neuregelung des Abs. 1a Nr. 3 AsylbLG et aber weder auf Zumutbarkeit wie 8 30 AudG
noch auf die den Staat bindende Abschiebungshindernisse wie beide Normen ab. Was bleibt, ist die
rein technische Mdoglichkeit der frewilligen Ausreise, die den Verlug dler Leistungsanspriiche
begrinden soll. Damit |6t Sch das Leistungsrecht vom Aufenthdtsrecht, dem es doch egentlich
folgen sollte, indem es den aus humanitéren Griinden Geduldeten ein Existenzminimum sichern sollte.
Dem Staat it aufgrund des Grundgesetzes und volkerrechtlicher Vereinbarungen verboten, woran
en privatautonomes Individuum rechtlich nicht gehindert werden kann, ndmlich sch "freiwillig” in
Lebenggefahr zu begeben. Sdbsverséndiich ist die frawillige Ausreise nach z. B. Bosnien-
Herzegoving, Nigeria, Afghanisan, Pakisan (auch fir Afghanen) oder Algerien rechtlich und
tatsachlich mdglich. So wurde dann auch in Berlin eén Stempe entwickelt, mit dem dle Duldungen fr
Bosnier formularm&dig durch die Audanderbehtrde mit dem Vermerk "freiwillige Ausreise moglich”
versehen wurden, ohne dal3 Einzdfdlprifungen vorgenommen worden waren. Das geschah im
Hinblick darauf, dal3 bel Moglichkeit der frawilligen Ausreise keine Privilegierung nach 8 2 AsylbL G
entreten sollte. Man kann adso davon ausgehen, dal3 in dler Regd natlrlich ener frawilligen
Augeise keine rechtlichen oder tatsdchlichen Hindernisse entgegenstehen. Damit entfdlt der
Lestungsanspruch.

Die enzig denkbaen Fdle in denen dner frawilligen Ausese rechtliche Hindernisse
entgegenstehen, sind die der schlecht funktionierenden Riickibernahmeabkommen mit Vietnam und
Jugodawien. Diee Staaten lassen ihre eigenen Staatsangehorigen nicht fraiwillig zurlickkehren,
solange das komplizierte Verfahren von Anmeldungen und Genehmigungen nicht eingehalten wird.



-15-

Hier handdt es sich um eine Ironie der Geschichte: Gerade dies waren die Personengruppen, denen
mit der urspringlichen Initigtive Berlins die Leistungsanspriiche gestrichen werden sollten. In
Einzdfdlen mag es darliber hinaus noch Sachverhdte geben, be denen eine Rickkehr aufgrund
fehlender Trangportwege tatsachlich unméglich i

Wirde der Gesetzgeber dagegen zusdizlich as ungeschriebenes das Tatbestandsmerkma der
Zumutbarkeit der freiwilligen Ausreise mitgedacht haben, so wére der Personenkreis der geduldeten
Flichtlinge weitestigehend aus dem Anwendungsbereich der Novelle ausgenommen und damit der
Vewesauf § 1 Abs. 1 Nr. 4 AsylbL G gegenstanddos: Wo der Staat wegen drohender Folter oder
Lebensgefahr nicht abschieben darf oder aus eigenen Interessen nicht will, ist selbstverstandlich auch
ene frewillige Ausese nicht zumutbar. Da nicht davon auszugehen igt, dal3 en Gesetzentwurf
Uberflissige Regelungen enthdt, wird man, auch angesichts der bisherigen Verlautbarungen,
annehmen muissen, dal3 das Tatbestandsmerkma der Zumutbarkeit mit Bedacht nicht aufgenommen
worden ig. Es handdt sch aso nicht um eine unbesbschtigte Regelungdiicke. Die Entkoppelung
von Aufenthdts und Sozidleisungsrecht scheint viedmehr bewuld und gewollt Gegenstand der
Neuregelung zu s&in.

2.4 Verhaltnis der einzelnen Verhaltenstatbestande zueinander

Dem Wortlaut nach reicht es aus, wenn eine der Verhdtenskomponenten eflllt ist, da 9e mit dem
Wort "oder" verbunden sind. Das bedeutet im Ergebnis z. B., dal3 - je nach Audegung des § 1a Nr.
2 AsylbL.G durch das Sozidamt - ein Huchtling, der vor Jahren seinen Pal3 verloren hat und daher
heute definitiv nicht ausreisen kann, gleichwohl seinen Leistungsanspruch verliernt.
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2.5 Zusammenfassung

Die verhdtensbezogenen Tatbestdnde sind unklar. Die unbestimmten Rechtsbegriffe bedirfen der
Interpretation durch die Bewilligungsstellen (Sozidamter), denen aber die Beurtellungskompetenz fir
rein audanderrechtliche Sachverhdte fehlt. Uber das Tatbestandsmerkmal der Maoglichkeit der
freiwilligen Ausdse werden fagt dle Geduldeten und dle anderen vollziehbar zur Ausreése
Verpflichteten erfalt, so dal3 die Nrn. 1 und 2 von 8§ 1a AsylbLG egentlich Ubeflissg snd: In dler
Regd snd Audénder, auch die aus humanitaren Grinden geduldeten weder rechtlich noch
tatschlich daran gehindert, in ihren Herkunftsstaat auszureisen.

3. Rechtsfolge

Als Rechtsfolge bel Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen seht 8 la AsylbLG vor, dal3
Lestungen nach dem AsylbLG nur gewahrt werden, soweit dies im Einzdfadl unabweisbar geboten
i

3.1 Wegfall des Leistungsanspruchs

Zunéchg entfdllt dso der Leistungsanspruch. Damit is es in das pflichtgemée Ermessen der
Sozialdmter gestellt, ob Uberhaupt Le stungen gewahrt werden.

vgl. dazu oben 2.1

Da es sch ba dem AsylbLG um ein Gesetz handdt, das der Scherstdlung des Lebensunterhdts -
dlerdings auf niedrigerem Niveau - dient, und das zwar dem Audanderrecht zuzurechnen i, ohne
seinen Charakter ds Sozidleistungsrecht zu verlieren,

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

snd die Grundsétze der Rechtsprechung des BVerwG zu 8§ 120 BSHG Ubertragbar.



