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A. Einleitung

Nach dem Gutachtensauftrag' geht es um die Moglichkeiten zur Differenzierung bei
Sozialleistungen im Verhiltnis zu dsterr Staatsbiirgern® insb bei Asylberechtigten, subsidiir
Schutzberechtigten sowie Asylwerbern.” Der Auftrag nennt auch Unionsbiirger. Gemeint ist
aber nicht die Moglichkeit zu Differenzierung zwischen Staatsbiirgern und Unionsbiirgern,
sondern die zwischen Unionsbiirgern auf der einen Seite sowie Asylberechtigten bzw subsidi-
ar Schutzberechtigten sowie Asylwerbern auf der anderen Seite.

Néher geht es um den Gestaltungsspielraum bei Sozialleistungen bei vier Personen-
gruppen:

- Personen, die internationalen Schutz — dh Asyl oder subsididre Schutzberechtigung —
suchen (im Folgenden als Asylwerber oder Antragsteller bezeichnet);

- Personen, die internationalen Schutz als Fliichtlinge (Asylberechtigte) haben;

- Personen, die internationalen Schutz als subsidifir Schutzberechtigte haben;

' Der Auftrag erging an das Institut fiir Arbeits- und Sozialrecht der Universitit Wien.

Die Arbeit am Gutachten erfolgte durch die am Titelblatt genannten Mitwirkenden in Erfiil-
lung ihrer Dienstpflichten an diesem Institut, also ohne zusétzliches Entgelt.

Mag. Dullinger verfasste im Rahmen eines Werkvertrages einen Entwurf fiir die Ausfiihrun-
gen zur Riickfiithrungs-RL.

> Wie im Gutachtensauftrag wird aus Griinden der leichteren Lesbarkeit nur die mannliche
Form verwendet.

3 ,,1. Der Auftragnehmer iibernimmt den Auftrag zur Erstellung eines Gutachtens zum Thema:

Uberpriifung der Rechtslage beziiglich Sozial- und Familienleistungen (Grundversorgung, be-
darfsorientierte Mindestsicherung, Familienbeihilfe etc.), sowie deren Ersatz durch Sachleistungen,
Verweigerung bzw. Gewéhrung unter Auflagen oder nur in Teilen.

Zu untersuchen sind folgende Mdglichkeiten

* Differenzierung bei Sozialleistungen zwischen Staatsbiirgern, Unionsbiirgern, Asylberechtig-
ten bzw. subsididr Schutzberechtigten sowie Asylwerbern; Differenzierung nach geeigneten Kriterien
bzw. Etablierung von Voraussetzungen wie Mindestaufenthaltsdauer;

» Umstellung von Geld- auf Sachleistungen fiir Asylwerber und -berechtigte;

* Reduktion bzw. Regress der Grundversorgung, sofern ein anderer Mitgliedstaat nach der
Dublin III-Verordnung zusténdig ist;

* Reduktion bzw. Regress der Grundversorgung fiir rechtskriftig negativ beschiedene Perso-
nen analog den Moglichkeiten nach der Riickfithrungsrichtlinie: Definition eines Mindestniveaus fiir
die Versorgung

* Reduktion bzw. Regress der Grundversorgung fiir Asylwerber bei unzureichender Mitwir-
kung (insbesondere bei der Einquartierung und Uberstellung in Quartiere)

* Definition eines Mindestniveaus fiir die Versorgung

Dabei soll auch die Rechtslage vergleichbarer Staaten dargestellt und verglichen wer-den. Als
andere Lénder werden Deutschland, Schweden und Niederlande einbezogen; das Einbeziehen der
beiden zuletzt genannten Lander hdngt von einer entsprechenden Mitwirkung der Gsterr. Vertretungs-
behorden bei der Beschaffung der Unterlagen ab.

Die Untersuchung wird mit rechtsdogmatischen Methoden erstellt und soll den Raum fiir
rechtspolitische Gestaltung aufzeigen. Sie wird als in sich geschlossenes Manuskript samt erforderli-
chen Anlagen (Normtexte usw) iibergeben werden.*
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- Personen, deren Antrag auf Asyl und subsididren Schutz abgelehnt wurde oder deren
Schutzstatus beendet ist (Riickkehrverpflichtete).

Fliichtlinge und subsididr Schutzberechtigte gemeinsam werden als Schutzberechtig-
te bezeichnet.

Auf eine flinfte Gruppe — andere Migranten aus Drittstaaten, die sich im Zuge der
Massenmigration seit 2015 in Osterreich tatsichlich aufhalten — wird nicht gesondert einge-
gangen,4 weil Drittstaatsangehorige, die sich ohne Berechtigung hier authalten, idR keinen
Antrag auf Sozialleistungen stellen werden (oder durch einen Asylantrag einen voriiberge-
henden Aufenthaltstitel erlangen konnen).

Unter ,,Sozialleistungen® sind hier an sich alle Leistungen zu verstehen, welche die
Existenz iwS sichern sollen, wie Geldleistungen oder Sachleistungen fiir Verpflegung, Unter-

kunft, medizinische Versorgung, sowie die Familienbeihilfe. Im Vordergrund der Ausfiihrun-

gen stehen die Leistungen zur Deckung des allg Lebensbedarfes und zur Unterkunft, auf Leis-

tungen zur medizinischen Versorgung und auf Familienleistungen wird nur am Rande einge-
gangen. Aus Osterr Sicht geht es insb um Grundversorgung fiir Schutzsuchende sowie Min-
destsicherung fiir Asylberechtigte und subsididr Schutzberechtigte.

Das Gutachten hat nur zur Aufeabe. den Gestaltungsspielraum und damit die Hand-

lungsmoglichkeiten Osterreichs auszuloten — es hat hingegen nicht die Aufeabe oder die In-

tention, Empfehlungen zur Frage abzugeben, inwieweit Handlungsmoglichkeiten genutzt wer-

den sollen!

Die Handlungsméglichkeiten Osterreichs bei den genannten Fragen werden — blickt
man auf die Konkretheit der Vorgaben — in erster Linie durch das Unionsrecht beschrankt. Im
Primérrecht sind hier primér relevant die Bestimmungen der Art 77 bis 80 AEUV, insb Art 79
und 80, sowie die Grundrechtecharta, insb die Art 1 und 18. Nach Art 67 Abs 2 und 79 AEUV
entwickelt die Union eine gemeinsame Politik ua fiir die Bereiche Asyl und Einwanderung,
die ,,in allen Phasen ... eine angemessene Behandlung von Drittstaatsangehorigen, die sich
rechtmiBig in einem Mitgliedstaat aufhalten, gewihrleisten soll.” Die Union zielt ferner auf
die Schaffung eines Gemeinsamen Europdischen Asylsystems (GEAS) auf Grundlage von Art

78 AEUV. Sie hat dazu eine Reihe von Richtlinien erlassen, von denen die wichtigsten nun

* Nach jiingsten Zeitungsberichten wurden 2015 iiber 90.000 Personen in Osterreich ,,aufge-
griffen”, die sich zum betreffenden Zeitpunkt hier illegal, also ohne Aufenthaltstitel oder sonstige Be-
rechtigung, aufgehalten haben. Diese Zahl sagt aber nichts {iber die Zahl jener, die hier ldnger illegal
leben; diese kann geringer oder hoher sein.

> Zu den primérrechtlichen Grundlagen siche zB Bast, Aufenthaltsrecht und Migrationssteue-
rung, 143; Janda, Migranten im Sozialstaat, 392.
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bereits in einer Neufassung (,,dritte Phase*) vorliegen. Die GRC ist fiir MS jedenfalls bei der
Durchfiithrung von Unionsrecht, und damit bei der Anwendung bzw Umsetzung dieser Se-
kundérrechtsakte verbindlich (Art 51 GRC).

Die hier wichtigsten Sekundérrechtsakte sind:

- die Richtlinie 2013/33/EU zur Festlegung von Normen fiir die Aufnahme von Perso-
nen, die internationalen Schutz beantragen (Neufassung), die Aufnahme-RL;°

- die Status-RL bzw Qualifikations-RL 2011/95/EU;’ und

- die Riickfiihrungs-RL 2008/115/EG.®

Von Relevanz bzw von Interesse sind ferner die Asylverfahrens-RL 2013/32/EU°, die
Dublin III VO 604/2013 (zur Bestimmung des zustindigen MS)', und die Massenzustrom-
RL 2001/55/EG'". Diese Sekundirrechtsakte wurden mit Ausnahme der Massenzustrom-RL
als Rechtsakte des Rates und des Parlaments erlassen.

Der Gestaltungsspielraum des Osterr Gesetzgebers bei Sozialleistungen an die genann-
ten Gruppen wird ferner durch die dsterr Verfassung begrenzt. Zu fragen ist zum einen nach
origindren Leistungsanspriichen und zum anderen nach Pflichten zur Gleichbehandlung mit
anderen Personengruppen (derivative Anspriiche). Relevant sind insb die Grundrechte der
Europidischen Menschenrechtskonvention (EMRK), die in Osterreich im Verfassungsrang

steht, sowie der Gleichheitssatz nach Art 7 B-VG und Art 1 BVG-RD. Die EMRK ist iiber-

% Richtlinie 2013/33/EU zur Festlegung von Normen fiir die Aufnahme von Personen, die in-
ternationalen Schutz beantragen (Neufassung).

Sie hat die Richtlinie 2003/9/EG des Rates vom 27. Januar 2003 zur Festlegung von Mindest-
normen fiir die Aufhahme von Asylbewerbern in den Mitgliedstaaten ersetzt.

7 Richtlinie 2011/95/EU vom 13. Dezember 2011 iiber Normen fiir die Anerkennung von
Drittstaatsangehdrigen oder Staatenlosen als Personen mit Anspruch auf internationalen Schutz, fiir
einen einheitlichen Status fiir Fliichtlinge oder fiir Personen mit Anrecht auf subsididren Schutz und
fiir den Inhalt des zu gewéhrenden Schutzes.

Sie hat die Richtlinie 2004/83/EG des Rates vom 29. April 2004 iiber Mindestnormen fiir die
Anerkennung und den Status von Drittstaatsangehdrigen oder Staatenlosen als Fliichtlinge oder als
Personen, die anderweitig internationalen Schutz benétigen, und tiber den Inhalt des zu gewdhrenden
Schutzes ersetzt.

¥ Richtlinie 2008/115/EG vom 16. Dezember 2008 iiber gemeinsame Normen und Verfahren
in den Mitgliedstaaten zur Riickfiihrung illegal aufhéltiger Drittstaatsangehoriger.

? Richtlinie 2013/32/EU vom 26. Juni 2013 zu gemeinsamen Verfahren fiir die Zuerkennung
und Aberkennung des internationalen Schutzes (Neufassung).

' Verordnung (EU) 604/2013 vom 26. Juni 2013 zur Festlegung der Kriterien und Verfahren
zur Bestimmung des Mitgliedstaats, der fiir die Priifung eines von einem Drittstaatsangehdrigen oder
Staatenlosen in einem Mitgliedstaat gestellten Antrags auf internationalen Schutz zusténdig ist (Neu-
fassung).

' Richtlinie 2001/55/EG vom 20. Juli 2001 iiber Mindestnormen fiir die Gewéhrung voriiber-
gehenden Schutzes im Falle eines Massenzustroms von Vertriebenen und Mainahmen zur Férderung
einer ausgewogenen Verteilung der Belastungen, die mit der Aufnahme dieser Personen und den Fol-
gen dieser Aufnahme verbunden sind, auf die Mitgliedstaaten.
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dies als Inhalt des Unionsrechts zu beachten.

Die genannten Rechtsquellen sind solche des positiven Rechts, also von Menschen ge-
schaffen; sie konnen daher in den jeweils vorgesehenen Wegen auch gedndert werden. Dies
unterscheidet sie von Regeln, die aus einer religidsen Offenbarung oder Uberlegungen zu
Vernunft und Ethik abgeleitet werden; die nachfolgenden Ausfiihrungen beschranken sich auf
das positive Recht.

Die Auslotung der Handlungsmoglichkeiten erfolgt in einem ersten Schritt anhand der
unmittelbar einschldgigen Bestimmungen, insb jenen des Unionsrechts. In einem zweiten
Schritt wird tiberlegt, inwieweit ein Massenzustrom ein Abweichen von den daraus folgenden

Regeln erlaubt, insb wenn der Massenzustrom nur in einen oder einige wenige MS erfolgt.
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B. Schutzberechtige

Im Folgenden soll untersucht werden, ob und gegebenenfalls in welchem Ausmal} bei
der Gewihrung von Sozialleistungen zwischen Asylberechtigten oder subsididr Schutzberech-
tigten auf der einen sowie Staatsbiirgern und Unionsbiirgern auf der anderen Seite unterschie-
den werden darf.

Das Unionsrecht kennt und unterscheidet schon in Art 78 AEUV zwei Gruppen von
Schutzberechtigten, die Asylberechtigten bzw Fliichtlinge iSd GFK sowie die subsidiér
Schutzberechtigten. Diese Unterscheidung wird in der Status-RL beibehalten, auch wenn die-
se RL (vgl deren Art 1) auf einen moglichst ,,einheitlichen Status® der beiden Gruppen im
Aufenthalt zielt. Fiir hier relevante Leistungen kniipft aber die Status-RL noch an die Unter-
scheidung an.

Die Unterscheidung ist auch deshalb bedeutsam, weil die GFK direkt nur fiir die
Fliichtlinge ieS anwendbar ist, nicht auch auf subsididr Schutzberechtigte.'” Ferner erfasst Art
18 GRC, das Grundrecht auf Asyl, dem Wortlaut nach nur Asylberechtigte und damit nicht
auch subsididr Schutzberechtigte. Dafiir spricht zum einen, dass Art 18 GRC das Grundrecht
auf Asyl (nur) ,,nach Maligabe* der GFK vorsieht, zum anderen die Verweisung auf die Ver-
trage, die wie gesagt in Art 78 AEUV die Unterscheidung zwischen Asyl und subsididrer
Schutzberechtigung treffen.

Die folgenden Ausfiihrungen kniipfen daher an diese Unterscheidung an. Die Kriterien
fiir die Zuordnung von Personen zu einer der beiden Gruppen sind hier nicht zu erdrtern.

Der Begriff ,,Fliichtling wird im Folgenden nur fiir Fliichtlinge 1Sd Status-RL ver-
wendet, also fiir Personen, deren Fliichtlingseigenschaft bereits (deklarativ) festgestellt wurde.

Nicht erfasst davon sind insb subsididr Schutzberechtigte und Antragstellende.

I. Derzeitige osterr Rechtslage

Als allg Sozialleistung fiir Fliichtlinge insb zur Deckung des allg Lebensbedarfes
kommt die Bedarfsorientierte Mindestsicherung (in weiterer Folge BMS oder Mindestsiche-
rung) in Betracht. Dasselbe gilt grds auch fiir subsididr Schutzberechtigte. Nach Art 4 Abs 3 Z
2 der Art 15a B-VG Vereinbarung zur BMS" gehéren zu den Personen, die Anspruch auf die

"> EuGH (GK) 1.3.2016 C-443/14 u C-444/14 Alo Rz 31; vgl auch ErwG 33 Status-RL. Thym
in Kluth/Heusch (Hrsg), Beck’scher Online Kommentar Auslinderrecht’ (2015) Art 78 AEUV, Rz 17;
Rossi in Callies/Ruffert, EUV/AEUV* (2011) Art 78 AEUV Rz 6.

" Vereinbarung zwischen dem Bund und den Lindern gemiB Art. 15a B-VG iiber eine bun-
desweite Bedarfsorientierte Mindestsicherung, BGBI 1 96/2010.
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BMS haben, jedenfalls ,,Asylberechtigte und subsididr Schutzberechtigte*. LandesG zur BMS
nennen denn auch Fliichtlinge und subsididr Schutzberechtigte als Berechtigte.

Fiir Asylwerber (Antragsteller) ist hingegen die Grundversorgung vorgesehen, zu der
es ebenfalls eine Art - 15a B-VG Vereinbarung (aus 2004) sowie ein BundesG und neun Lan-
desG gibt. Diese Vereinbarung zur Grundversorgung aus 2004 nennt unter den danach
schutzbediirftigen Personen in Art 2 Abs 1 Z 3 auch ,,Fremde mit Aufenthaltsrecht gemal3 § 8
iVm § 15 AsylG*. § 8 AsylG betraf auch im Jahr 2004 die heute als subsididr Schutzberech-
tigte bezeichneten Personen. Die BMS gab es 2004 noch nicht. Das potentielle Einbeziehen
der subsididr Schutzberechtigten in die Grundversorgung war und ist heute meist durch jenes
in die BMS iiberlagert oder verdriangt, wobei die genaue Lage in den Bundesldndern unter-
schiedlich war und ist."* In letzter Zeit gibt es allerdings Regelungen oder Bestrebungen, die
subsididr Schutzberechtigten von der BMS auszunehmen, sodass das Einbeziehen in die
Grundversorgung wieder voll relevant wird. Ferner bleiben nach Art 2 Abs 1 Z 6 der GVV
Asylberechtigte fiir die Dauer von vier Monaten nach der Asylgewéhrung in der Gruppe der
danach schutzbediirftigen Fremden, kdnnen also wihrend dieser Zeit weiter Grundversorgung
erhalten.

Im Folgenden wird nur die BMS dargelegt; zur Grundversorgung siehe unten C.I.

Im Rahmen der Mindestsicherung sollen durch pauschalierte Geldleistungen die
Grundbediirtnisse (Lebensunterhalt, Wohnbedarf, Hilfe bei Krankheit und Mutterschaft) von
bediirftigen Menschen mit dauerhaftem Aufenthalt in Osterreich gedeckt werden. Die BMS
wurde 2010 eingefiihrt und hat die bis dahin geltenden Vorschriften zur Sozialhilfe weitge-
hend ersetzt."> Kompetenzrechtlich zzhlt die Mindestsicherung zum Bereich des Armenwe-
sens gem Art 12 Abs 1 Z 1 B-VG. Demnach ist der Bund zur Grundsatzgesetzgebung berech-
tigt; Ausfiihrungsgesetzgebung und Vollziehung fallen in die Kompetenz der Lénder. Ein
Grundsatzgesetz des Bundes wurde bis heute nicht erlassen. Stattdessen haben sich Bund und
Lénder in einer Vereinbarung nach Art 15a B-VG auf Grundsitze und bundesweite Mindest-
standards geeinigt.'®

Die BMS stellt sozialrechtlich ein System der Fiirsorge dar und basiert daher auf den

'* Vgl UNHCR, Subsidizre Schutzberechtigte in Osterreich (Februar 2015), 24 ff, sowie unten.

" In manchen Bundeslindern bestehen die zum Teil noch anwendbaren Sozialhilfegesetze ne-
ben den Mindestsicherungsgesetzen weiter, was zu einer im Detail kaum {iberblickbaren Rechtslage
fiihrt.

' Falls die landesgesetzlichen Regelungen der Mindestsicherung den Vorgaben der Vereinba-
rung nicht entsprechen, kann der VfGH nach Art 138a B-VG auf Antrag der Bundesregierung oder
einer anderen Landesregierung lediglich die Verletzung der 15a-Vereinbarung feststellen.
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Prinzipien der Bediirftigkeit und der Subsidiaritdt. Nach Art 2 Abs 2 der Art 15a Vereinba-
rung zur BMS sollen Leistungen daher nur gewéhrt werden, wenn eigene Mittel (Einkommen
sowie Vermodgen)'’ zur Bedarfsdeckung nicht ausreichen und — bei Arbeitsfihigen — die Be-
reitschaft zum Einsatz der eigenen Arbeitskraft besteht. Die BMS verwirklicht nicht ein ar-
beitsloses Grundeinkommen, sondern sieht bei Erwerbsfahigen Leistungen zum Lebensunter-
halt nur vor, wenn Erwerbsbereitschaft besteht. Allerdings kann man sie nicht wirklich als
bloB ,,voriibergehende Leistung kennzeichnen, weil sie auch bei Erwerbsfahigen — bei feh-
lendem Angebot an Erwerbsgelegenheiten — zur Dauerleistung werden kann.

Art 4 der Vereinbarung legt fest, welchen Personen(gruppen) die Landegesetzgeber
Anspriiche auf BMS einrdumen sollen. Nach Art 4 Abs 3 sind dies alle Personen, die zu ei-
nem dauernden Aufenthalt im Inland berechtigt sind. In Z 2 leg cit werden ausdriicklich Asyl-
berechtigte und subsididr Schutzberechtigte genannt.'® Asylwerber sollen dagegen keinen
Anspruch auf BMS erhalten, weil bei diesen kein potentiell dauerndes Aufenthaltsrecht vor-
liegt (vgl Art 4 Abs 4 der Vereinbarung)."”

Die Vorschriften der meisten Bundesldnder unterscheiden bei den Leistungen nicht
nach dem aufenthaltsrechtlichen Status der Berechtigten. Anders ist es bislang in drei Lén-
dern.” In Salzburg haben subsididr Schutzberechtigte keinen Anspruch auf Leistungen der
BMS, sondern nur Anspruch auf Grundversorgung. Ahnlich ist die Rechtsstellung subsidiir
Schutzberechtigter im Burgenland: § 4 Abs 1 Z 5 Bgld MSG begrenzt den Anspruch dieser
Personen auf BMS mit der Hohe der Leistungen aus der Grundversorgung. In Kérnten besteht
eine Mehrzahl von Leistungen der BMS; hier haben subsididr Schutzberechtigte nur Anspruch
auf einige dieser Leistungen (Lebensunterhalt, Wohnbedarf, Schutz bei Krankheit, Schwan-
gerschaft und Entbindung). In Niederosterreich hat der Landtag am 18.2.2016 den Ausschluss
der subsididr Schutzberechtigten von der BMS beschlossen.”'

Die BMS wird primér durch Geldleistungen erbracht. Nach den meisten landesgesetz-

lichen Vorschriften konnen anstelle von Geldleistungen Sachleistungen erbracht werden,

"7 Vgl Art 13 der Vereinbarung. Bestimmte Einkiinfte wie etwa Pflegegeld und Leistungen der
freien Wohlfahrtspflege diirfen nicht angerechnet werden. Ersparnisse, die das Fiinffache des monatli-
chen Mindeststandards fiir Alleinstehende nicht iiberschreiten, miissen nicht aufgebraucht werden
(2016: 4.188,80 €).

" Vgl § 4 Abs 1 Z 4,5 Bgld MSG; § 4 Ktn MSG; § 5 Abs 2 Z 3 NO MSG; § 4 Abs 1 Z 2 lit b
00 MSG; § 4 Abs 2 Z 3, 4 Stmk MSG; § 4 Abs 2 Z 4 Sbg MSG; § 3 Abs 2 lit e, f Tiroler MSG; § 3
Abs 1 Vbg MSG; § 5 Abs 2 Z 1 Wr MSG.

'S0 auch ausdriicklich § 5 Abs 3 Z 3 NO MSG; § 4 Abs 3 Z 2 Stmk MSG; § 3 Abs 2 lit b
Vbg MSG.

%% In Oberésterreich ist eine Anderung geplant.

2184 Abs 3 Z 3 Sbg MSG iVm § 5 Abs 3 Z 2 Sbg GrundversorgungsG.
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wenn dies den Zielen der BMS besser entspricht, insbesondere weil die Geldleistungen nicht
zweckentsprechend (dh zur Abdeckung der geschiitzten Bedarfe) verwendet werden.?? Gene-
rell ist ein Ersatz eines Teiles der Geld- durch Sachleistungen bisher nicht vorgesehen.

Aufgrund des Subsidiaritdtsprinzips der BMS wird von den Hilfsbediirftigen verlangt,
die eigene Arbeitskraft soweit zumutbar einzusetzen, was auch die Teilnahme an Maflnahmen
zur besseren Erwerbsfahigkeit und Vermittelbarkeit umfasst. Kommen Hilfsbediirftige dieser
Pflicht nicht nach, ist zunédchst eine stufenweise Kiirzung der Leistungen (meist nur fiir den
Lebensunterhalt) von bis zu 50 % vorgesehen. Eine dariiber hinausgehende Kiirzung bis zu
100 % ist regelméBig ,,in besonderen Fillen® mdglich; in den Mindestsicherungsgesetzen
wird die wiederholte, beharrliche oder ausdriickliche Weigerung zum Einsatz der Arbeitskraft
genannt.” Nach § 7 Abs 6 Stmk MSG ist eine Kiirzung iHv maximal 75 % méglich; die Best-
immungen des Tiroler MSG erlauben nur eine stufenweise Kiirzung des zur Sicherung des
Lebensunterhaltes vorgesehenen Betrages um maximal 50 %.

Bei fehlender Mitwirkung der Berechtigten ist nach den meisten geltenden Vorschrif-
ten die Abweisung des Antrages bzw das Einstellen oder Kiirzen der Leistungen moglich.** In
Kaérnten, Salzburg und Burgenland kann die Behorde bei fehlender Mitwirkung den von ihr
bisher festgestellten Sachverhalt zugrunde legen; in Oberdsterreich auBerdem den Antrag auf
BMS in diesem Fall mangels Entscheidungsgrundlage zuriickweisen.”” Nach § 23 Abs 4 Sbg
MSQG, § 15 Abs 6 Stmk MSG und § 30 Abs 2 Tiroler MSG kann die Gewédhrung von BMS
allgemein von Bedingungen abhingig gemacht werden, die die hilfsbediirftige Person zu er-
fiillen hat. Darunter wird wohl insb die Mitwirkung im Verfahren zur Feststellung der Hilfs-
bediirftigkeit fallen. § 38 Abs 4 Vbg MSG sieht bei fehlender Mitwirkung unter Beriicksichti-
gung der VerhiltnisméaBigkeit Abweisung, Kiirzung oder Gewéhrung unter Auflagen vor. Der
Schutz bei Krankheit, Schwangerschaft und Entbindung ist nach der genannten Vorschrift
aber auch bei fehlender Mitwirkung des Hilfsbediirftigen zu gewéhren.

Durch Kiirzungen diirfen der Wohnbedarf der hilfsbediirftigen Person sowie der

Wohnbedarf und der Lebensunterhalt von mit ihr im gemeinsamen Haushalt lebenden Le-

2§ 8 Abs 2 Bgld MSG; § 9 Abs 4 Ktn MSG; § 13 Abs 1 und § 15 Abs 3 00 MSG; § 9 Abs 2
Sbg MSG; § 9 Abs 2 StmK MSG; § 8 Abs 1 Vbg MSG; § 18 Abs 1 Wr MSG.

»§ 7 Abs 5 Bgld MSG; § 7a Ktn MSG; § 7 Abs 6 S 2 NO MSG; § 11 Abs 5 00 MSG; § 8
Abs 5 Sbg MSG; § 8 Abs 6 Vbg MSG; § 15 Abs 1 Wr MSG.

* Vgl zB § 20 NO MSG, nach dessen Abs 3 Kiirzungen oder Einstellungen ,,verhiltnismiBig
zu erfolgen® haben; § 16 Abs 1 Wr MSG.

'8 13 Abs 3 Bgld MSG; § 54 Abs 3 Ktn MSG; § 20 Abs 2 00 MSG:§ 23 Abs 3 Sbg MSG.
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bensgefihrten oder unterhaltsberechtigten Angehérigen idR nicht beeintrichtigt werden.”
Nach § 11 Abs 7 S 2 00 MSG soll die Bedarfsdeckung in diesem Fall vorzugsweise durch
Sachleistungen erfolgen.

Im Hinblick auf die Hohe der Leistungen wird derzeit, wie gesagt, in der Mehrzahl der
Bundesldnder nicht nach der Staatsbiirgerschaft oder dem aufenthalts- oder fremdenrechtli-
chen Status unterschieden. Die Hohe der Geldleistungen hingt auler von einem allfélligen
anrechenbaren Einkommen insb vom Alter (voll- oder minderjdhrig) der Hilfsbediirftigen und
davon ab, ob diese alleine oder in einer Haushaltsgemeinschaft leben. Als Mindeststandard
zur Sicherung des Lebensunterhalts sowie des Wohnbedarfs fiir Alleinstehende gilt nach der
Art - 15a-Vereinbarung der jeweilige Ausgleichszulagenrichtsatz aus der Pensionsversiche-
rung abziiglich der Krankenversicherungsbeitrage iHv 5,1 % (§ 73 ASVG). Dementsprechend
sehen alle Lander auBBer Tirol und Vorarlberg fiir Alleinstehende grundsétzlich eine monatli-
che Geldleistung iHv € 838 vor; davon dienen 25 % zur Sicherung des Wohnbedarfs.”” In
Tirol und Vorarlberg werden rund € 630 zur Sicherung des Lebensunterhaltes und zusitzlich
die tatsdchlichen Kosten einer ortsiiblichen (Tirol) bzw angemessenen (Vbg) Wohnung ge-
zahlt.

Die Landesgesetze sehen zum Teil unterschiedliche Leistungen vor. Die Sicherung des
Lebensunterhaltes, des Wohnbedarfs sowie der Schutz bei Krankheit, Schwangerschaft und
Entbindung wird jedenfalls gewdhrleistet. Das Bgld MSG geht etwa iiber diese (Kern-
)Leistungen nicht hinaus. In mehreren Lindern (zB Kérnten, Vorarlberg) werden zusétzliche
Leistungen, meist im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung und ohne Rechtsanspruch,
gewihrt.

In den meisten Mindestsicherungsgesetzen der Lander wird betont, dass die BMS die
Fiihrung eines menschenwiirdigen Lebens ermdglichen soll.”® Es ist jedoch fraglich, ob die
Leistungen der BMS nach Auffassung der Landesgesetzgeber selbst nicht iiber das hinausge-
hen, was fiir eine menschenwiirdige Existenz tatsdchlich notwendig ist. Diese Frage stellt
sich, weil sdmtliche Mindestsicherungsgesetze bereits bei geringfiigigen Verstolen gegen die
Hilfsbediirftigen treffende Pflichten eine Kiirzung der Leistungen zur Sicherung des Lebens-

unterhalts um 50 % vorsehen.

%08 7 Abs 6 Bgld MSG; § 7a Ktn MSG; § 20 Abs 4 NO MSG; § 11 Abs 7 00 MSG; § 8 Abs
5 Sbg MSG; § 7 Abs 7 Stmk MSG; § 19 Abs 2 Tiroler MSG; § 8 Abs 6 S 2 Vbg MSG; § 15 Abs 1 Wr
MSG.

*7 Bei dariiber hinausgehenden Wohnkosten kann in den meisten Lindern zusitzliche Wohn-
beihilfe (ohne Rechtsanspruch) beantragt werden.

® 7B § 1 Abs 2 Vbg MSG.
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II. Fliichtlinge

Im Folgenden wird zuerst erdrtert, inwieweit Osterreich zur Gleichbehandlung von
Fliichtlingen iSd GFK und der Status-RL mit Staatsbiirgern oder zumindest mit anderen Dritt-
staatsangehorigen verpflichtet ist. In der Folge wird auf inhaltliche Fragen des Leistungsstan-

dards eingegangen.

1. Gleichbehandlung / Nichtdiskriminierung
Die wichtigsten Vorgaben finden sich in der GFK und in der Status-RL.

a) Fliichtlingskonvention

Die Genfer Fliichtlingskonvention (GFK) ist primér ein volkerrechtlicher Vertrag.29
Sie wurde 1954 vom Nationalrat ratifiziert. Ergdnzt wurde sie durch das Protokoll iiber die
Rechtsstellung der Fliichtlinge vom 31.1.1967, das die Beschrankungen der Konvention aus
1951 auf die Ereignisse nach 1945 als Fluchtursache beseitigt hat. Als volkerrechtlicher Ver-
trag kann die GFK von den Vertragsstaaten gem ihrem Art 44 jederzeit mit einer Frist von
einem Jahr gekiindigt werden. Allerdings beseitigt eine Kiindigung nicht die Verbindlichkeit
im Rahmen des Unionsrechts.

Nach Art 78 Abs 1 AEUV muss die Asylpolitik der Union mit der GFK im Einklang
stehen, und Art 18 GRC verbiirgt das Grundrecht auf Asyl nach Maligabe der GFK. Fraglich
ist, inwieweit das Unionsrecht {iber die Verpflichtungen aus der GFK hinausgeht, indem es
ein Grundrecht auf Asyl einrdumt. Nach dem Wortlaut des Art 18 GRC ist eine Erweiterung
nicht zwingend, weil diese Bestimmung das Grundrecht (nur) ,,nach Mallgabe* der GFK vor-
sieht. Dies muss hier nicht vertieft werden.

Art 7 Abs 1 GFK bestimmt: ,,Wo dieses Abkommen keine giinstigere Bestimmung
enthdlt, mufl ein vertragschlieBender Staat den Fliichtlingen die gleiche Behandlung zuteil
werden lassen, wie sie gewohnlich Auslinder erhalten.“*° Die Bestimmung verlangt allge-

mein die Gleichbehandlung von Fliichtlingen mit Auslédndern. In den MS der Union wird der

* Konvention iiber die Rechtstellung der Fliichtlinge vom 28.7.1951; BGBI 55/1955.

Die Uberwachung der Einhaltung der Genfer Fliichtlingskonvention obliegt dem Hohen
Fliichtlingskommissar der Vereinten Nationen (UNHCR), der ua jahrlich der Generalversammlung der
Vereinten Nationen Bericht erstattet. Vgl dazu Zieck in Zimmermann (Hrsg), The 1951 Convention
Relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol (Oxford, 2011) Art 35.

30 Vgl UNHCR COMMENTARY ON THE REFUGEE CONVENTION 1951 ARTICLES 2-
11, 13-37, Published by the Division of International Protection of the United Nations High Commis-
sioner for Refugees 1997, zu Art 7 Abs 1: “If aliens generally are enjoying certain rights, or benefits in
any given country, refugees living in, visiting or dealing with that country shall be entitled to the same
rights, or benefits.”
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Malistab die Rechtsstellung von Drittstaatsangehorigen sein, nicht jene der Unionsbiirger,
weil das Unionsrecht den Unionsbiirgern in allen MS weitgehende Aufenthalts- und Gleich-
stellungsrechte gibt, sie aus Sicht von Drittstaaten und damit Fliichtlingen Staatsangehorigen
weit ndher stehen als Drittstaatsangehdrigen. Nach Auffassung des UNHCR verpflichtet Art 7
Abs 1 GFK dariiber hinaus zur Gewahrung jener Rechte an Fliichtlinge, welche der Vertrags-
staat Ausldndern aufgrund volkerrechtlicher Verpflichtungen gewidhren soll, aber nicht ge-
wahrt.

Im vorliegenden Zusammenhang ist aus der GFK dariiber hinaus va Kapitel IV zu
,» Wohlfahrt* relevant. Die Bestimmungen dazu verlangen von den Vertragsstaaten zum Teil,
Fliichtlinge wie eigene Staatsangehdrige zu behandeln, zum Teil nicht schlechter als andere
Ausldnder zu behandeln. Sie enthalten also ein Gleichbehandlungsgebot bzw ein Diskriminie-
rungsverbot.’' Als solche sind diese in Osterreich nicht unmittelbar anwendbare Normen. Al-
lerdings sind einschlégige Normen des Unionsrechts, wie gesagt, im Sinne der GFK auszule-
gen.

Art 21 GFK verlangt, Fliichtlinge, die sich erlaubterweise im Inland authalten, bei der
Unterkunft nicht schlechter als ,,gewdhnlich Auslédnder unter den gleichen Umstinden* zu
behandeln.

Art 23 GFK betrifft ,,Offentliche Unterstiitzungen*: ,,Die vertragschlieBenden Staaten
sollen den Fliichtlingen, die sich erlaubterweise auf ithrem Gebiete authalten, die gleiche Be-
handlung in der 6ffentlichen Unterstiitzung und Hilfeleistung gewéhren, wie sie ihren eigenen
Staatsbiirgern zuteil wird.“ Osterreich hat zu dieser Bestimmung einen (zuldssigen) Vorbehalt
angebracht, nachdem ,,6ffentliche Unterstiitzung und Hilfeleistung* nur die ,,6ffentliche Fiir-
sorge (Armenversorgung)“ umfasst.”> Soweit die Pflichten aus dem Unionsrecht weiter rei-
chen, ist dieser Vorbehalt jedoch dadurch iiberlagert. Dasselbe gilt in Bezug auf die Moglich-

keiten zur Differenzierung, welche die Formulierung ,,sollen* allenfalls erdffnete.’

3 Leckie/Simperingham in Zimmermann (Hrsg), The 1951 Convention Relating to the Status
of Refugees and its 1967 Protocol (Oxford, 2011) Art 21 Rz 48 ff: Diskriminierungsverbot; Lester in
Zimmermann, Art 23 Rz 38: Gleichbehandlungsgebot.

32 Zur offentlichen Fiirsorge zihlen im 6sterreichischen Sozialrecht steuerfinanzierte Leistun-
gen an Hilfsbediirftige, dh insbesondere Leistungen der Mindestsicherung.

3 Lester in Zimmermann, Art 23 Rz 26 f: ,,The language ,shall accord‘ denotes an obligation
that is mandatory in nature, rather than discretionary or recommendatory. As noted above, only five
States have entered reservations in relation to this provision on the basis that they regard it as recom-
mendatory or discretionary only. In the course of the debate two States, Italy and Austria, foreshad-
owed that they may need to enter reservations owing to concerns about their capacity to meet the obli-
gations for which Art. 23 provided. In response to their concerns, the Chairman expressed the follow-
ing view:
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Art 24 GFK betrifft ,,Arbeitsgesetzgebung und Sozialversicherung®. Die vertrag-
schlieBenden Staaten werden danach den Fliichtlingen, die sich erlaubterweise in ihrem Ge-
biete aufhalten, die gleiche Behandlung zuteil werden lassen, wie sie den eigenen Staatsange-
horigen in folgenden Punkten gewidhrt wird. Hier von Interesse ist Punkt b), der sagt: ,,Sozial-
versicherung (gesetzliche Bestimmungen tliber Arbeitsunfille, Berufskrankheiten, Entbindun-
gen, Krankheit, Arbeitsunfahigkeit, Alter, Todesfall, Arbeitslosigkeit, Familienverpflichtun-
gen und sonstige Verpflichtungen, die nach den heimischen Gesetzen oder Verordnungen
unter das Sozialversicherungswesen fallen)*.** ,,Sozialversicherung® meint hier beitragsfinan-
zierte Leistungen.”” Hingegen verlangt Art 24 — wie aus Abs 1 lit b sublit ii hervorgeht — nicht
die Gleichstellung bei Leistungen, ,,which are payable wholly out of public funds“. Die An-
wendbarkeit auf rein steuerfinanzierte Leistungen ist also zu verneinen.’® Bei den Beratungen
wurde intensiv diskutiert, ob auch Leistungen, die ,,partially” steuerfinanziert sind, ausge-
nommen werden sollen. Dies wurde abgelehnt, weil der Ausschluss von Fliichtlingen nicht
auch bei Leistungen zuldssig sein soll, zu denen sie oder ihr Arbeitgeber fiir sie Beitridge ge-
leistet hat.”’

Auf einzelne Fragen zu Unterbringung, Sicherung des Lebensunterhaltes und Gesund-
heitsversorgung wird spiter eingegangen. Generell wird die GFK diesbeziiglich wohl nicht
mehr verlangen als das Unionsrecht.

Zu erwihnen ist ferner Art 26 zu ,,Bewegungsfreiheit®. Danach sollen die Vertrags-

,...the position of both Italy and Austria was at present quite exceptional, and of such a nature
that it could best be covered by a reservation. The fact that certain Governments, for historical reasons,
found themselves in such a position after the Second World War did not constitute a sufficient reason
for a change in the text.’

As such, notwithstanding these reservations, the mandatory character of this provision has
been an uncontroversial and consistent element of the text throughout its drafting history.”

In diesem Bereich besteht demnach eine volkerrechtlich bindende Verpflichtung zur Gleich-
behandlung mit eigenen Staatsbiirgern, die liber die verfassungsrechtlichen Vorgaben (vgl Art 1 Abs 2
BVG-RD) hinausgeht.

3% Art 24 Abs 1 lit b: “Social security (legal provisions in respect of employment injury, occu-
pational diseases, maternity, sickness, disability, old age, death, unemployment, family responsibilities
and any other contingency which, according to national laws or regulations, is covered by a social
security scheme), subject to the following limitations: ... (ii) National laws or regulations of the coun-
try of residence may prescribe special arrangements concerning benefits or portions of benefits which
are payable wholly out of public funds, ...”

% Diesbeziiglich ist die Vorgabe in Osterreich ohne Zweifel erfiillt, weil das Einbeziehen in
die Sozialversicherung allein vom Ausiiben einer Erwerbstitigkeit abhingt, und auch eine Tétigkeit
aufgrund eines wegen fehlender Bewilligung nach dem AusIBG ungiiltigen Arbeitsvertrages in die
Versicherung einbezogen ist.

36 Vgl UNHCR -Commentary aus 1997 zu Art 24 p 7: “Sub-paragraph (b) (i) applies to social
security schemes based on contributions by workers and/or employers, which may possibly be subsi-
dised out of public funds.”

37 Lester in Zimmermann, Art 24 Rz 46 ff.
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staaten den Fliichtlingen, die sich erlaubterweise auf ihrem Gebiete aufhalten, ,,das Recht ge-
wihren, ihren Wohnort zu wihlen und frei innerhalb ihres Gebietes herumzureisen, genau so,
wie dies auch Auslédndern unter den gleichen Umsténden freisteht.*

Hingewiesen sei auf die in den Art 21, 23, 24 und 26 GFK jeweils enthaltenen Worte
,Fliichtlinge, die sich erlaubterweise in ihrem Gebiete authalten®. Dies beruht wohl primér
darauf, dass der Wortlaut der GFK die Vertragsstaaten nicht verpflichtet, Fliichtlinge aufzu-
nehmen, sondern in Art 33 (,,nur®) sagt, kein Vertragsstaat ,,darf einen Fliichtling in irgendei-
ner Form in ein Gebiet ausweisen oder zuriickweisen, wo sein Leben oder seine Freiheit aus
Griinden seiner Rasse, seiner Religion, seiner Nationalitét, seiner Zugehorigkeit zu einer be-
stimmten sozialen Gruppe oder seiner politischen Ansichten bedroht wire.* Fiir das Erfiillen
der Voraussetzung ,,die sich erlaubterweise in ihrem Gebiete aufhalten® kommt es daher we-
sentlich auf die im jeweiligen Vertragsstaat geltende Regelung zur Aufenthaltserlaubnis an —
im Falle der MS daher auch auf die Vorgaben des Unionsrechts. Solange Fliichtlinge danach
aufenthaltsberechtigt sind, spielt die genannte Voraussetzung fiir die hier interessierenden

Leistungsanspriiche keine Rolle.*®

b) Status-RL 2011/95/EU

Art 29 Abs 1 Status-RL verlangt, dass ,,Personen, denen internationaler Schutz zuer-
kannt worden ist [...], die notwendige Sozialhilfe wie Staatsangehorige des Mitgliedstaates
erhalten. Nach Abs 2 konnen die MS, abweichend davon, die Sozialhilfe fiir subsidiir
Schutzberechtigte auf Kernleistungen beschrinken, die sie im gleichen Umfang und unter
denselben Voraussetzungen wie fiir eigene Staatsangehdrige gewéhren. Fiir Fliichtlinge 1Sd
RL besteht keine derartige Einschrankung. Nach ErwG 45 soll Schutzberechtigten ,,zur Ver-
meidung sozialer Hartefdlle ... ohne Diskriminierung im Rahmen der Sozialfiirsorge ange-
messene Unterstiitzung in Form von Sozialleistungen und Leistungen zur Sicherung des Le-
bensunterhalts® gewdhrt werden. Auch aus Satz 3 des ErwG 45 geht hervor, dass Satz 1 im
Verhiltnis Asylberechtige / Staatsbiirger zur Anwendung gelangen soll.

Nach Art 32 sorgen die MS dafiir, dass Personen, denen internationaler Schutz zuer-
kannt worden ist, Zugang zu Wohnraum unter Bedingungen erhalten, die den Bedingungen
gleichwertig sind, die fiir andere Drittstaatsangehorige gelten, die sich rechtmaBig in ithrem

Hoheitsgebiet aufhalten.*

% Battjes in Hailbronner/Thym, EU Immigration and Asylum law, Directive 2011/95/EU Art
20 para 431.

** Dies ist etwa fiir Wohnbeihilfen im Rahmen der Mindestsicherungs- und Sozialhilfegesetze
der Lander relevant; vgl etwa §§ 11 Sbg MSG; § 9 Wiener MSG.
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Nach Art 30 tragen die MS dafiir Sorge, dass Personen, denen internationaler Schutz
zuerkannt worden ist, zu denselben Bedingungen wie Staatsangehdrige des diesen Schutz
gewihrenden Mitgliedstaats Zugang zu medizinischer Versorgung haben.

Nach Art 33 zur Freiziigigkeit innerhalb des Mitgliedstaats gestatten die MS die Be-
wegungsfreiheit von Personen, denen internationaler Schutz zuerkannt worden ist, in ihrem
Hoheitsgebiet unter den gleichen Bedingungen und Einschrinkungen wie fiir andere Dritt-
staatsangehorige, die sich rechtméBig in ihrem Hoheitsgebiet authalten.

In Bezug auf Sozialhilfe und medizinische Versorgung verlangt die Status-RL bei

Fluchtlingen somit die Gleichbehandlung im Verhiltnis zu Staatsbuirgern, in Bezug auf den

Zugang zu Wohnraum und die Freiziigigkeit im Aufnahmeland (nur) jene im Verhiltnis zu

DrittstaatsangehGOrigen.

Im Vordergrund der folgenden Ausfiihrungen steht Art 29. Zu dieser Bestimmung ist
fraglich, ob es sich um ein striktes Gleichbehandlungsgebot oder um ein Diskriminierungs-
verbot ieS handelt. Bei einem Diskriminierungsverbot wiren sachlich gerechtfertigte Unter-
schiede zulédssig, wenn sie im Hinblick auf ein zuldssiges Differenzierungsziel geeignet, er-
forderlich und angemessen sind. Bei einem strikten Gleichbehandlungsgebot wiirde man (je-
denfalls) fragen, ob (bei gleicher Lage) gleich behandelt wird; fraglich ist, ob dann — wie beim
Diskriminierungsverbot — auch eine mittelbare Benachteiligung erfasst und ohne Rechtferti-
gung verboten ist.

Die Frage nach dem Verstdndnis von Art 29 Abs 1 stellt sich insb im Hinblick auf den
Zusatz ,,notwendige* zu ,,Sozialhilfe*. Wird damit lediglich auf jene Hilfsbediirftigkeit als
Leistungsvoraussetzung Bezug genommen, die auch bei Staatsangehorigen verlangt wird,
oder folgt daraus eine Einschrankung des Gleichbehandlungsgebotes? Im zweiten Fall miisste
das gebotene, aber uU geringere Leistungsniveau der Sozialhilfe wohl anhand des individuel-
len Bedarfs des Schutzberechtigten bestimmt werden.*" Fiir ein Diskriminierungsverbot diirfte
ErwG 33 sprechen, der ,,ohne Diskriminierung® sagt und die Vorgabe mit der Vermeidung
»sozialer Hartefélle* motiviert. Der EuGH hat sich jlingst zu Art 29 Abs 2 geduBlert. Zu einer
Wohnsitzauflage nur fiir subsididr Schutzberechtigte sagt er: ,,Hierzu ist festzustellen, dass
Art. 29 der Richtlinie 2011/95 im Rahmen der Priifung der dritten Frage nicht relevant ist, da
sich Personen mit subsididrem Schutzstatus und deutsche Staatsangehdrige im Hinblick auf

das Ziel, die Integration von Drittstaatsangehdrigen zu erleichtern, nicht in einer vergleichba-

* Vgl Battjes in Hailbronner/Thym, EU Immigration and Asylum law, Directive 2011/95/EU
Art 29 para 522: ,,Arguably, this term implies a material standard for social assistance by reference to
what is necessary for the refugee.”
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ren Situation befinden.” Daraus geht jedenfalls hervor, dass bei Abs 2 — und damit wohl auch
bei Abs 1 — stets zu priifen ist, ob die (ungeschriebene) Tatbestandsvoraussetzung der ver-
gleichbaren Lage erfiillt ist. Dies erweitert den Raum zuldssiger Differenzierungen. Im Zitier-
ten liegt hingegen wohl keine Aussage zur Frage, ob Abs 2 (oder Abs 1) eine Gleichbehand-
lungspflicht oder ein Diskriminierungsverbot normiert, weil das vom EuGH Gesagte auch mit
einer vollen Gleichbehandlungspflicht vereinbar ist, wenn die Lage vergleichbar ist.

Fiir das Gebot strikter Gleichbehandlung diirfte Art 23 GFK sprechen: ,,The Contract-
ing States shall accord to refugees lawfully staying in their territory the same treatment with
respect to public relief and assistance as is accorded to their nationals. Das Unionsrecht zum
Status im Aufenthalt von Fliichtlingen ist an der GFK orientiert. In der Folge spriache bei Art
29 Abs 1 mehr fiir dessen Verstindnis als striktes Gleichbehandlungsgebot.*! Ein Verbot mit-
telbarer Benachteiligung wird man dem Art 23 GFK hingegen wohl nicht entnehmen kdnnen,
auch weil diese Figur bei Abschluss der GFK und ihrer Erweiterung noch nicht etabliert war.

Anzusprechen sind in diesem Kontext auch die Diskriminierungsverbote der GRC. Art
21 Abs2 GRC verbietet ,,unbeschadet besonderer Bestimmungen der Verfassung in ihrem
Anwendungsbereich jede Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit®. Triger die-
ses Grundrechts sind jedenfalls natiirliche Personen. Der Wortlaut ldsst (ebenso wie der des
Art 18 Abs 1 AEUV) offen, ob nur Unionsbiirger sich auf das Recht berufen konnen oder
auch Drittstaatsangehorige. Die Funktion des Grundrechts und der enge Zusammenhang mit
den Grundfreiheiten sprechen dafiir, das Diskriminierungsverbot wegen der Staatsangehorig-
keit auf Ungleichbehandlungen zwischen Unionsbiirgern zu beschrinken; Drittstaatsangeho-
rige sind dann nicht erfasst.*?

Die Diskriminierungsverbote des Art 21 Abs 1 GRC gelten im Anwendungsbereich
des Unionsrechts auch in Bezug auf Drittstaatsangehorige. Allerdings verwirklicht eine
Schlechterbehandlung von Schutzsuchenden allein aufgrund dieser Eigenschaft keines der
dort ausdriicklich genannten missbilligten Merkmale.*’

Ein Gleichbehandlungsgebot und ein Diskriminierungsverbot gehen stets von der je-
weils bestehenden Regelung fiir jene Gruppe aus, mit deren Angehdrigen eine andere Gruppe

gleich zu behandeln ist. Dementsprechend verbietet die Status-RL es nicht, die Leistungen fiir

*I Art 24 Abs 1 lit b sublit bb GFK erlaubt zwar Sonderregelungen fiir steuerfinanzierte Leis-
tungen, bei denen keine strikte Gleichbehandlung gefordert wird. Allerdings ist dies nicht auf Art 23
GFK erstreckbar.

> Holscheidt in Meyer, GRC* Art 21 Rz 58; Jarass, GRC* Art 21 Rz 43; Epiney in Cal-
liess/Ruffert EUV/AEUV® Art 18 AEUV Rz 45.

# Vgl Jarass, GRC* Art 21 Rz 19 — 25; Hélscheidt in Meyer, GRC* Art 21 Rz 39 — 50.
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Staatsangehorige, zB jene der BMS, zu verschlechtern. Auch Art 34 Abs 3 GRC enthilt kein

Verschlechterungsverbot.44

¢) Osterreichische Verfassung

Wie spéter darzulegen ist, verpflichtet die Osterr Verfassung den Bundesgesetzgeber
nicht oder nicht umfassend zur Einrichtung von Sozialsystemen und zur Gewahrleistung sozi-
aler Leistungen. Die Osterr Gesetzgeber sehen aber zahlreiche Sozialleistungen vor, auch bei-
tragsunabhingige. Fraglich ist daher, inwieweit die Verfassung verpflichtet, hier Fliichtlinge —
sofort oder nach gewisser Zeit — gleich zu behandeln. Anzumerken ist, dass der Osterr Verfas-
sungsgesetzgeber derzeit bestehende Gleichbehandlungspflichten einschrianken kdnnte.

Die zentrale Norm ist der Gleichheitssatz des Art 7 B-VG und das in stindiger Judika-
tur des VfGH daraus abgeleitete allgemeine Sachlichkeitsgebot. Daraus ergeben sich im All-
gemeinen auch Vorgaben im Hinblick auf den Zugang zu Sozialsystemen sowie auf die Leis-
tungshohe. Art 7 B-VG gewihrt jedoch nur Staatsbiirgern einen Anspruch auf rechtliche
Gleichbehandlung,* nach der Judikatur des VfGH nun auch Unionsbiirgern.*

Mit der Einfilhrung des BVG-RD wurde auch fiir Fremde ein verfassungsrechtlicher
Anspruch auf Gleichbehandlung geschaffen, dieser gilt im Verhéltnis zu Inldndern jedoch
nach Art 1 Abs 2 leg cit nur sehr eingeschriinkt.*” Demnach miissen Osterreicher und Fremde
nur gleichbehandelt werden, soweit dies nach Art 14 EMRK erforderlich ist. Art 14 EMRK
verbietet Diskriminierungen beim Ausiiben von Konventionsrechten. Der Staat muss daher
die in der EMRK und ihren Zusatzprotokollen vorgesehenen Rechte (insb Leben, korperliche
Integritdt, Familie, Eigentum) von Fremden ebenso schiitzen wie bei Inldndern. AufBerhalb
dieses Bereiches darf jedoch zwischen Osterreichern und Fremden differenziert werden. So ist
es auch nach dem BVG-RD grds zulissig, fiir Osterreicher giinstigere Regelungen im Sozial-
bereich vorzusehen.*® Fraglich kann nur sein, inwieweit dies auch fiir Leistungen zum Le-
bensunterhalt uneingeschriankt gilt. Dies hingt von den Vorgaben der EMRK zu diesen Leis-
tungen ab, auf die spiter eingegangen wird.

Die Ungleichbehandlung von Inldndern und Fremden als solche bedarf somit, soweit

* Tettinger/Stern/Nuf3berger, Europdische Grundrechte-Charta, Art 34 Rn 128; Blauenstei-
ner/Tobisch/Wutzl in Holoubek/Lienbacher, GRC-Kommentar (2014) Art 34 Rz 40.

* Ennéckl in Merten/Papier/Kucsko-Stadlmayer § 5 Rz 11.

% Vgl Péschl in Merten/Papier/Kucsko-Stadlmayer § 14 Rz 79 mN in FN 71.

4" Ausfiihrlich Péschl, Gleichheit vor dem Gesetz (2008), 439 ff; vgl auch Berka, Grundrechte
Rz 898.

* Berka, Grundrechte Rz 898.
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keine Konventionsrechte betroffen sind, keiner besonderen Rechtfertigung.* Eine sozialrecht-
liche Begiinstigung von Inldndern gegeniiber Fremden ist insoweit verfassungsrechtlich nicht
zu beanstanden. Allerdings muss die Regelung ansonsten dem Sachlichkeitsgebot entspre-
chen. Auf dieses Gebot konnen sich auch Fremde berufen.”® Auch Regelungen, die nur Frem-
de betreffen, miissen daher dem Sachlichkeitsgebot entsprechen. Werden verschiedene Grup-
pen von Fremden unterschiedlich behandelt, miissen sachliche Griinde fiir diese Differenzie-
rung sprechen. Sachwidrig wire eine Regelung, die alle Fremden gleich behandelt, wenn zwi-
schen einzelnen Gruppen wesentliche tatsichliche Unterschiede bestehen.”!

Fraglich ist, wie Unionsbiirger in dieses System einzuordnen sind. Der VIGH bezieht
sie nun in den Art 7 B-VG ein, was es ,,erleichtert, Differenzierungen zwischen Unionsbiir-
gern und anderen Fremden als unbedenklich anzusehen.“>> Auch wenn man dem nicht folgte,
sind — mit Poschl — Unionsbiirger als Fremde zu sehen, die wegen unionsrechtlichen, nicht
aber verfassungsrechtlichen Erfordernissen weitgehend gleich wie Inldnder zu behandeln
sind.” Daraus folgt, dass Drittstaatsangehorige und damit auch Fliichtlinge nach Art 1 Abs 1
BVG-RD Gleichbehandlung mit Unionsbiirgern verlangen konnen, wenn die Differenzierung
nicht sachlich begriindet werden kann. Eine sachliche Rechtfertigung der unterschiedlichen
Behandlung von Unionsbiirgern und Drittstaatsangehdrigen ist im Rahmen des Osterr Verfas-
sungsrechts jedoch im Regelfall moglich.”* Nach den Materialien zum BVG-RD kénnen be-
ricksichtigungswiirdige Unterschiede zwischen Nichtosterreichern ndmlich insb schon durch
Staatsvertrdge begriindet sein. Die bevorzugende Behandlung der Biirger der Vertragsstaaten
sei durch die Herstellung der Gegenseitigkeit sachlich gerechtfertigt.”> Zum einen bestehen
zwischen den Staaten der EU auf dem Gebiet des Sozialrechts besondere privilegierte Bezie-
hungen; das Unionsrecht verpflichtet die MS zu einer bestimmten Behandlung der Unions-
biirger. Zum anderen und vor allem begriindet die Union eine weit engere Verbindung mit den
Angehorigen anderer MS als sie mit Drittstaatsangehorigen besteht. Unionsbiirger und
Schutzberechtigte befinden sich insofern in einer ungleichen Lage. Daher ist es im Hinblick

auf das Osterreichische Verfassungsrecht zuldssig, Unionsbiirger anders als (schutzberechtig-

¥ Péschl, Gleichheit 439 f; VSlg 12.704/1991, 17.200/2004, 17.578/2005.
> Berka, Grundrechte 897.

*! Péschl, Gleichheit 157 f.

>2 Poschl in Merten/Papier/Kucsko-Stadlmayer § 14 Rz 79.

> Péschl, Gleichheit 446 ff,

>* Péschl, Gleichheit 446 (,,regelméBig nicht zu beanstanden®).

> ErlautRV 732 BIgNR 13. GP 3. Vgl Péschl, Gleichheit 429 ff.
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te) Fremde zu behandeln.’® Aufgrund der vertragsrechtlichen Verpflichtungen zum EWR wird
dies in Bezug auf EWR-Biirger und andere Drittstaatsangehdrige gelten. Somit kann bei der
Behandlung von Dirittstaatsangehdrigen im Bereich des Sozialstaats aus verfassungsrechtli-
cher Sicht vielfach auf sachliche Unterscheidungsmerkmale zuriickgegriffen werden (zB Auf-
enthaltsrecht und -dauer, Ausiiben einer Erwerbstétigkeit), auch wenn deren Anwendung ge-
geniiber Unionsbiirgern unzuléssig ist.

Zuletzt ist auf das Diskriminierungsverbot des Art 14 EMRK in Verbindung mit dem
Grundrecht auf Eigentum nach Art 1 1. ZPEMRK einzugehen.”” Der EGMR sieht mittlerwei-
le prinzipiell auch beitragsunabhingige Sozialleistungen als vermogenswerte Rechte, die in
den Schutzbereich von Art 1 1. ZPEMRK fallen.”® In Verbindung mit dem Diskriminierungs-
verbot des Art 14 EMRK léduft diese Rechtsprechung darauf hinaus, dass beim Zugang zu
gesetzlich vorgesehenen Sozialleistungen jedenfalls nicht auf die Staatsangehorigkeit abge-
stellt werden darf.*® Differenzierungen nach dem Aufenthaltsrecht, der Dauer des Aufenthalts
oder nach der Erwerbstétigkeit scheinen nach der Judikatur des EGMR dagegen weiterhin

zulissig.”

2. Inhaltliche Vorgaben - Originiire Leistungsanspriiche

Neben dem aus der Status-RL iVm der GFK folgenden Gebot der Gleichbehandlung
mit Staatsbiirgern insb in Bezug auf Sozialhilfe sind auch inhaltliche Vorgaben zu beachten.
Diese sind bei allen hier interessierenden, vier Gruppen insb fiir die Konkretisierung mancher
Detailfragen relevant. Zuerst wird ein Uberblick iiber die allgemeinen Vorgaben der verschie-
denen Richtlinien zu den materiellen Leistungen gegeben. In der Folge geht es um die Vorga-
ben, die aus Verfassung und Grundrechten fiir die Leistungen, insb jene zur Sicherung des
Lebensbedarfes, folgen. Dazu wird zuerst auf die Osterr Verfassung eingegangen. Daran

schlieft — als Exkurs — ein Blick auf die Lage in Deutschland, auch weil diese von vielen als

% Vgl auch VfSlg 17.672/2005, wo der VfGH die Beschrinkung des passiven Wahlrechts zur
Arbeiterkammer auf Osterr Staatsbiirger, EU-Biirger und Biirger aus Staaten, mit denen die EU (da-
mals EG) ein Assoziationsabkommen geschlossen hat, als verfassungskonform beurteilte. Vgl auch
V1Slg 18.163/2007 wonach der Gesetzgeber den Zugang zum Rechtsanwaltsberuf Gsterreichischen
Staatsbiirgern und EWR-Biirgern vorbehalten diirfe.

7 Vgl Grabenwarter, Sozialstandards in der Europdischen Menschenrechtskonvention in Be-
cker/von Maydell/Nuf3berger (Hrsg), Die Implementierung internationaler Sozialstandards (2006) 83
(85 f1).

> EGMR 30.9.2003, 40892/98 Poirrez = OJZ 2005, 586.

% Grabenwarter, Sozialstandards in der EMRK 90 mwN.

% Vgl Scheinin/Krause, The meaning of Article 1 of the First Protocol for social security
rights in the light of the Gaygusuz judgement, in Van den Bogaert (Hrsg), Social security, non-
discrimination and property (Antwerpen, 1997) 59 (73).
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Vorbild fiir die Auslegung der GRC gesehen wird. Dem folgen Uberlegungen zum Unions-
recht und damit zur GRC. Die Status-RL selbst enthilt, wie dargelegt, primér Vorschriften zur
Gleichbehandlung.

a) Osterreichisches Verfassungsrecht
Fraglich ist, inwieweit nach der 6sterr Verfassung schutzsuchende Fremde originire
Anspriiche auf soziale Unterstiitzung haben. Dies wiirde bedeuten, dass diesen Personen aus
ihrer eigenen Rechtsposition unmittelbar aufgrund einer Verfassungsnorm ein subjektives
Recht auf Sozialleistungen zukommt.®' Die Lage wird hier allein nach originir osterr Recht
betrachtet; auf EMRK und GRC wird spéter eingegangen. Zum origindr osterr Recht ist zwi-

schen der allg Lage und jener zu Minderjihrigen zu unterscheiden.

i. Im Allgemeinen

Das B-VG enthilt, anders als das deutsche Grundgesetz, nach hA keine Sozialstaats-
klausel und verpflichtet den Gesetzgeber nicht zur Einrichtung von Systemen der sozialen
Sicherheit.** In der verfassungsrechtlichen Literatur wurden zwar mehrfach Versuche unter-
nommen, aus dem demokratischen Prinzip, den liberalen und politischen Grundrechten oder
aus der Kompetenzverteilung eine Verbiirgung fiir den Sozialstaat abzuleiten.®® Diese Ansitze
konnten einer rechtsdogmatischen Uberpriifung jedoch nicht standhalten und wurden daher
weder von der herrschenden Auffassung noch von der Judikatur iibernommen.®* Der Bundes-
gesetzgeber ist durch die Osterr Verfassung nicht verpflichtet umfassende Sozialsysteme vor-
zusehen. Gleiches gilt fiir die Landesgesetzgeber.

In weiterer Folge ist relevant, ob einzelne Personen verfassungsrechtlich gesicherte
Anspriiche auf Sozialleistungen haben. Nach herrschender Auffassung enthalten weder das B-
VG noch das Staatsgrundgesetz 1867 soziale Grundrechte.®® Dieser fiir viele unbefriedigende

Befund hat in der Literatur zu verschiedenen Versuchen gefiihrt, soziale Gewihrleistungen

%! Ein solches Recht findet sich zB in Art 12 Schweizer Bundesverfassung — Recht auf Hilfe in
Notlagen.

2 VfSlg 4753/1964; Schdffer/Klaushofer, Zur Problematik sozialer Grundrechte, in Mer-
ten/Papier/Kucsko-Stadlmayer (Hrsg), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa VII/1 §
20 Rz 8 ff; Berka, Die Grundrechte (1999) Rz 1039; Wiederin, Umverteilung und Existenzsicherung
durch Sozialversicherungsrecht: Verfassungsrechtliche Absicherung sozialer Mindeststandards auch
ohne ,,Sozialstaatsprinzip“? in Kneihs/Lienbacher/Runggaldier, Wirtschaftssteuerung durch Sozialver-
sicherungsrecht (2005) 79 (80); derselbe, Sozialstaatlichkeit im Spannungsfeld zwischen Eigenver-
antwortung und Fiirsorge, VVDStRL 64, 53.

5 Vgl den Uberblick bei Oppitz, Die Rechtslage in Osterreich, in Hofmann et al (Hrsg), Armut
und Verfassung (1998) 161; sowie bei Wiederin, Sozialstaatlichkeit 70 (Fn 59).

% Wiederin, Umverteilung 80 ff mwN.

6 Statt vieler Griiner, Der verfassungsrechtliche Anspruch auf Gewihrleistung des Existenz-
minimums (Teil 1), JRP 2009, 97 (98).
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aus anderen — liberalen wie politischen — Grundrechten oder aus Verfassungsprinzipien (insb
dem demokratischen Prinzip) abzuleiten. Argumentiert wird meist damit, dass die Ausiibung
der Freiheitsrechte oder der politischen Rechte — zB aktives und passives Wahlrecht — sowie
die Beteiligung am demokratischen Gemeinwesen insgesamt ein gewisses Mindestmall im
Hinblick auf Lebensstandard und Lebensverhiltnisse voraussetzten.® Nach hM wiirde
dadurch jedoch der Schutzbereich der Grundrechte in unzuldssiger Weise auf die Vorausset-
zungen einer effektiven Ausiibung erweitert. Nach Pernthaler®” verpflichte der Gleichheits-
grundsatz (Art 7 B-VG) den Staat dazu, durch ,,ausgleichende Eingriffe in die Sozialordnung
tiefgreifende wirtschaftliche und gesellschaftliche Ungerechtigkeiten und Storungen dieser
Ordnung zu beseitigen.” Auch diese Meinung stimmt mit dem herrschenden Verstindnis von
Art 7 B-VG nicht tiberein. Der allgemeine Gleichheitsgrundsatz garantiert namlich nur die
rechtliche Gleichheit, verpflichtet jedoch nicht zur umfassenden Herstellung faktischer
Gleichheit.®® Der VIGH hat bereits 1964 festgehalten, dass die osterr Verfassung keine Ver-
pflichtung zu einer sozialen Wirtschafts- und Gesellschaftspolitik kennt.”

Fraglich ist, ob weitere Verpflichtungen des Staates zu sozialen Gewéhrleistungen aus
der Wiirde des Menschen abgeleitet werden konnten. Wie spéter néher darzulegen ist, hat das
deutsche Bundesverfassungsgericht aus Art 1 GG (Menschenwiirde) iVm Art 20 GG (Sozial-
staatsklausel) ein Grundrecht auf Gewdhrleistung eines Existenzminimums abgeleitet. Aus
dieser Judikatur kann jedoch fiir die genuin Osterr Verfassungslage nur wenig gewonnen wer-
den. In Art 1 GG wird die unantastbare Wiirde des Menschen als Grundrecht und oberstes
Schutzgut der deutschen Rechtsordnung festgelegt. Im Osterr Verfassungsrecht ist die Men-
schenwiirde hingegen nicht umfassend und ausdriicklich verfassungsrechtlich verankert.”® Der

Begriff ,,Menschenwiirde* kommt im Osterr Verfassungsrecht nur in Art 1 Abs 4 BVG {iber

% Oberndorfer, Soziale Verantwortung im Osterreichischen Verfassungsrecht, in
Mock/Schambeck (Hrsg), Verantwortung in Staat und Gesellschaft (1977) 297 (305).

%7 Pernthaler, Uber Begriff und Standort der Leistenden Verwaltung in der Ssterreichischen
Rechtsordnung, JBI 1965, 57 (71); aA Wiederin, Umverteilung und Existenzsicherung durch Sozial-
versicherungsrecht: Verfassungsrechtliche Absicherung sozialer Mindeststandards auch ohne "Sozial-
staatsprinzip"? in Kneihs/Lienbacher/Runggaldier, Wirtschaftssteuerung durch Sozialversicherungs-
recht? (2005) 79 (89).

* Péschi, Gleichheit vor dem Gesetz, 559 mwN.

% VfSlg 4753/1964.

" Vgl dazu und zum Folgenden Kneihs, Schutz von Leib und Leben, in Mer-
ten/Papier/Kucsko-Stadlmayer (Hrsg), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa VII/1 §
9 Rz 57 ff; vgl auch Klaus Burger, Das Verfassungsprinzip der Menschenwiirde in Osterreich (2002),
der allerdings keinen dogmatisch nachvollziehbaren Unterbau fiir die Ableitung eines Grundprinzips
(1) der Menschenwiirde aus der Osterreichischen Verfassung bieten kann.
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den Schutz der persénlichen Freiheit vor.”' Der Grund fiir diesen bedeutenden Unterschied in
den Verfassungsordnungen Deutschlands und Osterreichs liegt in ihrer historischen Entwick-
lung. In Deutschland wurde das Grundgesetz nach dem Zweiten Weltkrieg neu geschaffen.
Als Reaktion auf die Griuel des Nationalsozialismus wurde der absolute Schutz der mensch-
lichen Wiirde an die Spitze der Verfassung der neuen Bundesrepublik gestellt. In Osterreich
wurde dagegen 1945 durch das Verfassungs-Uberleitungsgesetz das B-VG in der Fassung von
1929 wieder eingefiihrt. Uberdies enthilt das deutsche Grundgesetz stark ausgeprigte soziale
Garantien, die der Osterr Bundesverfassung grundsétzlich fremd sind.

Dennoch geht die herrschende Auffassung davon aus, dass auch in Osterreich die
Menschenwiirde weitgehend verfassungsrechtlich gesichert ist.”* Dieses Ergebnis folge aus
einer systematischen Interpretation verschiedener Verfassungsnormen. So verbieten Art 7 B-
VG und Art 1 BVG-RD" unsachliche Diskriminierungen;’* Art 3 EMRK und Art 1 PersFr-
BVG bieten Schutz vor Folter, Erniedrigung, Demiitigung und menschenunwiirdiger Behand-
lung; Art 8 EMRK gewihrt ein Recht auf Selbstbestimmung und Achtung der Privatsphére.
Die osterr Bundesverfassung schiitzt demnach an verschiedener Stelle jeweils einzelne As-
pekte der Menschenwiirde. Der VIGH sieht die Menschenwiirde bei einer groblichen Miss-
achtung des Betroffenen als Person beeintriichtigt.” Kneihs schlieBt aus der Erwihnung in Art
1 Abs 4 PersFr-BVG, dass der Verfassungsgesetzgeber den Begriff der Menschenwiirde und
seine Verankerung in der dsterreichischen Grundrechtsordnung bereits vorausgesetzt hat.”

Fiir die vorliegende Untersuchung kann daher festgehalten werden: Die Menschen-
wiirde bildet in Osterreich kein eigenstindiges verfassungsgesetzlich gewihrleistetes Recht.”’

Die verschiedenen grundrechtlichen Verbiirgungen der Bundesverfassung fiihren jedoch im

' Wer festgenommen oder angehalten wird, ist unter Achtung der Menschenwiirde und mit
moglichster Schonung der Person zu behandeln und darf nur solchen Beschrinkungen unterworfen
werden, die dem Zweck der Anhaltung angemessen oder zur Wahrung von Sicherheit und Ordnung
am Ort seiner Anhaltung notwendig sind.*

72 Kneihs in Merten/Papier/Kucsko-Stadlmayer, § 9 Rz 59; Berka, Grundrechte Rz 378 f.

7 Bundesverfassungsgesetz vom 3. Juli 1973 zur Durchfiihrung des Internationalen Uberein-
kommens iiber die Beseitigung aller Formen rassischer Diskriminierung, BGBI 390/1973.

™ Nach Pernthaler, Ungeschriebene Grundrechte und Grundrechtsprinzipien, in FS Ohlinger
(2004) 462 verbiirgt der Gleichheitssatz des Art 7 B-VG die unteilbare Allgemeinheit der Menschen-
wiirde und setzt Gerechtigkeitserwadgungen voraus, die den Hochstwert der Menschenwiirde der kon-
kreten Situation entsprechend sachgerecht umsetzen miissen.

7 V£Slg 19.856/2014 mwN.

7% Kneihs in Merten/Papier/Kucsko-Stadlmayr, § 9 Rz 65. Die darauf folgende Aussage, der
Verfassungsgesetzgeber habe 1988, als er den Begriff der Menschenwiirde in das Bundesverfassungs-
recht eingefiihrt hat, ein dhnliches Begriffsverstandnis vor Augen gehabt, wie es zu dieser Zeit in
Deutschland und der Schweiz bestanden habe, steht jedoch dazu in Widerspruch.

7'So auch Kneihs in Merten/Papier/Kucsko-Stadlmayr, § 9 Rz 69. AA Burger, Das Verfas-
sungsprinzip der Menschenwiirde, 259 ff.
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Ergebnis dazu, dass die Menschenwiirde auch in Osterreich weitgehend geschiitzt wird. Da
die Menschenwiirde im Osterr Verfassungsrecht jedoch nur mittelbar {iber die einzelnen
Grundrechte geschiitzt wird und gerade keine sozialen Grundrechte bestehen, kann — anders
als in Deutschland — aus der Menschenwiirde kein Anspruch auf Gewahrleistung eines Exis-
tenzminimums abgeleitet werden. Hinzu kommt, dass das Bundesverfassungsgericht ein
Grundrecht auf Existenzminimum aus der Menschenwiirde (Art 1 GG) in Verbindung mit
dem Sozialstaatsgebot (Art 20 GG) ableitet. Eine Art 20 GG vergleichbare Sozialstaatsklausel
existiert im Osterr Verfassungsrecht jedoch wie gesagt nicht. In Anbetracht dessen spricht
Ohlinger von einer verfassungspolitischen Notwendigkeit, einen Anspruch auf ein Existenz-
minimum zu positivieren.”® Auch Griiner kommt nach eingehender Untersuchung zu dem
Schluss, dass die Frage nach einer verfassungsrechtlichen Gewéhrleistung des Existenzmini-
mums verneint werden muss.”” Im Regelfall bleibt es mit Blick auf das Ssterr Verfassungs-
recht™ somit bei dem Befund Wiederins, wonach Osterreich zu den wenigen Staaten der Erde
gehort, die ihre Einwohner ohne Verfassungsbruch verhungern lassen konnen.®'

SchlieBlich enthalten die verschiedenen Landesverfassungen der Bundeslidnder eine
Vielzahl von sozial ,,gefirbten Garantien.*” Die Landesverfassungen binden den jeweiligen
Landesgesetzgeber bei der Regelung der Versorgung von Schutzsuchenden. Bei den meisten
dieser Bestimmungen handelt es sich jedoch um nicht justiziable Programmsétze und Zielbe-
stimmungen. Nach Kneihs gilt dies fiir simtliche Landesverfassungen mit einschlégigen Best-
immungen, namentlich des Burgenlandes, Niederdsterreichs, Oberdsterreichs, Salzburgs,
Vorarlbergs sowie Tirols, die ,,weder unmittelbar einklagbare subjektive Rechte gewidhren
noch ganz konkrete Bedingungen festlegen, unter denen das Land Hilfsbediirftigen zu helfen
hat.“®> Pernthaler bejaht hingegen zu Art 12 O0. Landesverfassung (Krankenpflege, Behin-
dertenhilfe und Sozialhilfe) und Art 13 Tiroler Landesverfassung (Unterstiitzung in Notlagen,

Behindertenhilfe) das Bestehen von durchsetzbaren sozialen Rechten.** Beide Landesverfas-

™® Ohlinger in Ohlinger/Floretta, Die Menschenrechtspakte der Vereinten Nationen (1978) 41.

 Griiner, IRP 2009, 97 (105).

% Zu den Vorgaben der GRC vgl unten f.

8! Wiederin, Umverteilung 97.

2 Vgl die Ubersicht bei Schdffer/Klaushofer, Merten/Papier/Kucsko-Stadlmayer (Hrsg),
Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa VII/1 § 20 Rz 13 (Fn 27).

¥ Kneihs, Mindestsicherung im Mehrebenensystem, JRP 2008, 58 (61 f). Die Landesverfas-
sungen Kérntens, der Steiermark und Wiens normieren keine sozialen Grundrechte oder sozialstaatli-
che Staatszielbestimmungen.

8 Pernthaler, Raumordnung und Verfassung III (1990), 444; so auch Schreiner, Grundrechte
und Landesverfassung, ZOR 1999, 89 (95 f) und (zur OO Landesverfassung) Pesendorfer, Landesver-
fassung, in Rebhahn (Hrsg), Beitrige zum Kéarntner Landesrecht (1995) 19 (38).
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sungen gewdhren diesen sozialen Schutz jedoch nur ,,nach Mallgabe® bzw ,,im Rahmen der
Gesetze®, sodass wohl gerade nicht von verfassungsunmittelbaren Anspriichen ausgegangen
werden kann.*® In diesem Zusammenhang ist anzumerken, dass Art 10 Abs 1 Z 3 B-VG nach
Ansicht des VfFGH den Bund erméchtigt, die Versorgung von Asylwerbern und Personen, die
subsididren Schutz beantragen, in alleiniger Zustindigkeit zu regeln und zu vollziehen.*® Best-
immungen der Landesverfassungen wiren auf diese bundesgesetzliche Regelung nicht an-
wendbar.
ii. Minderjihrige

Fraglich ist, ob die Lage in Bezug auf Kinder anders ist. Zu beachten ist dazu das
BVG Kinderrechte.®” Dieses BVG geht auf die Kinderrechtskonvention zuriick. Daher ist
,Kind“ iSd BVG Kinderrechte jede Person, die das achtzehnte Lebensjahr noch nicht vollen-
det hat.*® Nach Adamovich/Funk/Holzinger/Frank werden darin ,,Anspriiche in vorwiegend
programmatischer Form normiert”, die Bestimmungen schaffen Bindungen fiir die Gesetzge-
bung und die Vollziehung“.* Einschligig konnte hier Art 1 BVG Kinderrechte sein: ,,Jedes
Kind hat Anspruch auf den Schutz und die Fiirsorge, die fiir sein Wohlergehen notwendig
sind, auf bestmdgliche Entwicklung und Entfaltung sowie auf die Wahrung seiner Interessen
auch unter dem Gesichtspunkt der Generationengerechtigkeit.“” Schdffer/Klaushofer sagen:
,»Gegenwirtig gewihrleistet das Osterreichische Bundesverfassungsrecht — zumindest expres-
sis verbis — nur in Art. 1, 2 und 6 BVG Kinderrechte soziale Grundrechte als durchsetzbare
verfassungsgesetzlich gewihrleistete Rechte.*”! Allerdings ist sehr fraglich, ob aus Art 1
BVG Kinderrechte tatsidchlich ein soziales Grundrecht folgt, insb ein Anspruch auf finanzielle
Leistungen. Aus dem Wortlaut folgt dies nicht eindeutig; insb enthilt das BVG keinerlei kon-
krete Vorgaben zu Art und Umfang der Leistungen. Auch die Entstehungsgeschichte spricht
nicht dafiir.”® Der VfGH hat Art 1 BVG Kinderrechte (genauer dessen S 2) bislang nur als

8 Zurecht zweifelnd daher Berka, Grundrechte Rz 1038.

86 V£Slg 17.942/2006.

¥ Bundesverfassungsgesetz iiber die Rechte von Kindern, BGBI 1 4/2011.

% Vgl Art 1 UN-Kinderrechtskonvention.

¥ Adamovich/Funk/Holzinger/Frank, Osterreichisches Staatsrecht - Bd III Grundrechte®
(2015) Rz 41.030-01.

% Vgl auch Art 2 Abs 2: ,,Jedes Kind, das dauernd oder voriibergehend aus seinem familidren
Umfeld, welches die natiirliche Umgebung fiir das Wachsen und Gedeihen aller ihrer Mitglieder, ins-
besondere der Kinder ist, herausgeldst ist, hat Anspruch auf besonderen Schutz und Beistand des Staa-
tes.” Ferner Art 6: ,,Jedes Kind mit Behinderung hat Anspruch auf den Schutz und die Fiirsorge, die
seinen besonderen Bediirfnissen Rechnung tragen.*

°! Schiffer/Klaushofer in Merten/Papier, Handbuch der Grundrechte, Bd VII § 20 Rz 12.

%2 Laut den Materialien folgt das BVG Kinderrechte im Wesentlichen den Vorarbeiten des Os-
terreich-Konvents (IA 935/A 24. GP 3). Im Osterreich-Konvent hat sich der Ausschuss 4 mit dem
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Interpretationsmaxime (Vorrang des Kindeswohls) in seine Rechtsprechung einbezogen.”

b) Exkurs zur Lage in Deutschland

Ganz anders als in Osterreich sind die verfassungsrechtlichen Vorgaben in Deutsch-
land aufgrund der Judikatur des Bundesverfassungsgerichts (= BVerfG). Da dieser Judikatur,
die sich insb auf Art 1 GG zur Menschenwiirde stiitzt, hdufig ,,Vorbildcharakter fiir die Aus-
legung von Art 1 GRC zugemessen wird, soll darauf eingegangen werden.

Das BVerfG hat aus Art 1 GG (Menschenwiirde) iVm Art 20 GG (Sozialstaatsklausel)
ein Grundrecht auf Gewihrleistung eines Existenzminimums abgeleitet.”* Dabei handelt es
sich um ein Menschenrecht, das allen Personen zusteht, die sich in Deutschland aufhalten,
und daher auch Asylwerbern (striktes Territorialititsprinzip).”> Die Entscheidung vom 18. Juli
2012 betraf zwei Leistungsberechtigte nach dem deutschen Asylbewerberleistungsgesetz. Bei
den Kldgern handelte es sich um einen irakischen Staatsbiirger mit negativem Asylbescheid,
der nach § 60a dAufenthaltsG*® »geduldet® wurde, sowie um eine inzwischen deutsche
Staatsbiirgerin, die im fraglichen Zeitraum (soweit aus dem Urteil ersichtlich) kein Aufent-
haltsrecht in Deutschland hatte und demgeméf zur Ausreise verpflichtet war.”” Im konkreten
Fall beurteilte das BVerfG die Leistungen nach dem damaligen AsylbewerberleistungsG als
evident unzureichend, um eine menschenwiirdige Existenz zu gewéhrleisten. Der Gesetzgeber
hatte die vorgesehenen Leistungen lange Zeit nicht angepasst. Die Hohe der Leistungen lag
(daher) in etwa um 35 % unter jener der allgemeinen Sozialhilfe, bei einzelnen Leistungen
(Sicherung des sozio-kulturellen Bedarfs von Kindern und Jugendlichen) betrug der Abstand
zur allgemeinen Sozialhilfe bis zu 73 %.

Das BVerfG betonte den unmittelbar verfassungsrechtlichen Leistungsanspruch auf
Gewihrleistung eines menschenwiirdigen Existenzminimums. Dieser Anspruch umfasse jene
Mittel, die zur Aufrechterhaltung eines menschenwiirdigen Daseins unbedingt erforderlich

sind. Es handle sich dabei um ein einheitliches Grundrecht, das sowohl die physische Existenz

Erstellen eines Entwurfes fir einen neuen Grundrechtekatalog befasst. Art 1 BVG-Kinderrechte ent-
spricht wortlich einem Textvorschlag dieses Ausschusses (Bericht des Osterreich-Konvents, Teil 4A
I1.2). Im vom Ausschuss 4 entworfenen Grundrechtskatalog wurden die Rechte der Kinder, wie sie
nun im BVG Kinderrechte normiert sind, jedoch dem Titel Gleichheitsrechte und nicht dem Titel So-
ziale Rechte zugeordnet, was gegen das Vorliegen subjektiver Leistungsanspriiche spricht.

* VFGH 9.10.2015, G 152/2015 mwN aus der Judikatur.

* Vgl insb BVerfG 9.2.2010, 1 BvL 1/09; 18.7.2012, 1 BvL 10/10 ua.

» BVerfG 9.2.2010, 1 BvL 1/09; 18.7.2012, 1 BvL 10/10 ua Rz 89. Vgl zB Born, Europa- und
verfassungsrechtliche Anforderungen an die Leistungen fiir Asylbewerber (2014) 351 f.

% Wohl vergleichbar mit den Aufenthaltsrechten aus beriicksichtigungswiirdigen Griinden
nach §§ 54 — 57 AsylG.

7 BVerfG 18.7.2012, 1 BvL 10/10 ua Rz 60, 66.
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(Nahrung, Kleidung, Unterkunft, Heizung, Gesundheit, Hygiene) als auch ein Mindestmal} an
Teilhabe am gesellschaftlichen Leben gewihrleiste. Dieser letztgenannte Aspekt wird auch als
sozio-kulturelles Existenzminimum bezeichnet. Der konkret notwendige Umfang der existenz-
sichernden Leistungen konne nicht aus der Verfassung abgeleitet werden. Entscheidend seien
die gesellschaftlichen Anschauungen dariiber, was fiir ein menschenwiirdiges Dasein erfor-
derlich ist, sowie die konkrete Lebenssituation der Hilfsbediirftigen. Dem Gesetzgeber kom-
me bei der Festlegung des Niveaus der Existenzsicherung ein Gestaltungsspielraum zu. Er sei
jedoch angehalten, die soziale Wirklichkeit zeit- und realitdtsgerecht zu erfassen. Die Festle-
gung der konkreten Hohe liegt im Ermessen des Gesetzgebers. Die Festlegung darf nicht
willkiirlich erfolgen und muss den zitierten Zweck erfiillen. Die Hohe der Leistung miisse
daher in einem transparenten und sachgerechten Verfahren anhand des tatsdchlichen Bedarfs
der hilfsbediirftigen Personen festgelegt werden. Das fiir eine menschenwiirdige Existenz Er-
forderliche sei stets anhand der individuellen Umstéinde des/der Betroffenen zu bemessen.”