-17 -

3.2 Das im Einzelfall Unabweisbare

Im néchgten Schritt wird die Art und Hohe der zu gewdhrenden Lestungen im Wege der
Interpretation des unbestimmten Rechtsbegriffes des "im Einzdfdl Unabweisharen® durch die
Soziddmter festgesetzt. Hier liegt wie nach dter Rechtdage im BSHG en Fdl vor, in dem die
Audegung des unbestimmten Rechtsbegriffes das Ermessen "verbraucht”, aso auf Null reduziert:
Wenn festgteht, was das "Unadbweisbare’ ig, ist die Gewdhrung einer Leistung unterhab dieses
Nivesus rechtswidrig (s.0. 2.1).

Fraglich ist nun aber, welches die unabwelsharen Kosten des Lebensunterhdts nach dem AsylbLG
in Abgrenzung zum BSHG dnd. "Unabwesbar” ds rechtstechnischer Begriff kommt bisher in
Rechtsnormen und Entscheidungen nur vor fir Reise- und Verpflegungskosten, die anld3ich ener
Reise zum zugewiesenen Aufenthdtsort anfdlen (vgl. z. B. 8 11 Abs. 2 AsylbLG; § 120 Abs. 5
BSHG). Ggf. kdnnen ds unabweishar auch Kosten ener akut notwendigen Krankenbehandiung
oder die Gewdahrung des vollen Regelsatzes bis zur zumutbaren Moglichkeit eines Wohnortwechsds
geten. In friheren untergerichtlichen Entscheidungen findet Sch gelegentlich die Audegung des
Subsdiaitétsprinzips in der Form, dal ja der Audander seine Sozid hilfebedirftigkelt durch Ausreise
beenden kénne und daher lediglich die Gewéhrung der Reisskosten in den Herkunftsstaet ds Hilfe
zur Selbsthilfe (8 1 Abs. 1 BSHG) unabweisbar sai. Diese Definition macht sch auch der
Gestzentwurf des BMG zu eigen.

Im Gegensaiz dazu steht das zum "Lebensunterhat Unerlddiche”. Dessen Hohe wird man nach der
Anderung des § 25 BSHG mit 75 % des Regelsatzes ansehen miissen, da dies der Betrag ist, auf
den Sozidhilfeempfangern die Leistung bel Verweigerung zumutbarer Arbeit zu kirzen id. Die
Gewdhrung enmaiger Leistungen bleibt von der Kiirzung nach § 25 BSHG unbertihrt,

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

SO da, wie oben dargestelt, sait der Einfihrung des AsylbLG das ,Unerld3iche® ohnehin
unterschritten wird.

Was ds0 ist gemeint, wenn jetzt das AsylbL G generdl faktisch fir ale Leistungsberechtigten - aul3er
Asylsuchenden - lediglich undbweisbare Leisungen vordent? Offendchtlich hat hier ene
dillschweigende Verdbschiedung des Gesetzgebers von  sozidhilferechtlichen  Grundséizen
gattgefunden, daja nun fir hier lebende Menschen weniger ds das,, Unerl&diche’, dasim AsylbLG
normiert igt, zur Verfigung gestdlt werden soll. Es ig dlerdings auch moglich, dal? im Einzdfdl das
"Undbwesbare’ dch mit den Regdlestungen nach dem AsylbLG deckt. Zieht man ds
Interpretationshilfe den nicht verdffentlichten Gesetzentwurf des BMG heran, ergibt sch, dal3 ein
Barbetrag zur Befriedigung personlicher Bedlrfnisse oder die Behandiung chronischer Krankheiten
nicht unabweisbar ist. Unabweisbar sind danach dlein die Unterkunfts und Verpflegungskosten,
oder, sowelt die Ausreise d's moglich erachtet wird, Reisekosten in den Herkunftsstaat.

Aus dem Gesetzeswortlaut oder der Begriindung ergeben sich fir die Sozidamter jedoch keine
Mal3stabe fur die Festlegung des nach 8§ 1a AsylbLG unabweisbaren Bedarfs. Hier wird Neuland
betreten.

3.3 Zusammenfassung
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Die Rechtsfolge is unklar. Der Gesetzgeber besbsichtigt wohl, sch von bisher getenden
sozidhilferechtlichen Grundséizen zu verabschieden. Weche Grolen anddle des "zum
Lebensunterhalt Unerldichen” und des sozidhilferechtlich "Unabweisbaren” treten sollen, bleibt den
Soziddmtern Uberlassen; der Gesetzgeber enthdlt sch jeglicher Hinwelse. Das denkbare
Lestungsspektrum reicht von der Bezahlung der Reisskosten Uber die Sicherung der nackten
Exigenz mit Unterkunft und Erndhrung bis zum normaen Leistungsniveau des AsylbL G, das schon
gegeniber dem BSHG weniger ds das "Unerlddiche’ darstdlt. Neu ist gegentiber dem BSHG und
AsylbLG, dad es dch hier nicht mehr um Einzdfdlbeurtalungen im Hinblick auf den
Lestungsausschiuld ds Folge vorsédtzlichen, individuelen Fehlverhdtens, sondern um den generellen
Auschiuf? einer ganzen Personengruppe unter dem Vorbehdt einer gingigeren Einzelfalbeurtellung
handelt.
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lll.  Praktische Auswirkungen

1. Entscheidungskompetenz der Sozialamter

Die Sozidamter werden verpflichtet, Sechverhdte zu beurtellen, zu denen se Uber kene
Sachkompetenz verfligen. Angesichts der Fiille unbestimmter Rechtsbegriffe tun sich Abgriinde bel
der einfachgesetzlichen Audegung des Gesetzes auf: Wann ist eine freiwillige Ausreise rechtlich und
tatsichlich moglich? Kommt es entgegen dem Gesetzeswortlaut nicht auch darauf an, dal? ene
Ausreise unter dem Gesichtspunkt der Menschenwiirde nicht nur moglich, sondern auch zumutbar
sein mul3? Welche Leistung ist in welchen Fallen undowel sbar?

Die Audanderbehdrde konnte zumindest hinschtlich der Tatbestandsvoraussetzungen aushelfen und
den Duldungsgrund mitteilen. Nun aber taucht ein im Audanderrecht atbekanntes Problem in neuer
Gegdt auf: Die Mittellung einer rechtlichen Beurtellung sdlt keinen Verwadtungsakt dar und kann
von den Betroffenen nicht selbsténdig angefochten werden. Das BVerfG hidt diese Kongtruktion im
Zusammengpid von Aufenthdtserlaubniss und Arbetserlaubnisrecht fir mit der Verfassung
vereinbar.

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

Es fehlt den Sozid@mtern unbedtritten die fachliche Kompetenz, den Sachverhdt selbst einzuordnen
und damit die Mitteilung der Audanderbehtrde zu Uberprifen, so dal’ die méglicherweise fsche
Beurtellung enes Sechverhdts durch die Audanderbentrde unmittdbar auf die
Leistungsentscheidung des Sozialamtes durchschlégt.

Im altéglichen Entscheidungsprogramm der Audanderbehdrden fehlt aber genau die Frage, ob eine
freiwillige Augrese moglich ig. Darauf kommt es nach § 55 AudG fur die Ertelung der in der
Zugandigkeit der Audanderbehtrden liegenden ,,inlandshezogenen” Duldungen gar nicht und bel der
Erteilung von Aufenthdtsbefugnissen nach 8 30 Abs 3 AudG in der Praxis fast nie an. Fir die
Beurtellung von ,, zidstaatsbezogenen® Abschiebungshindernissen ist nach standiger Rechitsprechung
des BVewG dlein das BAH zugténdig. Wer dso soll die rechtliche und tatséchliche Mdglichkeit der
frewilligen Ausreise beurteilen? Wessen Entscheidung soll bel einem Dissens verbindlich sain®?

Der Vewdtungsaufwand in den Soziddmtern wird schliedich erheblich seigen, well ja be
mindestens der Hdfte der Ledungsbezieher dat des dandardiserten Erlasses enes
Bewilligungsbescheides eine Einzefdlprifung im Hinblick sowohl auf die Tatbesténde des 8 1aNm.
1 bis3 AsylbLG dsauch auf ob und wie der Leistungsgewahrung erforderlich wird.

2. Belastung der Verwaltungsgerichtsbarkeit

Eine vollsténdige Uberlastung der Vewatungsgerichtsbarkeit mit Verfahren des einstweiligen
Rechtsschutzes ist zu erwarten. Wegen der arbeitsmaigen Uberlastung werden die Soziaamter - in
den megen Léaden aufgrund von Wesungen der Landesegierungen - i.dR. kene
Einzdfdlprifungen vornehmen kénnen. Aul¥erdem bestent die Gefahr, dal3 die Sozidamter, da die
Lander i.dR. den Kommunen nicht samtliche Kogen fir die Leistungen nach dem AsylbLG
eddten, aus wohlverdandenem Eigeninteresse im Zwefd ggf. die Moglichkeit der freiwilligen
Ausreise unterdellen und die Leistungen auf Fahrkarte und Reiseproviant beschrénken werden.
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Diese Audegung sttinde mit dem Wortlaut des Gesetzes im Einklang, da das Tatbestandsmerkmal
der Zumutbarkeit der frewilligen Augreise fehlt. Dal3 dies keine boswillige Unterstdlung zu Lasten
der Sozidamter igt, beweist die Vidzahl der schon in der ersten Instanz gewonnenen Verfahren des
eingweiligen Rechtsschutzes gegen die Ablehnung von Leistungen nach dem AsylbLG.

3. Kriminalitat und Prostitution

Dazu i genug gesagt und geschrieben worden. Menschen, die in ener marktwirtschaftlich
organiserten Gesdlschaft kein Bargeld zur Verfligung haben, werden sich dieses verschaffen, well
man ohne Bargeld in der Bundesrepublik dlenfdls ds entmindigter, damit seiner Menschenwiirde
beraubter Mensch leben kann.

vgl. BVerwGE 72, 354

Schwarzarbeit, Krimindité und Progtitution von Audéndern und Audanderinnen werden die Folge
des Entzuges von Sozidleistungen bei gleichzeltig bestehendem faktischen Arbeitsverbot sain.