Das BVerfG hat im Hinblick auf Art 1 GG betont, dass aus der Menschenwiirde ein
einheitliches Existenzminimum resultiert, das auch ein Minimum an gesellschaftlicher, kultu-
reller und politischer Teilhabe erfordert.” Das BVerfG gesteht dem Gesetzgeber hier (sozio-
kulturelles Existenzminimum) aber einen weiteren Gestaltungsspielraum zu als bei der Ge-
wihrleistung der physischen Existenz des Menschen. In der deutschen Literatur wurde vor der
Entscheidung des BVerfG argumentiert, dass die Leistungen, die das sozio-kulturelle Exis-
tenzminimum sichern, in bestimmten Féllen (genannt wird die fehlende Bereitschaft zur
Selbsthilfe) gekiirzt oder auch vollstindig gestrichen werden kénnten.'® Die Maglichkeit des
ganzlichen Entfalls wurde damit begriindet, dass nur der Schutz der physischen Existenz un-
mittelbar aus der Menschenwlirde nach Art 1 GG folge. Der Gesetzgeber sei zwar auch zur
Gewihrleistung der sozio-kulturellen Existenz verpflichtet, hier aber wegen des Sozialstaats-
gebots des Art 20 GG.'"! Das BVerfG hat dieser Argumentation eine Absage erteilt. Das Ge-
richt halt ausdriicklich fest, dass der Anspruch auf ein einheitliches Existenzminimum aus Art
1 GG folge. Dieser verfassungsunmittelbare Anspruch ist durch sozialstaatliche Leistungen
(Art 20 GG) auszugestalten.

Das BVerfG hat es ausdriicklich abgelehnt, dass der Gesetzgeber bei der Ausgestal-

% BVerfG 18.7.2012, 1 BvL 10/10 ua Rz 92.

* BVerfG 18.7.2012, 1 BvL 10/10 ua Rz 120.

' Soria, JZ 2005, 644 (651).

% Soria, JZ 2005, 649 mit Verweis auf die dltere Judikatur. Auf Osterreich umgelegt fiihrt
dieses Argument zu dem Schluss, dass mangels Sozialstaatsgebots keine Verpflichtung zur Gewihr-
leistung des sozio-kulturellen Existenzminimums besteht.
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tung der Leistungen diese aus migrationspolitischen Erwagungen (Vermeiden von Anreizen

zur Migration) niedriger ansetzen diirfe.'”

3

Die Menschenwiirde diirfe nicht migrationspoli-
tisch relativiert werden.'?

Auch bei der Bemessung der notwendigen Leistungen fiir eine sozio-kulturelle Exis-
tenzsicherung ist nach dem BVerfG auf die Umstinde des Einzelfalles Bedacht zu nehmen.
Relevante Faktoren konnten hier die (erwartete) Dauer des Aufenthalts und die erfolgte (und
gegebenenfalls politisch erwiinschte) soziale und 6konomische Integration sein. Bei der Ein-
schitzung der voraussichtlichen Dauer des Aufenthalts haben Gesetzgeber und Vollziehung
von realititsgerechten, objektiv nachvollzichbaren Annahmen auszugehen.'®

Nach hA in Deutschland besteht ein Mindestniveau an Versorgung, dass in keinem
Fall unterschritten werden darf.'” Dazu gehdrt das zum Fiihren einer menschenwiirdigen
Existenz auch in Ausnahmesituationen unbedingt Erforderliche. Dies umfasst jedenfalls: aus-
reichende Nahrung, die den individuellen Hunger des einzelnen decken muss; eine basale und
in Notfillen ausreichende medizinische Versorgung; den konkreten Lebensverhédltnissen ent-
sprechende Kleidung (insb wenn der Staat fiir diese Lebensverhédltnisse verantwortlich ist);
Unterbringung in trockenen, geheizten Unterkiinften; die Art der zu gewdhrleistenden Unter-
bringung héngt insb von ihrer Dauer ab, dabei ist auf die sonstigen Grundrechte (insb Art 8

EMRK) Bedacht zu nehmen; Hygiene.'*

"% BVerfG 18.7.2012, 1 BvL 10/10 ua Rz 121.

' Wohl deutlich anders ist die Lage in der Schweiz. Dort hat das Bundesgericht, nach Einfiih-
rung des Art 12 Bundesverfassung, die Moglichkeit bejaht, Leistungen der Existenzsicherung in Not-
lagen auf eine minimale ,,Uberlebenshilfe* zu kiirzen (BGE 18.3.2005, 131 1 166). Der verfassungs-
rechtliche Anspruch umfasse einzig die unerlédsslichen Mittel (Nahrung Kleidung, Obdach, medizini-
sche Grundversorgung) um iiberleben zu konnen. Der Beschwerdefiihrer habe seine Mitwirkungs-
pflicht im Asylverfahren verletzt, was eine Kiirzung der Sozialhilfe rechtfertigt, solange ,,das zum
Uberleben Notwendige noch gewihrleistet ist“. Untergrenze bilde dabei die physische Integritit. Im
Hinblick auf die Art der Leistungsgewdhrung wird ausdriicklich betont, dass der Grundrechtsschutz
auch durch Sachleistungen erfolgen kann. Als Kriterium fiir eine zuldssige Differenzierung bei der
Leistungshdhe nennt das Gericht abermals, ob der Anwesenheitsstatus des Betroffenen auf Integration
abzielt oder nicht. Bei Personen, die verpflichtet sind, die Schweiz zu verlassen, insbesondere bei Per-
sonen mit negativem Asylbescheid, konnen die Leistungen entsprechend geringer sein als bei Perso-
nen mit (zumindest voriibergehendem) Aufenthaltsrecht. Dabei seien weder Integrationsinteressen zu
verfolgen, noch miissten dauerhafte Sozialkontakte gewéhrleistet werden.

" BVerfG 18.7.2012, 1 BvL 10/10 ua Rz 95.

"% Vgl Groth in Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching, Beck’scher Online Kommentar Sozial-
recht § 1 SGB XII Rz 5; Soria, Das Recht auf Sicherung des Existenzminimums, JZ 2005, 644 (647).

1% & 27a Abs 1 des deutschen Sozialgesetzbuchs XII konkretisiert diese Vorgaben mit Aus-
nahme der medizinischen Versorgung fiir den Bereich der allgemeinen Sozialhilfe und lautet: ,,Der fiir
die Gewihrleistung des Existenzminimums notwendige Lebensunterhalt umfasst insbesondere Erndh-
rung, Kleidung, Korperpflege, Hausrat, Haushaltsenergie ohne die auf Heizung und Erzeugung von
Warmwasser entfallenden Anteile, personliche Bediirfnisse des tdglichen Lebens sowie Unterkunft
und Heizung. Zu den personlichen Bediirfnissen des tédglichen Lebens gehort in vertretbarem Umfang
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¢) EMRK

Als nidchstes ist zu priifen, inwieweit die EMRK Ankniipfungspunkte fiir soziale
Grundrechte enthilt, wobei insb deren Artikel 2, 3 und 8 in Betracht kommen.'"’ Fraglich ist,
inwieweit diese Grundrechte den Staat nicht nur zum Unterlassen von Eingriffen in den
Schutzbereich (status negativus), sondern auch zu einem aktiven Tun (status positivus) ver-
pflichten.'” Der EGMR folgt in seiner Rechtsprechung keiner einheitlichen Linie, weswegen
eine Prognose tliber zukiinftige Entwicklungen der Judikatur kaum verldsslich moglich ist.

Im Hinblick auf das Recht auf Leben (Art 2 EMRK) hat der EGMR mehrfach die
Verpflichtung des Staates betont, das Leben seiner Einwohner durch angemessene Mafinah-
men zu schiitzen.'” Daraus wurde etwa abgeleitet, dass die Vertragsstaaten Angriffe auf das
Leben durch Dritte hintanhalten und daher sicherheitspolizeiliche MaBBnahmen sowie eine
moglichst effektive Verfolgung von Straftaten gewihrleisten miissen. In der Entscheidung
Nitecki''® ging es um den Anspruch auf Kostenerstattung fiir ein lebenswichtiges Medika-
ment. Der EGMR betonte in diesem Zusammenhang den Gestaltungsspielraum des nationalen
Gesetzgebers bei der Regelung der Gesundheitsversorgung, sagte aber auch, dass eine Verlet-
zung von Art 2 EMRK vorliegen kann, wenn ein Konventionsstaat das Leben eines Menschen
durch die Vorenthaltung von Gesundheitsversorgung, die der Bevolkerung allgemein (,,gene-
rally*) zur Verfiigung gestellt wird, in Gefahr bringt. Die nichtdiskriminierende Versorgung
mit lebensnotwendigen Ressourcen kann daher einen Aspekt des Rechts auf Leben nach Art 2
EMRK darstellen.''! In der Literatur gibt es eine Vielzahl an Autoren, die aus Art 2 EMRK
eine Pflicht des Staates zur Hilfe in lebensgefihrlichen Notlagen ableiten wollen.''? Voraus-
setzung ist dabei jeweils, dass ohne den Eingriff des Staates das Uberleben der betroffenen
Person(en) ernsthaft gefdhrdet wére.

Von besonderer Bedeutung zur Begriindung positiver staatlicher Pflichten ist Art 3

eine Teilhabe am sozialen und kulturellen Leben in der Gemeinschaft; dies gilt in besonderem Mal fiir
Kinder und Jugendliche. Fiir Schiilerinnen und Schiiler umfasst der notwendige Lebensunterhalt auch
die erforderlichen Hilfen fiir den Schulbesuch.*

"7 Dazu ausfiihrlich Frohwerk, Soziale Not in der Rechtsprechung des EGMR (2012); Berka,
Grundrechte §§ 13, 14, 18; Kirnbauer, Der grund- und menschenrechtliche Anspruch auf ein Exis-
tenzminimum (Dissertation, 2013) 79 ff; Grabenwarter, Sozialstandards in der Europdischen Men-
schenrechtskonvention in Becker/von Maydell/NuBlberger (Hrsg), Die Implementierung internationaler
Sozialstandards (2006) 83.

1% Niher dazu Jaeckel, Schutzpflichten im deutschen und europiischen Recht (2001) 117 ff.

' 7B EGMR 17.1.2008, 59548/00, Dodov/Bulgarien.

"YBEGMR 21.3.2002, 65653/01.

"'Vl Kopetzki, Art 2 EMRK Rz 76 in Korinek/Holoubek (Hrsg), Osterreichisches Bundes-
verfassungsrecht I1I (2011).

"2 Frowein, in Frowein/Peukert (Hrsg), EMRK?® (2009) Art 2 Rz 7; Meyer-Ladewig, EMRK®
(2011) Art 2 Rz 10; vgl auch Kirnbauer, Existenzminimum 83 f mwN.
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EMRK. Es entspricht inzwischen gefestigter Rechtsprechung, dass Personen nicht in Staaten
abgeschoben oder riickgefiihrt werden diirfen, wenn ihnen dort Tod, Folter, Verfolgung oder
eine sonstige unmenschliche oder erniedrigende Strafe oder Behandlung droht. Der &sterr
VwGH hat bereits 2002 entschieden, dass eine unmenschliche Behandlung auch dann droht,
wenn im Zielland die Grundversorgung mit Lebensmitteln, Trinkwasser, medizinischer Be-
treuung und Unterkunft nicht gesichert ist.'"> Nach der Judikatur des EGMR erwachse
Schutzsuchenden aus Art 3 EMRK zwar kein subjektives Recht auf bestimmte soziale Min-
deststandards im Hinblick auf Obdach und andere materielle Unterstiitzung, jedoch sei es
menschenrechtswidrig, Schutzsuchende in einen Staat (konkret: Griechenland) zu tiberstellen,
in dem ihre elementaren Grundbediirfnisse nicht gedeckt sind.''* Die Riickfiihrung nach Ita-
lien erachtete er nur als zuldssig, wenn die abschiebenden Schweizer Behorden von italieni-
scher Seite eine konkrete auf die individuellen Personen bezogene Garantie zur ordnungsge-
méBen Unterkunft erlangen.'”” Aus demselben Grund hat der EuGH die Riickfithrung im
Rahmen des Dublin-Verfahrens nach Griechenland fiir unzulissig angesehen, weil dort die
erforderliche Versorgung nicht gewéhrleistet sei.''®

Die Schliisse, die aus solchen Entscheidungen gezogen werden konnen oder miissen,
liegen fiir Wiederin auf der Hand: Wenn die fehlende Grundversorgung im Ausland eine Ver-
letzung von Art 3 EMRK bedeutet, muss auch im Inland eine solche Versorgung gewéhrleis-
tet werden. Aufgrund von Art 7 B-VG haben Inldnder in weiterer Folge Anspruch auf eine
zumindest gleichwertige Versorgung.''” Wegen der Ableitung des Anspruches aus der EMRK
wiirde dies auch bedeuten, dass aufgrund von Art 14 EMRK auch im Inland lebende Auslin-
der gleiche Anspriiche haben.

Allerdings ist sehr fraglich, ob dieser Schluss zwingend aus der Judikatur des EGMR
folgt. Mit der Rechtsprechung des EGMR zu sozialen Leistungsanspriichen hat sich jlingst

Frohwerk ausfiihrlich befasst.!'®

Er kommt zu dem Schluss, dass der EGMR eine Verletzung
von Konventionsrechten wegen unterlassener Hilfe in sozialen Notlagen nur in sehr seltenen
Ausnahmefillen bejaht hat. Die Gemeinsamkeit dieser Fille liegt darin, dass die fehlende

Unterstiitzung des Staates wegen der Umstidnde im Einzelfall besonders vorwurfsvoll er-

' vwGH 29.1.2002, 2001/01/0030; 15.10.2002, 98/21/0158; 5.11.2003, 2001/01/0361.

"* EGMR (GK) 21.1.2011 Nr. 30696/09 M.S.S gegen Belgien und Griechenland Rz 249 ff.
ZB VwGH 24.01.2013 2011/21/0126.

' EGMR 4.11.2014, 29217/12, Tarakhel/Schweiz; 2.4.2013 Nr. 27725/10 Mohammed
Hussein gegen Niederlande und Italien Rz 70.

" EuGH 21.12.2011 C-411/10, C-493/10 N.S. ua.

""" Wiederin, Sozialstaatlichkeit, 71 f.

"8 Frohwerk, Soziale Not in der Rechtsprechung des EGMR (2012).
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scheint. Es geht wohl um Fille, in denen der Staat eine Art Garantenstellung innehat, insb
weil ihm die Verletzung von Konventionsrechten durch Dritte {iber einen ldngeren Zeitraum
bekannt war oder weil staatliches Handeln die soziale Notlage mittelbar selbst ausgeldst hat.
Auch Schiibel-Pfister spricht in diesem Zusammenhang ausdriicklich von einer Garantenstel-
lung des Staates bei ,,besonderen Obhutsverhiltnissen®.!"” Nach Grabenwarter kann sich aus
Art 3 EMRK uU ein Anspruch gegen den Staat auf Abhilfe vor unmenschlichen Lebensum-
standen ergeben.'*” Auch er betont jedoch, dass die bisherige Rechtsprechung Ausnahmefille
betrifft und Art 3 jeweils nur einen sozialen ,,Mindest-Mindest-Standard* zu er6ffnen scheint.
(Die heutige EGMR-Richterin) Nufsberger spricht von einer ,,allerunterste[n] Grenzlinie* in
existenzbedrohenden Situationen. Die Konventionsstaaten seien zur Existenzsicherung in Ext-
remfillen verpflichtet, nicht mehr, aber auch nicht weniger.'*'

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass origindre Anspriiche auf Sozialleis-

tungen — auch bei Schutzberechtigten und Schutzsuchenden — nur in Ausnahmeféllen auf

Grundlage der Art 2 und 3 EMRK denkbar sind.

d) Mindestniveaus im Sekundirrecht

i. Keine Vorgaben fiir die gesamte Wohnbevilkerung

Nun ist zu liberlegen, inwieweit das Unionsrecht im Rahmen des Sekundérrechts Vor-
gaben zu Leistungen fiir die ,,Sicherung des Lebensbedarfes* enthélt. Zuerst ist zu fragen, ob
es dazu allgemeine, also fiir die gesamte Wohnbevdlkerung einschldgige Vorgaben gibt. Die
Vorschriften zur Koordinierung des Sozialrechts sowie die Unionsbiirger-RL enthalten keine
inhaltlichen Vorgaben, sondern kniipfen an das vom MS jeweils Vorgesehene an und verlan-
gen Gleichbehandlung. Dasselbe gilt auch fiir Art 11 der RL 2003/109 zu lange aufenthaltsbe-
rechtigten Drittstaatsangehorigen. Um in diesen Regelungsbereichen zur unionalen Vorgabe
eines inhaltlichen Mindestniveaus zu gelangen, miisste man diese Normen erst — deutlich {iber
Wortlaut und Zweck hinaus — um das Gebot an die MS erweitern, fiir die eigenen Staatsange-
horigen (bzw alle dort rechtméBig sich Authaltenden) Sozialleistungen in Hohe eines Min-

destniveaus vorzusehen. Es ist fraglich, ob die Union die Kompetenz hitte, dies im Sekundér-

"% Schiibel-Pfister in Karpenstein/Mayer, EMRK? § 2 Rz 39. Im Hinblick auf schutzsuchende
Fremde wire von einer solchen Stellung des Staates etwa auszugehen, wenn solche Personen in abge-
sperrten grenznahen Gebieten bleiben miissen. Diesfalls ware der Staat nach Art 2, 3 EMRK wohl
verpflichtet eine basale Grundversorgung zur Verfiigung zu stellen.

120 Grabenwarter, Sozialstandards in der EMRK 105.

2! Nufberger, Neue Entwicklungen in der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte zur sozialen Verpflichtetheit des Staates, ZIAS 2003, 366 (374, 378).
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recht vorzusehen.'”? Ebenso fraglich ist es, ob es legitim wire, die genannten Rechtsquellen
mit Hilfe von Art 1 GRC in die erwdhnte Richtung ,,umzudeuten®. UE ist dies nicht zuldssig.
Die in der GRC fiir die ,,Sicherung des Lebensunterhalts* primir einschldgige Norm
ist Art 34 Abs 3:,,Um die soziale Ausgrenzung und die Armut zu bekdmpfen, anerkennt und
achtet die Union das Recht auf eine soziale Unterstiitzung und eine Unterstiitzung fiir die
Wohnung, die allen, die nicht iiber ausreichende Mittel verfiigen, ein menschenwiirdiges Da-
sein sicherstellen sollen, nach Mallgabe des Unionsrechts und der einzelstaatlichen Rechts-
vorschriften und Gepflogenheiten. Nach den offiziellen Erlduterungen zur Charta'*® z&hlt Art
34 zu jenen Bestimmungen, die ,,may contain both elements of a right and of a principle®,
also Elemente sowohl eines Recht ieS wie (nur) eines Grundsatzes iSd Art 52 Abs 5 GRC

enthalten,'**

ohne dass damit klar wiirde, welche Teile jeweils gemeint sind. In der Literatur
wird Art 34 Abs 3 GRC auch als reiner Grundsatz eingeordnet.'> Wesentlich erscheint, dass
Art 34 — wie einige andere Bestimmungen — sagt ,,nach Mafigabe des Unionsrechts und der
einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten®. Die Bedeutung dieses sogenann-
ten ,,refrain® ist sehr umstritten, treffend diirfte wohl sein, dass er die Intensitit der Vorgabe

126 Vertreten wird auch, dass sich die

im Vergleich zu Bestimmungen ohne refrain verringert.
Bestimmung ausschlieBlich an die Union wendet, so dass sich keine Verpflichtung der MS,
soziale Unterstiitzungsleistungen vorzusehen, ableiten lasst.'?” Hier ist wesentlich, dass es,
wie eben dargelegt, keinen Sekundarrechtsakt gibt, der die MS explizit zu Leistungen zur Si-
cherung des Lebensbedarfes an die Wohnbevdlkerung verpflichtet. Daher fithren die MS bei
dieser Frage Unionsrecht nicht durch, und es ist auch kein anderer Ansatzpunkt fiir eine Ver-
bindlichkeit der Bestimmung fiir die MS zu dieser Frage ersichtlich.'*®

Das Unionsrecht enthélt somit jedenfalls im Rahmen des Sekundarrechts keine fiir die

gesamte Wohnbevolkerung einschldgigen Vorgaben zu Leistungen fiir die ,,Sicherung des

122 Art 153 Abs 1 lit ¢ AEUV betrifft nur ,,soziale Sicherheit und sozialer Schutz der Arbeit-
nehmer®, nicht den aller. Und Art 153 Abs 1 lit j AEUV, ,,Bekdmpfung der sozialen Ausgrenzung®,
gehort nicht zu den in Art 153 Abs 3 genannten Fillen, in denen die Union Richtlinien erlassen kann.

12 AB12007/C 303/02.

124 Die Bestimmungen dieser Charta, in denen Grundsitze festgelegt sind, konnen durch Akte
der Gesetzgebung und der Ausfiihrung der Organe, Einrichtungen und sonstigen Stellen der Union
sowie durch Akte der Mitgliedstaaten zur Durchfiihrung des Rechts der Union in Ausiibung ihrer je-
weiligen Zustdndigkeiten umgesetzt werden. Sie kdnnen vor Gericht nur bei der Auslegung dieser
Akte und bei Entscheidungen {iber deren RechtmiBigkeit herangezogen werden.*

'** Blauensteiner/Tobisch/Wutzl in Holoubek/Lienbacher, GRC-Kommentar Art 34 Rz 41.

12 Vgl zB Rebhahn, Rechte des Arbeitslebens, in Grabenwarter/Hatje/Miiller-Graf (Hrsg),
Enzyklopédie des Unionsrechts Band II - Grundrechte (2014) § 16 Rn 46 ff.

" Blauensteiner/Tobisch/Wutzl in Holoubek/Lienbacher, GRC-Kommentar Art 34 Rz 26.

128 Dies schlieBt nicht aus, dass Art 34 Abs 3 GRC dort fiir die MS verbindlich ist, wo sie Se-
kundérrecht durchfiihren.
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Lebensbedarfes.

ii. Vorgaben in den Richtlinien zum humanitdren Schutz

Die hier interessierenden Richtlinien verwenden zu den Vorgaben betreffend das Ni-
veau der von den MS jeweils zu gewédhrenden Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts
eine Reihe von Begriffen. Auch wenn diese nicht primér die Leistungen an Schutzberechtigte
betreffen, ist es schon an dieser Stelle sinnvoll, einen Uberblick iiber diese Begriffe und die
mit ihnen verbundenen Niveaus bzw Standards zu geben, um so das vom geltenden Sekundér-
recht Vorgesehene zu umreif3en.

Dabei ist jeweils relevant, ob das vorgegebene Leistungsniveau fiir alle MS einheitlich
und damit ,,absolut* oder aber — entsprechend den Lebensstandards in den MS — unterschied-
lich und damit ,,relativ bestimmt wird. Ein einheitliches, ,,absolutes Niveau konnte aller-
dings nur das in Giitern und Dienstleistungen ausgedriickte Niveau betreffen. Der in Geld
ausgedriickte Betrag dieses materiellen Niveaus wire hingegen stets flir jeden MS gesondert
zu bestimmen, zum einen wegen der unterschiedlichen Wéhrungen, zum anderen wegen der
unterschiedlichen Kosten der Lebenshaltung und damit auch einer ,,Sicherung des Lebensun-
terhalts®.

Die Aufnahme-RL kennt, wie spéter darzulegen ist, drei Standards bzw Niveaus. Ers-
tens sieht Art 17 Abs 2 allgemein materielle Leistungen vor, die ,,einem angemessenen Le-
bensstandard entsprechen, der den Lebensunterhalt sowie den Schutz der physischen und psy-
chischen Gesundheit von Antragstellern gewidhrleistet™. Nach Art 17 Abs 5 bemisst sich die-
ser Standard (nur) dann, wenn die MS die materiellen Leistungen (iiberwiegend) in Geld oder
Gutscheinen gewihren, (blof3 in einem ersten Schritt) auf Grundlage jenes Leistungsniveaus,
das dieser MS eigenen Staatsangehodrigen fiir einen angemessenen Lebensstandard gewéhr-
leistet (in Osterreich also grds der BMS). Da die MS aber davon abweichen kénnen, wenn
dieses Niveau iiber dem von Art 17 Abs 2 Verlangten liegt, normiert Art 17 Abs 2 Aufnahme-
RL insoweit einen ,,absoluten‘ Standard.

Zweitens verlangt Art 20 Abs 5 Aufnahme-RL auch in den Fillen, in denen die mate-
riellen Leistungen (des Art 17 Abs 2) gekiirzt oder entzogen werden diirfen, dass der MS ei-
nen ,,wiirdigen Lebensstandard* gewéhrleistet. Da diese Vorgabe nicht in einem Verweis auf
die nationalen Standards des jeweiligen MS besteht, bezeichnet sie ebenfalls ein ,,absolutes*
Niveau. Drittens verlangt Art 18 Abs 5 Aufnahme-RL, der jedenfalls in Bezug auf die Unter-
kunft relevant ist, dass auch bei besonderen Aufnahmemodalitdten zumindest ,,die Grundbe-

diirfnisse gedeckt werden, was einen ,,absoluten” Standard beinhaltet. Aus systematischer
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Interpretation folgt, dass der ,,wiirdige* unter dem ,,angemessenen* Lebensstandard liegt, und
dass auch die ,,Grundbediirfnisse* unter dem ,,angemessenen‘ Lebensstandard liegen.

Art 29 Abs 1 Status-RL verlangt wie dargelegt, dass ,,Personen, denen internationaler
Schutz zuerkannt worden ist [...], die notwendige Sozialhilfe wie Staatsangehdrige des Mit-
gliedstaates erhalten.* Nach Abs 2 kdnnen die MS abweichend davon, die Sozialhilfe fiir sub-
sididir Schutzberechtigte auf Kernleistungen beschrianken. Abs 1 und prima facie auch Abs 2
normieren einen ,,relativen* Standard.

Die Massenzustrom-RL sieht in Art 13 Abs 1 und 2 vor: Die MS tragen dafiir Sorge,
dass Personen, die voriibergehenden Schutz genieflen, angemessen untergebracht werden oder
gegebenenfalls Mittel fiir eine Unterkunft erhalten, und dass diese ,,die notwendige Hilfe in
Form von Sozialleistungen und Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts® erhalten.
Zentral ist hier also die Wendung ,,notwendige Hilfe* — wobei hier anders als in Art 29 Abs 1
Status-RL weder ,,wie Staatsbiirger* angefiigt ist noch spezifisch auf die ,,notwendige Sozial-
hilfe* Bezug genommen wird. Uberdies wird wieder das Wort ,,angemessen* verwendet. Art
13 enthilt einen ,,absoluten‘ Standard.

Die Riickfiihrungs-RL 2008/115/EG ist ua auf negativ beschiedene Asylwerber anzu-
wenden. Sie enthdlt keine allg Vorgabe zum Lebensstandard der Riickkehrverpflichteten,
sondern nur einige spezifische ,,Garantien bzw Grundsétze (Art 14). Diese sind ,,soweit wie
moglich* zu beachten, solange die Frist fiir die freiwillige Ausreise (Art 7) nicht abgelaufen
oder die Vollstreckung der Abschiebung aufgeschoben ist (Art 9). ErwG 12 sagt: ,,Die Festle-
gungen hinsichtlich der Sicherung des Existenzminimums dieser Personen sollten nach MaB-
gabe der einzelstaatlichen Rechtsvorschriften getroffen werden.” ErwG 17 sagt: ,,In Haft ge-
nommene Drittstaatsangehorige sollten eine menschenwiirdige Behandlung® erfahren. Dies
wird auch fiir nicht in Haft genommene Riickkehrverpflichtete anwendbar sein.'*’ Soweit Art
14 Riickfiihrungs-RL Vorgaben enthélt, handelt es sich dabei um einen ,,absoluten* Standard.

Was das Verhiltnis dieser verschiedenen Standards zueinander anbelangt, so ist jeden-
falls innerhalb der Aufnahme-RL eine klare Aussage insoweit moglich, als ,,wiirdiger Lebens-
standard“ und ,,Grundbediirfnisse* niedriger anzusetzen sind als ,,angemessener Lebensstan-
dard®. Fraglich ist hingegen, wie die Standards der verschiedenen RL sich zueinander verhal-
ten, insb ob man davon ausgehen kann und muss, dass der Unionsgesetzgeber beim Erlass der

verschiedenen RL ein ,,kohdrentes* System verfolgt hat, welches das jeweils vorgeschriebene

12 Nach der Judikatur des EuGH kann es aber erforderlich sein, gewisse Komplementirleis-
tungen zusétzlich zu den Leistungen, die sich aus Art 14 ergeben; vgl unten D.IL.2.
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Niveau im Hinblick auf die Griinde, die fiir die Pflicht zur Leistung sprechen, bestimmt.
e) Grundrechtecharta

i. Grundlagen

Die GRC, die den Rang von Primérrecht hat, ist gem ihrem Art 51 Abs 1 jedenfalls
dann fiir die MS verbindlich, wenn diese Unionsrecht ,,durchfiithren®, also insb bei der Umset-
zung von Richtlinien. Fraglich ist, inwieweit aus der GRC Vorgaben zur ,,Sicherung des Le-
bensunterhalts® der Personen, die sich in einem MS rechtméBig oder tatséchlich aufhalten,
abzuleiten sind. Hier interessiert die Lage primér zu Personen, die sich hier rechtméBig auf-
halten, weil das Sekundérrecht Schutzberechtigten und — jedenfalls wéihrend des Verfahrens —
Schutzsuchenden das Recht zum Aufenthalt gibt.'*

Die GRC weist, wie erwihnt, in Art 34 eine Bestimmung auf, welche die Frage der
»Sicherung des Lebensunterhalts® ausdriicklich anspricht. Gleichwohl wird dieselbe Frage
von vielen primdr Art 1 GRC zugeordnet, der besagt ,,Die Wiirde des Menschen ist unantast-
bar. Sie ist zu achten und zu schiitzen®. Diese Zuordnung materieller Lebensbedingungen zur
Menschenwiirde entspricht der vom BVerfG geschaffenen Tradition zum deutschen Grundge-
setz. Im Rahmen der GRC spricht gegen sie allerdings die speziellere Regelung in Art 34
(systematische Interpretation). Die Zuordnung ist auch in der Sache nicht selbstverstindlich
oder ohne Zweifel."*! Im Folgenden wird aber die Bedeutung von Art 1 GRC fiir die ,,Siche-
rung des Lebensunterhalts beleuchtet.'**

Die verschiedenen hier einschldgigen Richtlinien kennen, wie gesagt, unterschiedliche
Mindeststandards. Die (neue) Aufnahme-RL kennt neben dem allgemeinen Standard der an-
gemessenen Lebensbedingungen den ,,wiirdigen* Lebensstandard (und allenfalls noch jenen
der ,,Grundbediirfnisse*), der unter dem erstgenannten Standard liegt. Jedenfalls nach ErwG
35 dieser RL stehen diese Standards im Einklang mit Art 1 GRC. Die Status-RL erlaubt fiir
subsididr Schutzberechtigte die Leistungen zur Sozialhilfe auf die Kernleistungen zu be-

schranken. Jedenfalls nach ErwG 16 dieser RL steht auch dies im Einklang mit Art 1 GRC.

1% Zur Lage bei Riickkehrverpflichteten vgl unten D.

P! Vgl Rixen in Heselhaus/Nowak (Hrsg.), Handbuch der europiischen Grundrechte, § 9 Rn
17. Rixen bezweifelt, dass das Fehlen des (physischen) Existenzminimums im Rahmen des Art 1 GRC
eine Menschenwiirdeverletzung darstellen kann, da die GRC in Art 34 Abs 3 GRC eine speziellere
Regelung enthilt. Art 1 kdnne dann nur in Extremféllen fehlender Versorgung einschldgig sein, etwa,
wenn die zur Verfligung gestellten Mittel eine lebenserhaltende Erndhrung unmdéglich machen und
dies auch intendieren, weil der Betroffene gerader wegen seiner vermeintlichen Minderwertigkeit oder
Andersartigkeit getroffen werden soll.

"2 In diese Richtung auch Dupré in Peers/Hervey/Kenner/Ward, The EU Charter of Funda-
mental Rights (2014) 01.31.
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Die Riickfiihrungs-RL sieht keinen allg Mindeststandard vor, sie wahrt nach ithrem ErwG 24
gleichwohl die Grundrechte der Charta. Nach Auffassung des Unionsgesetzgebers der Richt-
linien verwirklichen daher unterschiedliche Leistungsniveaus die Vorgaben des Art 1 GRC,

nicht nur der allg Mindeststandard der Aufnahme-RL.

ii. Allgemeines zum Inhalt des Art 1 GRC

Art 1 GRC lautet: ,,Wiirde des Menschen - Die Wiirde des Menschen ist unantastbar.
Sie ist zu achten und zu schiitzen.” Fraglich ist hier die Bedeutung dieser Norm in Bezug auf
die Pflicht der MS, materielle Bedingungen zur Sicherung des Lebensbedarfes bereitzustellen.
Vor allem in der deutschen Literatur wird gesagt, als Vorbild fiir Art 1 GRC habe Art 1 des
deutschen Grundgesetzes gedient.'” Die offiziellen Erlduterungen zur Charta belegen diese
Vorbildfunktion nicht. Auch in der deutschen Literatur wird gesagt, dass das deutsche Verfas-
sungsverstidndnis nicht einfach auf die europdische Rechtsquelle angewendet werden konne,
vielmehr sei von einem genuin unionalen Grundrechtsstandard auszugehen.'**

Es wird gesagt, dass durch Art 1 GRC ein absoluter Kernbereich menschlicher Exis-
tenz geschiitzt werden soll, der im Wesentlichen den Schutz und die Achtung der korperlichen
und geistigen Integritit sowie die Sicherung der elementaren Lebensgrundlagen umfasst.'”
Vor allem aus der zweiten Gewihrleistung konnte man einen Leistungsanspruch gegen den
Staat auf ein materielles Existenzminimum ableiten.'*®

Vorweg ist zu fragen, ob ein von der GRC vorgegebenes Niveau an Leistungen zur Si-
cherung des Lebensunterhalts fiir alle MS einheitlich und damit ,,absolut* oder aber — entspre-
chend den Lebensstandards in den MS — unterschiedlich und damit ,,relativ" zu bestimmen
wire. Ein einheitliches Niveau konnte sich, wie gesagt, nur auf die davon umfassten Giiter
und Dienstleistungen beziehen (materielles Niveau), nicht auf den fiir diese in einem MS er-
forderlichen Geldbetrag. Fiir eine unterschiedliche Bestimmung des materiellen Niveaus

konnten die nach wie vor betrachtlichen Unterschiede im Lebensstandard in den MS und die

Tatsache sprechen, dass es um den Lebensunterhalt im Umfeld des — hoheren oder niedrige-

' Breuer in Hatje/Miiller-Graff/Grabenwarter, Enzyklopidie Europarecht II — Europiischer
Grundrechteschutz (2014) § 7 Rz 2.

Dies gilt insb fir das sozio-kulturelle Existenzminimum. Vgl Fuchs/Segalla in Ho-
loubek/Lienbacher, GRC-Kommentar (2014) Art 1 Rz 26. Siehe auch Haedrich, Das Asylbewerber-
leistungsgesetz, das Existenzminimum und die Standards der EU-Aufnahme-RL, ZAR 2010, 227, 231;
Janda, Migranten im Sozialstaat (2012), 293; Peek/Tsourdi in Hailbronner/Thym, EU Immigration
and Asylum law (2016), Directive 2013/33/EU Art 17 para 258.

13 Vgl Breuer wie vorige Fn.

13 Tettinger/Stern/Hofling, Europaische Grundrechte-Charta, Art 1 Rn 20.

13¢ Tettinger/Stern/Hofling, Européische Grundrechte-Charta, Art 1 Rn 26.

38



Differenzierung bei Sozialleistungen fiir international Schutzberechtigte und Schutzsuchende
29.3.2016

ren — Lebensstandards des betreffenden MS geht. Fiir eine unionseinheitliche Bestimmung
sprechen hingegen durchgreifend drei Argumente. Erstens hdangt das Mindestniveau an Giitern
und Dienstleistungen primér von den Grundbediirfnissen und nicht von der Umgebung ab.
Zweitens ist das Verstindnis von Menschenwiirde ohne Zweifel unionseinheitlich, so dass
daraus abgeleitete Anforderungen an eine staatliche Sicherung des Existenzminimums eben-
falls unionseinheitlich zu sehen sind. Die Menschenwiirde verlangt in einem MS mit héherem
Lebensstandard nicht mehr an Giitern und Dienstleistungen als in einem MS mit geringerem
Lebensstandard; nur der dafiir erforderliche Geldbetrag wird (entsprechend dem Preisniveau)
idR verschieden sein. Drittens hat der Blick auf die Mindeststandards der Richtlinien gezeigt,
dass diese weit liberwiegend einen absoluten Standard vorgeben, der Unionsgesetzgeber also
einen solchen Standard als im Einklang mit der GRC stehend sieht.

Ein aus Art 1 GRC abgeleiteter Mindeststandard ist somit ein unionseinheitlicher

Standard an Gitern und Dienstleistungen.

In der Folge ist fraglich, ob dieser einheitliche Standard stets derselbe ist oder ob es
Situationen gibt, in denen vom allgemeinen einheitlichen Standard nach unten oder oben ab-
gewichen werden muss bzw darf. In Bezug auf ein Abweichen nach oben ist an Sonderbedar-
fe zu denken. In Bezug auf ein Abweichen nach unten ist an drei Situationen zu denken. Ers-
tens geht es um Fille, in denen die Leistung gekiirzt wird oder entfillt, weil der Empfanger
eine zumutbare Obliegenheit (zB zu Erwerb, Integration oder Wohnsitznahme) nicht erfiillt.
Hier kann die Leistung stets durch Erfiillen der Obliegenheit erlangt werden. Wie spéter dar-
zulegen ist (vgl unten B.IL.3.b. und c), ist hier auch ein Unterschreiten eines allgemeinen
Mindeststandards zuldssig. Zweitens geht es um Fille, in denen die Leistung als Sanktion fiir
ein eigenverantwortliches Verhalten des Empfingers gekiirzt wird, ohne dass die Kiirzung
vom Empfinger in der Folge vermieden werden kann. Darauf muss hier nicht ndher einge-
gangen werden, weil diese Fallgruppe hier nicht relevant ist. Hingewiesen sei aber darauf,
dass Art 20 Aufnahme-RL in manchen der dort genannten Félle eine solche Sanktion vor-
sieht."”” Ferner sei darauf verwiesen, dass das deutsche Bundessozialgericht jiingst eine Kiir-
zung der Regelleistung nach SGB 1II (entspricht funktionell der BMS, allerdings bei wohl
deutlich geringerem Betrag) um 30 % gebilligt hat, um mit einer Riickzahlungspflicht fiir fiinf
Jahre vorher unrechtmiBig bezogene Leistungen aufzurechnen.'*® Diese deutliche Reduktion

der laufenden Leistung zum Lebensunterhalt ist nach Auffassung des BSG mit der Gewahr-

37 Und zwar fiir die Fille des Art 20 Abs 1 lit ¢ und Abs 2.
38 BSG 14 AS 20/15 R; Medieninformation Nr. 7/16 vom 6.3.2016.
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leistung eines menschenwiirdigen Existenzminimums aus Art 1 GG vereinbar, insb weil die
Aufrechnung ,,an eine vorwerfbare Veranlassung des Erstattungsanspruchs durch den Leis-
tungsberechtigten und damit an seine Eigenverantwortung als Person an[kniipft], die Teil der
Artikel 1 Absatz 1 Grundgesetz zugrunde liegenden Vorstellung vom Menschen ist.* Drittens
ist an Félle zu denken, in denen das Sekundirrecht ,,nur* eine Gleichstellung mit den Staats-
biirgern verlangt (wie insb in Art 29 Status-RL), das Recht des MS jedoch keine Leistung
vorsieht. Auch aus Art 1 GRC wird dann keine ,,absolute* Vorgabe folgen (dazu unten
B.IL.3.b).

iii. Zum ,,allgemeinen* einheitlichen Mindeststandard

Im Folgenden geht es nur um den ,,allgemeinen einheitlichen Standard in Situationen,
in denen keine der eben beschriebenen Sonderkonstellationen vorliegt.

Dazu ist zuerst zu fragen, ob etwa einer der ,,absoluten* Mindeststandards der genann-
ten Richtlinien als ,,Konkretisierung® dieses allgemeinen Mindeststandards aus Art 1 GRC
anzusehen ist. Dafiir konnte der allg Standard des Art 17 Abs 2 Aufnahme-RL in Betracht
kommen (Osterreich sieht dazu die Grundversorgung vor). Fiir diese Gleichsetzung konnte
das Urteil Saciri sprechen, wo der EuGH zur alten Aufnahme-RL aus 2003 sagt: ,,Im Ubrigen
stehen die allgemeine Systematik und der Zweck der Richtlinie 2003/9 wie auch die Wahrung
der Grundrechte, insbesondere [des] Art. 1 der Charta der Grundrechte, die Menschenwiirde
zu achten und zu schiitzen, dem entgegen, dass einem Asylwerber, und sei es auch nur vo-
riibergehend nach Einreichung eines Asylantrags, der mit den in dieser Richtlinie festgelegten
Mindestnormen verbundene Schutz entzogen wird.«'¥ Wenig spiter sagt das Urteil: ,,Daraus
ergibt sich, dass die Hohe der finanziellen Unterstiitzung zwar von dem jeweiligen Mitglied-
staat festgelegt wird, aber flir ein menschenwiirdiges Leben ausreichen muss, bei dem die

Gesundheit und der Lebensunterhalt der Asylwerber gewihrleistet sind.*'*°

Wie bereits darge-
legt, verwirklichen nach Auffassung des Unionsgesetzgebers der Richtlinien jedoch unter-
schiedliche Leistungsniveaus die Vorgaben des Art 1 GRC, nicht nur der allg Mindeststan-
dard des Art 17 Abs 2 Aufnahme-RL, sondern auch jene Standards, die unter diesem liegen.

Vor diesem Hintergrund ist die zitierte Aussage des Urteils Saciri in Bezug auf Art 1 GRC als

"% BuGH 27.2.2014 C-79/13 Saciri Rn 35 unter Verweis auf EuGH 27.9.2012 C-179/11
Cimade und GISTI Rn 56.