4. Einheitlichkeit der Rechtsordnung

Unter Bertickschtigung der bisherigen, uneinheitlichen und z. T. widersprtichlichen Rechtsprechung
zu unerl&dicher und unabweisbarer Hilfe in Fallen des Wegfdlens eines Leistungsanspruches wird
man davon ausgehen missen, dald dch ene regiond unterschiedliche Verwdtungs und
Rechtsprechungspraxis ausbildet, und da? es enige Jahre dauern wird, bis sch durch
obergerichtliche Rechtsprechung eine hdbwegs enheitliche Rechtdage in der Bundesrepublik
entwickelt. In Landern, in denen den Soziddmtern keine detalllierten VVorgaben gemacht werden,
odr wo wie in Rhenland-Pfaz die Durchfihrung des AsyloLG ds kommunde
Sdbstverwdtungsaufgabe angesehen wird, kann sch die Praxis von Regierungsprésdium zu
Regierungsprasidium, von Landkres zu Landkrels unterscheiden. Diese Gefahr ist naheliegend, well
es bereits in der Frage der Leistungsform (Geld- oder Sachleistung) fir nach 8 2 AsylbLG
Privilegierte diese Erscheinung in verschiedenen Landern gab. Die Differenzen satzten sch in der
Rechtsprechung fort, obwohl es sich um ene recht einfache Audegungsfrage handdlte, ohne dal? es
auf die Interpretation unbestimmter Rechtsbegriffe angekommen wére. Erst nach ewa eineinhab
Jahren und ener Viezahl unterschiedlichgter erdtinstanzlicher Eilentscheidungen herrschite weitgehend
Einigkeit zwischen den OVGen und VGH'en der Lander. Diese Einigket konnte jedoch nicht
verhindern, dal3 in Brandenburg und Nordrhein-Westfaen weiterhin Sachleistungen gewahrt werden
durften. Eine Entscheidung des BVerwG oder des BVerfG steht bis heute aus, well es sch um einen
Rechtsbereich handdt, in dem fast ausschliedich in Eilverfahren entschieden wird. Das
Landesverfassungsgericht des Landes Brandenburg hat eine Verfassungs-beschwerde gegen ene
Eilentscheidung des OVG Frankfurt/Oder abgewiesen, well der Rechtsweg nicht erschopft sai.
Angedichts der Vefahrensdauer in Hauptsacheverfahren und des Umdandes, dal3 die meisten
Lestungsberechtigten entweder nach kirzerer Zeit wieder ausreisen oder nach ihrer Anerkennung
Lestungen nach dem BSHG erhdten, ist kaum damit zu rechnen, dal3 das BVerwG jemds ene
Entscheidung Uber das AsylbL G wird félen missen.

5. Auslegungsprobleme

Das hisherige Gesetzgebungsverfahren macht die Sache nicht leichter: Die higtorische Audegung,
ond in Zwefdddlen letzter Stronham fir die Audegung unbestimmter Rechtsbegriffe und
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unverzichtbar auch fir die teleologische Audegung, scheidet ds Interpretationshilfe aus. Zum enenist
es reativ uninteressant, welche Ziele die Exekutive mit einem Gesetzentwurf verfolgt, solange die
Legidative 9ch diee Zide nicht zu e@gen macht. Zum anderen wird die Angdegenhet hellos
verworren, wenn die Landesregierungen, die die Exekutive verkdrpern, in ihrem Organ, dem
Bundegat, ein Gesetz beschlief3en, das se ausweidich der im Bundesratsplenum abgegebenen
Erkl&rungen so nicht gemeint haben. Die Ublicherweise heranzuziehenden historischen Materidien,
aus denen sch die Abscht der Legidative ergibt, lassen erkennen, dal3 sich Erkenntnis Uber die
Tragwete der geplanten Neuregelung beim Bundestag offensichtlich nur zogerlich durchsetzt. Die
gravierenden Audegungsfragen hingchtlich der verhdtensbezogenen Tatbesténde und der
Rechtsfolgen  bletben auch unter Berlckschtigung der  bisher  vorliegenden Materidien
unbeantwortet.

IV. Verfassungsrechtliche Grenzen

11 Art. 1 Abs. 1 GG i.V.m. Sozialstaatsprinzip nach Art. 20 Abs. 2 GG:
Sozialhilferecht als geronnenes Verfassungsrecht

Die Einfhrung eines Leistungsnivesus unterhab des schon abgesenkten Nivesus nach 8 3 AsylbLG
konnte mit dem Grundgesetz nicht vereinbar sein. Schon die Anderungen des § 120 BSHG und die
geplante Einfihrung eines egensténdigen Leistungsgesetzes fur Fchtlinge wurden von der Literatur
ganz Uberwiegend flr verfassungsrechtlich auf¥erordentlich bedenklich gehaten.

vgl. Bethduser, Zur Gewahrung von Soziahilfe in Form von Sachleistungen an Asylbewerber, InfAusiR 1982, 74;
Huber, Asylbewerber im Sozialhilferecht, NDV 1988, 251; Krahmer, Verfassungsrechtliche Einwéande gegen die
geplante Herausnahme der Asylbewerber aus dem Kreis der Soziahilfeberechtigten sowie zur geplanten
pauschalen Absenkung entsprechender Leistungen in einem Sondergesetz, ZfF 1988, 29; Schubert, Sozia hilfe fir
Ausléander, InfAusiR 1984, 80; Stolleis/'Schlamelcher, Zur VerfassungsméalZigkeit des § 120 BSHG, NDV 1985, 309;
Zuleeg, Zur geplanten Ausgliederung der Sozial hilfeleistungen an Asylbewerber und andere Ausléandergruppen
aus dem Bundessozial hilfegesetz, Bonn 1988

Diesen verfassungsrechtlichen Bedenken wurde im Gesetzgebungsverfahren bel der Schaffung des
AsylbLG zum Teil Rechnung getragen (vgl. oben [1.2.1). Der erste Gesetzentwurf eines AsylbL G der
Regierungskadition (BT-Drs. 12/4451) hétte die unbefristete Absenkung des Lestungsniveaus fir
adle Leistungsberechtigten bewirkt.

Die Bereitschaft des fedefihrenden Ausschusses, zumindest tellweise vom  Asylkompromil3
abzugehen, &% sch wohl vorwiegend durch die wahrend der Anhdrungen von den meigten
Sachversténdigen  gedullerten gravierenden  verfassungsrechtlichen  Bedenken  gegen
Lestungsabsenkung und Sachleistung erkléren.

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

Im Lichte der neueren Rechtsprechung des BVerfG zur Sichersellung des Exigenzminimums

BVefGE 82,60; 87,153

i es unwarschenlich, dad die neueliche Absenkung des Legungsniveaus ener
verfassungsrechtlichen Uberprifung standnét.

Der weite Gestatungsspidraum des Gesetzgebersin sozid politischen Angelegenheiten



-22-

vgl. z. B. BVerfG vom 13.1.1993, InfAudR 1993, 277

endet dort, wo das Prinzip der Menschenwrde i.V.m. dem Sozid staatsprinzip verletzt wird. Diesist
der Fal, wenn Menschen jegliche persinliche Entfatungsmadglichkeit genommen wird und se zum
reinen Objekt staetlicher Politik gemacht werden.

vgl. z. B. BVefGE 1, 159

Das Soziddaatsprinzip fir sch gebietet nicht die Gewédhrung sozider Lesungen in enem
bestimmten Umfang. Es gebietet dem Staat dlerdings in Verbindung mit dem Grundrecht der
Unantastbarkeit der Menschenwirde, Menschen, die sich nicht sdbst hdfen konnen, en
Exigenzminimum zur Verfigung zu Sdlen.

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

Dieses Exigenzminimum ist keine vorfindbare Grol¥e, sondern wird in dem dafir vorgesehenen
rechtstatlichen Vefahren unter Berlicksichtigung der dlgemenen wirtschaftlichen Verhdtnisse und
dem von der Rechtsgemeinschaft anerkannten Mindestbedarf festgesetzt. Der Gesetzgeber ist dabel
insoweit gebunden, ds e ba der Festsetzung des Exigenzminimums sachliche, nachvollzienbare
Kriterien zu Grunde legen muf3. Dabel ist zu beachten, dal3 die Reduktion des Existenzminimums auf
das fur die Sicherung der nackten Existenz unbedingt Notwendige die Wirde des Menschen i.V.m.
dem Sozidstaatsprinzip verletzt.

vgl. Volker Neumann, Sozialstaatsprinzip und Grundrechtsdogmatik, DVBI. 1997,92, 94

Das anerkannte Verfahren zur Festsetzung des Exigenzminimums ist die Festlegung der Regelséize
nach dem BSHG durch die Verabschiedung der Regelsatzverordnung. Esist also davon auszugehen,
dal’3 der Mindestbedarf nach dem BSHG in jewells aktudler Hohe das Exigenzminimum markiert.
Fur Deutscheist dies auch anerkannt.

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

DaArt. 1 Abs. 1 GG kein Deutschengrundrecht ist, sondern mit Bedacht die Wirde aler Menschen
gegen den Staet in Schutz nimmt, 183 sich schon die generdlle Absenkung des Existenzminimums von
Asylsuchenden und geduldeten Audandern dlenfdls mit dem geingeen Bedaf diessr
Personengruppe begriinden und rechtfertigen (s. 0.). Hierbe wird dlerdings verkannt, dal3 zwar
moglicherweise der Bedarf an bestimmten Produkten und Diengtleistungen geringer ist as der von
Deutschen, dal3 aber anderersaits an anderen zum Kernbereich der Menschenwiirde gehtrenden
Pogtionen ein hoherer Bedarf besteht. So kann Kommunikation und Teilnahme an der Gemeinschaft
fur Audander deutlich teurer sain s fir Deutsche (audandische Zeitungen, Telefonate, Post).

vgl. zuletzt kritisch zu zweierlei  Existenzminimum Klaus Sieveking, Zur Novellierung des
Asylbewerberleistungsgesetzes in: Barwig u.a. (Hrsg), Sozialer Schutz von Auslandern in Deutschland, Baden-
Baden 1997

Die Umetikettierung des AsyloLG ds Audanderrecht 8ndert nichts daran, dal3 sein vorrangiger
Zweck in der Schergdlung der Exigenz von Hchtlingen besteht. Sdbst wenn man akzeptieren
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wollte, dal3 Fluchtlinge einen niedrigeren Bedarf haben as Deutsche, fuhrt doch kein Weg an der
Erkenntnis vorbel, dald3 die Menschenwlrde unteilbar ist. See wird jedenfdls dann auch bel
Audandern verletzt, wenn das vom Staat gewdhrte Exisenzminimum lediglich Unterkunft, Ernéhrung,
dlernotwendigste Bekleidung und en Minimum an medizinischer Versorgung umfad, ohne dal3 die
Lesungsempfanger inirgend ener Weise Einflul auf die Gestatung ihres Lebens nehmen kénnten.

Ein verfassungskonformes Lestungsniveau unterhalb des AsylbL G, das schon den sozio-kulturellen
Bedaf nicht mehr enthdlt, dso bereits die Leistungsanspriiche faktisch auf das zur Sicherung der
nackten Existenz Unerl&3iche reduziert hat, it nicht denkbar.

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

Dies gilt in jedem Fal fir Audénder, denen der volker- und verfassungsrechtlich gebundene
Rechtsstaat den Verbleib in der Bundesrepublik erlaubt. Dies gilt aber auch fir jene Personen, denen
unterstelt wird, dal? Se ausreisen konnten, wenn se nur wollten, und dal3 ihnen die Ausreise aus
volker- oder verfassungsrechtlichen Grinden nicht unzumutbar ist. Solange sich Menschen hier
aufhdten, ist ihre Wirde zu achten. Den Aufenthat zu beenden, steht dem Rechtsstaat mit der
Moglichkeit der Abschiebung nach dem AudG das entsprechende Instrumentarium zur Verfligung.
Dal3 es mit Menschenwirde- und Sozidstaatsprinzip nicht vereinbar sein kann, Menschen in
Samméd lagern unterzubringen, ihnen das Arbeiten zu verbieten und jeden Kontakt zur Aulzenwet zu
unterbinden, indem nicht énma die zum Telefonieren erforderlichen 30 Pfennig oder das Geld furr die
Stral3enbahnfahrkarte zur Verfligung gestel It wird, liegt nach unserer Auffassung auf der Hand.
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1.2. VerhaltnismaRigkeit der Regelung

Aus Art. 20 Abs. 1 GG folgt der Grundsatz der Verhditnismddgkeit. Er bindet alle Gewdten, aso
auch die Legiddive. Um verhdtnismddg zu sein, mul3 eine Regdung erforderlich, geeignet und
verhdtnismddg i.eS. (zumutbar) zum Erreichen enes verfassungsrechtlich legitimen Zids sein. Daba
beurtellen sch die Anforderungen an die Verhdtnismddigkeit nach dem jewells beaintréchtigten
Grundrecht; hier dso Art. 1 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG.