0 EuGH 27.2.2014 C-79/13 Saciri Rn 40. Allerdings ist hier wie stets zu beachten, dass das
unterstiitzende Heranziehen eines Grundrechts zur Auslegung von Sekundérrecht durch den EuGH
nicht notwendig bedeutet, dass der EuGH auch den konkreten Inhalt des ausgelegten Sekundérrechts-
akts vom Grundrecht als erfordert ansieht; dies wird man nur annehmen kénnen, wenn der EuGH den
Akt gerade wegen des Grundrechts in bestimmter Weise auslegt.
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Unterstiitzung fiir die Auslegung der konkreten Richtlinienbestimmung und nicht als Aussage
zu dem von Art 1 GRC stets Gebotenen zu verstehen — nicht nur soweit es um die oben er-
wihnten besonderen Situationen geht, sondern auch zum allgemeinen einheitlichen Mindest-
standard. Fiir diese tendenziell restriktive Auffassung spricht auch die erkennbar ablehnende
Haltung der MS als Verfassungsgeber, in die GRC zwingende Leistungspflichten aufzuneh-
men und die beschriankten Reichweite des Kapitels ,,Solidarit'eit“.141

Oben wurde erwéhnt, dass gesagt wird, durch Art 1 GRC solle ein absoluter Kernbe-
reich menschlicher Existenz geschiitzt werden, der im Wesentlichen den Schutz und die Ach-
tung der korperlichen und geistigen Integritit sowie die Sicherung der elementaren Lebens-
grundlagen umfasst.'*> Danach sicherte Art 1 GRC die materiellen Voraussetzungen die vor
allem fiir die physische Existenz erforderlich sind, insb Nahrung, Kleidung, Unterkunft. Auch

143 .
0" — nur — auf die

das Ministerkomitee des Europarats stellt in seiner Empfehlung aus 200
Befriedigung der elementaren Bediirfnisse, das physiologisch Notwendige, ab, zu denen tiber-
dies die medizinische Grundversorgung gezéhlt wird. Die hoheitliche Pflicht zum Schutz vor
Existenznot kann als eine den europdischen Verfassungstraditionen gemeinsame Wertung
angesehen werden. Folglich ldsst sich als Inhalt des Art 1 GRC zumindest ein Anspruch auf
das zum physischen Uberleben Notwendige ableiten.

Was im Einzelnen an Giitern und Dienstleistungen zum physischen Existenzminimum
gehort, kann aus der Bestimmung nicht unmittelbar abgeleitet werden. Die Konkretisierung
liegt beim nationalen oder europdischen Gesetzgeber, dem dabei ein Gestaltungsspielraum

zukommt.'**

Die Bestimmung des Leistungsumfangs hat sich dabei am konkreten Bedarf zu
orientieren; die Voraussetzungen eines menschenwiirdigen Daseins hdngen von den Rahmen-
bedingungen und vom einzelnen Menschen ab. Daher ist es uU erforderlich, festzustellen, ob
die Betroffenen Unterstiitzung durch Angehdrige oder auf anderweitige Art erfahren. Der
Gehalt des Art 1 GRC wiirde dann darin liegen, dass der Staat existenzsichernde Hilfen orien-
tiert am individuellen Bedarf leistet.'*> Der Gesetzgeber muss und darf — schon wegen der
Handhabbarkeit der Regelungen — aber typisieren bzw pauschalieren; jedoch miissen Abwei-

chungen fiir atypische Sachverhalte moglich sein. Fraglich ist, ob auch die Rsp des BVerfG

zu libernehmen ist, wonach die Hohe der Leistungen auf verldsslich ermittelten Daten basie-

"' Vgl Bungenberg in Grabenwarter/Hatje/Miiller-Graf (Hrsg), Enzyklopidie des Unions-

rechts Band II - Grundrechte (2014) § 17 Rn 5 ff.
12 Tettinger/Stern/Hofling, Européische Grundrechte-Charta, Art 1 Rn 20.
'3 Recommandation No. R (2000) 3 v. 19.1.2000.
' Vgl zum GG Janda, Migranten im Sozialstaat (2012), 122 f.
'3 Zu Art 1 Abs 1 GG siche Janda, Migranten im Sozialstaat, 123.

41



Differenzierung bei Sozialleistungen fiir international Schutzberechtigte und Schutzsuchende
29.3.2016

ren muss, um zu priifen, ob sie zur Bedarfsdeckung ausreichen.

Geht der Gesetzgeber davon aus, dass bestimmte Personengruppen Minder- oder
Mehrbedarfe haben, so sind Unterschiede in der Leistungsgewéhrung zuldssig, wenn es fiir
die Unterscheidung relevante Griinde gibt. Bei Migranten erlaubt der Hinweis auf ein niedri-
geres Existenzniveau in den Herkunftsldandern oder anderen MS es jedoch nicht, die Leistun-
gen deshalb zu reduzieren. In Bezug auf das physische Existenzminimum werden sich bei
Fliichtlingen somit keine Unterschiede zu Staatsangehorigen ergeben.

Fraglich ist, inwieweit — iiber Leistungen zum physischen Existenzminimum hinaus —
die deutsche Judikatur zum sozio-kulturellen Existenzminimum und damit zu einem Min-
destmaf} an Teilhabe am gesellschaftlichen, kulturellen und politischen Leben Inhalt des Art 1
GRC ist. Diese Frage ist zwar bei Fliichtlingen aufgrund des Gleichstellungsgebotes idR nicht
unmittelbar relevant, wohl aber fiir andere Personengruppen. In der deutschsprachigen Litera-
tur wird die Frage weithin bejaht, der EuGH hat es aber bislang, soweit zu sehen, noch nicht
gesagt. In Art 34 Abs 3 GRC konnte insoweit ein Anhaltspunkt fiir den fraglichen Schutzum-
fang gesehen werden, als dort von der Bekdmpfung der sozialen Ausgrenzung die Rede ist.
Art 34 Abs 3 GRC ist jedoch weniger als Recht der Einzelnen auf soziale Unterstiitzung denn
als Verpflichtung der Union zur Achtung der mitgliedstaatlichen Fiirsorgesysteme ausgestal-
tet; Bindungsadressat ist nach verbreiteter Auffassung nur die Union, nicht die Mitgliedstaa-
ten. Ob der Menschenwiirdegarantie des Art 1 GRC eine Pflicht entnommen werden kann, die
Teilhabe am sozialen Leben durch Geldleistungen zu erméglichen, ist daher zweifelhaft. Die
Anerkennung einer grundrechtlichen Leistungsdimension stellt wohl schon in Bezug auf das
physische Existenzminimum eine Ausnahme im europdischen System dar, was gegen eine
extensive Auslegung spricht.'*

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass eine Vorgabe von Art 1 GRC zur Siche-

rung des Existenzminimums nicht die Wahrung des ..angemessenen Lebensstandards® aus Art

17 Abs 2 Aufthahme-RL verlangt, sondern auch ein geringerer Standard mit Art 1 GRC ver-

einbar ist. Insb trifft dies auf den ,.wiirdigen Lebensstandard* zu. Art 1 GRC verlangt wenn,

dann nur die Gewihrleistung des physischen Existenzminimums, nicht auch eines ..sozio-

kulturellen®.

AbschlieBend sei darauf hingewiesen, dass sich iiber den ,,Umweg* der vom Sekun-

"¢ Art 1 GRC kann allenfalls der Schutz vor Manahmen entnommen werden, die eine Pflege
sozialer, insbesondere familidrer Beziehungen und eine Teilhabe am sozialen und kulturellen Leben
erschweren, etwa unverhdltnisméfige Beschrinkungen der Bewegungsfreiheit. Zuriickhaltung wird
hingegen beim Vorhaben geboten sein, die Teilhabe am sozialen Leben durch Geldleistungen zu er-
moglichen, die Ausfluss einer Art 1 GRC entnommenen Leistungspflicht sind.
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darrecht vorgesehenen Leistungen an Migranten, insb Schutzsuchende, iVm Art 1 GRC —
unter Verdrangung des Art 34 GRC — auch fiir die jeweiligen Staatsangehdrigen ein unions-

rechtlich gebotenes Mindestniveau an Leistungen zur Existenzsicherung ergeben konnte.

f) Relevanz der Aufnahme-RL ?

Fraglich ist, ob sich aus der Aufnahme-RL, die nach Art 1 nur Antragsteller auf inter-
nationalen Schutz erfasst, Anhaltspunkte fiir jenes Niveau an Leistungen ergeben kon-
nen/miissen, die nach der Status-RL gewéhrt werden miissen. Dafiir kdnnte sprechen, dass bei
Fliichtlingen und subsididr Schutzberechtigten bereits festgestellt ist, dass sie Schutz verdie-
nen, wihrend bei Antragstellern dies noch nicht feststeht und nicht selten nur die Behauptung
der Schutzbediirftigkeit vorliegt. Nach Art 17 Abs 5 S 1 Aufnahme-RL bemessen sich die
Leistungen in Form von Geldleistungen oder Gutscheinen grds nach dem Leistungsniveau,
das der betreffende MS anwendet, um eigenen Staatsangehdrigen einen angemessenen Le-
bensstandard zu gewéhrleisten. Nach Art 17 Abs 5 S 2 Aufnahme-RL kdnnen die MS Antrag-
steller jedoch weniger gilinstig behandeln, insb wenn ,,das, auf eigene Staatsangehdrige anzu-
wendende Leistungsniveau darauf abzielt, einen Lebensstandard zu gewdhrleisten, der iiber
dem nach dieser Richtlinie fiir Antragsteller vorgeschriebenen Lebensstandard liegt.“ Die
Verpflichtung aus Art 17 Aufnahme-RL geht in Bezug auf Fliichtlinge somit nicht iliber Art
29 Abs 1 Status-RL hinaus. Schon deshalb ergeben sich aus der Aufnahme-RL keine An-
haltspunkte flir jenes Niveau an Leistungen, die nach der Status-RL Fliichtlingen gewahrt

werden miissen.

g) Volkerrechtliche Verpflichtungen
Osterreich hat sich in mehreren volkerrechtlichen Vertriigen zur sozialen Versorgung
seiner Einwohner verpflichtet. Zu nennen sind hier die Europdische Sozialcharta (ESC) und
der UN-Sozialpakt.'""” Fiir diese Rechtsquellen gilt, ebenso wie fiir die GFK, dass sie keine
subjektiven Rechte einzelner Personen begriinden.'*® Das Einhalten der verschiedenen Pakte

wird nur mittels Berichtssystems iiberwacht.
Die ESC, die in der Revidierten Fassung aus 1996 vorliegt und von Osterreich mit Er-
fiillungsvorbehalt iSd Art 50 Abs 2 B-VG (und mit Vorbehalten) ratifiziert wurde, enthilt

keine speziellen Bestimmungen zu Fliichtlingen. Die allg Bestimmungen erfassen aber auf-

"7 Internationaler Pakt {iber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte vom 16.12.1966. In
Osterreich 1978 in Kraft getreten und durch BGBI 590/1978 kundgemacht.

8 Schiffer/Klaushofer in Merten/Papier/Kucsko-Stadlmayer (Hrsg), Handbuch der Grund-
rechte in Deutschland und Europa VII/1 § 20 Rz 44.
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%9 auch anerkannte Fliichtlinge," nicht jedoch subsididr

grund eines Appendix zur Charta
Schutzberechtigte. Hier von Interesse sind insb Art 13 (Recht auf Fiirsorge),”' Art 17 (Recht
der Kinder und Jugendlichen auf Schutz), Art 30 (Recht auf Schutz gegen Armut und soziale
Ausgrenzung) sowie Art 31 (Recht auf Wohnung). Die daraus ableitbaren Vorgaben werden
aber wohl nicht liber das hinausgehen, was heute bereits aus dem Unionsrecht folgt.

Die Allgemeine Erkldrung der Menschenrechte der UN aus 1948 enthélt in Art 25 Abs
1 eine Aussage zum adiquaten Lebensstand.'>* Im UN-Sozialpakt anerkennen die Vertrags-
staaten insb in Art 9 das Recht auf soziale Sicherheit, welches ausdriicklich die Sozialversi-

cherung einschliefit. Auch hier werden die Vorgaben nicht iiber das hinausgehen, was heute

bereits aus der GRC folgt.

3. Einzelne Fragen
Im Folgenden sollen verschiedene Regelungen / MaBBnahmen im Hinblick auf Gleich-

behandlungspflicht und inhaltliche Vorgaben erdrtert werden.
a) Sachleistungen

i. Grundsdtzliche Zuldssigkeit
In letzter Zeit wird verstirkt die teilweise Umstellung der Leistungen der BMS von
Geld- auf Sachleistungen oder Direktleistungen (wohl: Gutscheine) nicht nur im Einzelfall,
sondern als Regel diskutiert, insb in Bezug auf Leistungen fiir Wohnen, Essen, Energie und
Weiterbildung. Gefordert wird ein Verhéltnis von Sach- und Geldleistungen von 50:50. Die
Substitution von Geld- durch Sachleistungen verringert die Autonomie und Wahlmoglichkei-

ten der Leistungsbezieher. Er vergroflert aber die Wahrscheinlichkeit, dass die betreffenden

14«2 Each Party will grant to refugees as defined in the Convention relating to the Status of
Refugees, signed in Geneva on 28 July 1951 [and in the Protocol of 31 January 1967]1, and lawfully
staying in its territory, treatment as favourable as possible, and in any case not less favourable than
under the obligations accepted by the Party under the said convention and under any other existing
international instruments applicable to those refugees.”

%% vgl dazu EUROPEAN COMMITTEE OF SOCIAL RIGHTS COMITE EUROPEEN DES
DROITS SOCIAUX, 5 October 2015, Statement of interpretation on the rights of refugees under the
European Social Charter.

! Um die wirksame Ausiibung des Rechts auf Fiirsorge zu gewihrleisten, verpflichten sich
die Vertragsparteien:

1. sicherzustellen, daB3 jedem, der nicht iiber ausreichende Mittel verfiigt und sich diese auch
nicht selbst oder von anderen, insbesondere durch Leistungen aus einem System der Sozialen Sicher-
heit, verschaffen kann, ausreichende Unterstiitzung und im Fall der Erkrankung die Betreuung, die
seine Lage erfordert, gewéhrt werden; ...

12 “Everyone has the right to a standard of living adequate for the health and well-being of
himself and of his family, including food, clothing, housing and medical care and necessary social
services, and the right to security in the event of unemployment, sickness, disability, widowhood, old
age or other lack of livelihood in circumstances beyond his control.”
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Bedarfe tatsdchlich gedeckt werden; es soll wohl auch verhindert werden, dass Asylberechtig-
te das Geld an Verwandte im Herkunftsstaat senden. Ein weiteres Motiv fiir eine Umstellung
ist wohl, die Anreize fiir die Aufnahme einer Erwerbstitigkeit zusitzlich zu erhéhen.

Sieht das nationale Recht fiir alle Bezieher der BMS primir oder partiell Sachleistun-
gen statt Geldleistungen vor, so verletzt die Anwendung dieser Regelung auf Fliichtlinge und
subsididr Schutzberechtigte offenkundig keine Gleichbehandlungspflichten. Fraglich kann
sein, ob eine breitflichige Erbringung von Sach- statt Geldleistungen mit den inhaltlichen
Vorgaben vereinbar ist. Dies hidngt vom Ausmal} der Sachleistungen ab. Grundsitzlich kann
das zur Deckung des physischen Existenzminimums und eines Teiles des sozio-kulturellen
Minimums Erforderliche wohl auch durch Sachleistungen bereitgestellt werden. Anders ist es
bei jenem — deutlich geringeren — Teil des sozio-kulturellen Minimums, das zum Erfiillen
individueller Wiinsche dienen soll und daher in Geld bereitgestellt werden muss. Auf die Fra-
ge, ob die genannte Ausgestaltung mit dem Sachlichkeitsgebot der Osterr Verfassung verein-
bar ist, muss in diesem Gutachten nicht eingegangen werden.

Problematisch wire es hingegen, Sachleistungen nur fiir Fliichtlinge vorzusehen — wie
dies etwa derzeit in den Niederlanden diskutiert wird.'>> Geht man von einem strikten Gleich-
behandlungsgebot aus, so ist dies unzuldssig. Geht man hingegen von einem Diskriminie-
rungsverbot aus, so konnte wohl zwischen der Unterkunft und der Deckung des sonstigen
Lebensbedarfes unterschieden werden. Unterkunft kann zwar auch im Rahmen der BMS als
Sachleistung gewdhrt werden, faktisch ist dies aber wohl die Ausnahme. Wird die Unterkunft
nun nur fiir Schutzberechtigte groBflichig (nur) als Sachleistung zur Verfligung gestellt, so
kann dies voriibergehend dann gerechtfertigt sein, wenn der Bedarf an Wohnraum fiir Schutz-
berechtigte in kurzer Zeit aufgrund eines starken Zustroms deutlich ansteigt und es daher zu

Schwierigkeiten bei der Unterbringung im Wege des Marktes kommt (etwa weil die plotzlich

' Laut Auskunft der osterr Botschaft vom 16.2.2016 ist die Lage dazu bei Asyl- bzw.
Schutzberechtigten wie folgt:

»Vor dem Hintergrund des groflen Fliichtlingszustroms wird seitens der NL Regierung seit
Ende vorigen Jahres angedacht, die finanziellen Leistungen an anerkannte Fliichtlinge/subsidiir
Schutzberechtigte einzuschranken, indem man z.B. die Sozialhilfe an diese Personen zum Grof3teil als
Sachleistung erbringen mochte (Einbehaltung von Miete, Krankenversicherungsbeitridge etc.) und nur
mehr € 200 bis € 250 im Monat zur Auszahlung gelangen sollte. Eine Entscheidung hiertiber ist jedoch
noch nicht getroffen.

Auch wird eine verpflichtende Unterbringung von anerkannten Fliichtlingen in gemeinsamen
Wohnheimen (statt wie bisher Einzelwohnungen) in Erwidgung gezogen. Entscheidungen hieriiber
finden in NL auf dezentraler Ebene statt (Gemeindekompetenz), so dass generelle Aussagen hieriiber
kaum moglich sind.*
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gestiegene Nachfrage zu starken Preissteigerungen fiihrt).'>

Dartiiber hinaus ist zu erwégen,
dass die Sachleistung der Unterkunft mit jener integrationspolitischen Erwéigung begriindet
und gerechtfertigt werden kann, welche die Wohnsitzobliegenheit anzuordnen erlaubt.'> Bei
der Deckung des sonstigen Lebensbedarfes ist ein Grund fiir eine Differenzierung hingegen
nicht ersichtlich. Das danach Zuléssige wird auch mit der dsterr Verfassung, insb dem Sach-
lichkeitsgebot, vereinbar sein.

Bedenken gegen die Zulidssigkeit von Sachleistungen konnten allerdings aus ErwG 45
der Status-RL folgen. Primédr geht es dort um Leistungen der Sozialhilfe an subsididr Schutz-
berechtigte und dazu zu den ,,Kernleistungen®: ,,Bei der Sozialhilfe sollten die Modalititen
und die Einzelheiten der Gewéhrung der Kernleistungen fiir Personen, denen der subsididre
Schutzstatus zuerkannt worden ist, durch das nationale Recht bestimmt werden. Die Moglich-
keit der Einschrinkung der Sozialhilfe auf Kernleistungen ist so zu verstehen, dass zumindest
eine Mindesteinkommensunterstiitzung sowie Unterstiitzung bei Krankheit oder bei Schwan-
gerschaft und bei Elternschaft umfasst sind, soweit diese Leistungen nach dem nationalen
Recht eigenen Staatsangehorigen gewéhrt werden.” (HvV) Die Bezugnahme auf eine Min-
desteinkommensunterstiitzung konnte darauf hindeuten, dass das Gewéhren von Sachleistun-
gen unzuldssig ist. Allerdings findet eine solche Einschrinkung im Normtext weder Nieder-
schlag noch Stiitze. Dieser verlangt nur die Gleichbehandlung. Selbst wenn man aus Art 34
Abs 3 GRC eine Pflicht der MS ableiten wollte, den im MS Wohnenden eine ,,soziale Unter-
stiitzung* fiir ein menschenwiirdiges Dasein zu gewihrleisten, verpflichtete diese Be-
stimmung nicht dazu, dies in Form einer Geldleistung zu tun. Da das Unionsrecht die MS
zu einer solchen Geldleistung schon fiir Staatsangehorige nicht verpflichtet, kann man nicht
annehmen, dass es eine solche Pflicht (nur) fiir Schutzberechtigte enthélt, weil dies {iber die
Gleichstellungspflicht hinausginge.

Bei Fliichtlingen (und bei subsididr Schutzberechtigten) ist die Gewéhrung von Sach-

leistungen, die auch fiir Staatsangehorige vorgesehen sind, zulidssig — jedenfalls dann, wenn

sie jene Bedarfe abdeckt, fur die auch eine Mindesteinkommensunterstiitzung dienen soll. Bei

der Unterkunft kann die Gewéahrung als Sachleistung auch dann zuldssig sein, wenn dies bei

"** Die Lage ist dann bei Schutzberechtigten auch anders als bei anderen Migranten. Sie sind —

soweit sie liberhaupt (mangels Erwerb oder Vermogen) auf BMS angewiesen sind, von Anfang an auf
offentliche Unterstiitzung fiir die Unterkunft angewiesen. Fiir Drittstaatsangehorige im Allgemeinen
bestimmt § 8 Abs 2 NAG hingegen: ,,Aufenthaltstitel diirfen einem Fremden nur erteilt werden, wenn
... 2. der Fremde einen Rechtsanspruch auf eine Unterkunft nachweist, die fiir eine vergleichbar groe
Familie als ortsiiblich angesehen wird; ... Unionsbiirger haben nach der neuesten Judikatur des
EuGH idR wohl keinen sofortigen Anspruch auf BMS; vgl unten B.I1.3.¢.

133 Vgl. unten c.
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Staatsangehorigen nur ausnahmsweise erfolgt.

ii. Materielle Aspekte

Da Thema dieses Gutachtens die Zuldssigkeit von Differenzierungen gegeniiber
Staatsangehorigen ist, ist es nicht erforderlich, ausfiihrlich auf inhaltliche Aspekte der Sach-
leistungsgewdhrung einzugehen, insb wenn Fliichtlinge diesbeziiglich den Staatsangehdrigen
voll gleichgestellt sind. Einige Hinweise geniigen.

Eine ausschlieSliche Versorgung durch Sachleistungen beschriankt Individualitdt und
Autonomie, sie kann mit religiosen und kulturellen Interessen kollidieren. Auch bei Gleich-
stellung der Fliichtlinge mit Staatsangehorigen sind in Bezug auf die Leistungen wohl die
Vorgaben der GRC zu beachten. Die Menschenwiirde (Art 1 GRC) schiitzt in Verbindung mit
dem Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens (Art 7 GRC) auch einen Freiraum fiir

Selbstbestimmung und Personlichkeitsentfaltung. '

Damit ist angesprochen, ob Sachleistun-
gen geeignet sind, das Existenzminimum sicherzustellen. Das kann hier nicht umfassend ge-
priift werden.

Als Ausgangspunkt kann zum physischen Existenzminimum wohl gesagt werden, dass
bei individueller Unterkunft (also nicht Gemeinschaftsunterkunft), Verpflegung, Kleidung
und anderen Bedarfsgegenstinden das Existenzminimum auch durch Sachleistungen gewihr-
leistet werden kann. Allerdings wird die Mdglichkeit zu autonomer Auswahl dabei wenn
moglich er6ffnet werden miissen. Gutscheine, welche die Auswahl aus einem — wenn auch im
Vergleich zum Markt — begrenzten Angebot ermdglichen, geben der Autonomie mehr Raum
als das Bereitstellen von Sachmitteln. In aller Regel werden daher bei Schutzberechtigten nur
Gutscheine den materiellen Vorgaben entsprechen, zumal schon mit diesen verhindert werden
kann, dass die Leistung zum Unterhalt an Verwandte exportiert wird. Die Gewdhrung in Form
von Gutscheinen und das Einbeziehen entsprechender Giiter in das dadurch erdffnete Angebot
ermOglicht es auch, religiose Speise- und Kleidungssitten zu befolgen. Auf individuelle Er-
nidhrungsgewohnheiten muss nicht Riicksicht genommen werden, wohl aber auf individuelle
Besonderheiten wie Allergien, die dazu fiihren, dass mit den liber Gutscheine beziehbaren
Giitern der Lebensunterhalt nicht gedeckt werden kann; in diesem Fall ist das Angebot zu
erweitern (oder Geldleistung vorzusehen).

Im Interesse der Autonomie der Empfanger wird aber jedenfalls ein gewisser Teil des
Existenzminimums in Geld auszubezahlen sein. Dieser dient dann auch der Abdeckung des

sozio-kulturelle Existenzminimums; bei dem Mindestmall an Teilhabe am gesellschaftlichen

13 Tettinger/Stern/ Tettinger, Europidische Grundrechte-Charta, Art 7 Rn 10 ff.
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Leben kommt der Autonomie eine groflere Bedeutung zu als beim physischen Existenzmini-

mum.
b) Obliegenheit zu Integrationsbemiihungen

i. Obliegenheit

Die Vorschriften zur BMS verlangen bei erwerbsfiahigen Personen den Einsatz der
Arbeitskraft (vgl bereits oben B.I). So bestimmt zB § 14 Abs 1 Wiener MG: ,,Hilfe suchende
oder empfangende Personen sind verpflichtet, zumutbare Beschéftigungen anzunehmen, sich
nach- oder umschulen zu lassen, an einer Mallnahme zur Wiedereingliederung in den Ar-
beitsmarkt teilzunehmen und von sich aus alle zumutbaren Anstrengungen zur Erlangung ei-
ner Beschiftigung zu unternehmen.“">’” Wird diese ,,Pflicht*, genauer diese Obliegenheit,
nicht erfiillt, so sehen die LandesG zur BMS idR Leistungskiirzungen vor. So bestimmt zB §
15 Abs 1 Wiener MG: ,,Wenn eine Hilfe suchende oder empfangende Person ihre Arbeitskraft
nicht in zumutbarer Weise oder nicht so gut wie moglich einsetzt oder an arbeitsintegrativen
MaBnahmen nicht entsprechend mitwirkt, ist der im Rahmen der Bemessung auf sie entfal-
lende Mindeststandard zur Deckung des Lebensunterhalts stufenweise bis zu 50 vH zu kiir-
zen. Bei fortgesetzter beharrlicher Weigerung, die Arbeitskraft so gut wie moglich einzuset-
zen oder an arbeitsintegrativen Maflnahmen teilzunehmen, ist eine weitergehende Kiirzung bis
zu 100 vH zulédssig.“ Das Wiener MG erlaubt also auch den vollen Entfall der BMS. Das
Wiener SozialhilfeG, das in Bezug auf die Sicherung des Lebensbedarfes allerdings durch das
WMG verdringt wird, sah nur eine Kiirzung bis zu 50 % vor."®

Diese Bestimmungen und die Parallelbestimmungen in den G der anderen Bundeslin-
der gehen also von der Obliegenheit aus, dass erwerbsfahige Personen ihre Arbeitsmoglich-
keiten nutzen (manche sprechen von ,,Fordern und Fordern). Dadurch soll das Subsidiari-
tatsprinzip der BMS gewahrt bleiben und eine moglichst vollstdndige (Wieder-)Eingliederung

in das Erwerbsleben ermoglicht werden.

'57 Angemerkt sei: In Deutschland fordern nicht wenige, dass der dort bestehende gesetzliche
Mindestlohn fiir Fliichtlinge in derselben Weise abgesenkt werde wie flir Langzeitarbeitslose. Art 26
Abs 4 Status-RL bestimmt: ,,Die in den Mitgliedstaaten geltenden Rechtsvorschriften tiber das Ar-
beitsentgelt, den Zugang zu Systemen der sozialen Sicherheit im Rahmen der unselbststindigen oder
selbststindigen Erwerbstitigkeit sowie sonstige Beschiftigungsbedingungen finden Anwendung.*
Dasselbe folgt aus Art 24 Z 1 lit a GFK. Fraglich ist daher, ob die Tatsache des Zuzugs als Schutzbe-
rechtigter sofort der langdauernden Arbeitslosigkeit gleichgestellt werden darf — oder erst, wenn die
Schutzberechtigten im Aufnahmeland bereits lange arbeitslos waren.

158 § 13 Abs 5 Wiener SozialhilfeG: ,,Ist der Hilfesuchende trotz Arbeitsfdhigkeit und Ar-
beitsmoglichkeit (§ 9 Abs. 1) nicht gewillt, seine Arbeitskraft zur Beschaffung seines Lebensbedarfes
einzusetzen, so ist der Richtsatz bis zu 50% zu unterschreiten.
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Diese Bereitschaft bzw Obliegenheit kann auch von Fliichtlingen verlangt werden.'”
Daran dndert es nichts, dass der Status von Fliichtlingen potentiell nur voriibergehend ist.
Nach Art 11 Abs 1 lit e) Statuts-RL erlischt die Eigenschaft als Fliichtling ndmlich, ,,wenn er
nach Wegfall der Umstdnde, aufgrund deren er als Fliichtling anerkannt worden ist, es nicht
mehr ablehnen kann, den Schutz des Landes in Anspruch zu nehmen, dessen Staatsangehd-
rigkeit er besitzt™, wobei ,,die Verdnderung der Umstidnde erheblich und nicht nur voriiberge-
hend* sein muss. Andern sich die Umstéinde nimlich nicht, so haben Fliichtlinge (von anderen
Féllen des Erloschens abgesehen) ein dauerndes Aufenthaltsrecht. Die ,,Anwartschaft* darauf
bietet eine ausreichende Basis, um die Gleichbehandlung auch in Bezug auf die Obliegenheit
zu bejahen.

Allerdings wird bei einem Teil der Fliichtlinge die Fihigkeit fehlen, in Osterreich (le-
gal) erwerbstitig zu sein, insb weil die Kenntnis einer hier niitzlichen Sprache fehlt, die vor
der Flucht erworbenen fachlichen Kenntnisse hier nicht verwertbar sind, die fachlichen
Kenntnisse tiberhaupt fehlen, die Kenntnis und Vertrautheit mit den hiesigen Rahmenbedin-
gungen (Gebriduche, Umgangsmodalititen) des Lebens und der Erwerbsarbeit in einer westli-
chen Gesellschaft und Marktwirtschaft fehlen, oder in manchen Fillen schon die grundlegen-
den ,,Kulturtechniken* (Lesen, Schreiben, Rechnen) fehlen. Damit fehlen aber auch die Vo-
raussetzungen, an welche die Obliegenheit zur Erwerbstétigkeit in den Gesetzen zur BMS
sinnvollerweise ansetzen kann.

Mit dem Gleichbehandlungsgeboten der GFK und der Status-RL erscheint es aber sehr
wohl vereinbar, die Leistungen zum Lebensunterhalt dann an die Obliegenheit zu kniipfen, an
MafBnahmen ernsthaft teilzunehmen, welche die Voraussetzungen dafiir schaffen sollen, dass
die Fliichtlinge in Osterreich erwerbsfihig werden (Férderung der employability). Dazu zéih-
len insb Sprachkurse und Kurse zur Forderung der Integration, aber auch fachliche Schu-
lungsmafinahmen sowie MaBnahmen, welche grundlegenden Kulturtechniken vermitteln.
Dies fillt dann im zB Wiener MG unter die Anforderung, ,,sich nach- oder umschulen zu las-
sen, an einer Maflnahme zur Wiedereingliederung in den Arbeitsmarkt teilzunehmen®.

Zuléssig ist aber nur eine Obliegenheit, die vom Fliichtling auch erfiillbar ist. Relevant

1% 7u politischen Meinung in Deutschland vgl BM Nahles FAZ 31.1.2016: ,,Alle Menschen,
die in Deutschland leben, egal welcher ethnischen Herkunft, miissen sich anstrengen, Arbeit suchen
und fiir sich und ihre Familie aufkommen, so gut sie eben konnen. Fiir die Fliichtlinge heilit das im
Speziellen: Wer Hilfe in Anspruch nimmt, muss sein ganzes Konnen, seine Arbeitskraft und — {ibri-
gens wie alle anderen auch — sein eigenes Vermdgen einbringen. Wer das nicht tut, der wird hier dau-
erhaft keine Unterstiitzung erhalten. Wer signalisiert, dass er sich nicht integrieren will, dem werden
wir die Leistungen kiirzen. Aus meiner Sicht sollte man das auch an die Wahrnehmung von Sprach-
kursen kniipfen und daran, sich an die Grundregeln unseres Zusammenlebens zu halten.*
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fiir eine Verletzung darf nicht das Erreichen eines bestimmten Erfolgs sein, sondern nur das
mangelnde Bemiihen darum. Uberdies wird die Obliegenheit auch sonst zumutbar sein miis-
sen. Dazu sind dhnliche Uberlegungen maBgebend wie zur Arbeitswilligkeit. Von Personen,
die wegen ihres korperlichen oder geistigen Zustandes arbeitsunfdhig sind, kann daher keine
Teilnahme an anstrengenden berufsbildenden Kursen verlangt werden. Die Teilnahme an
Kursen, die keine korperliche oder psychische Belastung mit sich bringen, wird im Regelfall
dagegen zumutbar sein. Im Hinblick auf das wochentliche Ausmal} der verpflichtenden MaB3-

nahmen ist etwa auch auf familidre Betreuungspflichten Bedacht zu nehmen.

ii. Kiirzung bei mangelndem Bemiihen

Das Gebot zu ausreichenden Integrationsbemiihungen selbst bereitet keine Probleme
in Bezug auf die Vorgaben zu einem Mindestniveau. Differenzierter ist die Lage in Bezug auf
eine Kiirzung der Leistungen (BMS) bei Verletzung der Obliegenheit zu sehen. Da fiir Staats-
angehorige bzw alle anderen Bezieher von BMS gleichartige Sanktionen vorgesehen sind, ist
es mit dem Gleichbehandlungsgebot vereinbar, wenn die Leistungen zum Lebensunterhalt bei
Nichterfiillen der Obliegenheit — nach einer diesbeziiglichen Belehrung — in derselben Weise
gekiirzt werden wie sie nach den MindestsicherungsG bei insb fehlender Arbeitswilligkeit

gekiirzt werden, also zB um 50 %.'%

Das bestehende System sieht idR eine stufenweise Kiir-
zung vor; erst im Wiederholungsfall konnen die Geldleistungen zur Génze gestrichen werden.

Bedenken konnten in Bezug auf inhaltliche Vorgaben bestehen, insb bei einer Kiir-
zung um 100 %. Der EuGH hat zur (alten) Aufnahme-RL im Urteil Cimade gesagt, dass die
Leistungen an Antragsteller nur in den dort in Art 16 genannten Féllen gekiirzt werden diirfen.
Die Status-RL enthélt allerdings keine Bestimmungen zur Kiirzung von Leistungen, sondern
gebietet in Art 29 Abs 1 nur, dass Fliichtlinge ,,die notwendige Sozialhilfe wie Staatsangeho-
rige dieses Mitgliedstaats erhalten®. Dies spricht dafiir, dass die allg Moglichkeiten zu Kiir-
zung bei Verletzung einer zuldssigen Obliegenheit auch bei Fliichtlingen angewendet werden

konnen. Andernfalls wéren Fliichtlinge den Staatsangehorigen nicht gleichgestellt, sondern

bessergestellt. Die Moglichkeit zu Kiirzungen ist auch mit dem Sachlichkeitsgebot der Osterr

"% gl auch Art 2 GFK: ,Jeder Fliichtling hat gegeniiber dem Lande, wo er sich aufhilt,
Pflichten, die insbesondere darin bestehen, daf er sich dessen Gesetzen und Verordnungen sowie den
MaBnahmen, die zur Erhaltung der 6ffentlichen Ordnung getroffen wurden, unterwirft.*

Der UNHCR-Commentary aus 1997 sagt zu Art 2, dass diese Bestimmung — wohl: insofern —
eine imperfect obligation enthalte, als sie keine Sanktionen vorsehe, dass Art 2 ,,partly states only the
obvious, namely that a refugee, like any other person, must obey the laws and regulations in force in
the country where he is.” Dies ist wohl dahin zu deuten, dass Art 2 selbst nicht zu bes Sanktionen er-
machtigt, dass aber die allg im Aufnahmeland vorgesehenen Rechtsfolgen auch bei Fliichtlingen ein-
treten diirfen.
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Verfassung vereinbar.

iii. Kiirzung und Entfall bei fehlender Mitwirkung

Fraglich kann daher nur sein, ob das Unionsrecht bei Schutzberechtigten (und Schutz-
suchenden) die MS zur Gewdhrleistung eines absoluten Mindestniveaus an Leistungen zur
Existenzsicherung verpflichtet, auch wenn der MS dieses eigenen Staatsangehdrigen insb bei
Verletzung von Mitwirkungsobliegenheiten nicht gewihrleistet. Auf die Frage eines allge-
meinen einheitlichen Mindestniveaus wurde bereits eingegangen. Hier geht es spezifisch um
die Lage bei Verletzung von Mitwirkungsobliegenheiten.

Zu lberlegen ist, ob etwa das in Art 20 Aufnahme-RL bei Verletzung von Mitwir-
kungsobliegenheiten vorgesehene Niveau eines ,,wiirdigen Lebensstandards® hier ebenfalls
einzuhalten ist. Bejaht man dies, so wiirde sich iiber den ,,Umweg* der vom Sekundirrecht
vorgesehenen Leistungen an Schutzsuchende iVm Art 1 GRC — unter Verdrangung des Art 34
GRC — wohl auch fiir die jeweiligen Staatsangehorigen ein unionsrechtlich gebotenes Min-
destniveau an Leistungen zur Existenzsicherung ergeben, das auch an erwerbsfdhige, aber
erwerbsunwillige Personen zu bezahlen ist.

Fiir das Ubertragen spricht, dass die Status-RL nach ihrem Zweck wohl den Schutzbe-
rechtigten neben der Gleichstellung mit den Staatsangehorigen auch ein auf jeden Fall zu ge-
wihrleistendes Mindestniveau an Leistungen sichern will, auch weil sie vielleicht davon aus-
geht, dass jeder MS ein solches Mindestniveau kennt.'®!

Fiir die Zuldssigkeit von Kiirzung und Entfall der Leistungen dann, wenn die auch fiir
Staatsbiirger geltenden Mitwirkungsobliegenheiten nicht eingehalten werden, und damit ge-

«l62 sprechen

gen das Ubertragen eines Mindeststandards der ,,wiirdigen Lebensbedingungen
jedoch — uE durchgreifend — folgende Uberlegungen.

- Erstens gebietet Art 29 Status-RL nur die Gleichbehandlung, ohne ein Mindestniveau
ausdriicklich vorzusehen. Dieser Einwand konnte allerdings mit einer Auslegung, welche die
Aufnahme-RL systematisch heranzieht und unter Berufung auf Art 1 GRC iiberwunden wer-
den.

- Allerdings kann, zweitens, gerade die Gleichbehandlung mit Staatsangehorigen des

Aufnahmelandes auch die Anwendung der Nachteile und Hérten des jeweiligen Sozialsystems

11 Ob dies zutrifft, kann hier nicht untersucht werden. Jedenfalls in Italien war dies bis in die
jiingste Vergangenheit hinein eher zu verneinen.

12 Eine Kiirzung der BMS um 50 Prozent wird diesem Standard noch geniigen, insb wenn
man berlicksichtigt, dass die Kiirzung durch die — allen Beziehern zugemutete — Erwerbsbereitschaft
vermieden werden kann.

51



Differenzierung bei Sozialleistungen fiir international Schutzberechtigte und Schutzsuchende
29.3.2016

bedeuten. Aufgrund der Gleichbehandlung der Schutzberechtigten mit den Staatsangehdrigen
(die bei subsididr Schutzberechtigten liberdies nur eingeschrankt angeordnet ist) kann man
nicht generell sagen, dass der Unionsgesetzgeber Schutzberechtigte nicht schlechter stellen
wolle als Antragsteller. Dies rdumt die Bedenken aus, die aus einer Zusammenschau mit der
Aufnahme-RL bestehen kdnnen.

- Drittens erscheint es mit der Menschenwiirde vereinbar, jede Leistung zum Lebens-
unterhalt davon abhidngen zu lassen, dass die Obliegenheit zu Handlungen, welche zu eige-
nem Erwerb flihren oder die Voraussetzungen dafiir verbessern, auch erfiillt werden. Der
Wunsch der Gesellschaft, welche die Leistung zum Lebensunterhalt finanzieren soll, dass
potentielle Empfanger alle zumutbaren eigenen Anstrengungen unternehmen, um sich selbst
zu erhalten, beeintrichtigt die Menschenwiirde nicht. In der Folge kann aber auch das in einer
liberalen Gesellschaft einzig effektive Mittel diesen Wunsch durchzusetzen, also bei beharrli-
cher Verweigerung die Leistung zu verweigern, die Menschenwiirde nicht beeintrachtigen.
Die Betroffenen haben jederzeit die Moglichkeit, die Leistungen durch Erfiillen der Oblie-
genheit wieder zu erlangen bzw ihren Lebensunterhalt selbst zu sichern. Diese Aussage be-
deutet nicht, dass der Entfall der Leistungen sozialpolitisch der beste Weg ist, um den ,,akti-

vierenden Wohlfahrtstaat* zu verwirklichen.'®?

Hier geht es aber nicht um diese sozialpoliti-
sche Gestaltungsfrage, sondern um die Vereinbarkeit des Entfalls mit der Menschenwiirde.
Fiir diese Vereinbarkeit spricht nicht nur, dass Solidaritdt von zumutbarer Eigenverantwor-
tung begleitet sein muss, sondern va, dass es das eigene, vermeidbare Handeln des potentiel-
len Leistungsempféngers ist, das zum Entfall fiihrt. Vor allem in Deutschland wird aber auch
anderes vertreten.

- Viertens spricht gegen eine Pflicht des MS, einen Mindeststandard an Schutzberech-
tigte auch dann zu leisten, wenn diese die Obliegenheit zu moglichen und zumutbaren Hand-
lungen nicht erfiillen, dass auf diese Weise die MS zu einem Mindestniveau an Sozialleistun-
gen (jedenfalls faktisch) auch an eigene Staatsangehdrige verpflichtet wiirden, die ihrer Er-

werbsobliegenheit nicht nachkommen, und damit in einem Bereich, in dem die GRC nach den

iblichen MaBstidben nicht anwendbar ist. Eine unionsrechtliche Pflicht, erwerbsfdhigen, aber

' Vgl zur Diskussion zB Eichenhofer, Recht des aktivierenden Wohlfahrtsstaates (2015). Die
Grundlage der Wende ,,vom konsumtiven zum aktivierenden Sozialstaat” sieht Eichenhofer in der
sozialphilosophischen Lehre des Kommunitarismus, insb von Etzioni (S 87 ff). Danach trage nicht nur
die Gesellschaft Verantwortung fiir den Einzelnen, sondern auch die Einzelnen héitten Verantwortung
fiir die Gesellschaft. Soziale Rechte seien Rechte auf Teilhabe, diese setzten Mitwirkung, wo dies
moglich ist, sowie Mitverantwortung voraus, Solidaritdt miisse von zumutbarer Eigenverantwortung
begleitet sein. Aktivierung sei nicht Beschriankung, sondern Verwirklichung von Rechten (S 100).
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erwerbsunwilligen Menschen jedenfalls etwas zu bezahlen, bedeutet in der Sache ein (wenn
auch niedriges) arbeitsloses Grundeinkommen. Bei systematischer Betrachtung des Rechts
kann es aber auch dem Unionsgesetzgeber nicht zugesonnen werden, eine derart grundlegen-
de Entscheidung gleichsam durch die Seitentiir getroffen zu haben.