Die Zide der Gesetzesdnderung lassen dch aus der Gesetzesbegriindung, mehr noch aus der
politischen Debette extrahieren. Die Regelung verfolgt den Zweck

- augreisepflichtige Audander, die nicht abgeschoben werden kdnnen oder dirfen, oder die aus
Griinden des 6ffentlichen Interesses nicht abgeschoben werden sollen, zur freiwilligen Ausreise zu
bewegen,

- den Schieppern die Bezahlung zu entziehen;

- die kommunaen Haushdte zu entlasten;

- Audander zu bedrafen, die rechtswidrig dles daran setzen, in der Bundesrepublik zu bletben,
indem sie z. B. ihre Pésse vernichten oder ihre Identitét verbergen und

- andere Audander von der Einrdse in die Bundesrepublik und von solchem Verhdten
abzuschrecken.

Die Legitimitét dieser Ziele, die Sch an Menschenwiirdegebot und Sozid staatsprinzip messen lassen
missen, ig fraglich. Sozidhilferecht is "geronnenes Verfassungsrecht” und damit der vdlligen
Unterwerfung unter Zweckmé3gkeitserwégungen entzogen.

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

Hindchtlich der Gruppen, deren Aufenthdt in der Bundesrepublik aus volker- oder
verfassungsrechtlich gebotenen Erwédgungen hingenommen wird, oder die tatschlich gar nicht
augeisen konnen, i schon die Zidrichtung des Gesetzes, namlich das Erzwingen der freiwilligen
Auseise, mit der Verfassung nicht vereinbar. Be Audandern, die aus Griinden des Gffentlichen
I nteresses geduldet werden, ist die Zidsetzung widersnnig.

Die Bedtrafung fur rechtswidriges Verhdten ist im Bereich des Fursorgerechts ebenfals en illegitimes
Zid. Sdbst 8§ 25 BSHG, der die Kirzung oder gar den Entzug der Sozidhilfe ba Verwegerung
zumutbarer Arbeit oder Verschwendung vorhandener Mittel vorseht, i nach h. M. kene
Sanktions-, sondern eine Hilfenorm, deren Zweck es i, den Hilfeempfanger zu dem gewlinschten
Verhdten zu bewegen. Sobad er dies tut, ist die Kirzung bzw. Streichung zu beenden. Auf eine
Verhdtensanderung aber zidt § 1a AsylbLG nicht: Die Lestungsberechtigten haben aul3er der
Auseise kene Moglichkeit, wieder in den Genuld der ungekirrzten Leisung zu kommen. Die
verhdtensbezogenen Tatbestandsmerkmae der Zumutbarkeit oder der Mitwirkungspflichten, die aus
dem BSHG, dem AudG und dem Sozidverwatungsrecht vertraut sind, fehlen. Die Sanktion des §
la AsylbLG bezieht d9ch dso nicht auff en bestimmtes Verhdten, sondern dlein auf die
audanderrechtlich zwar tolerierte oder sogar gebotene, tatséchlich jedoch unerwinschte
Anwesenheit. Dies wird verschieiert, wenn kontinuierlich von ,, Rechtamif3rauch® die Rede igt, dem
€s entgegenzutreten gelte.

vgl. die Rede von Bundesgesundheitsminister Seehofer, Debatte zur ersten Lesung des Gesetzes am 26.3.1998
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Generdpravention und Abschreckung anderer einreisewilliger Audander snd im Bereich des
Sozidlagungsrechtesillegitime Zide.

vgl. Bethdauser, Zur Gewahrung von Sozialhilfe in Form von Sachleistungen an Asylbewerber, InfAusiR 1982, 74

Unabhéngig davon, dal3 die Legitimitét des Zides ,, Bekampfung des Schlepperunwesens® ds vallig
aul¥erhdb Ublicher flrsorgerechtlicher Zidsstzungen sehendes wohl unzuldssg i, wae die
Neuregelung ungeeignet, dieses Zid zu erreichen. Schlepper und Schleuser arbeiten gegen Vorkasse.
Es mag in friheren Zaten im Einzdfal vorgekommen sain, dal3 sch Schiepper nach erfolgter Einreise
durch Druck und Erpressung auch noch die Sozidhilfe haben aushéndigen lassen. Bel Preisen um
10.000 DM fir die Reise und Einreise aus den Hauptherkunftsstaaten ist aber das Warten auf die
Sozidhilfe fur Schlepper uninteressant.

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

Fiskdische Erwégungen snd im Bereich des Sozidrechts grundsiizlich legitim, well nicht mehr
vertellt werden kann, ds da ist. Selbst die tatsachlich ziemlich leeren Kassen der Kommunen
vermogen jedoch nicht eine Gesetzesénderung zu rechtfertigen, die das Leben bestimmter Gruppen
von Audandern auf die nackte Existenz reduziert und damit fir die von ihr Betroffenen unzumutbar
ist. Hier ware die notwendige Konseguenz eine héhere Kostenbeteiligung von Bund und Landern,
well durch die Verlagerung der Kogten von nicht in der Ortlichen Gemenschaft wurzelnden
Verpflichtungen - und darum handdt es sich ba der Leistungsgewahrung an Hichtlinge - das Recht
der kommunden Selbstverwatung (Art. 28 GG) beaintréchtigt wird.