Die verbindliche Entscheidung insb zur Frage, ob der vollige Entfall bei Verletzung
einer an sich zuldssigen Obliegenheit mit Art I GRC vereinbar ist, wird erst der EuGH treffen
konnen. Solange dieser aber nicht gegenteilig entschieden hat, ist es sehr gut vertretbar zu

sagen: Die Obliegenheit (auch) der Fliichtlinge zu zumutbaren Erwerbs- und Integrationsbe-

mithungen mit der Folge, dass die BMS bei Verletzung der Obliegenheit gekiirzt wird und bei

beharrlichem Verweigern entfillt, ist in jenem AusmaB, in dem dies auch fur Staatsangehori-

ge vorgesehen ist, zuléssig.

iv. Obliegenheit zu gemeinniitziger Arbeit
Verschiedentlich angesprochen wird eine Obliegenheit von Fliichtlingen zu gemein-

niitziger Arbeit, uU mit geringer Entlohnung.'®*

Eine solche Verpflichtung ist im Osterr Recht
zur BMS (oder zu Notstandshilfe) derzeit nicht vorgesehen. Sie wurde zum Osterr Recht der
BMS im Allgemeinen, soweit zu sehen, bislang auch nicht intensiver diskutiert. In Deutsch-
land wurde sie hingegen immer wieder diskutiert und sie ist teilweise auch fiir Langzeitar-
beitslose verwirklicht.'®

Die Obliegenheit kann daher im Hinblick auf GFK und Status-RL nicht einfach auf-
grund Gleichbehandlung bei der BMS zuléssig sein. Fraglich ist, ob dies zwingend gegen die
Zuldssigkeit in dieser Hinsicht spricht. Bezieher von BMS sind, wie dargelegt, zur Arbeitsbe-
reitschaft verhalten. Bei einem Teil der Schutzberechtigten, die aufgrund des Standes ihrer
derzeitigen Kenntnisse und Féhigkeiten (insb Sprache, Fachkenntnisse) am Osterr Arbeits-
markt nicht vermittelbar sind, kann diese Obliegenheit jedoch nicht effektiv werden. Die Ob-
liegenheit zu gemeinniitziger Arbeit wire, was die Arbeitsleistung selbst betrifft, nur ein Sub-
stitut fiir die ansonsten zugemutete Erwerbsarbeit. Das wesentliche Hindernis fiir die fragliche
Obliegenheit ist allerdings prima facie, dass die gemeinniitzige Arbeit nicht oder nur gering

entlohnt wiirde. Fliichtlinge wiren daher zu ,,mehr* verhalten als andere Bezieher von BMS.

Dem steht gegeniiber, dass die gemeinniitzige Arbeit — jedenfalls eine gewisse Zeit hindurch —

"% In Kérnten konnen (nur) Gemeinden Fliichtlinge mit gemeinniitziger Arbeit beschiftigen,

das Entgelt dafiir wird bis zu einem Betrag von 4,50 € je Stunde nicht angerechnet. Allerdings bietet
kaum eine Gemeinde die Gelegenheit dazu. Diskutiert wird dort ferner ein ,,Soziales Jahr* mit ge-
meinniitziger Arbeit.

15¢ 16d SGB 1L
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integrationspolitische Ziele verfolgen kann, die auch dem Fliichtling nutzen (insb Beschéfti-
gung, Gewohnung an die Verhdltnisse im Aufnahmeland, sozialer Kontakt). Fraglich ist, ob
dies fiir die Zuléssigkeit der unterschiedlichen Behandlung ausreicht. Man konnte erwigen,
nach dem Ausmal der fehlenden employability zu unterscheiden und zu sagen, bei besonders
starkem Mangel (zB keine am Arbeitsmarkt verwertbaren Sprachkenntnisse) fehlt schon die
Vergleichbarkeit mit den anderen Empfiangern von BMS. Ferner konnte man erwégen, dass
der erwihnte Integrationsnutzen in Verbindung mit einem geringen Entgelt, das auf die BMS
nicht angerechnet wird und die wirtschaftlichen Dispositionsmdglichkeiten des Fliichtlings
erhoht, eine unterschiedliche Behandlung fiir eine gewisse Zeit nach Zuerkennung des
Schutzberechtigtenstatus rechtfertigt. Keine Probleme zur Gleichbehandlung bestehen aber
erst, wenn die Obliegenheit zur gemeinniitzigen Arbeit fiir alle Bezieher von BMS vorgesehen
ist (oder fiir alle, die am Arbeitsmarkt abstrakt nicht leicht vermittelbar sind). Soweit die Ob-
liegenheit zu gemeinniitziger Arbeit zuléssig ist, gilt zu Sanktionen bei Verletzung der Oblie-

genheit das oben zu den Integrationsbemiihungen Gesagte.
¢) Zuweisung des Wohnsitzes

i. Zur Obliegenheit

Nach Berichten sind viele Fliichtlinge und subsididr Schutzberechtigte bestrebt, in
Ballungszentren zu leben, wofiir verschiedene Griinde ursdchlich sein diirften, insb aber bes-
sere Chancen und vorhandene Community. Fraglich ist, ob die MS von Fliichtlingen und sub-
sididir Schutzberechtigten verlangen konnen, dass sie sich an einem bestimmten Ort oder in
einer bestimmten Region authalten — jedenfalls fiir eine bestimmte Zeit oder bis zum Errei-
chen eines bestimmten Integrationsstandes.'®®

Dies sei primédr am Grundrecht auf Freiziigigkeit der Person gem Art 2 4. ZPEMRK,
als Teil des osterr Verfassungsrechts und des Unionsrechts, gemessen. Nach dessen Abs 1 hat
Jedermann, der sich rechtméfBig im Hoheitsgebiet eines Staates aufhélt, das Recht, sich dort
fre1 zu bewegen und seinen Wohnsitz frei zu wéhlen. Beschrdnkungen dieses Rechts sind
nach Abs 2 zuléssig, soweit sie gesetzlich vorgesehen sind und in einer demokratischen Ge-
sellschaft im Interesse der nationalen oder 6ffentlichen Sicherheit, zur Aufrechterhaltung der
offentlichen Ordnung, zur Verhiitung von Straftaten, des Schutzes der Gesundheit oder der
Moral oder des Schutzes der Rechte und Freiheiten anderer notwendig sind. Die fragliche
Wohnsitzzuweisung als Obliegenheit beschrinkt die Freiziigigkeit nun nicht in dem Sinn,

dass ein anderer Wohnsitz verboten wire oder unmittelbar (durch physische Gewalt) durchge-

1% In Deutschland haben Mitglieder der Regierung dies jiingst gefordert.
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setzt wiirde. Sie beschrinkt sie aber durch den Entzug der Mittel zur Deckung des Lebensbe-
darfes. Der VIGH hat schon in zwei dlteren Entscheidungen ausgesprochen, dass bereits un-
angemessene Aufenthaltsabgaben dieses Grundrecht verletzen konnen.'®” Dies gilt umso mehr
fiir den Verlust der Mittel zur Deckung des Lebensbedarfes. Die Wohnsitzobliegenheit ist
daher ein Eingriff in Art 2 4. ZPEMRK, der nur zuléssig ist, wenn er dem materiellen Geset-
zesvorbehalt des Abs 2, und damit ua dem Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit entspricht.

Abs 2 nennt nun integrationspolitische Ziele und Interessen, die mit einer Wohnsitz-
klausel verfolgt werden, nicht ausdriicklich als moglichen Rechtfertigungsgrund. Es ist aber
gut vertretbar, diese auch als Maflnahme zur Aufrechterhalten der 6ffentlichen Ordnung zu
sehen. Die rasche Integration von Migranten in die Gesellschaft und auch den Arbeitsmarkt
des Aufnahmelandes liegt durchaus im Interesse der offentlichen Ordnung;'®® die mit der
Wohnsitzobliegenheit angestrebte moglichst gleichméfBige Verteilung dient dazu, die Bildung
von ,,Parallelgesellschaften* zu vermeiden. Partiell wird sie wohl auch sicherheitspolitische
Interessen verwirklichen.

Art 33 Status-RL sieht das Recht vor, sich innerhalb des MS in demselben Ausmaf
frei zu bewegen wie andere Drittstaatsangehorige. Auch wenn darin die freie Wahl des
Wohnsitzes nicht ausdriicklich genannt ist, ist dies vom Schutzgehalt des Art 33 wohl er-
fasst.'® Art 32 Abs 2 Status-RL sagt, unmittelbar vorangehend, im Zusammenhang mit dem
»Zugang zu Wohnraum®: ,,Bei der Anwendung eines nationalen Verteilungsmechanismus fiir
Personen, denen internationaler Schutz zuerkannt worden ist, sind die MS bestrebt”, beim
Zugang zu Wohnraum Diskriminierungen zu vermeiden und Chancengleichheit zu gewéhr-
leisten. Dieser Text erlaubt ohne Zweifel einen solchen Verteilungsmechanismus; dasselbe
folgt aus der englischen und franzosischen Fassung.'”® GA Cruz-Villalon dreht allerdings im
Schlussantrag zur Rs A/o die Bedeutung des Satzes um und meint, die Bestimmung rechtferti-

ge einen moglichen Verteilungsmechanismus ,,nur zwecks Erflillung der Verpflichtungen

"7 V£Slg 3221/1957, 7135/1973.

' Dies geht bis zur Verteilung der Schiiler auf méglichst viele Schulen, um so Probleme mit
der Konzentration auf wenige Schulen zu vermeiden und die Integration zu fordern.

'% Vgl GA Cruz-Villalon SA zu EuGH C-443/14 Alo Rz 31 ff. Es ging dort (allerdings) zum
einen um eine Wohnsitzauflage als echter Pflicht, deren Verletzung auch bestraft werden konnte. Zum
anderen waren die Betroffenen bereits seit 1998 bzw 2001 in Deutschland (mit geduldetem Aufent-
halt), die strittige Wohnsitzauflage stammte aber erst aus 2012 (also nach einem {iiber zehnjéhrigen
Aufenthalt).

" Vgl Battjes in Hailbronner/Thym, EU Immigration and Asylum law, Directive 2011/95/EU
Art 32 para 538: “Article 32(2) imposes the obligation to pursue an active policy against discrimina-
tion of protection beneficiaries as regards housing, while allowing Member States to pursue a ‘prac-
tice’ of dispersing such beneficiaries.”
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eines Mitgliedstaats zur Umsetzung staatlicher Politik, mit der eine Diskriminierung beim
Zugang zu Wohnraum verhindert werden soll.“'”' Es mag sein, dass dieses Verstindnis durch
die spanische Fassung der Richtlinie begiinstigt wurde, mit anderen Sprachfassungen er-
scheint sie nicht vereinbar. Es wird auch dem offenkundigen Zweck der Bestimmung nicht
gerecht und macht diese ineffektiv.

GA Cruz-Villalon und nun auch der EuGH sagen jedoch treffend, dass eine Beschrin-
kung der Wohnortwahl wenn, dann nur aus integrationspolitischen Griinden vorgesehen wer-
den darf, und nicht etwa allein aus Griinden der gleichen finanziellen Belastung verschiedener

Untereinheiten des MS.!”?

Dieses Ziel kann auch durch Ausgleichszahlungen zwischen den
Untereinheiten erreicht werden. Naher hélt der Generalanwalt eine Wohnsitzauflage aller-
dings nicht schon aus ,,abstrakten, an migrations- und integrationspolitische Erwdgungen an-
kniipfende[n] Griinde[n]* fiir verhéltnismédBig und zuldssig, vielmehr kdnnten ,,nur gewichti-
ge, an konkrete migrations- und integrationspolitische Erwdgungen ankniipfende Griinde ge-
gebenenfalls* eine Wohnsitzauflage rechtfertigen.'” | Derartige Griinde kénnen insbesondere
unter speziellen Umstdnden eindeutiger sozialer Spannungen mit Auswirkungen auf die 6f-
fentliche Ordnung, etwa wegen der Konzentrierung einer signifikanten Zahl von Sozialleis-
tungsbeziehern, denen internationaler Schutz zuerkannt worden ist, gegeben sein.* Der Gene-
ralanwalt bertiicksichtigt dabei aber zu wenig, dass schon das Vermeiden dieser Spannungen
im Interesse der 6ffentlichen Ordnung liegt, und dass solche Spannungen bei einer groBeren
Zahl von Migranten nur durch eine an der Bevolkerungszahl orientierte Verteilung vermieden
werden konnen.

Art 33 Status-RL verlangt allerdings Gleichbehandlung mit anderen Drittstaatsangeho-
rigen. Auch Art 26 GFK zu ,.Bewegungsfreiheit” sieht vor, dass die Vertragsstaaten den
Fliichtlingen das Recht gewéhren sollen, ,,ihren Wohnort zu wéhlen ... genau so, wie dies
auch Auslidndern unter den gleichen Umstinden freisteht.” Das Osterr Fremdenrecht sieht,
soweit zu sehen, nun keine allg Regeln betreffend das Vorschreiben eines Wohnorts vor.
Fraglich ist dann, ob sich Vorgaben dazu mittelbar ergeben. Bei der Arbeitsmigration wird
nun zwar die Arbeitsmarktbeurteilung in das Verfahren zur Aufenthaltsberechtigung einbezo-
gen, allerdings ist schon fraglich, ob dies wirklich einen Bezug zur regionalen Arbeits- und

Wohnungslage herstellt. Bei der zahlenmiBig weit bedeutenderen Familiennachzugsmigration

"I GA Cruz-Villalon SA zu EuGH C-443/14 Alo Rz 48.

' Vgl GA Cruz-Villalon SA zu EuGH C-443/14 Alo Rz 85 ff; EuGH (GK) 1.3.2016 C-
443/14 u C-444/14 Alo 56.

'3 GA Cruz-Villalon SA zu EuGH C-443/14 Alo Rz 98.
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fehlt hingegen jeder Bezug der Bewilligung zum Wohnort. Man kann daher wohl nicht sagen,
dass das Osterr Recht Drittstaatsangehorigen das Aufenthaltsrecht nicht ohne Ansehen des
(geplanten) Wohnortes zuerkennt. Auch wenn es anders wire, miisste eine — implizite — Be-
schrinkung in der Wahl des Wohnortes bei anderen Drittstaatsangehorigen der Voraussetzung
,unter den gleichen Umstéinden® in Art 26 GFK entsprechen.'”* Wollte man die Wohnortbin-
dung auf diesem Weg erlauben, so miisste daher das dsterr Fremdenrecht in Richtung einer
(den Anforderungen der VerhdltnismiBigkeit geniigenden) Wohnortbindung gedndert werden.

Der EuGH hat in dem am 1. Mirz 2016 verkiindeten Urteil Alo die Frage der Zulés-
sigkeit einer Wohnsitzauflage allerdings weit ,,schnorkelloser* beurteilt als GA Cruz-Villalon.
Das Urteil der GroBen Kammer stellt sowohl zu Art 29 als auch zu Art 33 Status-RL im We-
sentlichen auf die Integrationsschwierigkeiten von Drittstaatsangehorigen, die Sozialhilfe be-
ziehen und internationalen Schutz genielen, und deren Vergleich mit der jeweils maf3gebli-
chen Vergleichsgruppe ab. Bei Art 33 sind dies andere Drittstaatsangehdrige. Daher sieht das
Urteil fiir die Zuldssigkeit der Wohnsitzauflage letztlich nur die Frage als entscheidend an,
,ob der Umstand, dass ein Drittstaatsangehoriger, der Sozialhilfe bezieht, internationalen
Schutz — im vorliegenden Fall subsididren Schutz — genieft, impliziert, dass er in stirkerem
MaB mit Integrationsschwierigkeiten konfrontiert sein wird als ein anderer Drittstaatsangeho-
riger, der sich rechtméfig in Deutschland aufhélt und Sozialhilfe bezieht. Dies konnte insbe-
sondere dann der Fall sein, wenn Drittstaatsangehorige, die sich aus anderen als humanitiren,
politischen oder volkerrechtlichen Griinden rechtméBig in Deutschland authalten, aufgrund
der vom vorlegenden Gericht angefiihrten nationalen Vorschrift, nach der ihr Aufenthalt in
der Regel davon abhingt, dass sie ihren Lebensunterhalt selbst sichern konnen, erst nach ei-
nem ununterbrochenen rechtméfBigen Aufenthalt von gewisser Dauer im Aufnahmemitglied-
staat Sozialhilfe in Anspruch nehmen konnen. Ein solcher Aufenthalt kdnnte ndmlich darauf
hindeuten, dass die betreffenden Drittstaatsangehorigen hinreichend in diesen Mitgliedstaat
integriert sind, so dass sie sich im Hinblick auf das Ziel, die Integration von Drittstaatsange-
horigen zu erleichtern, nicht in einer Situation befdnden, die mit der von Personen mit interna-

tionalem Schutzstatus vergleichbar ist. 7

% Art 6 GFK definiert den Ausdruck ,,unter den gleichen Umstédnden*: Im Sinne dieses Ab-
kommens besagen die Worte ,,unter den gleichen Umstdnden®, daf3 alle Bedingungen (einschlieBlich
der Dauer und der Bedingungen des voriibergehenden oder gewohnlichen Aufenthaltes) erfiillt werden
miissen, wie sie von der in Frage stehenden Person zur Ausiibung des betreffenden Rechtes zu erfiillen
wiren, wenn sie nicht ein Fliichtling wére. Ausgenommen hievon sind nur jene Bedingungen, die ihrer
Natur nach von einem Fliichtling nicht erfiillt werden kdnnen.

'3 EuGH (GK) 1.3.2016 C-443/14 u C-444/14 Alo Rz 62 f. Man geht wohl nicht fehl in der
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Der EuGH stellt also entscheidend darauf ab, ob sich Schutzberechtigte und andere
Drittstaatsangehorige in Bezug auf das Erfordernis, den Wohnort aus Integrationsgriinden zu
bestimmen, in vergleichbarere Lage befinden — und erdffnet die Moglichkeit, dies in weitem
Umfang zu verneinen. Im Ergebnis darf der Aufnahmestaat der Bildung von ,,Ghettos und
Parallelgesellschaften* entgegenwirken. Als Grund fiir eine Nichtvergleichbarkeit der Lage
nennt das Urteil 4Alo ,,insbesondere®, dass andere Drittstaatsangehorige — im Gegensatz zu
Schutzberechtigten — nicht sogleich Anspruch auf Leistungen zur Existenzsicherung haben,
sondern erst nach einer Zeit ununterbrochenen Aufenthalts, wihrend dem sie ihren Lebensun-
terhalt selbst gesichert haben, weil dies dafiir spreche, dass — anders als bei Schutzberechtig-
ten — bereits eine hinreichende Integration vorliegt. Das Osterr Niederlassungsrecht entspricht
prima facie dieser Anforderung. § 11 Abs 2 NAG bestimmt: ,,Aufenthaltstitel diirfen einem
Fremden nur erteilt werden, wenn ... 4. der Aufenthalt des Fremden zu keiner finanziellen
Belastung einer Gebietskorperschaft fithren konnte*. Nach § 11 Abs 3 kann von diesem Er-
fordernis bei einem Aufenthaltstitel, der aus Griinden des Familienlebens erteilt wird, zwar
abgesehen werden, allerdings ist bei der Entscheidung dariiber ua ,,der Grad der Integration
zu berlicksichtigen. Das Osterr Niederlassungsrecht ist allerdings bekanntlich vollig uniiber-
sichtlich. Es kann hier daher nicht abschlieBend beurteilt werden, ob es den vom EuGH ge-
nannten Unterschied unter Beriicksichtigung aller Konstellationen insgesamt ausreichend
(konsequent) verwirklicht. Der EuGH ldsst durch die Formulierung ,,insbesondere jedoch
erkennen, dass auch andere Unterschiede in Betracht kommen. Dabei ist insb an die Folgen
eines Massenzustroms zu denken, der das Erfordernis integrationspolitischer Vorkehrungen
drastisch erhéhen wird. Solch ein Massenzustrom stand im Sachverhalt zum Urteil 4/o noch
nicht zur Diskussion. Vielmehr zeigt dieser Sachverhalt, dass der EuGH die Zulassigkeit einer
Wohnsitzauflage sehr groBziigig beurteilt. Die Betroffenen waren ndmlich bereits seit 1998
bzw 2001 in Deutschland (mit geduldetem Aufenthalt), die strittige Wohnsitzauflage stammte
aber erst aus 2012. Uberdies ging es um eine Wohnsitzauflage als echter Pflicht, deren Ver-
letzung auch bestraft werden konnte. Wenn der EuGH selbst nach einem mehr als zehnjdhri-
gen Aufenthalt es noch fiir denkbar hilt, dass eine Wohnsitzpflicht durch integrationspoliti-
sche Ziele gerechtfertigt werden kann, so muss dies nach einem Massenzustrom jedenfalls
zuldssig sein.

Die Vorlage zum Urteil Alo betraf subsididr Schutzberechtigte. Man kann daher fra-
gen, ob die Auffassung des EuGH auch fiir Fliichtlinge gilt. Dies ist zu bejahen. Zum einen

Annahme, dass der EuGH die aktuelle Lage ,,bedacht hat.
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spricht der EuGH selbst am Ende des eben Zitierten nur von ,,Personen mit internationalem
Schutzstatus®, zum anderen legt das Urteil vorher dar, dass Art 33 Status-RL auch bei sub-
sididr Schutzberechtigten im Sinne der GFK auszulegen sei.'’® Da das Urteil zu Art 33 erging,
erfasst es daher auch die Lage bei Fliichtlingen.

Schon vor diesem Urteil, jedenfalls aber seither, ist die Zuweisung eines Wohnortes

bei Vorhandensein eines migrationspolitischen Interesses zur Abwehr von Storungen der 6f-

fentlichen Ordnung daher an sich zuléssig, insb und jedenfalls bei einem verhéltnisméBig gro-

Ben Zustrom innerhalb kurzer Zeit. Das Recht zur Freiziigigkeit im MS ist dann faktisch in-

soweit eingeschrinkt, als der regelméfBige Aufenthaltsort nicht frei gewéhlt werden kann.
Fraglich kann in Bezug auf alle angesprochenen Rechtsquellen iiberdies sein, wie lan-
ge nach Zuerkennung des Schutzstatus die Wohnsitzobliegenheit aufrechtbleiben kann. GA
Cruz-Villalon sagt treffend, dass bei der Priifung der VerhéltnisméBigkeit einer Wohnsitzauf-
lage deren Dauer und rdumliche Ausdehnung zu beriicksichtigen ist. Die Obliegenheit wird
jedenfalls bei hinreichender individueller Integration oder bei Wegfall der migrationspoliti-
schen Griinde aufzuheben sein. Dariiber hinaus konnte es eine Zeitgrenze geben, die — in An-
lehnung an die RL 2011/51/EU — bei maximal fiinf Jahren liegt. Uberdies gibt es fiir die Zu-
weisung eines Aufenthaltsortes Grenzen in Bezug auf die erforderliche GroBe des Gebietes, in
dem der Aufenthalt genommen werden soll. Die Zuweisung zu einer bestimmten Gemeinde
wird nur bei groBen Stdadten zuléssig sein, ansonsten ist die kleinste zulédssige Einheit wohl der

politische Bezirk (auBBer dieser ist selbst sehr klein).

ii. Kiirzung bei Verlassen des zugewiesenen Wohnorts
Die Obliegenheit zum Aufenthalt in der zugewiesenen Region bereitet an sich keine
Probleme in Bezug auf die Vorgaben zu einem Mindestniveau. Anders scheint es zu sein,
sobald als Sanktion bei Verletzung der Obliegenheit die Leistungen (BMS) gekiirzt werden.
Allerdings gibt es dazu prima facie weder dieselben noch &hnliche Probleme zu tliberlegen wie
zur Obliegenheit zu Integrations- und Arbeitswilligkeit. Die Schutzberechtigten erhalten ja
alle vorgesehenen Leistungen, wenn die Unterkunft sich im zugewiesenen Gebiet befindet

und die Schutzberechtigten sich dort regelméBig aufhalten.
Die Wohnsitzobliegenheit ist auch ein geeignetes und bei stirkerem Zuzug in begrenz-
ter Zeit auch erforderliches Mittel, um die vorhin genannten Ziele zu erreichen. Sie ist ein im
Vergleich ,,gelindes* Mittel, diese Ziele durchzusetzen, weil sie den Berechtigten keine Leis-

tungen absolut vorenthélt, sondern nur verlangt, dass die zu Solidaritétsleistungen Berechtig-

"7 EuGH (GK) 1.3.2016 C-443/14 u C-444/14 Alo Rz 35 f.
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ten auch selbst insoweit solidarisch mit der (zahlenden) schon ldnger ansédssigen Bevolkerung
und mit den anderen Leistungsberechtigten sind, als sie einen Beitrag zur Moglichkeit einer
gelungenen Integration in die Gesellschaft und den Arbeitsmarkt leisten. Der Eingriff in Art 2
4. ZPEMRK ist daher gerechtfertigt.

In Bezug auf die GFK spricht Art 23 prima facie gegen die Zuldssigkeit der Kiirzung,
weil Staatsangehdrige die 6ffentliche Unterstlitzung ohne Bindung an einen Wohnort erhalten.
Allerdings sind auch deren Art 21 zur Unterkunft und Art 26 zur Bewegungsfreiheit zu beach-
ten, die nur die Gleichbehandlung mit Drittstaatsangehorigen verlangen. Soweit die Wohn-
sitzobliegenheit nach diesen Bestimmungen der GFK zulidssig ist, muss es bei systematischer
Interpretation der GFK auch zuldssig sein, bei Verletzung der Wohnsitzpflicht eine Kiirzung
der Sozialleistungen vorzusehen, weil dies dann das zur Durchsetzung einer Wohnortpflicht
vorgesehene Mittel ist.

GA Cruz-Villalon deutet im SA zu Rs Alo allerdings ein Problem in Bezug auf Art 29
Status-RL an, weil er offenbar meint, dass die Bezahlung der Sozialhilfe nur bei Wohnsitz-
nahme am zugewiesenen Ort die dort vorgesehene Pflicht zur Gleichbehandlung verletze;'"”’
Staatsangehorige erhalten die Leistungen ja ohne Bindung an einen Wohnort. Prima facie
scheint dieser Einwand zuzutreffen. Allerdings beriicksichtigt er zu wenig den bereits erwihn-
ten Art 32 Abs 2 Status-RL, der wie dargelegt ein Verteilungssystem zuldsst. Dies ist bei sys-
tematischer Interpretation der RL zu beriicksichtigen.

Der EuGH misst im Urteil Alo dem Art 32 Abs 2 Status-RL zwar keine Bedeutung
bei,'”® 16st die Frage aber viel , einfacher. Zur Frage, ob Art 29 einer Wohnsitzauflage entge-
gensteht, ,,die ... einer Person mit subsididrem Schutzstatus im Fall des Bezugs bestimmter
Sozialleistungen mit dem Ziel erteilt wird, die Integration von Drittstaatsangehorigen in den
Mitgliedstaat, der diesen Schutz gewéhrt hat, zu erleichtern®, sei ,,festzustellen, dass Art. 29
der Richtlinie 2011/95 im Rahmen der Priifung [dieser] Frage nicht relevant ist, da sich Per-
sonen mit subsididrem Schutzstatus und deutsche Staatsangehorige im Hinblick auf das Ziel,
die Integration von Drittstaatsangehorigen zu erleichtern, nicht in einer vergleichbaren Situa-

tion befinden.«!”’

Daraus ist wohl zu schlieBen, dass Art 29 die Gleichbehandlung insoweit
nicht verlangt, als Schutzberechtigte sich in einer anderen Lage befinden als Staatsangehorige.

Dies ist in Bezug auf den Grund der Wohnsitzauflage, ndmlich Integrationsschwierigkeiten,

"7 GA Cruz-Villalon SA zu EuGH C-443/14 Alo Rz 66.
' EuGH (GK) 1.3.2016 C-443/14 u C-444/14 Alo Rz 32: Diese Klarstellung ist nimlich im
Hinblick auf den Gegenstand von Art. 32 dahin zu verstehen, dass den Mitgliedstaaten nur ermoglicht

werden soll, einen solchen Mechanismus in ihre Politik des Zugangs zu Wohnraum zu integrieren.
' EuGH (GK) 1.3.2016 C-443/14 u C-444/14 Alo Rz 59.
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und deren Ziel, die Integration zu erleichtern, klar zu bejahen.

In der Folge konnen, soweit es um die genuin unionsrechtlichen Vorgaben geht, die
Leistungen bei Verletzung der Obliegenheit jedenfalls gemindert werden. Fraglich ist, ob
auch ein vollstdndiger Entfall zuldssig ist. Relevant konnte hier bei systematischer Interpreta-
tion Art 20 Aufnahme-RL sein. Dieser regelt die Einschrankung und den Entzug der im Rah-
men der Aufnahme gewihrten materiellen Leistungen. Nach Abs 1 konnen die Leistungen
eingeschrinkt oder in begriindeten Ausnahmefillen entzogen werden,'™ darunter (lit a) wenn
ein Schutzsuchender ohne Genehmigung oder Unterrichtung der Behérden den zugewiesenen
Aufenthaltsort verldsst. Nach Art 20 Abs 5 Aufnahme-RL sind die MS aber auch bei Entzug
oder Einschrinkung der Leistungen jedenfalls verpflichtet, einen ,,wiirdigen Lebensstandard*
aller Antragsteller zu gewéhrleisten. Fraglich ist daher, ob dies einem volligen Entfall der
Leistung (BMS) bei Wahl eines anderen als des zugewiesenen Wohnsitzes entgegensteht.
Prima facie ist dies zu bejahen. Folge wire, dass der MS die Leistung allenfalls kiirzen kann,
und zwar nur so weit, als damit das Verschaffen einer anderen Unterkunft moglich ist; zu fra-
gen wire dann, ob der MS auf ein ,,Unterbringungszentren* verweisen kann.

Gegen eine aus der Aufnahme-RL abgeleitete Unzulédssigkeit der vollstindigen Kiir-
zung spricht jedoch, dass die Status-RL, anders als die Aufnahme-RL (in Art 18), die MS
nicht verpflichtet, den beglinstigten Personen eine Unterkunft bereitzustellen. Die Pflicht der
MS in der Aufnahme-RL, auch bei Verletzung der ,,Aufenthaltspflicht* einen wiirdigen Le-
bensstandard zu gewdhrleisten, kann daher als Ausfluss dieser zugrundeliegenden Pflicht ge-
sehen werden. Dann ist die Einschridnkung der Sanktion auch bei systematischer Interpretati-
on nicht notwendig libertragbar. Der Entfall der Leistung verletzt aus dhnlichen Griinden wie
jenen, die oben zur Erwerbs- und Integrationsobliegenheit genannt wurden, auch nicht Art 1
GRC. Die freie Wahl des Wohnortes gehdrt nicht zum Inhalt der Menschenwiirde; und der
Verpflichtete kann die volle Leistung erlangen, wenn er der aus Integrationszielen erfolgten
Wohnsitzzuweisung entspricht. Schlielich kann, wenn man Art 32 Abs 2 Status-RL wie oben
vertreten versteht, der danach zuldssige Verteilungsmechanismus nur durchgesetzt werden
und die Bestimmung daher nur effektiv werden, wenn die Begiinstigten nicht die Moglichkeit
haben, sich einfach eine andere Wohnung auf Kosten der Sozialhilfe zu suchen. Dies ist bei
bereits Schutzberechtigten deutlich relevanter als bei Antragstellern, zum einen weil sie vo-

raussichtlich langer im Aufnahmeland sein werden, zum anderen weil ihr Status schon verfes-

"% Nach der deutschen Fassung wire auch die Einschrinkung nur in begriindeten Ausnahme-
fallen moglich. Die englische Fassung ist insofern préziser ,,Member States may reduce or, in excep-
tional and duly justified cases, withdraw material reception conditions”.
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tigt ist, eine geringere Sanktion daher weniger greifen wird.

Das Einfithren einer Wohnsitzobliegenheit fiir Schutzberechtigte und das Kiirzen der

BMS bei deren Verletzung ist daher grundsétzlich zuldssig.

d) Hochstgrenze fiir Mindestsicherung

In letzter Zeit wird wiederholt eine Hochstgrenze fiir die Leistungen der BMS disku-
tiert. Gefordert wird etwa eine ,,Deckelung® aller Geldtransferleistungen des Bundes, der
Lénder und der Gemeinden mit 70 Prozent des Medianeinkommers (ausgenommen Versiche-
rungsleistungen, Pflegeleistungen, Familienbeihilfe). Diese Hochstgrenze wiirde sich erst bei
mehreren Kindern auswirken, und wird auch aus diesem Grund kritisiert.

In Bezug auf das Gleichbehandlungsgebot der Status-RL und der GFK ist eine
Hochstgrenze fiir die BMS unbedenklich, sofern sie fiir alle Leistungsberechtigten gilt. Eine
Hochstgrenze nur fiir Fliichtlinge — etwa weil unter ihnen die Zahl der Familien mit vielen
Kindern weitaus hoher sei als bei den anderen Leistungsberechtigten — verstoft klar gegen die
Gleichbehandlungspflicht in Bezug auf Fliichtlinge.

Zu priifen ist aber auch, ob die BMS mit Hochstgrenze allen Schutzberechtigten einen
Lebensstandard ermdglicht, der den Vorgaben des Unionsrechts entspricht. Art 1 GRC ist von
den MS in Bezug auf Schutzberechtigte jedenfalls zu beachten, weil sie in Bezug auf diese bei
der Anwendung von Art 29 Status-RL Unionsrecht durchfiihren. Jeder aus dem Unionsrecht
abgeleitete, nicht auf das nationale Niveau bezogene Mindeststandard — sei es ein unmittelbar
aus Art 1 GRC gewonnener oder der ,,angemessene* oder der ,,wiirdige* der Aufnahme-RL —
weist nun zwar eine absolute Dimension auf, allerdings wird jeder dieser Standards stets im
Kontext der Lebensbedingungen des jeweiligen MS zu sehen sein.

Dabher ist fiir das Erreichen eines Mindestniveaus primér relevant, ob eine relevante
Zahl von Familien mit hoherer Kinderzahl aufgrund von Erwerbstétigkeit nur ein Nettoein-
kommen in Hohe der Hochstgrenze (oder darunter) zur Verfiigung hat, um das Leben zu be-
streiten. Dabei ist es ohne Belang, ob bzw dass manche dieser Familien Anspruch auf ergén-
zende BMS haben (konnten), wenn sie diesen Anspruch nicht geltend machen. Wenn in ei-
nem MS eine relevante Zahl von Familien mit mehreren Kindern mit dem Hochstbetrag als
Nettoeinkommen auskommt, dann ist dies ein starkes Indiz dafiir, dass damit in diesem MS
der unional gebotene Mindeststandard mdglich ist, gleichgiiltig welchen der erwéhnten Stan-
dards man hier fiir maf3gebend hilt.

Das Zutreffen der genannten Voraussetzung folgt allerdings nicht notwendig daraus,

dass die Hochstgrenze bei 70 % des Nettomedianeinkommens der Erwerbstitigen liegt. Zum
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einen handelt es sich dabei um das Medianeinkommen der einzelnen Erwerbstdtigen; in vielen
Fillen sind in Osterreich aber beide Partner einer Ehe oder Lebensgemeinschaft erwerbstiitig.
Zum anderen ist fraglich, ob das Medianeinkommen die richtige BezugsgroBe ist, um ein
Mindestniveau zu beurteilen. Relevanter konnte dafiir das Nettoerwerbseinkommen der unte-
ren beiden Dezile der Erwerbsgemeinschaften mit mehreren Kindern, die keine ergidnzende
BMS beziehen, sein. Ob bei diesen die genannte Voraussetzung erfiillt ist, kann hier nicht
beurteilt werden.

Das Nettoerwerbseinkommen vergleichbarer Familien bzw Erwerbsgemeinschaften
diirfte fiir den vom Unionsrecht vorgezeichneten Mindeststandard aber wohl nicht nur wegen
der faktischen Indizwirkung relevant sein. Das Recht und die Politik der Union zielen auf eine
moglichst hohe Erwerbsquote (vgl zB Art 151 Abs 1 AEUV: hohes Beschéftigungsniveau).
Der Anreiz, eine Erwerbstitigkeit zu ergreifen, wird deutlich gemindert, wenn mit Sozialleis-
tungen eine gleich hohes oder hoheres Nettoeinkommen erzielt werden kann wie/als durch
Erwerbstitigkeit. Unter Berticksichtigung des genannten Zieles diirfte es daher im Unions-
recht zuldssig sein, bei der Festlegung der Gesamthdhe von Sozialleistungen, die Erwerbsein-
kommen substituieren sollen (dies trifft bei zweckbezogenen Leistungen wie der Familienbei-
hilfe nicht zu), das im unteren Einkommensbereich erzielbare Nettoeinkommen auch dann zu
beriicksichtigen, wenn es um das Einhalten eines unionalen, nicht relativen Mindeststandard
geht. Dies kann hier nicht weiter verfolgt werden.

Das Einfiihren einer fur alle Berechtigten geltenden Hochstgrenze fiir die BMS ist da-

her aus Sicht der Status-RL grundséatzlich zulédssig, sofern der Hochstbetrag das Mindestni-

veau sichert.
Auf die Frage, ob die Hochstgrenze mit dem Sachlichkeitsgebot der dsterr Verfassung
vereinbar ist, muss in diesem Gutachten nicht eingegangen werden. Das eben Gesagte wird

aber auch dazu relevant sein.

e) Geringere Leistung oder Wartezeit spezifisch fiir Fliichtlinge ?

In der Diskussion wird auch eine Wartezeit fiir die Leistungen an Schutzberechtigte
angesprochen. Dazu ist zu unterscheiden zwischen einer Wartezeit insb auf die BMS nur fiir
Schutzberechtigte und einer Wartezeit, die fiir alle gilt.

Art 24 Status-RL sieht vor, dass die Aufenthaltstitel fiir Fliichtlinge (und fiir subsidiér
Schutzberechtigte) fiir einen bestimmten Zeitraum, also befristet, ausgestellt werden konnen
(mindestens drei Jahre bzw ein und danach zwei Jahre), aber verldngerbar sein miissen. Art 29

ff Status-RL enthalten keine Sonderregelungen fiir den Fall, dass ein MS von dieser Moglich-
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keit Gebrauch macht (also den Status nur ,,auf Zeit* einrdumt), sodass diese Vorschriften auch
in diesem Fall uneingeschrankt anwendbar sind.

Art 29 Abs 1 Status-RL sagt: ,,Die Mitgliedstaaten tragen dafiir Sorge, dass Personen,
denen internationaler Schutz zuerkannt worden ist, in dem Mitgliedstaat, der diesen Schutz
gewihrt hat, die notwendige Sozialhilfe wie Staatsangehdrige dieses Mitgliedstaats erhalten.
Die Pflicht aus Art 29 beginnt nach diesem Wortlaut mit der Zuerkennung des internationalen
Schutzes. Der EuGH hat zum Beginn des Anspruchs nach der alten Aufnahme-RL aus 2003
im Urteil Cimade gesagt: ,,Der Zeitraum, in dem den Asylwerbern die materiellen Aufnahme-
bedingungen, die Unterkunft, Verpflegung und Kleidung sowie Geldleistungen zur Deckung
des tdglichen Bedarfs umfassen, gewihrt werden miissen, beginnt nach Art. 13 Abs. 1 der
Richtlinie 2003/9 mit der Antragstellung.*'®!

Eine vergleichbar eindeutige Anordnung fehlt zu Art 29 Status-RL. Daher wird es je-
denfalls zuldssig sein, fiir die Berechtigung auf Leistungen nach Art 29 ein im nationalen
Recht vorgesehenes Erfordernis eines Antrags auf die Sozialleistungen auch auf Schutzbe-
rechtigte anzuwenden. Dariiber hinaus wére es aber mit Art 29 nicht vereinbar, eine weitere
Wartefrist nur fiir Schutzberechtigte Vorzusehen,182 weil kein Grund ersichtlich ist, demzufol-
ge sich Staatsangehorige und Schutzberechtigte in Bezug auf die Wartefrist nicht in ver-
gleichbarer Lage befinden sollten.

Verschiedentlich angesprochen werden ferner geringere Leistungen zur Existenzsiche-
rung spezifisch fiir ,,Fliichtlinge* — wobei allerdings (wie hiufig bei den Diskussionen) unklar
ist, welche Gruppe(n) damit genau gemeint sind. Bei Fliichtlingen iSd Status-RL verletzt das
Vorsehen geringerer Leistungen allein aus dem Grund, dass die Empfanger Fliichtlinge sind,
offenkundig die Gleichstellungsgebote dieser Richtlinie wie der GFK. Dasselbe gilt zu sub-
sididr Schutzberechtigten, soweit die Status-RL die Gleichstellung vorschreibt.

Eine spezifische Wartezeit fiir Fliichtlinge in Bezug auf die ihnen nach der Status-RL

zu gewihrenden Leistungen ist daher unionsrechtlich unzulédssig. Dasselbe gilt fiir nationale

Regelungen, welche ein Gleichstellungsgebot nicht beachten. Auf die Frage, ob die Schlech-

terstellung mit der Osterr Verfassung vereinbar wiére, ist daher nicht einzugehen.