2. Bestimmtheit der Regelung und Wesentlichkeitstheorie

Wie oben dargestellt, verkniipft der neu einzufligende § 1a AsylbL G in Tatbestand und Rechtsfolge
verschiedene unbestimmte Rechtsbegriffe. Dieses Vorgehen verstold nicht per se gegen das
Bestimmtheitsgebot, das aus Art. 20 GG hergeleitet wird. Vielmehr mul3 man davon ausgehen, dal3,
je komplexer en Lebensbereich is, um s0 mehr Entschedungsspidréume bel den zustdndigen
Behorden verblelben missen. Der Gesatzgeber darf in ,,gewissem Umfang® Generalklausn und
unbestimmte Rechtsbegriffe verwenden, um der Vewdtung gewisse Handlungsspidréume zu
erdffnen.

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

Gegen die Vewendung unbestimmter Rechtsbegriffe ig grundsdizlich sogar dann  nichts
einzuwenden, wenn se mit einem Ermessenstatbestand verbunden sind. So hat das BVefG die
Vorschrift des § 7 AudG 65, wonach eine Aufenthaltserlaubnis ertellt werden konnte, wenn Belange
der Bundesrepublik nicht beeintréchtigt waren, fur ,,noch* verfassungsgeméal3 gehalten.

Allerdings ist der Gesatzgeber verpflichtet, Normen so zu fassen, dal3 Se in ihrem Regelungsgehalt
klar, in der Anwendung judtitiabel sind, und dal3 die von der Norm Betroffenen die Rechtdage
erkennen und sch danach verhdten konnen. Stagtliche Eingriffe miissen in ihren Voraussstzungen
und Rechtsfolgen um so vorhersehbarer und berechenbarer sain, ds de an exigentidle
L ebenshedingungen ruhren.

vgl. z. B. BVerfG, Beschlu3vom 20.5.1996, NJW 1996, 2644
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Hier treffen dch Bestimmthatsgebot und die vom BVefG zum Parlamentsvorbendt entwickete
Wesantlichkeltsheorie, wonach  wesentliche Entscheidungen der Festlegung  durch  den
parlamentarischen Gesetzgeber bediirfen. Wesentlich bedeutet nach Ansicht des BVerfG wesentlich
fur die,, Verwirklichung von Grundrechten®.

BVefGE 47, 46, 79 (Sexualkunde)

Wie oben dargestellt, ist der neu einzufligende 8 la AsylbLG weder in Tatbestand noch in der
Rechtsfolge bestimmt. Die Norm betrifft aber einen Regdungsbereich, der die von ihr Betroffenen
buchgtgblich exigentidl betrifft. Se kann mit hoher Wahrschenlichkeit durch die zu erwartende
pauschde Anwendung die Wirde der Hafte dler Lestungsberechtigten verletzen, ohne dal? eine
Rechtfertigung dafir erschtlich ware. Bel ener derat einschneidenden Regdung wére der
Gesetzgeber verpflichtet, Voraussetzungen und Rechtsfolgen prézise festzulegen oder zumindest en
demokratisch legitimiertes und kontrollierbares Verfahren zu deren Festsetzung vorzuschreiben, wie
es auch songt im Sozidhilferecht Ublich igt. Es ig keinesfdls zuléssg, diese Entscheidungen den
Verwaltungshehdrden zu Uberlassen.

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

3. Arn.3GG

Sofern beabsichtigt ist, bosnische Fliichtlinge gegeniiber anderen aufgrund des Vorliegens von
Abschiebungshindernissen nach 8§ 53 AudG geduldeten Hichtlingen zu bevorzugen, verstiel3e dies
gegen Art. 3 Abs. 1 GG. Diese Norm verbietet, Gleiches ungleich und Ungleiches gleich zu
behanden. Eine Unglechbehandlung wae nur rechtmddg, wenn die Differenzierungskriterien
sachgerecht - dso die Vergleichsgruppen wirklich im  Hinblick auf das angedrebte
Differenzierungszid unterschiedlich - and, und wenn die Differenzierung geeignet, erforderlich und
angemessen i, um das verfolgte Zid zu erreichen (sogenannte "neue Forme” des BVerfG).

Grund fUr den in der politischen Debatte gedulRerten Wunsch, bosnische Huichtlinge von der
Neuregelung auszunehmen, i der Umdand, dal3 eine Ruckkehr dler Kriegdlichtlinge nach
mittlerwelle verbreteter Eingcht nur Uber enen langeren Zetraum madglich sein wird. Es ig
selbstversténdlich grundsétzlich legitim und evtl. sogar geboten, einer eénmd getroffenen politischen
Entscheidung dadurch Rechnung zu tragen, dal3 die Konsequenzen der Aufnahme bosnischer
Huchtlinge auf den Sozidleistungsbereich erdtreckt werden. Zieht man as Vergleichsgruppe z. B.
Auseisyflichtige ohne Duldung oder Geduldete heran, deren Duldung auf tatséchlichen
Abschiebungshindernissen beruht, liegt keine Ungle chbehandlung und damit kein Verstol3 gegen Art.
3 Abs. 1 GG vor, da die Gruppen im Hinblick auf ihr Aufenthdtsrecht bzw. dessen Grund
unterschiedlich snd und das Differenzierungskriterium damit sachgemé3 i<t

Be der Vergleichsgruppe der wegen des Vorliegens von Abschiebungshindernissen nach 8§ 53 Abs.
1, 2 und 4 AudG Geduldeten hingegen finden sch gegenlber bosnischen Huchtlingen keine
hinreichenden, gewichtigen Unterschiede. Fir diese Gruppe i wie fir die Bosiier ene
menschenrechtlich begriindete politische Entscheidung dber ihr (voriibergenendes) Bleberecht
getroffen und in 8 53 AudG verankert worden. Im Hinblick auf ihre Schutzbedirftigkeit und die
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Maoglichkeiten der freiwilligen Ausreise hat en Tell der bosnischen FHichtlinge derzeit sogar bessere
Chancen ds z. B. Huchtlinge aus Algerien, Afghanistan oder dem Irak - Lebensgefahr droht i.d.R.
nicht mehr. Eine Privilegierung der bosnischen Hichtlinge gegeniiber anderen aus humanitéren
Grinden geduldeten Audandern wére daher mit Art. 3 Abs. 1 GG nicht vereinbar. Sie wirde nicht
sachlichen, sondern willkirlichen Kriterien folgen.