"' BuGH 27.9.2012 C-179/11 Cimade und GISTI Rn 39. Art 13 Abs 1 der RL 2003/9 be-
stimmte: ,,Die Mitgliedstaaten tragen dafiir Sorge, dass Asylbewerbern ab Antragstellung materielle
Aufnahmebedingungen gewahrt werden.*

'8 Vol EuGH (GK) 1.3.2016 C-443/14 u C-444/14 Alo Rz 48 (und 50): Art 29 Abs 1, bedeu-
tet insbesondere, dass der Zugang dieser Personen zur Sozialhilfe nicht von der Erfiillung von Bedin-
gungen abhingig gemacht werden darf, die den Angehdrigen des den Schutz gewdhrenden Mitglied-
staats nicht auferlegt werden.” Allerdings steht dies unter dem Vorbehalt der vergleichbaren Lage.
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Art 2 Abs 1 Z 6 der Art - 15a Vereinbarung zur Grundversorgung nennt ,,Fremde, de-
nen ab 1. Mai 2004 Asyl in Osterreich gewihrt wird (Asylberechtigte), wihrend der ersten
vier Monate nach Asylgewdhrung® noch unter den danach Schutzbediirftigen. In der Praxis
sollen anerkannte Fliichtlinge BMS auch erst nach Ablauf der vier Monate erhalten.'® Auf
Grund des oben zum Beginn des Anspruchs nach Art 29 Abs 1 Status-RL Gesagten miisste
der Anspruch auf BMS aber ab Anerkennung als Fliichtling gewéhrt werden. Die Verldnge-
rung des Anspruchs auf Grundversorgung erfolgt wohl va wegen der Unterbringung. Das wei-
tere Einbeziehen in die Grundversorgung ist unproblematisch, wenn daneben Anspruch auf

BMS besteht und die Leistungen der Grundversorgung darauf angerechnet werden.

f) Wartezeit fiir alle

Verschiedentlich wird vorgeschlagen, dass die vollen Leistungen zur Sicherung des
Lebensunterhaltes (Mindestsicherung) fiir alle — also auch fiir Staatsbiirger — erst nach einer
Wartezeit zustehen sollen. Gedacht ist wohl an das Erfordernis eines mehrjéhrigen rechtméafi-
gen Aufenthalts im Inland; denkbar wire auch das Erfordernis einer mehrjihrigen Erwerbsté-
tigkeit. Bei Fliichtlingen denken die Vertreter des Vorschlags dann wohl primér an das Wei-
tergewdhren der Leistungen, die Antragsstellern erbracht werden, also nur der Grundversor-
gung, vielleicht auch an den Entfall von Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhaltes
wihrend der Wartezeit. Hingewiesen wird zu diesem Vorschlag auf eine dhnliche Regelung in
Dénemark. Dieser MS ist allerdings — so wie Grof3britannien und Irland — nicht an die Status-
RL (und andere RL im Bereich der Asylpolitik) gebunden.184

Im Folgenden wird zuerst von der derzeitigen, im Wesentlichen einheitlichen Leistung
zum Lebensunterhalt der BMS ausgegangen, und sodann die Lage bei einer Aufspaltung der
BMS in Grund- und Ergénzungsleistung angesprochen. Wie auch sonst liegt im Erortern der

denkbaren Mdglichkeiten keine Empfehlung einer Maflnahme.

i. Einheitliche Leistung zum Lebensunterhalt
Die aufenthaltsbezogene Wartezeit wiirde insb fiir jene Osterr Staatsangehorigen rele-
vant sein, die lange oder bislang nur im Ausland gelebt haben. Die erwerbsbezogene Warte-
zeit wiirde iiberdies jene Osterr Staatsangehdrigen ausschlieBen, die in den letzten Jahren nicht
erwerbstétig waren, insb also Berufsanfanger. Mit dem genuin Osterr Verfassungsrecht wire

eine solche Regelung aufgrund des oben Dargelegten wohl vereinbar. Anders als etwa in

' Das zB Wiener MindestsicherungsG gibt den Anspruch in § 5 Abs 2 aber ,,Asylberechtig-
ten” und damit ab Zuerkennung, ohne eine viermonatige Wartefrist erkennen zu lassen. Das Wiener
Grundversorgungsgesetz wiederholt in § 1 Abs 2 Z 5 den Art 2 Abs 1 Z 6 der Art - 15a Vereinbarung.

"% Vgl ErwG 51 Status-RL.
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Deutschland wird ein Anspruch auf Existenzsicherung der Staatsangehdrigen gegen den eige-
nen Staat hier nicht als zentrales Element der Staatsbiirgerschaft gesehen.'® Mit dem Gleich-
heitssatz wire die fragliche Regelung (in der Folge) wohl ebenfalls vereinbar, weil eine ge-
wisse sozioOkonomische Integration in den Osterr (Sozial)Staat ein sachliches Differenzie-
rungskriterium gerade bei beitragsunabhédngigen Leistungen ist.

Versteht man Art 29 Abs 1 Status-RL als Gleichstellungsgebot, so ist eine Wartefrist,
die auch fiir eigene Staatsangehorige gilt, prima facie damit vereinbar.'®® Dasselbe kann zu
Art 23 GFK gesagt werden. Aus dem UNHCR-Commentary dazu geht nur eine Pflicht zur
Anwendung der fiir Staatsangehérige geltenden Vorschriften hervor.'®’

Die Beurteilung fillt jedoch wohl anders aus, wenn man Art 29 Status-RL als Diskri-
minierungsverbot versteht. Zwar stellt die erwidhnte Regelung prima facie keine unmittelbare
Benachteiligung von Fliichtlingen dar. Es liegt aber jedenfalls eine mittelbare Benachteiligung
vor, weil eigene Staatsangehdrige das Erfordernis des Mindestaufenthalts in aller Regel erfiil-
len werden, Fliichtlinge hingegen nicht.'®® Dasselbe gilt, in abgeschwichter Intensitit, auch
bei erwerbsbezogener Wartezeit.

Mittelbare Benachteiligungen sind nur zuldssig, wenn sie gerechtfertigt werden kon-
nen. Zu den 6konomischen Grundfreiheiten wie zur Unionsbiirgerschaft sieht der EuGH ein
rechtfertigendes Ziel im Schutz des finanziellen Gleichgewichts des Sozialsystems eines
MS;"® zur Unionsbiirgerschaft auch, zumindest in manchen Urteilen, im Erfordernis einer

1% Dahinter steht die Uberlegung, dass

ausreichenden Verbindung mit dem Aufnahmestaat.
Leistungen eines Solidarverbandes nicht ohne weiteres (sollen) verlangt werden kénnen, son-
dern nur bei Vorleistungen oder einer ausreichenden sozio6konomischen Integration in den
Verband. Allerdings ist fraglich, ob diese Rechtfertigungsgriinde hier herangezogen werden

konnen.

185 Vgl Wiederin, VVDStRL 64, 70: ,,Die herrschende Meinung [...] hat sich hierin auch durch
den Vorwurf, dass Osterreich bei dieser Interpretation zu den letzten Staaten Europas zihle, die ihre
Biirger ohne Verfassungsbruch verhungern lassen kénnen, nicht beirren lassen.*

"% ErwG 41 Status-RL kann dafiir aber nicht als Argument herangezogen warden, auch wenn
er sagt “Such taking into account should normally not result in a more favourable treatment than that
provided to their own nationals.” Die Aussage steht nimlich im Kontext von “besonderen Bediirfnis-
sen und den speziellen Integrationsproblemen®.

'8 UNHCR-Commentary zu Art 23.

'8 Die rare Ausnahme ist, wenn der Fluchtgrund erst nach Beginn des Aufenthalts im nun-
mehrigen Asylland durch eine Anderung im Heimatstaat eintritt.

"** BuGH 21.7.2011, C-503/09, Stewart, Slg 2011, 1-06497, Rz 89 f mwN aus der Judikatur.

"% ZB EuGH 23.3.2004, C-138/02, Collins, Slg 2004, 1-02703, Rz 69 f. Rebhahn, Der Einfluss
der Unionsbiirgerschaft auf den Zugang zu Sozialleistungen — insb zur Ausgleichszulage (EuGH-
Urteil Brey), wbl 2013, 605 (607).
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Einzugehen ist dazu auf die Lage, die nun bei Migration von Unionsbiirgern besteht.
Art 24 Unionsbiirger-RL 2004/38/EG und Art 18 AEUV verbieten eine Diskriminierung
(auch) bei Sozialleistungen. Unstrittig ist, dass Unionsbiirgern die vollen Leistungen nach
(frithestens) fiinf Jahren rechtmafigem Aufenthalt in einem anderen MS zustehen. Heftig um-
stritten war, ob wegen Art 24 Unionsbiirger-RL Unionsbiirger sogleich (bzw nach Ablauf von
drei Monaten) Anspruch auf ,,social assistance®, in Osterreich die BMS, erwerben — und da-
mit auch das Aufenthaltsrecht. Es diirfte nun — nach den Urteilen Dano, Alimanovic und Gar-
cia Nieto — Auffassung des EuGH sein, dass die MS nicht verpflichtet sind, nicht erwerbtéti-
gen migrierenden Unionsbiirgern von Anfang bis zum Ablauf von (zumindest) fiinf Jahren
Leistungen der ,,Sozialhilfe* zu erbringen, auch wenn diese selbst iiber keine ausreichenden

191

Mittel zum Lebensunterhalt verfiigen.”” GA Wathelet spricht in diesem Zusammenhang aus-

192 . . . .
Insofern ist hier eine Wartezeit nur

driicklich von der Gefahr einer Massenzuwanderung.
fiir Unionsbiirger und damit deren — wohl unmittelbare'”> — Benachteiligung zulissig. Aller-
dings sind zwei Unterschiede zu bedenken. Faktisch haben Unionsbiirger jedenfalls die Mog-
lichkeit zum Aufenthalt in ihrem Heimat-MS und kénnen die dort vorgesehenen Leistungen
der ,,social assistance® erlangen; Schutzberechtigte haben diese Mdglichkeit (voriibergehend)
nicht. Rechtlich geht es bei den Unionsbiirgern auch um das Aufenthaltsrecht, das bei Perso-
nen, die auf social assistance angewiesen wiren, verweigert werden kann. Schutzberechtigte
haben hingegen unbestritten ein Aufenthaltsrecht. Diese Unterschiede sprechen eher dagegen,
dass man die Uberlegungen auf Schutzberechtigte iibertragen kann — auch wenn diese grds
weniger ,,Verbindung® mit dem Aufnahmeland haben als Unionsbiirger (aufgrund der Uni-
onsbiirgerschaft).

Die Zulidssigkeit einer Wartezeit fiir die einheitliche BMS ist daher schon im Hinblick
auf Art 29 Abs 1 Status-RL zweifelhaft.

Bei anderer Beurteilung wire zusétzlich zu priifen, inwieweit das Nichtgewéhren oder
nur teilweise Gewédhren mit den inhaltlichen Vorgaben vereinbar ist. Art 1 GRC ist von den
MS in Bezug auf Schutzberechtigte jedenfalls zu beachten, weil sie in Bezug auf diese bei der

Anwendung von Art 29 Status-RL Unionsrecht durchfiihren. Daher miisste das Mindestniveau

" EuGH 11.11.2014 C-333/13 Dano; EuGH (GK) 15.9.2015 C-67/14 Alimanovic; 25.2.2016
C-299/14 Garcia Nieto.

"2 SA GA Wathelet 26.3.2015 C-67/14 Alimanovic Rn 91: ,Rdumte [man] Unionsbiirgern,
die nicht verpflichtet sind, iiber ausreichende Mittel zur Bestreitung des Lebensunterhalts zu verfiigen,
das Recht auf Sozialhilfeleistungen ein, bestiinde die Gefahr, dass dadurch eine Massenzuwanderung
ausgelost wird, die eine unangemessene Inanspruchnahme der nationalen Systeme der sozialen Si-
cherheit nach sich ziehen konnte.

193 Vergleichsgruppe sind Staatsangehérige, die bislang im Ausland gelebt haben.
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gewihrleistet werden (also ein ,,wiirdiger Lebensstandard*). Gegen das Fehlen jeglicher Leis-
tungen spricht auch ErwG 12 Status-RL: ,,Das wesentliche Ziel dieser Richtlinie besteht darin
...sicherzustellen, dass diesen Personen in allen Mitgliedstaaten ein Mindestniveau von Leis-
tungen geboten wird. Danemark ist an diese Vorgabe nicht gebunden.

Die Einfiilhrung einer Wartezeit fur die Leistung auf die derzeitige, einheitliche BMS

ist daher auch dann, wenn sie fiir alle StaatsangehoOrige gilt, problematisch, jedenfalls wenn

sie Fliichtlinge ohne jede Leistung lassen wiirde.

ii. Aufspaltung in Grund- und Ergdnzungsleistung

Von manchen wird in der Diskussion erwogen, die derzeitige BMS aufzuspalten — in
eine Grundleistung, die wie jetzt primér nur den rechtmdfigen Aufenthalt voraussetzt, und
eine ebenfalls steuerfinanzierte Zusatzleistung. Dazu ist wiederum fraglich, ob es ein sachli-
ches Kriterium gibt, an das die Zusatzleistung ankniipfen konnte.

Gedacht ist wohl an ein Kriterium, das eine mehrjihrige Verbundenheit mit Osterreich
als Solidarverband voraussetzt. Fiir diese Verbundenheit konnte an mehrjéhrige Erwerbstatig-
keit oder rechtméfigen Aufenthalt gedacht werden. Ferner konnte erwogen werden, auf die
voraussichtliche Dauer des Aufenthalts im Land abzustellen. Bei Personen, die das Aufnah-
meland voraussichtlich mittelfristig wieder verlassen werden, konnte uU von einem geringe-
ren Bedarf an sozialer Unterstiitzung ausgegangen werden. Allerdings erscheint ein Abstellen
auf die Lage in der Vergangenheit nicht nur besser handhabbar als ein Abstellen auf die unsi-
chere kiinftige Entwicklung, sondern kann auch an eine bestehende Verbundenheit mit der
Solidargemeinschaft ankniipfen.

Stellt die Zusatzleistung auf Erwerbstétigkeit ab, so wére im Gsterr Recht allerdings
der Einfluss des Einfiihrens der Zusatzleistung auf die Notstandshilfe zu tliberlegen. Die Zu-
satzleistung wére ebenfalls bediirftigkeitsabhéingig und setzte Erwerbstitigkeit voraus, wire
aber anders als die Notstandshilfe steuerfinanziert. Wie auch sonst liegt im Erdrtern der denk-
baren Mdoglichkeiten keine Empfehlung einer MaBnahme.

Versteht man Art 29 Abs 1 Status-RL und Art 23 GFK als Gleichstellungsgebot, so ist
eine Wartefrist, die auch fiir eigene Staatsangehorige gilt, damit wie gesagt prima facie ver-
einbar. Die Beurteilung konnte jedoch anders ausfallen, wenn man Art 29 Status-RL als Dis-
kriminierungsverbot versteht.

Dann ist primér zu fragen, ob eines der beiden genannten Kriterien zu einer Benachtei-
ligung von Schutzberechtigten fiihrt. Eine unmittelbare Benachteiligung liegt nicht vor. Beim

Kriterium des ldngeren Aufenthaltes liegt eine mittelbare Benachteiligung vor, weil Angeho-
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rige der Wohnbevolkerung das Kriterium typischerweise erfiillen werden, Schutzberechtigte

hingegen nicht.'**

Beim Kriterium der lingeren Erwerbstitigkeit liegt aus demselben Grund
wohl — wenn auch in abgeschwichter Intensitdt — ebenfalls eine mittelbare Benachteiligung
vor. Dieses Kriterium schlieft zwar nicht wenige Angehdrige der Wohnbevolkerung ebenfalls
aus, insb Jiingere vor Eintritt in das Erwerbsleben (was politisch stark gegen dieses Kriterium
sprechen konnte), allerdings ist es abstrakt gleichwohl geeignet, Schutzberechtigte zu benach-
teiligen.

Dann ist nach dem {iiblichen Priifungsschema primér nach einem rechtfertigenden Ziel
zu fragen. Dafiir sind drei in Betracht zu ziehen: Verbundenheit mit dem Land der Leistung;
sowie Verringerung des Anreizes fiir Zuwanderung; sowie — nur beim Erfordernis von Er-
werbstétigkeit — Honorierung einer Vorleistung an die Solidargemeinschaft dieses Landes.

Die Honorierung einer Vorleistung ist ein zuldssiges Regelungsziel. Das Abstellen auf
das Erfordernis ist zur Erreichung dieses Zieles geeignet und auch erforderlich (auler man
stellt nur auf den Aufenthalt ab). Die Anwendung des Kriteriums diirfte, wenn die verlangte
Frist nicht allzu lang ist, auch verhdltnismafBig bzw angemessen sein.

Auch das Ziel, auf die Verbundenheit mit dem Leistungsland und dessen Solidarge-
meinschaft abzustellen, kann an sich legitim sein; dies zeigen jene Urteile des EuGH, in de-
nen er — wie zB zu Studienbeihilfen — das Erfordernis eines mehrjdhrigen Aufenthaltes gebil-
ligt hat. Fraglich kann allerdings sein, ob dieses Ziel auch bei einer bediirftigkeitsabhéngigen
Leistung, welche zur Sicherung des Lebensunterhaltes dient, legitim ist. Bejaht man dies, so
sind beide Erfordernisse zur Erreichung des Zieles geeignet und erforderlich und bei nicht
allzu langer Frist wohl auch verhéltnisméaBig bzw angemessen.

Fraglich ist auch, ob das Ziel einer Verringerung des Anreizes fiir Zuwanderung im
Unionsrecht ein legitimes Regelungsziel ist. Zur Migration von mittellosen Unionsbiirgern hat
der EuGH es wohl als legitimes Ziel angesehen. Dies spricht dafiir, dass es grds auch bei
Drittstaatsangehorigen legitim ist. Allerdings ist fraglich, ob dies auch in Bezug auf Schutzbe-
rechtigte gelten kann, bei denen sich die Union zu einem Zugangsrecht aus humanitiren
Griinden verpflichtet hat. Allerdings konnte man eine dhnliche Frage auch zur Migration von
Unionsbiirgern stellen, bei denen das Unionsrecht mit der Unionsbiirgerschaft ebenfalls ein
Zugangsrecht geschaffen hat. Bejaht man die Legitimitdt des Zieles, so sind beide Erforder-

nisse zur Erreichung des Zieles geeignet und erforderlich und bei nicht allzu langer Frist wohl

" Die rare Ausnahme ist, wenn der Fluchtgrund erst nach Beginn des Aufenthalts im nun-
mehrigen Asylland durch eine Anderung im Heimatstaat eintritt.
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auch verhéltnismaBig bzw angemessen.

Vergleichend kann gesagt werden, dass das Abstellen auf eine mehrjéhrige Erwerbsti-
tigkeit im Inland Schutzberechtigte deutlich weniger benachteiligt als die beiden anderen Kri-
terien, gerade weil es auch nicht wenige hier Ansdssige von der Zusatzleistung ausschlief3t
(insb Junge direkt nach Abschluss der Ausbildung). Das Abstellen auf einen mehrjdhrigen
Aufenthalt im Inland ist iiberdies in einem Sozialsystem, das (wie das zB Dénemarks) in
wichtigen Fragen auf dieses Kriterium abstellt, systemkonformer als in einem Sozialsystem,
das wie jenes Osterreichs weithin auf der Erwerbstitigkeit aufbaut.

Es ist hier nicht moglich, eine Aufspaltung in Bezug auf das Osterr Verfassungsrecht
und das sonstige Recht der Union (Koordinierung von Sozialvorschriften, Unionsbiirger-RL)
zu beurteilen. In Bezug auf die Koordinierungsvorschriften ist va fraglich, ob die Zusatzleis-
tung innerhalb der Union zu exportieren wére. Dafiir ist entscheidend, ob man sie als Leistung
der Sozialhilfe oder als Leistung bei Arbeitslosigkeit ansieht. Letztere sind seit der letzten
Anderung grds zu exportieren, wenn auch jeweils nur fiir befristete Zeit, dies aber wiederholt.
Dasselbe gilt aber schon derzeit fiir die Notstandshilfe. Wenn die Zusatzleistung zur Not-
standshilfe subsididr ausgestaltet wird (oder diese ersetzt) dndert sich in Bezug auf den Export
wohl nichts Wesentliches. Zur Unionsbiirger-RL sei angemerkt: Fraglich wire, ob im Abstel-
len auf eine mehrjdhrige Erwerbstétigkeit im Inland eine mittelbare Diskriminierung von Uni-
onsbiirgern liegt — sodass Erwerbstétigkeit in einem anderen MS gleichzuhalten wire.

Wiirde die BMS in eine nur vom Aufenthalt abhingige Grundleistung und eine Zu-

satzleistung aufeespalten, so hingt die Antwort auf die Frage, ob Fliichtlingen nur die Grund-

leistung erbracht werden muss und sie von der Zusatzleistung ausgeschlossen werden dirfen,

dann, wenn man Art 29 Abs 1 als Diskriminierungsverbot (und nicht nur als Gleichstellungs-

gebot) versteht, von der Rechtferticung der Benachteiligung ab. Diese kann, wie meist in sol-

chen Fillen, nicht mit Sicherheit beurteilt werden. Es erscheint aber nicht ausgeschlossen,

dass der FuGH eine Rechtfertigung bejahen lisst, beim Erfordernis einer mehrjdhrigen Er-

werbstétigkeit eher als bei jenem eines mehrjidhrigen Aufenthalts.

g) Familienbeihilfe
Die Familienbeihilfe gebiihrt nach § 3 FLAG Personen, die nicht dsterr Staatsbiirger
sind, nur unter besonderen Voraussetzungen. Nach § 3 Abs 2 FLAG haben Personen, denen
Asyl nach dem Asylgesetz 2005 gewéhrt wurde, Anspruch auf Familienbeihilfe.
Entscheidend ist hier primér die Auslegung von Art 24 Abs 1 lit b GFK. Dieser spricht

von Gleichbehandlung in Bezug auf ,,Sozialversicherung (gesetzliche Bestimmungen iiber
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Arbeitsunfille, ... Familienverpflichtungen ...)*.'”

,Familienverpflichtungen* kann sich je-
denfalls auf Familienleistungen im Rahmen der unzweifelhaft von Art 24 erfassten Bereiche
beziehen, wie insb Mitversicherung und Hinterbliebenenleistungen.196 Art 24 ist, wie darge-
legt, nur auf (zumindest primér) beitragsfinanzierte Leistungen anwendbar. Die Familienbei-
hilfe wird in Osterreich nicht als beitrags-, sondern als steuerfinanzierte Leistung gesehen. Zu
Art 24 ist allerdings nicht die nationale Einordnung maf3gebend, sondern die tatsichliche Lage
aus der Sicht der Norm. Die Familienbeihilfe wird aus einem Fonds bezahlt,'”” der wesentlich
durch Abgaben finanziert wird, die wiederum — wie die Beitrdge zur Sozialversicherung — von
der Entgelthohe der Dienstnehmer abhéngen. Allerdings fehlt jedenfalls bei der Familienbei-
hilfe fiir alle Nichtdienstnehmer eine beitragsdhnliche Finanzierung (und die Abgaben dienen

198 Auch aus Sicht der 6konomischen Statis-

nicht nur der Finanzierung der Familienbeihilfe).
tiken sind die Beitrdge zum FLAG nicht klar der Beitragsfinanzierung zuordenbar. Im Rah-
men der Volkswirtschaftlichen Gesamtrechnung werden sie nicht als Sozialbeitrége, sondern
als sonstige Produktionsabgaben verbucht, im Rahmen des ESSOSS (Europiisches System
der Integrierten Sozialschutzstatistik) als ,,beitragsihnliche zweckgebundene Steuern®.'”” All
dies spricht dagegen, die Familienbeihilfe in Bezug auf Art 24 GFK als beitragsfinanzierte
Leistung anzusehen, und gegen die Anwendung von Art 24 GFK auf sie.

Ordnet man die Familienbeihilfe nicht unter Art 24 GFK ein, dann wird fraglich, ob
sie unter Art 23 GFK fillt, also unter ,,6ffentliche Unterstiitzung und Hilfeleistung®. Der UN-
HCR-Commentary geht auf ,,family allowances® nicht explizit ein, will die Bestimmung aber
auf ,,social and medical assistance* angewendet sehen. Dies wird verstanden als ,,all assis-
tance granted ... under which persons without sufficient resources are granted means of sub-

sistence and the care necessitated by their condition, other than non-contributory pensions and

benefits paid in respect of war-injuries or injuries due to foreign occupation”. Diese Um-

'3 Art 24 Abs 1 lit a nennt zwar Familienbeihilfen, ist aber nicht einschligig, weil es dort er-
kennbar um Anspriiche gegen den Arbeitgeber geht (Remunerationen, einschlieBlich Familienbeihil-
fen, wo diese einen Teil der Remunerationen darstellen®).

" Der Wortlaut des Art 24 wurde fast zur Génze aus Art 6 ILO-Ubereinkommen 97 iiber
Wanderarbeiter aus 1949 iibernommen wurde. Die Auslegung von Art 24 sollte daher im Lichte der
Bestimmungen dieser Konvention erfolgen. Die englische Fassung des Art 6 spricht wie jene der GFK
von ,,family responsibilities, die deutsche Fassung von ,,Unterhaltspflichten®. .

"7 Zur (uniibersichtlichen) Lage vgl zB Festl/Lutz/Schratzenstaller, Mbgliche Ansitze zur Un-
terstiitzung von Familien (WIFO 2010):

""" Vgl auch VfSlg 4232/1962 und VwGH 25.9.1961, 2564/59 (,.kein Zusammenhang zwi-
schen dem Kreis der Personen, die potentiell fiir einen Anspruch auf Leistungen aus dem Familienlas-
tenausgleich in Frage kommen, und dem Kreis der Personen, deren Lohnsumme die Bemessungs-
grundlage fiir den Dienstgeberbeitrag bildet*).

" Vgl Mayrhuber/Knittler, Struktur und Finanzierungsformen der Sozialausgaben 2008,
WIFO-Monatsberichte 5/2010, 445 ff (455 f).
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schreibung fiihrt zur schwierigen Frage, ob die Osterr Familienbeihilfe ,,means of subsistence
necessitated by their condition® darstellt. Dies ist zu verneinen, weil die Familienbeihilfe un-
abhingig von einem Bediirftigkeitstest geleistet wird, also die typische finanzielle Belastung
durch Kinder fiir alle Eltern erleichtern will. In Bezug auf die Verbindlichkeit der GFK als
volkerrechtlicher Vertrag ist iiberdies der Vorbehalt Osterreichs zu beachten, wonach unter
den in Art 23 angefiihrten Leistungen nur solche der ,,Offentlichen Fiirsorge (Armenversor-
gung)“ zu verstehen sind — worunter nur bediirftigkeitsabhdngige Leistungen fallen kdnnen.
In diesem Sinn hat der VwWGH bereits 1992 entschieden, dass eine nach der GFK Schutzbe-
rechtigte aus Art 23 keinen Anspruch auf die damalige — ebenfalls aus dem Familienlasten-
ausgleichsfonds finanzierte — Leistung der Geburtenbeihilfe ableiten kann, weil es sich dabei
um keine Fiirsorgeleistung handelt.**

Die Schlussfolgerung, dass die Familienbeihilfe nicht auch an Fliichtlinge zu zahlen
ist, scheint dann unbefriedigend, wenn ein Elternteil erwerbstétig ist und daher fiir diesen Bei-
trige zum FLAF bezahlt werden. Ankniipfend an die Materialien zu Art 24 GFK wird man
diese Bestimmung (nur) in diesem Fall extensiv interpretieren (miissen), sodass die Familien-
beihilfe zu erbringen ist.

Zu priifen ist ferner, ob Art 29 Status-RL betreffend Leistungen der ,,Sozialhilfe* ein-
greift. Die Begriffe des Unionsgesetzgebers diirfen nicht im Lichte der nationalen Begriffsbil-
dungen verstanden werden. Uberdies ist der Sprachgebrauch der Status-RL eher diffus. ErwG
44 verwendet in der deutschen Fassung hintereinander vier verschiedene Begriffe, ohne dass
klar wird, was jeweils genau gemeint ist:**! Sozialfiirsorge, Sozialleistungen, Leistungen zur
Sicherung des Lebensunterhalts und Sozialhilfe. Die englische und die franzdsische verwen-
den jeweils nur drei Begriffe. Auch der deutsche Text ist daher wie folgt zu lesen: ,,Insbeson-
dere zur Vermeidung sozialer Hértefélle ist es angezeigt, Personen, denen internationaler

Schutz zuerkannt worden ist, ohne Diskriminierung im Rahmen der Sozialfiirsorge angemes-

% vwGH 14.12.1992, 92/15/0146.

21 Insbesondere zur Vermeidung sozialer Hértefélle ist es angezeigt, Personen, denen inter-
nationaler Schutz zuerkannt worden ist, ohne Diskriminierung im Rahmen der Sozialfiirsorge ange-
messene Unterstiitzung in Form von Sozialleistungen und Leistungen zur Sicherung des Lebensunter-
halts zu gewidhren. Bei der Sozialhilfe ...

“Especially to avoid social hardship, it is appropriate to provide beneficiaries of international
protection with adequate social welfare and means of subsistence, without discrimination in the con-
text of social assistance. With regard to social assistance, ...”

“Afin, en particulier, d’éviter les difficultés sociales, il est opportun que les bénéficiaires d’une
protection internationale se voient accorder, sans discrimination, dans le cadre de 1’assistance sociale,
une protection sociale et des moyens de subsistance adéquats. En ce qui concerne la protection sociale,
les ...”
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sene Unterstiitzung in Form von Sozialleistungen und Leistungen zur Sicherung des Lebens-
unterhalts zu gewidhren. Bei der Sozialfiirsorge ...“ Dann ist fraglich, ob die dsterr Familien-
beihilfe unter Sozialfiirsorge / social assistance / assistance sociale féllt. Orientiert man sich
an der Terminologie der VO zur Koordinierung der Sozialsysteme, so ist diese Frage zu ver-
neinen.””® Vor allem die fehlende Abhingigkeit von Bediirftigkeit spricht gegen die Sub-
sumtion unter Art 29. Die Orientierung der Status-RL an der GFK (wobei der dsterr Vorbehalt
hier nicht zu beachten ist) spricht jedenfalls nicht fiir die Subsumtion der Familienbeihilfe
unter Art 29. Dem steht gegeniiber, dass die Familienbeihilfe — gerade bei Personen, die ein-
kommensschwach oder auf Sozialhilfe ieS (BMS) angewiesen sind — der Sicherung des Le-
bensunterhalts dient.*” In Anbetracht der zwei Argumente, die gegen die Subsumtion spre-
chen, spricht mehr dafiir, die Familienbeihilfe nicht unter Art 29 zu subsumieren.

Der Ausschluss von Fliichtlingen von der Familienbeihilfe ist mit Art 1 BVG Kinder-
rechte vereinbar, weil aus dem allg Anspruch auf Fiirsorge selbst dann, wenn man dies als
soziales Grundrecht verstehen sollte, kein ausreichend konkreter Auftrag in Bezug auf eine —
neben der BMS — zusitzliche Leistung zum Lebensunterhalt folgt.

Zusammenfassend spricht mehr dafiir, die dsterr Familienbeihilfe weder unter Art 24

GFK noch unter Art 23 GFK noch unter Art 29 Abs 1 Status-RL zu subsumieren. Dann be-

steht keine Pflicht, die Leistung an Fliichtlinge zu erbringen.’**

h) Pflegegeld

Das Pflegegeld™”

kniipft in erster Linie an eine Grundleistung an, insb eine Pension
oder eine gleichartige Leistung (§ 3 BPGG). Die Grundleistung ist in der Regel von der
Staatsbiirgerschaft unabhingig, in der Folge ist es auch das Pflegegeld. Auch ohne Grundleis-
tung kann ein Anspruch bestehen, hier jedoch nur fiir dsterr Staatsbiirger und fiir Personen,
die ihnen in einer prima facie taxativen Aufzihlung gleichgestellt werden (§ 3a BPGG). Dazu

zdhlen Asylberechtigte, nicht aber — soweit zu sehen — subsididr Schutzberechtigte.

%2Vl insb Art 3 VO 883/2004.

% Vgl auch ErwG 38 Status-RL: ,,Bei der Gewihrung der Anspriiche auf die Leistungen ge-
maiB dieser Richtlinie sollten die Mitgliedstaaten dem Wohl des Kindes ... Rechnung tragen.*

% Das FLAG stellt auch bei anderen, ,kleineren® Leistungen auf die Staatsangehérigkeit ab,
die dort aber durch dreijihrigen Aufenthalt in Osterreich substituiert werden kann. Diese fallen wohl
weder unter Art 23 und 24 GFK noch unter Art 29 Status-RL.

Der OGH hat in 10 Ob 46/10b (obiter) gemeint, dass die GFK die Gleichstellung von Konven-
tionsfliichtlingen mit Inlandern beim Anspruch auf Unterhaltsvorschuss (dieser wird gemal3 § 39 Abs
5 FLAG aus dem FLAF finanziert) verlange. Allerdings setzt sich diese Entscheidung mit den zitierten
Art 12 (Personalstatut), 23 und 24 GFK nicht ndher auseinander. Wenn, dann lésst sich die Auffassung
auf Art 12 stiitzen (vgl Neumayr in Schwimann-ABGB Kommentar zu § 2 UVG).

2% Bundespflegegeldgesetz — BPGG BGBI 110/1993 idgF.
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Zum Pflegegeld ist fraglich, ob es eher unter die Bestimmungen zu Sozialhilfeleistun-
gen (Art 29 Status-RL) oder jene zu medizinischer Versorgung (Art 30) féllt. Der EuGH hat
auch das osterr Pflegegeld in seiner (verfehlten) Judikatur als Leistung bei Krankheit iSd Ko-
ordinierungs-VO angesehen,””® wohl weil derartige Leistungen in vielen MS aus den Syste-
men der Krankenversicherung bzw —versorgung geleistet werden. Diese Einordnung zum Ko-
ordinierungsrecht ist zwar fiir die Normen zu den Rechten im Aufenthalt von Fliichtlingen
und subsididr Schutzberechtigten nicht verbindlich. Es ist aber nicht auszuschlieBen, sondern
eher zu erwarten, dass der EuGH fiir die Rechte im Aufenthalt der Schutzberechtigten an die-
se Zuordnung zur Leistungen bei Krankheit ,,ankniipfen* wird. Art 30 Status-RL zu ,,Medizi-
nische Versorgung™ erfasst nach dem insoweit klaren Wortlaut nur ,,medizinische* (Sach-
)Leistungen und nicht auch Geldleistungen mit Einkommensersatzfunktion (wie zB ein Kran-
kengeld). Allerdings bedeutet die genannte Zuordnung zum Bereich Krankheit, dass Pflege-
leistungen unter ,,medizinische Versorgung® fallen. Wenn ein MS diese Leistungen nicht als
Sachleistungen erbringt, sondern zur Bezahlung von Sachleistungen eine Geldleistung vor-
sieht, so konnte auch diese unter Art 30 fallen. Bestidrkt wiirde dieses Ergebnis, wenn man
dem UNHCR-Commentary folgend unter Art 23 GFK auch Leistungen der ,,medical as-
sistance* subsumiert.*"’

Lehnt man die Zuordnung zu Art 30 Status-RL betreffend ,,Medizinische Versorgung*
ab, so wird fraglich, ob das Pflegegeld unter Art 29 Abs 1 Status-RL fillt, also unter ,,Sozial-
flirsorge* bzw ,,social assistance®. Dazu ist nun wesentlich, dass in Osterreich die erforderli-
chen Pflegeleistungen iSd BPGG dann, wenn das Pflegegeld und das eigene Einkommen und
Vermogen nicht ausreichen, von der Sozialhilfe bezahlt werden. Fraglich ist daher letztlich
nur, ob diese Sozialhilfe unter Art 29 fillt. Dies ist wohl zu bejahen.*"®

Die Status-RL verlangt daher im Ergebnis, dass das Pflegegeld auch Flichtlingen ge-

wahrt wird.

i) ,Eigentlich® wiire ein anderer MS zustiindig ?
Kurz anzusprechen ist ein weiterer zuweilen erwogener ,,Grund* fiir ein Nichtgewah-
ren der vollen sonst vorgesehenen Leistungen, ndmlich dass nach dem Dublin-System ,,ei-

gentlich® ein anderer MS zustindig (gewesen) wire. Der EuGH hat allerdings im Urteil

2 EuGH 21.2.2006 C-286/03 Hosse.

7 Der osterr Vorbehalt zu Art 23 GFK spielt hier keine Rolle, weil es um die Bedeutung der
GFK fiir das Unionsrecht geht, sodass die fiir die GFK im Allgemeinen maB3gebende Auslegung rele-
vant ist.

2% 7ur Judikatur des OGH zu Art 29 Abs 2 und Pflegegeld vgl unten I11.4.e.
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Cimade schon zur Aufnahme-RL entschieden, dass ein MS, der einen anderen MS als fiir die
Entscheidung iiber den Asylantrag fiir zustindig ansieht, die Verpflichtung zur Leistungsge-
wiahrung solange selbst erfiillen muss, bis der andere MS den Antragsteller tatsichlich iiber-
nimmt, uzw ohne Anspruch auf Kostenersatz.””” Das Dublin-Verteilungssystem bleibt sohin
nach Auffassung des EuGH ohne jede effektive Rechtsfolge. Umso weniger kann ein MS, der
die Schutzberechtigung zuerkannt hat, die Leistungen zur Existenzsicherung vorenthalten
(oder von einem anderen MS Riickersatz verlangen), wenn ein anderer MS nach der Vertei-
lungs-VO zusténdig gewesen wire.

Das eben Gesagte fiihrt allerdings zu dem Schluss, dass auf Basis des derzeitigen Se-
kundirrechts die von Spitzenfunktiondren der Union und einiger MS immer wieder in Bezug
genommene Verteilung nach ,,Kontingenten nicht effektiv durchsetzbar wére Es wird zwar
immer wieder, zuletzt am Gipfel am 19. Februar 2016, betont: ,,Asylum seekers do not have
the right to choose the Member State in which they seek asylum*.*'® Aufgrund des eben zuvor
aus dem Urteil Cimade Geschlossenen ist ja selbst die ,,Steuerung™ des Aufenthaltslandes
mithilfe ,,negativer Anreize* in Form von Leistungskiirzungen — die im Vergleich zu ,hirte-
ren” Mitteln der Durchsetzung einer Verlegung des Aufenthaltsortes das weitaus gelindere
Mittel wiére — nicht zuléssig.

Bestirkt wird diese Auffassung im Ubrigen durch die Massenzustrom-RL. Diese sieht
zwar vor, dass bei einem Massenzustrom die Vertriebenen auf verschiedene MS je nach Auf-
nahmekapazitéit aufgeteilt werden sollen. Die Regeln dazu sind aber nicht nur sanktionslos.
Art 26 Abs 1 dieser RL sieht iiberdies vor: ,,Wahrend der Dauer des voriibergehenden Schut-
zes arbeiten die Mitgliedstaaten bei der Verlegung des Wohnsitzes von Personen, die vo-
ribergehenden Schutz genieen, von einem Mitgliedstaat in einen anderen zusammen, wobei
die betreffenden Personen einer derartigen Verlegung zugestimmt haben miissen.” Die Verle-
gung darf danach nur mit Zustimmung der Betroffenen erfolgen. Die Diskrepanz der erwihn-
ten politischen Aussagen dazu kann kaum grofer sein.

Der Unionsgesetzgeber miisste also erst den Worten Taten folgen lassen, wenn die So-
zialleistungen wegen Aufenthalts in einem anderen MS als jenem, dem die Schutzberechtig-
ten durch eine generelle Regelung oder durch individuelle Entscheidung ,,zugewiesen* wur-
den, sollen gekiirzt werden kdnnen. Rechtspolitisch sei angemerkt, dass das Vorenthalten der

Sozialleistungen in allen nach den (erst zu schaffenden) Verteilungsregeln ,,unzustindigen

% EuGH 27.9.2012 C-179/11 Cimade und GISTI Rn 55 ff.
219 Sinngemif wird haufig gesagt: Fliichtlinge wollen in die Union, und konnten sich (daher)
nicht aussuchen, in welchem MS sie Aufnahme finden.
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MS jenes Mittel ist, mit dem bei offenen Binnengrenzen und Massenzustrom die Zuweisung

an den ,,zustdndigen* MS am ehesten durchgesetzt werden kann.
III. Subsidiiir Schutzberechtigte

1. Grundlagen

Das Unionsrecht unterscheidet schon in Art 78 Abs 2 AEUV zwischen Fliichtlingen
(Personen mit Asylstatus) und subsididr Schutzberechtigten. Die Status-RL 2011 hat aller-
dings den Status der beiden Gruppen weitgehend angenshert,”!' deutlich mehr als die Vor-
gianger-RL 2004/83. Diese Annédherung ist eine politische Entscheidung des Sekundirrechts-
gesetzgebers (vgl ErwG 39 Status-RL).

Nach herrschender Auffassung, die auch der Unionsgesetzgeber teilt, ist die GFK nur
auf Fliichtlinge, nicht auch auf subsidiér Schutzberechtigte anwendbar.*'* Dies kommt ua in
ErwG 33 der Status-RL zum Ausdruck: ,,Der subsididre Schutzstatus sollte den in der Genfer
Fliichtlingskonvention festgelegten Schutz fiir Fliichtlinge ergidnzen.“ Dementsprechend wird
hier davon ausgegangen, dass die GFK auf subsididr Schutzberechtigte nicht anwendbar ist.
Es gibt auch sonst keinen volkerrechtlichen Katalog zu den Rechten subsididr Schutzberech-
tigter, welcher der GFK vergleichbar wire.”"

Dementsprechend ergeben sich Vorgaben zu den Sozialleistungen an subsididr
Schutzberechtigten nur aus dem Unionsrecht, insb der Status-RL, und dem Osterr Verfas-
sungsrecht, sowie in Bezug auf beide aus der EMRK (insb deren Art 3).'* Aufgrund der An-
ndherung des Status von subsididr Schutzberechtigten an jenen der Fliichtlinge in der Status-
RL ist die GFK aber auch fiir jene bei der Auslegung der Status-RL relevant — auller diese
differenziert (wie in Art 29).

Fraglich ist, ob der Status der subsididr Schutzberechtigten als ,,voriibergehend* anzu-

sehen ist. Nach Art 16 Abs 1 und 24 Status-RL ist dies zu bejahen.”"> Nach GA Cruz-Villalon

"' Vgl ErwG 39 Status-RL. Vgl zu Kapitel VII der Status-RL den Uberblick bei Battjes in
Hailbronner/Thym, EU Immigration and Asylum law, Directive 2011/95/EU Art 20 para 433.

2 Vgl Dérig in Hailbronner/Thym, EU Immigration and Asylum law, Directive 2011/95/EU
Art 1 para 14: “As far as subsidiary protection is concerned, the GC plays no significant role in its
interpretation.”

3 Vgl Battjes in Hailbronner/Thym, EU Immigration and Asylum law, Directive 2011/95/EU
Art 20 para 433: “There is no catalogue of benefits for persons eligible for subsidiary protection in
international law, similar to the Geneva Convention.”

% Zur Lage vgl insb UNHCR, Subsidizre Schutzberechtigte in Osterreich (2015).

5 Art 16 Abs 1: ,Ein Drittstaatsangehdriger oder ein Staatenloser hat keinen Anspruch auf
subsididren Schutz mehr, wenn die Umstdnde, die zur Zuerkennung des subsididren Schutzes gefiihrt
haben, nicht mehr bestehen oder sich in einem Mal3e verdndert haben, dass ein solcher Schutz nicht
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spricht jedoch die RL 2011/51/EU , fiir den fehlenden vorldufigen Charakter des subsididren
Schutzstatus“.*'® Die RL 2011/51/EU hat bewirkt, dass der Anwendungsbereich der RL
2003/109 zu langfristig aufenthaltsberechtigten Drittstaatsangehdrigen erweitert wurde: ,,Per-
sonen, die internationalen Schutz genieflen, sollten deshalb in dem Mitgliedstaat, der ihnen
internationalen Schutz gewahrt hat, zu denselben Bedingungen wie andere Drittstaatsangeho-
rige ein langfristiges Aufenthaltsrecht erlangen diirfen.“?'” Ohne dies hier vertiefen zu kon-
nen, kann man wohl sagen, dass der Status der subsididr Schutzberechtigten solange ,,vorlau-

fig* ist, bis die Voraussetzungen zum Erwerb des langfristigen Aufenthaltsrechts erfiillt sind.

2. Gleichbehandlungspflichten

Primér zu priifen ist, ob und inwieweit bei der Gewdhrung von Sozialleistungen zwi-
schen subsididr Schutzberechtigten und Staatsbiirgern (und in der Folge uU Fliichtlingen)
unterschieden werden kann.