Sofern die begbschtigte Privilegierung der bosnischen Hichtlinge wie im Gesatzentwurf des BMG
abgirakt an das VVorhandensein einer Duldung wegen des Vorliegens von Abschiebungshindernissen
nach 88 53 Abs 6 S. 1 oder 54 AudG an einem bestimmten Stichtag ankniipfen sollte, ergibt sich
ene weiter nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung: Es snd ja nicht alein Bosnier, bel denen
Abschiebungshindernisse nach 8 53 Abs. 6 AudG vorliegen und die daher eine Ermessenduldung
erhalten haben, sondern z. B. auch Desarteure der Armee der ehemaligen sowjetischen Westgruppe.
Diese wirden dann besser gestd it ds andere de-facto-Fllichtlinge, die sogar einen Anspruch auf die
Erteilung ener Duldung haben, well se konkret individudl geféhrdet snd. Damit wirde das
Lestungsrecht sich von den Strukturprinzipien des Audanderrechts nicht nur 16sen; es wirde diese
vielmehr geradezu umkehren.

4. Zusammenfassung

Die geplante Neuregelung verstofd gegen Art. 1 Abs. GG i.V.m. dem Sozidstaatsprinzip aus Art. 20
Abs 1 GG, da de dazu fihrt, dald das aus diesen Grundsitzen hergddtete Existenzminimum
unterschritten werden kann. Dieses wird bereits durch die geltende Fassung des AsylbLG den
Leisungsherechtigten in geringerem Umfang zugestanden as Deutschen. Dieser Eingriff it auch
unverhdtnismddg, well die damit verfolgten Zide z. T. nicht legitim snd, z. T. die Regdung nicht
geaignet bzw. zumutbar i, diese Zide zu ereichen. Darliber hinaus konnte durch den vdlligen
Entzug von Bargdd und die Reduzierung der anderen Leisungen auf die Sicherung der nackten
Existenz - s0 dieses denn as Rechtsfolge eintritt - der Kernbereich der Menschenwiirde verletzt
s2in, indem die Lasungsberechtigten jede Moglichkealt der egenverantwortlichen Lebensgestatung
in der Bundesrepublik genommen wird.

8 la AsylbLG vers6l aulerdem gegen den ebenfdls aus Art. 20 GG hergeleiteten Vorbehdt des
Gesetzes und gegen das Besimmthetsgebot, indem sowohl die faktische Bestimmung des
Tatbestandes ds auch die Festlegung der Rechtsfolge in einem fir die Grundrechtsverwirklichung
elementaren Regel ungsbereich auf V erwal tungshehtrden Ubertragen wird.

V. Fazit

Die Gesstzesinderung betrifft dem Grunde nach dle geduldeten und vollziehbar zur Ausreise
verpflichteten Personen. Sofern bel diesem Personenkreis eines der drel Tatbestandsmerkmae
vorliegt, entfdlt der Leisungsanspruch. An saine Stele tritt en Anspruch auf Gewahrung der
unabdingbar gebotenen Lestungen.

Die Entscheidung darUber, wie hoch und welcher Art diese Leistungen sind, Uberl &3 das Gesetz den
Soziddmtern. Das denkbare Lestungsspektrum reicht von Reiseskogten bis hin zum vollen
"Regesaz’ nach 8§ 3 AgylbLG. Diee Regeung ist kaum praktikabd. Se Uberfordert die
Sozidamter, well ge fur die Ermittlung des Tatbestandes nach § 1a Nrn. 1-3 AsylbLG nicht die
eforderliche Kompetenz bestzen. Da die Kommunen mit enem groRen Tel der
Sozidleistungskosten fur diesen Personenkreis belastet sind, wird die Neigung bestehen, von einer
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Maoglichkeit der freiwilligen Ausreise auszugehen. In der Folge wird die Verwatungsgerichtsbarkeit
mit Verfahren des endwelligen Rechtsschutzes Uberlasiet werden. Eine bundeswelt einheitliche
Rechtsanwendungspraxis wird sch erst nach mehreren Jahren eingtdlen, némlich wenn BVerwG
oder BVerfG entschieden haben werden.

Aufgrund diesr Umdtdnde verstolt das Gesetz gegen die Art. 1 Abs. 1 GG i.V.m. dem
Sozidstaatsprinzip und gegen das Bestimmitheitsgebot in Verbindung mit dem Parlamentsvorbehdt,
soweit fir Menschen, die sch tatsichlich in der Bundesrepublik aufhdten, das gegentiber dem
BSHG berdts abgesenkte Existenzminimum vorenthalten wird. Das Gesetz verst6l auch gegen Art.
1 Abs. 1 GG, wenn es dazu fiihrt, dal3 Menschen vallig ohne Bargeld in Sammellagern untergebracht
und nur mit Ernghrung, Bekleidung und dlernétiggter medizinischer Betreuung versorgt werden. In
diesem Fdl i en Zustand erreicht, bei dem der Mensch zum reinen Objekt staatlichen Handelns
wird, well er legd Uberhaupt keine freien Entscheidungen mehr treffen kann.