Vorweg ist dazu auf Art 78 AEUV einzugehen. Diese Bestimmung sieht in Abs 2 ei-
nen ,.einheitlichen* Status jeweils nur in Bezug auf jede der beiden Gruppen gesondert vor,
nicht aber einen einheitlichen Status im Aufenthalt fiir beide Gruppen. Wire letzteres gewollt
gewesen, so hitte Art 78 Abs 2 leicht auch in diesem Sinn formuliert werden konnen (indem
fiir das Recht zum Aufenthalt je ein getrennter, aber (unions)einheitlicher Status sowie fiir das
Recht im Aufenthalt ein fiir beide Gruppen (unions)einheitlicher Status erlassen werden soll).
Art 78 Abs 2 wurde aber nicht so formuliert. Daher ist davon auszugehen, dass Art 78 AEUV
keinen einheitlichen Status im Aufenthalt verlangt. GA Cruz-Villalon hat allerdings jlingst
vertreten, dass in Art 78 Abs 1 AEUV mit der Wendung ,,gemeinsame Politik im Bereich
Asyl, subsididrer Schutz und voriibergehender Schutz* die GFK als ,,gemeinsamer Referenz-
rahmen* auch fiir subsididr Schutzberechtigte anerkannt worden sei.”'® In der zitierten Wen-
dung ,,gemeinsame Politik im Bereich Asyl, subsididrer Schutz und voriibergehender Schutz*
bezieht sich ,,gemeinsam® jedoch weit eher und hinreichend deutlich nur auf die Politik (in)

der Union und nicht auf den Status der danach genannten Gruppen. Dies zeigt auch die simple

mehr erforderlich ist.*

Auch der Status als Fliichtling ist nach Art 11 Abs 1 lit e) Statuts-RL insofern ,,vorlaufig, als
die Eigenschaft als Fliichtling erlischt, ,,wenn er nach Wegfall der Umsténde, aufgrund deren er als
Fliichtling anerkannt worden ist, es nicht mehr ablehnen kann, den Schutz des Landes in Anspruch zu
nehmen, dessen Staatsangehorigkeit er besitzt™, wobei ,,die Verdnderung der Umsténde erheblich und
nicht nur voriibergehend* sein muss.

6 GA Cruz-Villalon SA zu EuGH C-443/14 Alo Rz 80.

*'7vgl ErwG 4 RL 2011/51/EU:

218 GA Cruz-Villalon SA zu EuGH C-443/14 Alo Rz 93. Der Ausdruck ,,Referenzrahmen® ist
allerdings reichlich unklar, aber (deshalb?) sehr beliebt.
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Uberlegung, dass andernfalls die GFK auch fiir Personen maBgebend wire, denen nur vo-
riibergehender Schutz zuteil wird.

Aufgrund der politischen Entscheidung des Unionsgesetzgebers, den Status der sub-
sididar Schutzberechtigten weitgehend jenem der Fliichtlinge anzundhern, kann allerdings
,beim Inhalt von Bestimmungen der Richtlinie, die unterschiedslos Rechte begriinden, nicht
wieder danach differenziert werden, ob die Personen, denen internationaler Schutz zuerkannt

worden ist, unter die Genfer Konvention fallen oder nicht*.*"

a) Status-RL

Art 29 Abs 1 Status-RL zu ,,Sozialhilfeleistungen* verlangt, dass ,,Personen, denen in-
ternationaler Schutz zuerkannt worden ist [...], die notwendige Sozialhilfe wie Staatsangeho-
rige des Mitgliedstaates erhalten.” Abs 2 bestimmt: ,,Abweichend von der allgemeinen Regel
nach Absatz 1 konnen die Mitgliedstaaten die Sozialhilfe fiir Personen, denen der subsididre
Schutzstatus zuerkannt worden ist, auf Kernleistungen beschrdnken, die sie im gleichen Um-
fang und unter denselben Voraussetzungen wie fiir eigene Staatsangehorige gewéhren.” Der
englische Text spricht von ,,core benefits®.

Die Vorgédngerbestimmung zu Abs 2 wurde in die Status-RL 2004/83/EG auf Wunsch
des Rates aufgenommen. Der Entwurf der Kommission fiir die Neufassung wollte Abs 2 ent-
fallen lassen, die Bestimmung wurde aber auf Wunsch des Rates wieder aufgenommen. Dar-
aus geht die klare Absicht des Unionsgesetzgebers hervor, dass bei den subsididr Schutzbe-
rechtigten die Gleichbehandlungspflicht nicht denselben Umfang hat wie bei Fliichtlingen,
sondern sich nur auf ein geringeres Niveau von Leistungen, die ,,Kernleistungen®, bezieht.

Die Gleichbehandlungspflicht in Bezug auf diese Kernleistungen besteht nach Art 29
Abs 2 ab Zuerkennung des Status als subsididr Schutzberechtigter. Die Status-RL sieht zwar
vor, dass die subsididre Schutzberechtigung nur auf Zeit zuerkannt wird, kniipft daran aber
keine Rechtsfolgen in Bezug auf die Leistungen, insb auch nicht zu Art 29. Daher kann von
dem dort Vorgesehenen nicht mit dem Argument abgewichen werden, es handle sich um
»Asyl auf Zeit*.

Fraglich konnte sein, was fiir die Differenzierung zwischen Fliichtlingen und subsidiér
Schutzberechtigten bei ,,Sozialhilfeleistungen* spricht, wodurch sie — auBler durch die Anlage
im Primérrecht — gerechtfertigt werden kann. Fiir die Differenzierung spricht zum einen, dass
die Vorgabe der GFK zur vollen Gleichstellung nur fiir Fliichtlinge iSd GFK besteht. Zum

anderen spricht dafiir, dass die Leistungspflichten des Aufnahmelandes aufgrund der unter-

29 GA Cruz-Villalon SA zu EuGH C-443/14 Alo Rz 93.
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schiedlichen Griinde fiir den Schutz auch verschieden bemessen werden konnen. Nur der Sta-
tus als Fliichtling kniipft ndmlich an individuelle Verfolgung an, wéhrend jener der subsidiér
Schutzberechtigten insb bei schwerer Gefdhrdung durch innerstaatliche oder internationale
Konflikte begriindet werden kann, also in einer potentiell weit groBeren Zahl von Féllen. Die
Differenzierung erfolgt daher nicht deshalb, weil subsididr Schutzberechtigte individuell we-
niger schutzbediirftig wiren, und auch nicht (allein) aus Kostengriinden, sondern weil die
Rahmenbedingungen fiir den Schutz und die Moglichkeit, diesen breitflachig zu tragen, deut-
lich verschieden sind. Die Differenzierung im Unionsrecht ist daher auch mit dem Gleich-

heitssatz des Unionsrechts vereinbar.

b) Verfassungsrecht
Das osterr Verfassungsrecht verlangt, wie dargelegt, nicht notwendig die Gleichbe-
handlung von Fremden mit Staatsbiirgern, wohl aber die Gleichbehandlung von Fremden un-
tereinander bei gleicher Lage. Die Differenzierung zwischen Fliichtlingen und subsididr
Schutzberechtigten kann aber aus dem eben zum Unionsrecht genannten Grund auch vor dem

Osterr Verfassungsrecht gerechtfertigt werden.

3. Inhaltliche Vorgaben

a) Status-RL - ,,Kernleistungen*

Art 29 Abs 1 Status-RL erlaubt den MS bei subsididr Schutzberechtigten, die ,,not-
wendige Sozialhilfe* auf die ,,Kernleistungen zu beschrinken, und verpflichtet sie, die
,Kernleistungen im gleichen Umfang und unter denselben Voraussetzungen wie fiir eigene
Staatsangehorige zu gewéhren®. Es ist aber erforderlich, in den einschldgigen Gesetzen eine
allféllige Beschrankung ausdriicklich und unter Berufung auf die Moglichkeit dazu zu nor-
mieren.”*!

In der Folge ist fraglich, was unter ,,Kernleistungen* fallt. Art 29 selbst sagt nicht, was

darunter zu verstehen ist. Insb ist fraglich, ob der MS den Betrag der sonst vorgesehenen So-

0 Erwogen werden konnte, einen zusitzlichen Grund fiir die Differenzierung darin zu sehen,
dass die Wahrscheinlichkeit fiir den Wegfall des Grundes fiir den Status als international Schutzbe-
rechtigter bei subsididr Schutzberechtigten typischerweise (wenn auch nicht in allen Féllen) deutlich
hoher sein wird als bei Fliichtlingen. Der Aufenthalt ist dann typischerweise weit mehr ,,vorlaufig®.
Bei Personen, die das Aufnahmeland voraussichtlich mittelfristig wieder verlassen werden, kann wohl
von einem geringeren Bedarf an sozialer Unterstiitzung ausgegangen werden. Zum einen muss bei
einem voriibergehenden Aufenthalt ein dem allgemeinen inldndischen Wohlfahrtsniveau nicht ent-
sprechender Lebensstandard eher in Kauf genommen werden, zum anderen miissen in diesem Fall
keine dauerhaften Sozialkontakte gepflegt werden (in diesem Sinn Schweizer Bundesgericht
18.3.2005, 131 1 166).

21 vgl EuGH (GK) 24.4.2012 C-571/10 Kamberaj Rn 87.
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zialhilfe fiir subsidiéir Schutzberechtigte linear kiirzen kann (etwa auf 50 %) oder ob Oster-
reich diese in der Grundversorgung lassen kann.

(1) In Bezug auf die Entstehungsgeschichte wurde bei Beratung der alten Status-RL
2004/83 vorgeschlagen, die Kernleistungen durch Verweis auf die Mindestnormen fiir die
Aufnahme von Asylwerbern zu definieren. Nach dem Vorschlag des Rates sollten die Leis-
tungen zumindest der Hilfe entsprechen, die Asylwerbern geméll der Aufnahme-RL 2003/09

gewihrt wird.??

Dieser Vorschlag wurde aber nicht iibernommen; die Kernleistungen kénnen
also nicht unmittelbar anhand der Aufnahme-RL bestimmt werden. Dies allein spricht aller-
dings nicht zwingend gegen eine Ubernahme dieses Standards.

ErwG 45 Status-RL, der zur Frage der Kernleistungen Stellung nimmt, besagt: ,,Bei
der Sozialhilfe sollten die Modalitdten und die Einzelheiten der Gewdhrung der Kernleistun-
gen fiir Personen, denen der subsididre Schutzstatus zuerkannt worden ist, durch das nationale
Recht bestimmt werden. Die Moglichkeit der Einschrinkung der Sozialhilfe auf Kernleistun-
gen ist so zu verstehen, dass zumindest eine Mindesteinkommensunterstiitzung sowie Unter-
stiitzung bei Krankheit oder bei Schwangerschaft und bei Elternschaft umfasst sind, soweit
diese Leistungen nach dem nationalen Recht eigenen Staatsangehorigen gewéhrt werden.*
Aus ErwG 45 ist hier von bes Interesse die ,,Mindesteinkommensunterstiitzung®. Der Erwéi-
gungsgrund meint damit wohl eine Basisleistung zur Sicherung der Existenz. Dazu tritt dann
insb die Unterstiitzung bei Elternschaft, wobei fraglich ist, welche Leistungen damit erfasst
sein sollen.

Den Begriff ,,Kernleistungen® verwendet auch Art 11 Abs 4 RL 2003/109 zu langfris-
tig aufenthaltsberechtigten Drittstaatsangehorigen, allerdings vor einem anderen Hintergrund.
Art 11 Abs 1 lit d RL 2003/109 verlangt bei langfristig Aufenthaltsberechtigten nédmlich
Gleichbehandlung ua bei ,,Sozialhilfe und Sozialschutz im Sinn des nationalen Rechts®, sie
kann hier nach Abs 4 aber auf die Kernleistungen beschrankt werden. Der EuGH hat zur RL
2003/109 im Urteil Kamberaj gesagt, die Ausnahme fiir Kernleistungen sei eng auszulegen.””
Die Mindestsicherung zdhlt dort wohl zu den Kernleistungen der Sozialhilfe iSd Art 11 Abs 4
RL 2003/109. Allerdings ist der Kontext von ,,Kernleistungen* in den beiden RL verschieden.
Zum einen geht es in der Status-RL um die Kernleistungen in Bezug auf (nur) die ,,Sozialhil-
fe, in der RL 2003/109 hingegen um die Kernleistungen in Bezug auf ,,Sozialhilfe und Sozi-

alschutz®. Die Grundgesamtheit, vor deren Hintergrund ,,Kernleistungen* zu sehen ist, wird

222 Rat Dokument Nr 10576/03 vom 19 Juni 2003, 28.
3 EuGH (GK) 24.4.2012 C-571/10 Kamberaj Rn 85-87.
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also von der RL 2003/109 deutlich weiter umschrieben als in der Status-RL. Zum anderen
geht es in der Status-RL um Leistungen an subsididr Schutzberechtigte, in der RL 2003/109
hingegen um Leistungen an Drittstaatsangehorige, die sich schon lange im MS authalten. Die-
se Drittstaatsangehorigen wurden vom Aufnahmeland fiir langere Zeit (uU durch mehrmalige
Entscheidung) zum Aufenthalt individuell zugelassen und sie haben sich hier bereits — idR
auch durch Erwerbstitigkeit zumindest eines Familienmitglieds — ,,eingelebt”. Dies fiihrt zu
einem wesentlich hoheren Grad an Verbundenheit und Integration als bei den subsidiér
Schutzberechtigten, was in der Folge wiederum ein hoheres Niveau an Sozialleistungen recht-
fertigt (nach Ansicht vieler auch aufgrund der Vorleistungen, die insb durch Erwerbstatigkeit
fiir das Aufnahmeland erbracht wurden). Aufgrund dieser Unterschiede wird ,,Kernleistun-
gen in der Status-RL nicht dasselbe bedeuten wie in der RL 2003/109, sondern potentiell
enger zu verstehen sein.

(2) Bei ndherer Betrachtung werfen der Normtext des Art 29 und der ErwG 45 dazu
primér die Frage auf, ob , Kernleistungen* eher durch den Umfang oder eher im Hinblick auf
die Leistungsart und damit ,, gegenstdndlich * zu bestimmen ist.

Bei einem Ansatz, der am Umfang ansetzt, verlangte Art 29, dass der Kern des fiir
Staatsangehorigen vorgesehenen Umfanges geleistet wird. Zuldssig wére dann auch eine re-
duzierte Form einer fiir Staatangehdrigen vorgesehenen Leistung, solange nur deren ,,Kern*
erreicht wird (wobei zusétzlich das Erfordernis eines Mindeststandards eingreifen wird). Bei
einem leistungsartbezogenen, ,,gegenstindlichen® Ansatz widre hingegen von jenen Leistun-
gen auszugehen, die der MS im Bereich der ,,Sozialhilfe* vorsieht, und nur zuldssig, aus der
Gesamtheit dieser Leistungen jene auszuschlieBen, die nicht zu den Kernleistungen zéhlen.
Die Entscheidung zwischen den beiden Ansitzen ist praktisch hochst bedeutsam. Nur beim
umfangbezogenen Ansatz wire es etwa zuldssig, die derzeit an sich einheitliche Leistung der
BMS fiir subsididr Schutzberechtigte betragsmaBig auf deren ,,Kern* zu kiirzen.

Der Normtext des Art 29 Abs 2 in der deutschen Fassung spricht deutlich fiir den leis-
tungsartbezogenen Ansatz, insb wegen des Relativsatzes ,,die sie im gleichen Umfang und
unter denselben Voraussetzungen wie fiir eigene Staatsangehorige gewéhren.” Dieser deutet
darauthin, dass das Gleichbehandlungsgebot in Bezug auf die einzelnen vom MS vorgesehe-
nen Leistungen gilt, und nicht auf den umfénglichen Kern der Gesamtheit der Leistungen. Der

franzosische und der englische Text weisen in dieselbe Richtung.”** Auch der ErwG 45 Sta-

¥ Die englische und die franzosische Fassung von Art 29 Abs 2 und ErwG 45 Satz 2 lauten:
“2. By way of derogation from the general rule laid down in paragraph 1, Member States may
limit social assistance granted to beneficiaries of subsidiary protection status to core benefits which
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tus-RL weist wohl in diese Richtung. Dieser umschreibt die Kernleistungen primir gegen-
standlich als Leistungen aus bestimmtem Anlass fiir eine bestimmte Art des Bedarfes. Dassel-
be gilt fiir die franzdsische und die englische Fassung.??’

Die leistungsartbezogene Interpretation von Kernleistungen erdffnet jedenfalls weni-
ger Moglichkeiten zur Beschrankung als die umfangbezogene. Dies liegt prima facie auf der
Linie des in ErwG 39 genannten Zieles ,,nach Einfilhrung eines einheitlichen Status fiir
Fliichtlinge oder fiir Personen mit Anspruch auf subsididren Schutz* in Bezug auf Rechte und
Leistungen im Aufenthalt. Allerdings héngt bei der leistungsartbezogenen Interpretation von
Kernleistungen die Moglichkeit zur Beschrankung wesentlich auch von der Ausgestaltung der
Leistung(en) im MS ab. MS mit einheitlicher Leistung an ,,Sozialhilfe* zur Einkommenssi-
cherung haben weit weniger Mdglichkeit dazu als MS mit einem differenzierten Leistungssys-
tem, die zwischen einer Grundleistung und Zusatzleistungen unterscheiden.

Aus diesen beiden Befunden kdnnten zwei (alternative) Einwénde gegen die leistungs-
artbezogene Auslegung von Kernleistungen abgeleitet werden. Entweder schopfen die in
ErwG 45 genannten Leistungen — insb wenn sie weit verstanden werden — den Bereich des-
sen, was Ublicherweise unter ,,Sozialhilfe* verstanden wird, wohl im Wesentlichen aus. Die
Moglichkeit zur ,,Beschrinkung* wire dann ohne realen Gehalt, die Verfasser hitten einen
falschen Eindruck erweckt (oder erwecken wollen). Oder es kommt auf die Ausgestaltung der
Leistungen durch einen MS, der von der Mdoglichkeit zur Beschriankung Gebrauch machen
will (insb durch Aufteilung auf Grund- und Zusatzleistungen), an — und damit auf dessen Ge-
schick bei der Ausgestaltung. Beide Alternativen sind wenig ansprechend. Vor allem die
Uberlegung, dass Art 29 Abs 2 bei leistungsartbezogenem Verstiindnis uU keine reale Bedeu-
tung hat, weckt erhebliche Zweifel an diesem Verstindnis, weil dann eine Bestimmung, auf
die es dem Unionsgesetzgeber offenkundig ankam, in vielen Féllen kaum praktische Wirk-

samkeit entfalten wiirde.

will then be provided at the same level and under the same eligibility conditions as nationals.”

“2. Par dérogation a la régle générale énoncée au paragraphe 1, les Etats membres peuvent
limiter aux prestations essentielles 1’assistance sociale accordée aux bénéficiaires du statut conféré par
la protection subsidiaire, ces prestations essentielles étant servies au méme niveau et dans les mémes
conditions d’accés que ceux applicables a leurs propres ressortissants.”

23 “The possibility of limiting such assistance to core benefits is to be understood as covering
at least minimum income support, assistance in the case of illness, or pregnancy, and parental assis-
tance, in so far as those benefits are granted to nationals under national law.*

“La possibilité de limiter 1’assistance aux prestations essentielles doit s’entendre comme cou-
vrant au minimum [’octroi d’une aide sous la forme d’un revenu minimal, d’une aide en cas de mala-
die ou de grossesse et d’une aide parentale, dans la mesure ou de telles prestations sont accordées aux
ressortissants au titre du droit national.”
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Der dsterr VwGH hat 2011 im Ergebnis das umfangbezogene Verstindnis vertreten.
Das Bgld Landesrecht schloss subsididr Schutzberechtigte von der damaligen Sozialhilfe aus
und sah nur die — geringere — Grundversorgung vor. Der VwWGH meinte, dass die Grundver-
sorgung eben jene Kernbediirfnisse decke, welche auch die Sozialhilfe abdecke. Ferner wird
gesagt: Ein dariiber hinausgehendes Mindesteinkommen sei im Bgld SozialhilfeG nicht vor-
gesehen und miisse schon daher nicht an subsididr Schutzberechtigte erbracht werden.

Die autoritative Auslegung von Art 29 Abs 2 wird erst der EuGH geben konnen. Dem
Wortlaut und dem Kontext der Bestimmung sowie der Judikatur in der Vergangenheit wiirde
es entsprechen, wenn er den leistungsartbezogenen Ansatz wihlt — und damit die Bedeutung
von Abs 2 stark reduziert.

Allerdings hat gerade die Judikatur zu den Anspriichen auf Sozialleistungen — konkret
zu jenen fiir migrierende Unionsbiirger — gezeigt, dass der EuGH bei Anderung der realen
Lage durchaus in der Lage ist, seine Judikatur zu ,,nuancieren®, dh auch grundlegend zu én-
dern.”*” Zwar ging es dort prima facie um die verstirkte Beachtung des Sekundarrechts, in der
Sache ging es aber um die Reichweite der Vorgaben des Unionsrechts zu Sozialleistungen qua
Gleichstellungsgebot. Zur Migration von Unionsbiirgern diirfte es nun die Auffassung des
EuGH sein, dass die MS nicht verpflichtet sind, nicht erwerbstétigen migrierenden Unions-
bilirgern von Anfang bis zum Ablauf von (zumindest) fiinf Jahren Leistungen der ,,Sozialhilfe*
zu erbringen, auch wenn diese selbst liber keine ausreichenden Mittel zum Lebensunterhalt

. 208
verfligen.

Demgegeniiber wiirde die leistungsartbezogene Deutung von Art 29 Abs 2 (ne-
ben Fliichtlingen) auch subsididr Schutzberechtigte von Anfang an und potentiell auf Dauer
(bis an das Lebensende) in Bezug auf die ,,Sozialhilfe* weitgehend den Staatsangehdrigen
gleichstellen — obwohl keine konkrete Verbundenheit mit der Solidargemeinschaft vorliegt.
Gegen diese Zusammenschau konnte eingewendet werden, dass Unionsbiirger zwar nicht ge-
gen das Aufnahmeland, wohl aber gegen ihren Heimat-MS Anspruch auf Sozialhilfe haben,
wihrend dieser Anspruch bei subsididr Schutzberechtigten real ins Leere lduft. Dieser Unter-
schied konnte aber auch dann angemessen beriicksichtigt sein, wenn subsididr Schutzberech-

tigte einen umfangméBig bestimmten, reduzierten Anspruch auf Sozialhilfe im Aufnahmeland

haben. Dazu konnte an einen der Mindeststandards der Aufnahme-RL angekniipft werden —

% VvwGH 15.12.2011, 2008/10/0001.
7 Gemeint ist damit insb die Judikaturwende, die durch die beiden Urteile Trojani und Dano
markiert ist.

% Vgl oben B.IL3.e.; Windisch-Gritz, Zugang zu Sozialleistungen unter Beriicksichtigung
des Aufenthaltsstatus, DRAA 2015, 444 (447 ff).
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hier eher an den ,,angemessenen* als an den ,,wiirdigen Lebensstandard, weil letzterer dort
fiir den Fall einer Pflichtverletzung vorgesehen ist. Dem ,,angemessenen Lebensstandard*
entspricht nach Auffassung des Osterr Gesetzgebers derzeit die Grundversorgung.

Eine primir am Normtext orientierte Auslegung spricht fiir ein leistungsartbezogenes

Verstindnis von Art 29 Abs 2: Auszugehen ist von den fiir StaatsangehOrige vorgesehenen

Leistungen, von diesen missen nur die Kernleistungen erbracht werden, diese aber voll; wird

die Leistung zum Lebensunterhalt (Mindestsicherung ieS) als einheitliche Leistung vorgese-

hen, muss sie daher auch subsididr Schutzberechtigten in voller Hohe erbracht werden. Bei

den nachfolgenden Uberlegungen wird daher in erster Linie vom leistungsartbezogenen Ver-

staindnis ausgegangen. Allerdings ist auch das umfangbezogene Verstdndnis nicht unvertret-

bar, weil nur dieses der Bestimmung, genauer der Differenzierung zwischen Abs 1 und Abs 2,

praktische Wirksamkeit verleiht. Auf die alternative Lage bei umfangbezogener Deutung wird

daher jeweils hingewiesen.

b) Weiteres

Zu Art 1 GRC kann allgemein auf die Ausfiihrungen zu Fliichtlingen verwiesen wer-
den. Der Unionsgesetzgeber geht wie gesagt davon aus, dass auch Art 29 Abs 2 Status-RL
und die dort vorgesehene Beschrinkung auf die Kernleistungen der Sozialhilfe dem Art 1
GRC geniigt. Dies zeigt, dass der Unionsgesetzgeber das, was ein MS fiir seine Staatsbiirger
allgemein vorsieht, nicht notwendig als das von der Menschenwiirde Gebotene ansieht. Noch
deutlicher wird dies, wenn man den ,,wiirdigen Lebensstandard* des Art 20 Aufnahme-RL
einbezieht. Das von Art 1 GRC zur Existenzsicherung Geforderte ist — unionseinheitlich —
absolut und nicht in Relation zu dem in einem MS vorgesehenen Sozialniveau zu bestimmen.
Auch das Niveau der BMS ist daher nicht das, was Art 1 GRC unbedingt fordert. Auf der an-
deren Seite wird aber idR davon auszugehen sein, dass das von einem MS allgemein — fiir
seine Staatsangehorigen — vorgesehene Leistungsniveau Art 1 GRC geniigt; dies ist aber eine
widerlegbare Vermutung. Sieht ein MS fiir Schutzberechtigte jedoch — insb aufgrund von Art
29 Abs 2 Status-RL — nicht alle Leistungen vor, die fiir Staatsangehorige vorgesehen sind, so
ist zu fragen, ob das dadurch bewirkte Niveau Art 1 GRC entspricht.

Fraglich ist, ob sich aus der Aufnahme-RL Anhaltspunkte fiir jenes Niveau an Leis-
tungen ergeben konnen/miissen, die nach der Status-RL an subsididr Schutzberechtigte ge-
wihrt werden miissen. Dafiir konnte sprechen, dass bei subsididr Schutzberechtigten bereits
festgestellt ist, dass sie Schutz verdienen, wéhrend bei Antragstellern dies noch nicht feststeht

und nicht selten nur die Behauptung der Schutzbediirftigkeit vorliegt. Nach Art 17 Abs 5 S 1
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Aufnahme-RL bemessen sich die Leistungen in Form von Geldleistungen oder Gutscheinen
grds nach dem Leistungsniveau, das der betreffende MS anwendet, um eigenen Staatsangeho-
rigen einen angemessenen Lebensstandard zu gewihrleisten. Nach Art 17 Abs 5 S 2 Aufnah-
me-RL konnen die MS Antragsteller jedoch weniger giinstig behandeln, insb wenn ,,das, auf
eigene Staatsangehdrige anzuwendende, Leistungsniveau darauf abzielt, einen Lebensstan-
dard zu gewéhrleisten, der liber dem nach dieser Richtlinie fiir Antragsteller vorgeschriebenen
Lebensstandard liegt.“ Die Aufnahme-RL rechnet also damit, dass das Leistungsniveau fiir
Staatsangehorige des MS tiber dem ,,angemessenen Lebensstandard des Art 17 Abs 2 Auf-
nahme-RL liegen kann (so auch ErwG 24). Die Beschriankung der Leistungen auf die ,,Kern-
leistungen nach Art 29 Abs 2 Status-RL kann dann auch in diesem Sinn gedeutet werden.
Die Verpflichtung aus Art 17 Aufnahme-RL geht somit nicht {iber das von Art 29 Abs 2 Sta-
tus-RL geforderte Leistungsniveau hinaus. Uberdies ist Art 29 Abs 2 die spezifische Bestim-
mung. Daher folgen aus der Aufnahme-RL keine Anhaltspunkte fiir das Niveau an Leistun-

gen, die an subsididr Schutzberechtigte gewihrt werden miissen.

4. Einzelne Fragen

a) Gewihrung nur der Grundversorgung ?
Manche Bundeslidnder sehen vor, dass subsididr Schutzberechtigte keinen Anspruch
auf BMS sondern nur Anspruch auf Grundversorgung haben.**’

Folgt man der leistungsartbezogenen Interpretation, dann ist es mit Art 29 Abs 2 nicht

vereinbar, fiir subsididr Schutzberechtigte dieselben Leistungen vorzusehen, welche spezi-

fisch fiir Schutzsuchende / Antragsteller vorgesehen sind, in Osterreich also die Grundversor-

gung. Der Grund dafiir ist schon die Tatsache, dass es sich bei diesen Leistungen nicht um
solche handelt, die fiir Staatsangehodrige vorgesehen sind.

Folgt man hingegen der umfangbezogenen Interpretation, dann wére es mit Art 29 Abs
2 nicht von vornherein unvereinbar, fiir subsididr Schutzberechtigte nur den Weiterbezug der
Grundversorgung vorzusehen. Fraglich ist dann jedenfalls, ob diese Leistungen das Niveau

der ,,Kernleistungen* der ,,Sozialhilfe* erreichen.

b) Sozialhilfeleistungen
Die Frage, welche Leistungen insb zur Sicherung des Lebensbedarfes gebiihren, hingt

von dem zu Art 29 Abs 2 Status-RL mafBgebenden Verstindnis ab. Nach beiden Varianten

2 7B nennt das NO GrundversorgungsG schon linger subsidiir Schutzberechtigte als (poten-
tiell) Anspruchsberechtigte. Im Februar 2016 hat der Landtag beschlossen, diese Gruppe aus der Auf-
zdhlung der Berechtigten zur BMS zu streichen.
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wire es selbstverstiandlich unzuléssig, subsididr Schutzberechtigte von allen Leistungen aus-
zuschlieBen. Im Folgenden wird zuerst von der derzeitigen, im Wesentlichen einheitlichen
Leistung zum Lebensunterhalt der BMS ausgegangen, und sodann die Lage bei Aufspaltung

der BMS in Grund- und Ergénzungsleistung angesprochen.

i. ,, Einheitliche” Mindestsicherung

(1) Geht man vom leistungsartbezogenen Verstindnis aus, so kommt es primir darauf
an, welche Leistungen fiir Staatsangehorige vorgesehen sind. Gibt es nur eine einzige / ein-
heitliche Leistung zur Sicherung des allg Lebensbedarfes, dann ist diese nach Art 29 Abs 2
auch an subsididr Schutzbediirftige unter denselben Voraussetzungen und va in derselben Ho-
he zu gewdhren wie an Staatsangehorige. Gibt es hingegen verschiedene Leistungen, die im
Rahmen der Sozialhilfe der Sicherung des allg Lebensbedarfes dienen, dann gebietet Art 29
Abs 2 nur die Gewéhrung der ,,Kernleistungen®.

Bei der derzeitigen Ausgestaltung der BMS sind die Leistungen zur Deckung des Le-
bensunterhaltes und des angemessenen Wohnbedarfes wohl als einheitliche Leistung anzuse-

230

hen, bei denen eine Trennung in Kernleistung und weitere Leistung nicht moglich ist.””" Folgt

man der leistungsartbezogenen Interpretation, so zdhlen diese Leistungen bei der derzeitigen

Ausgestaltung der BMS zu den ..Kernleistungen* der Sozialhilfe iSd Art 29 Abs 2. und zwar

schon deshalb, welil sie als einheitliche Leistung ausgestaltet sind.

(2) Folgt man hingegen dem umfangbezogenen Verstindnis, dann wére es mit Art 29
Abs 2 nicht von vornherein unvereinbar, fiir subsididr Schutzberechtigte auch dann nur einen
Teil der Leistung zur Sicherung des allg Lebensbedarfes vorzusehen, wenn es nur eine einzige
Geldleistung dazu gibt. Zu fragen wire dann, ob diese Leistung das Niveau der ,,Kernleistun-
gen* der ,,Sozialhilfe* erreicht. Dieselbe Frage wire zu stellen, wenn fiir subsididr Schutzbe-
rechtigte — fiir eine bestimmte Zeit — statt des Kerns der BMS die Leistung nur der Grundver-
sorgung vorgesehen wiirde. Geht man von der Umschreibung der diesbeziiglich gebiihrenden
Leistungen in der Aufnahme-RL aus, dann wire dies in Bezug auf die Hohe bzw den Umfang

wohl zu bejahen.

ii. Aufspaltung in Grund- und Ergdnzungsleistung
Bereits zu Fliichtlingen wurde eine Aufspaltung der derzeitigen BMS erwéhnt — in ei-

ne Grundleistung, die wie jetzt primér nur den rechtméfBigen Aufenthalt voraussetzt, und eine

% Dies trifft wohl auch fiir das Karntner MSG zu, das die Leistungen deutlicher trennt als an-
dere Gesetze. Nach dessen § 4 Abs 4 haben subsididr Schutzberechtigte ,,Anspruch auf Leistungen
nach §§ 12, 13 und 14, das sind die Leistung zum Lebensunterhalt — Mindeststandards und Wohnbe-
darf sowie Leistungen bei Krankheit, Schwangerschaft und Entbindung.
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ebenfalls steuerfinanzierte Zusatzleistung, welche an eine mehrjdhrige Erwerbstitigkeit oder
einen mehrjdhrigen rechtméfBigen Aufenthalt im Inhalt gebunden wire.

Bei Aufspaltung wire zu Art 29 Abs 2 Status-RL primér zu priifen, ob nur die Grund-
leistung eine Kernleistung ist, nicht auch die Zusatzleistung. Dies diirfte insb von der relativen
Hohe von Grund- und Erginzungsleistung abhéngen. Von einer Ergédnzungsleistung kann nur
gesprochen werden, wenn diese merklich niedriger ist als die Grundleistung.

Auch wenn nur die Grundleistung zu den Kernleistungen zdhlt, wire weiter erforder-
lich, dass die Grundleistung allein ausreicht, um den {iber Art 29 Abs 2 eingreifenden Min-
deststandard des Art 1 GRC zu erfiillen (was impliziert, dass die aktuelle Ausgestaltung der
BMS iiber das hinausgeht, was zur Fiihrung eines menschenwiirdigen Lebens bei subsidiér
Schutzberechtigten unbedingt erforderlich ist). Zu diesem Mindeststandard ist zu erwégen, ob
er bei subsididr Schutzberechtigten wegen des voraussichtlich nur voriibergehenden Aufent-
haltes zumindest einige Zeit lang unter jenem der ldnger im Land Lebenden liegen kann, uzw
in Bezug auf ein sozio-kulturelles Existenzminimum.

Dann ist zu iiberlegen, ob das Kriterium fiir die Zusatzleistung — langerer Aufenthalt
oder lingere Erwerbstitigkeit in Osterreich — an einem in Art 29 Abs 2 enthaltenen Diskrimi-
nierungsverbot zu messen ist. Dagegen spricht entscheidend, dass diese Bestimmung aus-
driicklich den Ausschluss von subsididr Schutzberechtigten von Nicht-Kernleistungen erlaubt,
und damit insofern gerade eine Benachteiligung. Sollte man dies anders sehen, so wiren hier
dieselben Erwigungen einschlégig wie oben zu Fliichtlingen dargelegt.

Bei Aufspaltung der BMS in eine nur vom Aufenthalt abhingige Grundleistung und

eine Zusatzleistung, die mehrjdhrige(n) Erwerbstitigkeit oder Aufenthalt in Osterreich vo-

raussetzt, ist es moglich, nur die Grundleistung als Kernleistung zu qualifizieren, vorausge-

setzt die Grundleistung ist ausreichend hoher als die Zusatzleistung.

¢) Sachleistungen

Schon oben wurde zur Lage bei Fliichtlingen auf die Frage eingegangen, ob sich aus
ErwG 45 Status-RL durchgreifende Bedenken gegen die Zuldssigkeit von Sachleistungen
ergeben; dort wird als Teil der Kernleistungen ,,zumindest eine Mindesteinkommensunterstiit-
zung® genannt. Allerdings findet eine Einschriankung auf Geldleistungen im Normtext weder
Niederschlag noch Stiitze. Dieser verlangt nur die Gleichbehandlung. Daher wird auch bei
subsididr Schutzberechtigten die Gewdhrung von Sachleistungen jedenfalls dann zuldssig
sein, wenn sie jene Bedarfe abdeckt, fiir die auch eine Mindesteinkommensunterstiitzung die-

nen soll. Dies gilt bei beiden Lesarten des Art 29 Abs 2.
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Fraglich ist die Zuldssigkeit, wenn subsididr Schutzberechtigte Anspruch auf die Sach-
leistungen der Grundversorgung (insb in Bezug auf die Unterkunft) haben und daneben An-
spruch auf BMS, auf welche die Leistungen der Grundversorgung angerechnet werden. Auch
bei leistungsartbezogenem Verstdndnis werden dagegen keine Bedenken bestehen, falls diese
Gestaltung entweder nur greift, wenn die Berechtigten sie wiinschen, oder wenn sie fiir diese
giinstiger ist (vgl Art 3 Status-RL). Letzteres kann insb zutreffen, falls dies das Finden einer
Unterkunft erleichtert, va in der ersten Zeit nach Zuerkennung des Status. Bei umfangbezoge-

nem Verstandnis bestehen auch in anderen Fillen keine Bedenken.

d) Familienbeihilfe

Die Familienbeihilfe”' gebiihrt nach § 3 FLAG BGBI 376/1967 idgF Personen, die
nicht Osterr Staatsbiirger sind, nur unter besonderen Voraussetzungen. Nach § 3 Abs 4 FLAG
,haben Personen, denen der Status des subsididr Schutzberechtigten nach dem Asylge-
setz 2005 zuerkannt wurde, Anspruch auf Familienbeihilfe, sofern sie keine Leistungen aus
der Grundversorgung erhalten und unselbstindig oder selbstindig erwerbstitig sind. An-
spruch besteht auch fiir Kinder, denen der Status des subsididr Schutzberechtigten nach dem
Asylgesetz 2005 zuerkannt wurde.*

Fraglich ist, ob Art 29 Status-RL die Zahlung der Familienbeihilfe an subsidir
Schutzberechtigte verlangt. Oben wurde bereits dargelegt, dass schon die Subsumtion unter
Art 29 Abs 1 fraglich ist und mehr gegen die Subsumtion spricht. Dazu tritt, dass der Unions-
gesetzgeber subsididr Schutzberechtigte bei Leistungen zum Lebensunterhalt nur einge-
schrankt gleichzustellen verlangt. Die Familienbeihilfe zéhlt daher nicht zu den ,,Kernleistun-
gen® 1Sd Art 29 Abs 2. Fiir dieses Ergebnis spricht iiberdies, dass bereits die BMS gesonderte
Zahlungen fiir Kinder vorsieht. Die Familienbeihilfe tritt zu diesen hinzu, z&hlt also nicht zum
,Kern* der Leistungen zum Lebensunterhalt von Kindern.

Der Gesetzgeber kann subsididr Schutzberechtigte vom Bezug der Familienbeihilfe

ausschlief3en.

e) Weiteres
Fiir die Obliegenheit zu Integrationsbemiihungen gilt — bei beiden Lesarten des Art 29
Abs 2 — das zu Fliichtlingen Ausgefiihrte.

Ebenso gilt in Bezug auf die Zuweisung des Wohnsitzes und eine daran ankniipfende

»! Das FLAG Gesetz stellt auch bei anderen, , kleineren“ Leistungen auf die Staatsangehorig-
keit ab, die dort aber durch dreijihrigen Aufenthalt in Osterreich substituiert werden kann. Dies ande-
ren Leistungen zdhlen wohl weder zu den von Art 29 erfassten Leistungen, sicher aber nicht zu den
»Kernleistungen®,
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Obliegenheit das zu Fliichtlingen Ausgefiihrte.

Ferner kann in Bezug auf eine Hochstgrenze der BMS, eine allgemeine Wartezeit und
eine Verweisung auf den ,,eigentlich® zustindigen MS auf die Ausfiihrungen zu Fliichtlingen
verwiesen werden.

Zum Pflegegeld wurde zur Gleichstellung von Fliichtlingen bereits dargelegt, dass
Pflegeleistungen in Anbetracht der EuGH-Judikatur zum Koordinierungsrecht eher unter Art
30 Status-RL zu Medizinischer Versorgung fallen, und in der Folge auch das diese vertreten-
de Pflegegeld. Bei dieser Einordnung ist das Pflegegeld auch subsididr Schutzberechtigten zu
gewidhren. Lehnt man diese Einordnung ab, kdme als einschliagige Norm hier nur Art 29 Abs
2 Status-RL in Betracht. Fraglich ist dann, ob das Pflegegeld zu den ,,Kernleistungen* zéhlt.
Der OGH hat dies bejaht,232 weil der ErwG zu Art 29 auch ,,Unterstiitzung bei Krankheit*
nennt. Allerdings beriicksichtigt diese Aussage zu wenig den primér maB3geblichen Normtext,
der Leistungen bei Krankheit (heute) in Art 30 gesondert regelt. Im Rahmen des Art 29 Abs 2
Status-RL sollte das Pflegegeld daher nicht zu den Kernleistungen gezahlt werden.

IV. Zur Lage bei Massenzustrom

Gesondert einzugehen ist noch auf die Lage bei einem Massenzustrom. Dazu gibt es
die RL 2001/55. In der Folge wird zuerst iiberlegt, inwieweit das bestehende Unionsrecht auf

die Quantitét der Schutzsuchenden und Schutzberechtigten ausdriicklich Bedacht nimmt.

1. Richtlinie 2001/55/EG zu Massenzustrom von Vertriebenen

Art 78 Abs 2 lit ¢ AEUV nennt als Teil des gemeinsamen Asylsystems ,,eine gemein-
same Regelung fiir den vorilibergehenden Schutz von Vertriebenen im Falle eines Massenzu-
stroms®. Die Union hat auf Grundlage dieser Kompetenz (bzw deren Vorgingerbestimmung)
die Richtlinie 2001/55 iiber Mindestnormen fiir die Gewdhrung voriibergehenden Schutzes im
Falle eines Massenzustroms von Vertriebenen erlassen. Hintergrund ist die — seither nicht
immer priasent gewesene — Erfahrung eines starken Zustroms von vertriebenen Personen, die
nicht in ihr Heimatland zuriickkehren konnen. Diese Zustrome bedeuten immer auch eine
starke Belastung fiir die nationalen Asylsysteme.

(1) Mit der Richtlinie 2001/55 soll unabhéngig vom Verfahren iiber internationalen
Schutz sofortiger ,,voriibergehender Schutz*“ geboten werden konnen. Unter ,,voriibergehender
Schutz* versteht die RL ,,ein ausnahmehalber durchzufiihrendes Verfahren, das im Falle eines

Massenzustroms oder eines bevorstehenden Massenzustroms von Vertriebenen aus Drittldn-

22 RIS-Justiz RS0129314.
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dern, die nicht in ihr Herkunftsland zuriickkehren konnen, diesen Personen sofortigen, vo-
riibergehenden Schutz garantiert, insbesondere wenn auch die Gefahr besteht, dass das Asyl-
system diesen Zustrom nicht ohne Beeintridchtigung seiner Funktionsweise und ohne Nachtei-
le fiir die betroffenen Personen oder andere um Schutz nachsuchende Personen auffangen
kann®. Ziele der Richtlinie sind soziale Mindeststandards fiir diese Personen, die Schaffung
eines Solidaritdtsmechanismus zwischen den MS zur ausgewogenen Verteilung und das Er-
moglichen eines zeitlich beschrinkten Aufenthaltsstatus fiir die Schutzsuchenden.**

Falls ,,die Bestimmungen der Richtlinie 2001/55/EG ... angewendet werden®, findet
die Aufnahme-RL gem deren Art 3 Abs 3 keine Anwendung.

Nach Art 17 Abs 1 Massenzustrom-RL konnen die betroffenen Personen wéhrend des
vorlibergehenden Schutzes jederzeit einen Asylantrag stellen. Daraus folgt, dass der Zugang
zum Asylverfahren auch nicht temporir verweigert werden darf. Anders als der Kommission-
entwurf* erméchtigt Art 17 die MS nicht ausdriicklich, das Asylverfahren voriibergehend
auszusetzten. Abs 2 anerkennt jedoch die Moglichkeit, dass nach Ablauf des voriibergehenden
Schutzes noch unbearbeitete Asylantrage vorliegen. Die Bestimmung 14sst jedoch die Griinde
dafiir offen. Fraglich ist daher, ob die MS nach wie vor das Asylverfahren fiir die Dauer des
voriibergehenden Schutzes aussetzen kénnen.**

Die Massenzustrom-RL ist zum einen in § 62 AsylG, zum anderen in den Vorschriften
zur Grundversorgung umgesetzt (vgl Art 8 Grundversorgungsvereinbarung).

(2) Nach Art 2 lit ¢ Massenzustrom-RL sind Vertriebene Drittstaatsangehorige, die ihr
Herkunftsland oder ihre Herkunftsregion haben verlassen miissen und wegen der in diesem
Land herrschenden Lage nicht sicher und dauerhaft zuriickkehren konnen, und die gegebenen-
falls in den Anwendungsbereich von Art 1 Abschnitt A der GFK oder von sonstigen internati-
onalen oder nationalen Instrumenten, die internationalen Schutz gewihren, fallen. Erfasst sind
insbesondere Personen, die aus Gebieten geflohen sind, in denen ,.ein bewaffneter Konflikt
oder dauernde Gewalt herrscht* oder die ,,ernsthaft von systematischen oder weitverbreiten-
den Menschenrechtsverletzungen bedroht waren oder Opfer solcher geworden sind*“. Anders
als von Art 15 Status-RL wird eine individuelle Gefdhrdung nicht Verlangt.236

Unter Massenzustrom ist der Zustrom einer groflen Zahl Vertriebener zu verstehen, die

aus einem bestimmten Land oder einem bestimmten Gebiet kommen, unabhingig davon, ob

> Art 1 und ErwG 8 der Richtlinie 2001/55/EG:

>4 Sieche KOM(2000) 303 endg., 35.

3 Skordas in Hailbronner, EU Immigration and Asylum law, Directive 2001/55/EC Art 17
para 2.

36 Skordas aaO Art 2 para 13-14.
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der Zustrom in die Gemeinschaft spontan erfolgte oder durch ein Evakuierungsprogramm
unterstiitzt wurde.”’ Daraus folgt, dass der aggregierte Zustrom einer grofieren Anzahl von
Personen aus mehreren Gebieten nicht zur Anwendung der Richtlinie fiithrt. Zudem fiihrt die
sukzessive Ankunft von Vertriebenen nicht schlechthin zur Anwendung der Richtlinie. Dies
kann sich jedoch @ndern, wenn der Zustrom zunimmt und das gewdhnliche Asylsystem diesen
nicht verarbeiten kann. Auflerdem sei es nicht moglich, im Vorhinein zu definieren, ab wel-
cher Anzahl an Vertriebenen von einem Massenzustrom gesprochen werden kann. Die Anzahl
muss jedenfalls erheblich sein; dies ist eine politische Entscheidung und muss vom Rat im

238 1~ - .. . .o
Die Kommission hat als weitere Voraussetzung die Uberlas-

Einzelfall getroffen werden.
tung des Asylsystems verlangt; dies ist nach der Richtlinie jedoch keine zwingende Voraus-
setzung. Das Fliichtlingshochkommissariat hat in diesem Zusammenhang angemerkt, dass ein
Massenzustrom nicht in absoluten Zahlen definiert werden sollte, sondern jeweils nur in Be-
zug auf die Kapazititen und Ressourcen des Aufnahmelandes.””

Das Bestehen eines Massenzustroms von Vertriebenen wird durch einen Beschluss des
Rates festgestellt, der mit qualifizierter Mehrheit und auf Vorschlag der Kommission

ergeht.?*

Jeder MS kann die Kommission zu einem Vorschlag auffordern. Aufgrund des Be-
schlusses wird in allen MS der voriibergehende Schutz zugunsten der Vertriebenen, die Ge-
genstand des Beschlusses sind, eingefiihrt. Die Aufnahme in den MS erfolgt gem Art 4 zu-
néichst fiir ein Jahr und kann bei Fortbestehen der Griinde durch einen Ratsbeschluss, der
ebenfalls mit qualifizierter Mehrheit ergeht, verlingert werden. Die Hochstdauer des vortiiber-
gehenden Schutzes betrigt drei Jahre.

Die Massenzustrom-RL geht, soweit zu sehen, davon aus, dass die MS Personen zum
voriibergehenden Schutz zulassen. Art 25 Abs 1 sagt: Die MS ,,;nehmen im Sinne der Gemein-
schaftssolidaritit Personen auf, die fiir den voriibergehenden Schutz in Betracht kommen.*
Sie geben dafiir ihre Aufnahmekapazitéit bekannt. Abs 2 sagt sodann: ,,Die betreffenden Mit-
gliedstaaten tragen ... dafiir Sorge, dass die in dem Beschluss des Rates nach Artikel 5 festge-
legten in Betracht kommenden Personen, die sich noch nicht in der Gemeinschaft befinden,
thren Wunsch erklért haben, in ihr Hoheitsgebiet aufgenommen zu werden.“ Diese Regelung

ist unklar, aus ihr folgt aber wohl keine Pflicht der MS Personen zuzulassen. Allerdings konn-

»7 Manche Autoren schlieBen aus dieser Formulierung, dass fiir das Vorliegen eines Massen-
zustroms bereits die Ankunft der Vertriebenen im Gemeinschaftsgebiet notwendig ist. Skordas aaO
Art 2 para 24.

2% KOM(2000) 303 endg., 14.

> Rat Dokument Nr. 11620/00, 13.

% Art 5 Richtlinie 2001/55/EG.
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te sich aus Abs 2 die Pflicht ergeben im Herkunftsland festzustellen, wer in die Union fiir vo-
riibergehenden Schutz mdchte.

(3) Nach Art 13 Abs 1 tragen die MS ,,dafiir Sorge, dass Personen, die voriibergehen-
den Schutz genielen, angemessen untergebracht werden oder gegebenenfalls Mittel fiir eine
Unterkunft erhalten®. Nach Abs 2 sehen die MS vor, ,,dass die Personen, die voriibergehenden
Schutz genieflen, die notwendige Hilfe in Form von Sozialleistungen und Leistungen zur Si-
cherung des Lebensunterhalts sowie im Hinblick auf die medizinische Versorgung erhalten,
sofern sie nicht iiber ausreichende Mittel verfiigen.*

Die Massenzustrom-RL sieht also nicht einen Mindeststandard vor, der sich aus den
Sozialhilfeleistungen des Aufnahmelandes ableitet, und daher keine Gleichstellungspflicht.
Vielmehr verlangt sie (nur) ,,angemessene™ Unterbringung und ,,notwendige* Sozialleistun-
gen. Die Erwigungsgriinde enthalten keine weiteren Aufschliisse dazu.

In Osterreich ist zu den Leistungen § 8 Abs 4 Grundversorgungsvereinbarung ein-
schldgig: ,,Im Falle einer Massenfluchtbewegung kann die Grundversorgung dieser Fremden
beschriankt werden. Die Befriedigung der Grundbediirfnisse darf nicht gefahrdet sein, auf Art.
8 EMRK ist Bedacht zu nehmen.*

(4) Die Richtlinie geht davon aus, dass jeder MS nur bestimmte Aufnahmekapazititen
besitzt.**' Sie zielt auf ,,MaBnahmen zur Férderung einer ausgewogenen Verteilung der mit
der Aufnahme dieser Personen und den Folgen dieser Aufnahme verbundenen Belastungen
auf die Mitgliedstaaten.” ErwG 20 sagt: ,,Es sollte ein Solidarititsmechanismus geschaffen
werden, um dazu beizutragen, dass die Belastungen, die sich im Falle eines Massenzustroms
von Vertriebenen aus der Aufnahme dieser Personen und den damit verbundenen Folgen er-
geben, auch ausgewogen auf die Mitgliedstaaten verteilt werden. Der Mechanismus sollte
zweil Aspekte umfassen: zum einen die Finanzierung, zum anderen die tatsdchliche Aufnahme
der betreffenden Personen in den Mitgliedstaaten. In Bezug auf die Finanzierung wird auf
den Europdischen Fliichtlingsfonds verwiesen. In Bezug auf die ,,ausgewogene Verteilung*
erschopft sich die RL jedoch in der VerheiBung. Konkret wird aber so gut wie nichts dazu
vorgesehen. Fiir den Fall, dass mehr Personen in einem MS voriibergehenden Schutz beantra-
gen als Kapazititen angegeben wurden, sieht Art 25 Abs 3 ,,MaBnahmen* des Rates vor, kon-

kret benannt wird allein die Empfehlung, den betroffenen MS zusétzliche Unterstiitzung zu

1yl Art 25 Abs 1:,,Die Mitgliedstaaten ... geben - anhand von Zahlen oder allgemein - ih-
re Aufnahmekapazitit an. Diese Angaben werden in dem Beschluss des Rates nach Artikel 5 aufge-
fiihrt. Nach Annahme dieses Beschlusses konnen die Mitgliedstaaten zusatzliche Aufnahmekapazita-
ten durch eine entsprechende Mitteilung an den Rat und die Kommission angeben.*
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erteilen. In Bezug auf den Wechsel von einem MS in einen anderen sagt Artikel 26 Abs 1
sogar: ,,Wihrend der Dauer des voriibergehenden Schutzes arbeiten die MS bei der Verlegung
des Wohnsitzes von Personen, die voriibergehenden Schutz genie3en, von einem MS in einen
anderen zusammen, wobei die betreffenden Personen einer derartigen Verlegung zugestimmt
haben miissen.” Die Verlegung setzt danach also sogar die Zustimmung der Betroffenen vo-
raus — was es offenkundig erschweren bis verhindern kann, das Ziel einer ausgewogenen Ver-

teilung zu erreichen. Zur Schlussfolgerung vgl unten 3.

2. Relevanz der Zahlen im positiven Unionsrecht?

Als néchstes ist der Frage nachzugehen, inwieweit quantitative Elemente und damit
die Frage der Belastung des Aufnahmelandes in den unionsrechtlichen Bestimmungen zu
Schutzberechtigten und -suchenden eine Rolle spielen. Dabei geht es nicht um die Frage, ob
quantitative Erwdgungen fiir die Aufnahme von Schutzsuchenden relevant sind, sondern, ob
diese fiir das Leistungsniveau der Sozialleistungen Bedeutung haben kdnnten.

Betrachtet man die primérrechtlichen Grundlagen der europdischen Asylpolitik, insb
Art 78 AEUYV, sind auf den ersten Blick kaum ,,quantitative Elemente™ erkennbar. Auch in
der GFK werden quantitative Elemente und damit das Ausmal} der Belastung nicht ausdriick-
lich erwdhnt. Gleiches gilt fiir die nach Art 78 Abs 1 AEUV ebenfalls zu beachtenden Vertra-
ge zum internationalen Menschenrechtsschutz, wie die EMRK. Anders ist es bei Art 78 Abs 2
und 3 AEUV. Abs 2 lit ¢ erméchtigt die Union zum Erlass von Regelungen fiir den vortiber-
gehenden Schutz im Falle eines Massenzustroms. Nach Art 78 Abs 3 kann der Rat vorlaufige
Maflnahmen fiir den Fall erlassen, dass sich ein oder mehrere MS aufgrund eines plotzlichen
Zustroms von Drittstaatsangehdrigen in einer Notlage befinden.*** Das quantitative Element
stellt hier eine objektive Voraussetzung fiir die Mafinahmen dar. Die Bestimmungen enthalten
aber keinen Hinweis darauf, dass sich daraus Einschrankungsmoglichkeiten bei Sozialleistun-
gen ergeben sollen. Eine deutliche Verankerung finden quantitative Elemente hingegen an

sich in der Solidaritdtsklausel des Art 80 AEUV. Danach gilt fiir die europédische Asyl- und

2 Gestiitzt auf Art 78 Abs. 3 hat der Rat im September 2015 zwei Beschliisse zur Einfithrung
von vorldufigen Maflnahmen im Bereich des internationalen Schutzes zugunsten von Italien und Grie-
chenland erlassen. Bei diesen vorldufigen MaBnahmen handelt es sich um die Umsiedlung von 40.000
bzw. 120.000 Antragstellern aus Griechenland und Italien in andere MS (vgl jeweils Art. 4 der Be-
schliisse). Ziel dieser MaBBnahmen ist ausweislich des Art 1 der Beschliisse Italien und Griechenland
dabei zu unterstiitzen, eine durch den plotzlichen Zustrom von Drittstaatsangehorigen in die betreffen-
den MS geprigte Notlage besser zu bewiltigen. Quantitative Elemente sind in diesem Zusammenhang
somit Ausgangspunkt der Mafinahme. Hinsichtlich der Rechtsfolge geht es dabei jedoch alleine um
eine Verteilung sich bereits in den beiden MS aufhaltender Antragsteller. Eine Erleichterung der be-
giinstigten Lénder in Bezug auf die Sozialleistungen wurde nicht ausgesprochen.
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Fliichtlingspolitik und ihre Umsetzung der Grundsatz der Solidaritdt und der gerechten Auf-
teilung der Verantwortlichkeiten unter den MS, einschlieBlich in finanzieller Hinsicht. Diese
darin angesprochene Solidaritit ist aber jene zwischen den MS (etwa durch eine Lastenvertei-
lung). Zweifelhaft ist aber, ob sich aus dem Ziel der solidarischen Lastenteilung konkrete Ge-
staltungsmoglichkeiten fiir die MS ergeben, auch wenn einzelne MS im Vergleich zu anderen
mit einem besonders hohen Zustrom konfrontiert werden. In der Grundrechtecharta ist auf Art
18 und 19 zu blicken. Art 18 GRC zum Asylrecht enthélt keine unmittelbare oder mittelbare
Bezugnahme auf quantitative Elemente. Gleiches gilt fiir Art 19 GRC, nach dessen Abs 1
Kollektivausweisungen unzuldssig sind.

Nun zum Sekundirrecht. In der Status-RL finden sich keine quantitativen Elemente.
Die Asylverfahren-RL legt die Verfahrensgrundsétze fiir die Zuerkennung und Aberkennung
des internationalen Schutzes fest. Auf den ersten Blick enthidlt die Richtlinie an mehreren
Stellen Bezugnahmen auf Kapazititsengpésse in Folge einer groBen Anzahl an Antragstellern
und daher auf quantitative Elemente.”*® Allerdings folgt aus diesen Bestimmungen, dass Ka-
pazititsengpisse Verfahrens- oder Fristinderungen rechtfertigen kdnnen. An keiner Stelle ist
von Sozialleistungen die Rede. Ein fiir Leistungen relevanter Verweis auf Kapazititsengpasse
findet sich jedoch in der Aufnahme-RL. Art 18, der die Modalitéten fiir die im Rahmen der
Aufnahme gewidhrten materiellen Leistungen regelt, nennt das Kriterium der Unterbringungs-
kapazitit. Nach Art 18 Abs 9 konnen die MS in begriindeten Ausnahmefallen fiir einen ange-
messenen Zeitraum, der so kurz wie moglich sein sollte, andere Modalitidten der im Rahmen
der Aufnahme gewihrten materiellen Leistungen festlegen als in Art 18 vorgesehen, wenn die
iiblicherweise verfiigbaren Unterbringungskapazititen voriibergehend erschopft sind.*** Auch
die Massenzustrom-RL bedenkt die Aufnahmekapazititen der MS, ohne daraus aber konkrete
Folgerungen zu ziehen. Das darin geforderte Leistungsniveau ist zwar niedriger als nach den
anderen Richtlinien, allerdings unabhéngig von der konkreten Belastung eines MS.

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass das sekundéarrechtliche Asyl- und Fliicht-

3 S0 normiert Art 6 Abs 5, dass die MS den Registrierungszeitraum auf zehn Arbeitstage ver-
langern koénnen, wenn eine grole Anzahl von Personen gleichzeitig internationalen Schutz beantragt.
Nach Art 14 Abs 1 UAbs 2 konnen die MS die personliche Anhdrung der Antragsteller voriibergehend
durch andere als die eigentlich zustdndige Behorde durchfiihren lassen, wenn das Standardverfahren
aufgrund der groBen Anzahl gleichzeitig eingehender Antrdge auf internationalen Schutz unmdglich
ist. Auch Art 31 Abs 3 lit b und Art 43 Abs 3 beinhalten Sonderregelungen fiir den Fall einer groflen
Anzahl von Schutzantragen. In diesem Fall kdnnen die MS nach Art. 31 Abs 3 das Priifungsverfahren
um neun Monate verlingern bzw gemill Art 43 Abs 3 die besonderen Grenzverfahren auch in den
Féllen anwenden, in denen die Antragsteller normalerweise in der Néhe der Grenze oder Transitzone
untergebracht werden.

** Dazu niher unten C.IL2.c.
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lingsrecht zwar an verschiedenen Stellen quantitative Elemente aufereift, die auch in Kapazi-

tatskriterien zum Ausdruck kommen. Hieran werden aber keine Rechtsfolgen gekniipft, die —

mit Ausnahme von Art 18 Abs 9 Aufhahme-RL — wegen vergleichsweiser oder absolut zu

grofBer Belastung eines MS eine Einschriankung bei Sozialleistungen ausdriicklich vorsehen.

3. Modifikation des ausdriicklich Vorgesehenen bei Massenzustrom?

In der Folge ist zu iiberlegen, ob das vom Sekundérrecht va in der Status-RL Vorgese-
henen bei einem Massenzustrom modifiziert werden kann, wenn und weil der Unionsgesetz-
geber die mit einem Massenzustrom von Schutzberechtigten und Schutzsuchenden verbunde-
nen Folgen — jedenfalls in Bezug auf manche Konstellationen — nicht ausreichend erkannt
und/oder geregelt hat. Dazu ist zuerst auf die reale Lage und die Verantwortlichkeit dafiir ein-

zugehen.

a) Faktische Probleme

Das Unionsrecht setzt im Primérecht und mit Blick auf Sozialleistungen im Sekundir-
recht ein duflerst striktes Korsett bei den Vorgaben in Bezug auf Schutzberechtigte und -
suchende. Allerdings beriicksichtigt es in den zentralen Normen des Sekundérrechts allenfalls
verbal, jedoch kaum real, dass ein Massenzustrom zu groflen Problemen fiihren kann und
wird. Es geht dabei weniger um finanzielle Hilfe fiir belastete MS,*** sondern primér um die
anderen Probleme, welche ein starker Zustrom in begrenzter Zeit mit sich bringt (insb Unter-
bringung, Integration in Ausbildung und Erwerb). Die allg Normen nehmen auf einen Mas-
senzustrom nicht wirklich Bedacht. Die Massenzustrom-RL greift nach ithrem Wortlaut nur
ein, wenn es einen entsprechenden Ratsbeschluss gibt, also nicht bei Vorliegen eines Massen-
zustroms. Sie verdrdngt wenn, dann nur die Aufnahme-RL, nicht aber die Status-RL (viel-
leicht weil man 2001 meinte, ein Massenzustrom werde nur von Personen erfolgen, die schon
prima facie damals nicht schutzberechtigt waren). Sie enthélt zwar allgemeine Worte zur soli-
darischen Verteilung, aber keine konkreten Mittel dazu. Nur in ihrem sehr eingeschrinkten
Anwendungsbereich sieht sie — wohl — ein niedrigeres Niveau an Sozialleistungen vor als die
Status-RL und wohl auch als die Aufnahme-RL. Nur insoweit beriicksichtigt der Unionsge-
setzgeber die Tatsache eines Massenzustroms und die dadurch verursachte Belastung aus-
driicklich — faktisch hat sich dies bislang jedoch nicht ausgewirkt.

Der Massenzustrom betrifft derzeit nur einige MS, die an der Gemeinsamen Asylpoli-

tik und damit am Gemeinsamen Europidischen Asylsystem (GEAS) teilnehmen, nidmlich

* Finanzielle Hilfe kann aus verschiedenen Quellen der Union kommen.
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Schweden, Deutschland und Osterreich; GroBbritannien, Irland und Danemark haben sich
vom GEAS iiberhaupt ferngehalten. Osterreich hatte allein 2015 Asylantrige in Héhe von
etwa 1 % der Wohnbevolkerung; nur zwei andere MS kommen auf einen héheren oder dhn-
lich hohen Prozentsatz. Wire diese Quote in allen MS der Union, die am GEAS teilnehmen,
erreicht worden, so wiren 2015 insgesamt mehr als 4 Millionen Schutzsuchende aufgenom-
men worden. In den anderen MS des GEAS ist die Quote deutlich geringer.

Dies belegt eine vollig ungleichgewichtige®*® Verteilung.**” Diese ist, wie noch darzu-
legen ist, zum einen durch das Versagen der unionalen Vorkehrungen verursacht, die zu einer
faktisch freien Wahl des Aufnahmelandes gefiihrt haben, und damit zur Konzentration in ei-
nigen MS. Eine (wenn auch nicht die einzige) wesentliche Ursache fiir die bevorzugte Wahl
nur einiger MS durch die Schutzsuchenden ist die vergleichsweise Prosperitit und das damit

verbundene hohere Niveau an Sozialleistungen (welfare magnetism-These).***

b) Zur Verantwortung fiir die grob ungleichgewichtige Verteilung

Die Union hat sich selbst im Bereich der Zuwanderungs- und Asylpolitik hoch ge-

6 Die Kommission hat einen aus ihrer Sicht angemessenen Verteilungsschliissel entwickelt;
A EUROPEAN AGENDA ON MIGRATION COM(2015) 240 final, Annex 1. Auf Osterreich entfal-
len danach 2,6 % und auf Deutschland 18,4 %. Auf zB Frankreich wiirden 14,1%, auf Portugal 3,8%
entfallen; die Zahlen dort sind weitest davon entfernt.

“This relocation key will be based on the following elements:

a) the size of the population (40%) as it reflects the capacity to absorb a certain number of ref-
ugees;

b) total GDP52 (40%) as it reflects the absolute wealth of a country and is thus indicative for
the capacity of an economy to absorb and integrate refugees;

¢) average number of spontaneous asylum applications and the number of resettled refugees
per 1 million inhabitants over the period 2010-2014 (10%) as it reflects the efforts made by Member
States in the recent past;

d) unemployment rate (10%) as an indicator reflecting the capacity to integrate refugees.”

*7 Die iibermiBige Belastung zeigt sich auch, wenn man die Schutzsuchenden und —
berechtigten in die Zahlen des Scoreboard der EU-Kommission zu 6konomischen Ungleichgewichten
einbezieht / einbezdge. Dieses Scoreboard stellt seit 2015 auch auf die Verdanderung der Erwerbsquote,
die Quote langfristiger Arbeitslosigkeit und die Quote der Jugendarbeitslosigkeit ab. Wiirde man hier
die Schutzsuchenden und —berechtigten sogleich einbeziehen (ob dies erfolgt, ist unbekannt), so wiirde
sich in den betroffenen MS eine bedeutende Verénderung in die nicht gewiinschte Richtung ergeben,
also ein klares Indiz fiir ein 6konomisches Ungleichgewicht.

** Die Asylbewerberzahlen fiir 2015 zeigen eine sehr hohe Korrelation zwischen dem Wohl-
stand eines Mitgliedstaates (und den damit korrelierten Leistungen) und den Antrégen je Million Ein-
wohner des Mitgliedstaates; vgl FAZ 10.3.2016, 19. Der Zustrom insb zu den osteuropéischen Mit-
gliedstaaten ist vergleichsweise minimal (die Ausnahme zu Ungarn war bekanntlich nur voriiberge-
hend). Die Sozialhilfe ist schon in Italien deutlich weniger giinstig als in Osterreich, ebenso in den
MOE-Léndern Als ,,anekdotische Evidenz* sei genannt: die BMS fiir Alleinstehende in Hainburg nahe
der Slowakei liegt sogar deutlich unter dem Nettogehalt von Gymnasiallehrern im benachbarten Bra-
tislava.
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steckte Ziele und Aufgaben gesetzt.”* Es ist wohl allgemeine Auffassung, dass die Union —
verstanden als Unionsorgane und MS — diese Aufgaben in letzter Zeit nicht erfiillt hat.>>® Es
geniigt, die wesentlichen Punkte hervorzuheben.

Entgegen Artikel 77 Abs 1 AEUV ist in manchen, hier wesentlichen MS ,.die Perso-
nenkontrolle und die wirksame Uberwachung des Grenziibertritts an den AuBengrenzen‘
nicht ,,sichergestellt”, ebenso wenig gibt es ein ,,integriertes Grenzschutzsystem an den Au-
Bengrenzen®. Die VerheiBung des Art 78 Abs 1 lit e von , Kriterien und Verfahren zur Be-
stimmung des Mitgliedstaats, der flir die Priifung eines Antrags auf Asyl oder subsididren
Schutz zustdndig ist* wurde zwar auf dem Papier erfiillt, in der Praxis wurden und werden in
hier relevanten MS jedoch die Personen, die voraussichtlich einen Asylantrag stellen werden,
nicht entsprechend diesen Regeln erfasst und behandelt; das Dublin III System besteht nur
(mehr) auf dem Gesetzblatt der Union. In der Folge haben Schutzsuchende und andere Perso-

nen die Moglichkeit, sich das Aufenthaltsland und damit das prasumtive Aufnahmeland fak-

** Artikel 77 AEUV ,(1) Die Union entwickelt eine Politik, mit der ...

b) die Personenkontrolle und die wirksame Uberwachung des Grenziibertritts an den Aufen-
grenzen sichergestellt werden soll;

c) schrittweise ein integriertes Grenzschutzsystem an den AuBlengrenzen eingefiihrt werden
soll. ...«

Artikel 78 (1) Die Union entwickelt eine gemeinsame Politik im Bereich Asyl, subsidiérer
Schutz und voriibergehender Schutz, mit der jedem Drittstaatsangehdrigen, der internationalen Schutz
benétigt, ein angemessener Status angeboten und die Einhaltung des Grundsatzes der Nicht-
Zurickweisung gewihrleistet werden soll. Diese Politik muss mit dem Genfer Abkommen vom 28.
Juli 1951 und dem Protokoll vom 31. Januar 1967 {iber die Rechtsstellung der Fliichtlinge sowie den
anderen einschldgigen Vertrdgen im Einklang stehen.

(2) Fiir die Zwecke des Absatzes 1 erlassen das Europédische Parlament und der Rat gemif
dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren Mafinahmen in Bezug auf ein gemeinsames européisches
Asylsystem, das Folgendes umfasst:

a) einen in der ganzen Union giiltigen einheitlichen Asylstatus fiir Drittstaatsangehorige;

b) einen einheitlichen subsididren Schutzstatus fiir Drittstaatsangehorige, die keinen europii-
schen Asylstatus erhalten, aber internationalen Schutz benétigen;

¢) eine gemeinsame Regelung fir den voriibergehenden Schutz von Vertriebenen im Falle ei-
nes Massenzustroms;

d) gemeinsame Verfahren fiir die Gewdhrung und den Entzug des einheitlichen Asylstatus be-
zichungsweise des subsididren Schutzstatus;

e) Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des Mitgliedstaats, der fiir die Priifung eines An-
trags auf Asyl oder subsididren Schutz zusténdig ist;

f) Normen iiber die Aufnahmebedingungen von Personen, die Asyl oder subsididren Schutz
beantragen;

g) Partnerschaft und Zusammenarbeit mit Drittlindern zur Steuerung des Zustroms von Perso-
nen, die Asyl oder subsididren beziechungsweise voriibergehenden Schutz beantragen.

(3) Befinden sich ein oder mehrere MS aufgrund eines plotzlichen Zustroms von Drittstaats-
angehdrigen in einer Notlage, so kann der Rat auf Vorschlag der Kommission vorldufige Mafnahmen
zugunsten der betreffenden Mitgliedstaaten erlassen. Er beschliet nach Anhorung des Européischen
Parlaments.*

»0 ygl zB den AuBenminister Luxemburgs Asselborn zur Fliichtlingskrise am 25.2.2016:
,»Wir haben keine Linie mehr, wir steuern irgendwie in eine Anarchie hinein®.
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tisch frei auszusuchen — solange dieser MS sich im Ubrigen an die Vorschriften der Union
hilt und/oder keine faktischen ,,AbwehrmaBinahmen* (wie Grenzziune) trifft. Osterreich war
faktisch dazu verhalten, viele Schutzsuchenden aufzunehmen (und noch viel mehr einfach
durchreisen zu lassen), weil andere MS des GEAS ihre Pflichten aus dem Dublin-System
nicht erfiillten. In der Folge tragen die Mehrzahl der MS des GEAS bei weitem nicht jenen
Anteil an einer angemessenen Verteilung der Schutzsuchenden, der sich ergébe wenn der in
Art 80 AEUV genannte Grundsatz der Solidaritit auch nur anndherungsweise gelebt wiirde.

Art 80 AEUV bestimmt namlich: ,,Fir die unter dieses Kapitel fallende Politik der
Union und ihre Umsetzung gilt der Grundsatz der Solidaritdt und der gerechten Aufteilung der
Verantwortlichkeiten unter den Mitgliedstaaten, einschlieBlich in finanzieller Hinsicht. Die
aufgrund dieses Kapitels erlassenen Rechtsakte der Union enthalten, immer wenn dies erfor-
derlich ist, entsprechende Maflnahmen fiir die Anwendung dieses Grundsatzes.*

Die Bestimmung spricht von der ,,gerechten Aufteilung der Verantwortlichkeiten unter
den Mitgliedstaaten®. Dies meint offenkundig in erster Linie die tatsdchliche Verteilung der
Schutzsuchenden, schon weil die finanziellen Lasten gesondert genannt sind. Wiirden alle MS
ihren ,,gerechten* Anteil tragen, so wiren von den geschitzt 1,4 Millionen Antragstellern des
Jahres 2015 deutlich weniger auf Osterreich und die anderen Hauptziellinder entfallen. Die
aktuelle Lage widerspricht ferner diametral dem mit der Status-RL auch verfolgten Ziel, Se-

kundirmigration einzudimmen,*"

auch weil der ungleichgewichtige Zustrom wesentlich
durch unterschiedliche soziale Standards verursacht erscheint.

Art 78 Abs 3 AEUV sieht vor: ,,Befinden sich ein oder mehrere Mitgliedstaaten auf-
grund eines plotzlichen Zustroms von Drittstaatsangehorigen in einer Notlage, so kann der
Rat auf Vorschlag der Kommission vorldufige MaBBnahmen zugunsten der betreffenden
Mitgliedstaaten erlassen.” Der Rat konnte danach auch Freistellungen der betroffenen MS
von Teilen des Sekundérrechts beschlieBen; genannt wird das Einfiihren eines Visumzwan-
ges.” Dann wird, als gelinderes Mittel, auch eine Reduktion der Sozialleistung zulissig sein.

Die Kommission hat es bisher allerdings nicht fiir opportun oder erforderlich angese-
hen, einen fiir die tatsdchlichen Aufnahmelidnder wirksamen Vorschlag nach Art 78 Abs 3

AEUV zu machen. Sie hat sich bisher darauf beschrédnkt, einen Vorschlag fiir die Verteilung

»!' ErwG 13: Die Angleichung der Rechtsvorschriften iiber die Zuerkennung und den Inhalt

der Fliichtlingseigenschaft und des subsididren Schutzes sollte dazu beitragen, die Sekunddrmigration
von Personen, die internationalen Schutz beantragt haben, zwischen Mitgliedstaaten einzuddmmen,
soweit sie ausschlieflich auf unterschiedlichen Rechtsvorschriften beruht.

»2 Rossi in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV Art 78 AEUV Rz 33. AA Thym in
Grabitz/Hilf/Nettesheim, EU-Kommentar (2011) Art 78 Rz 48.
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von ca 160.000 in Griechenland und Italien Angekommenen zu machen, der allerdings bis-
lang kaum umgesetzt wurde.”>> Dariiber hinaus hat sie das Ziel verfolgt, eine auf Dauer ver-
bindliche Verteilung aller, die einen Antrag stellen werden, auf die MS und damit ein zah-
lenméBig unbegrenztes Verteilungssystem beschlieen zu lassen; dieses Ziel ist politisch der-
zeit kaum durchsetzbar.

Das Versagen der Union — verstanden als Unionsorgane und MS — in der aktuellen
Fliichtlingskrise liegt aber nicht nur im Faktischen, sondern — und dies ist hier wesentlich —
schon im Rechtsrahmen. Gem Art 80 S 2 AEUV miissen die aufgrund dieses Kapitels erlasse-
nen Rechtsakte der Union ,,immer wenn dies erforderlich ist, entsprechende MaBBnahmen fiir
die Anwendung dieses Grundsatzes™ der Solidaritét enthalten. Diese VerheiBung bzw Ver-
pflichtung wurde weder in der Aufnahme-RL noch in der Asylverfahrens-RL noch in der Sta-
tus-RL erfiillt; auch die ,,Vorkehrungen* der Massenzustrom-RL sind diesbeziiglich, wie ge-
zeigt, vollig ineffektiv. Der geistige Grund fiir diese Liicken liegt zum einen — soweit es nur
um die ,,gerechte Aufteilung der Verantwortlichkeiten* unter den MS geht — in der Annahme,
dass sich diese entweder von selbst ergeben werde oder dass es ohnehin zu keiner krisenhaf-
ten Lage kommen werde. Zum anderen — soweit es um das vollige Absehen von Belastungs-
aspekten geht — diirfte die Liicke im Glauben begriindet sein, dass sich die Wirklichkeit stets
nach ,,schonen® Normen richten werde. Diese Einstellung zeigt sich auch in der Fiille der Re-
gelungen zu Verfahren und Rechtsschutz sowie zu den Rechten im Aufenthalt, die von vielen
Kennern als eher labyrinthisch angesehen werden; manche sprechen auch von ,,Schonwetter*-
Recht. Die Verantwortung fiir die fehlerhafte Rechtslage tragt in erster Linie die Kommission
(in der Vergangenheit). Sie hat das Monopol der ,,Gesetzesvorlage™ in der Union, und ist da-
her primér fiir den Inhalt des Sekundérrechts verantwortlich. Nochmals erwéhnt sei die These
auch flihrender Organe der Union, es gebe ein ,,Recht auf Asyl in EU, nicht in einem be-
stimmten MS* — eine These, die das geltende Sekundérrecht in keiner Weise verwirklicht und
der die bisherige Praxis diametral widerspricht.

Die Mingel des Unionsrechts wirken sich dann besonders stark aus, wenn dank fak-
tisch offener Grenzen zu den Migranten, die aller Voraussicht nach schutzberechtigt sein wer-
den (derzeit va Fliichtlinge aus Syrien), eine gro3e und potentiell unbeschrinkte Zahl von
Personen hinzutritt, die voraussichtlich wie nach Priifung nicht schutzberechtigt sind, aber die

,»ginstige Gelegenheit® nutzen, um sich einen Aufenthalt in der Union und dort in dem von

3 Zum betrachtlichen Teil wohl auch deshalb, weil die Angekommenen sich selbst auf den
Weg in andere MS gemacht haben.
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thnen bevorzugten MS zu verschaffen.

Antragsteller, die sich als nicht schutzberechtigt erweisen, kdnnen und sollen (nach
der Riickfithrungs-RL und nun auch vordringender Auffassung) zwar in ihr Heimatland riick-
gefiihrt werden. Nach den bisherigen Erfahrungen ist die Riickfiihrung jedoch wenig bis kaum

254 teils

realistisch, teils aus externen Griinden (insb fehlende Bereitschaft der Heimatléander),
aus internen Griinden (jahrelange Dauer der von der Union mit zahlreichen Klagemdglichkei-
ten ausgestatteten Verfahren). Damit erwerben im Ergebnis alle, die wollen, allein durch die
Antragstellung und damit die Behauptung, schutzberechtigt zu sein, ein bislang kaum/nicht
zeitlich begrenztes Aufenthaltsrecht in jenem MS, den sie sich dank der Méngel des Unions-
rechts bislang frei auswéhlen konnen. Das geltende Unionsrecht ist eine Einladung an alle, die
auch aus anderen als Schutzgriinden nach Europa wollen.

Die Beschliisse des Europdischen Rates vom 18.3.2016 sollen die skizzierte Lage in

Bezug auf den Zustrom aus der Tiirkei verringern. Es bleibt abzuwarten, ob sie die Gesamtla-

ge im Vergleich zur zweiten Jahreshilfte 2015 verdndern.

¢) Diskutierte Modifikationen

Als Modifikation aufgrund des Massenzustroms und insb der grob ungleichgewichti-
gen Verteilung auf die MS des GEAS wird in Osterreich va eine ,,Obergrenze* fiir die Auf-
nahme diskutiert. In Bezug auf Sozialleistungen geht es politisch bislang va um die Leistun-
gen zur Existenzsicherung bei Schutzberechtigten, insb bei subsididr Schutzberechtigten. Ge-
dacht wird primér an das Absenken auf das Niveau der Grundversorgung. Dies ist, wie oben
dargelegt, nach Art 29 Status-RL jedenfalls dann unzuldssig, wenn man , Kernleistungen*
leistungsartbezogen versteht (auBer die BMS selbst wiirde auf dieses Niveau gesenkt). Diese
von der Politik diskutierte und von Landtagen zum Teil bereits beschlossene MaBBnahme steht
bei den folgenden Uberlegungen im Vordergrund.

In Bezug auf das Motiv fiir diese (und andere) MaBBnahmen zu Sozialleistungen kom-
men zwei in Betracht.

— Das eine Motiv wire, dass die Zahl der bereits im Land befindlichen Schutzberech-
tigten bereits eine — nicht relativ, sondern absolut verstandene — ,,Belastungsgrenze* erreicht

hat, welche die volle Versorgung dieser (und die Aufnahme weiterer Antragsteller) als nicht

% Nicht erfolgreich war die Kommission bisher auch beim Abschluss von Riickfithrungsab-

kommen mit Herkunftsldndern — obwohl die Riickfiihrung jedenfalls bei Massenzustrom ein notwen-
diges Korrelat zu den Vorgaben der Union zur Aufnahme allein aufgrund eines Antrages wéren.

Auch hier hat die Union, wie héufig, nicht die Begleitmafinahmen gesetzt, die erforderlich wa-
ren, um die Einschrankungen der Handlungsmdoglichkeiten der MS durch das Unionsrecht zu ergdnzen
bzw zu kompensieren.
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zumutbar erscheinen ldsst. Diesem Motiv wiirde es entsprechen, die Abweichung auch auf
Schutzberechtigte anzuwenden, die bereits im Land sind.

— Das andere Motiv wire das Vermeiden von Anreizen, die derzeit bestehende fakti-
sche Wabhlfreiheit der Antragsteller in Bezug auf das Aufnahmeland zulasten nur einiger Lan-
der ausnutzen zu kénnen, und damit eine MafBlnahme, die Antragsteller zur Wahl eines weni-
ger belasteten Landes veranlassen soll. Die so motivierte MaBnahme wiirde auf das Uber-
schreiten einer im Vergleich zu anderen MS des GEAS ,relativen Belastungsschwelle rea-
gieren. Dementsprechend wiirden die Abweichungen nur fiir Schutzberechtigte zur Anwen-
dung kommen, die nach Erreichen dieser ,,Belastungsschwelle* Aufnahme finden.

Im Vordergrund der folgenden Ausfithrungen stehen MaBnahmen, die durch das
zweitgenannte Motiv veranlasst und geprigt sind — auch weil dies der derzeit von der Osterr
Politik wohl verfolgten Argumentation entspricht. Auf die Frage einer ,,absoluten Belastungs-
grenze® ist einzugehen, weil dies den Rahmen fiir Uberlegungen zu den Sozialleistungen bil-
det. Die folgenden Uberlegungen kénnen nur die Hauptlinien einer denkbaren Argumentation
darlegen, diese aber nicht vertiefen; auch Nachweise sind schon deshalb nur sehr einge-

schrankt mdoglich.

d) Zur Frage einer ,,absoluten Belastungsgrenze*

Massenmigration stellt jede aufnehmende Gesellschaft vor Probleme. Die relevanten
Faktoren fiir die Moglichkeit, sie positiv zu bewiltigen, sind neben der Zahl im Verhiltnis zur
ansdssigen Bevolkerung vor allem: der Zeitraum, in dem die Migration erfolgt (es geht um die
Quantitdt in der Zeit); die (Un)Moglichkeit, die Migranten schnell zu integrieren, was insb
von Kenntnis der Umgangssprache, (Aus)Bildung, kultureller Niher/Verschiedenheit™> und
Wirtschaftslage bzw Wohlfahrtsniveau abhingt; sowie die materiellen Aufnahmebedingun-
gen, die geboten werden (sollen). Die Probleme sind umso grofer, je groBer die Zahl jener ist,
die innerhalb kurzer Zeit aufgenommen werden wollen, je ungiinstiger die Bedingungen bei
Ausbildung, Kultur und Wirtschaftslage fiir eine rasche Integration sind, und je bessere Auf-
nahmebedingungen geboten werden (sollen).

Aufgrund der Lage zur Riickfiihrung ergibt sich die tatséchliche Belastung eines Lan-

des faktisch nicht aus der Zahl bzw dem Anteil der Schutzberechtigten, sondern bislang weit-

> Angemerkt sei, dass es mit der humanitiren Begriindung des Rechts auf Aufnahme kaum
vereinbar ist, die Schutzberechtigten zu verpflichten, dass diese ,,unsere Werte* iibernehmen, oder
diese Ubernahme zu erwarten. Berechtigt ist dann nur die Erwartung, dass die Schutzberechtigten sich
an die Gesetze halten, solange diese nicht gedndert sind — nicht jedoch auch die Erwartung, dass die
als Schutzberechtigte Aufgenommen mittelfristig nicht auf deren Abénderung dringen.
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gehend aus jener der Antragsteller, einschlieflich jener, die nur einwandern wollen.

Es liegt nahe anzunehmen, dass ein Massenzustrom mit zunehmender Zahl zu einem
parallelen Ansteigen der fiir die Lebenserhaltung der Aufgenommenen erforderlichen An-
strengungen und der Anforderungen an das Wirtschafts-, Sozial- und Gesellschaftssystem des
Aufnahmelandes fiihrt, was — insb bei grof3er Zahl in kurzer Zeit (Unterbringung) und hohem
Ausbildungsbedarf — wiederum zunehmend zu Verwerfungen in diesen Systemen fiihrt, die
mit zunehmendem Anteil der Migranten im Verhiltnis zur bereits ansdssigen Bevolkerung
diese Systeme sukzessive gefdahrden, ernsthaft beeintridchtigen und schlieBlich zerstoren. Es
diirfte einer verbreiteten Auffassung entsprechen, dass es aufgrund daher — jedenfalls priposi-
tiv — eine ,,absolute Belastungsgrenze* gibt.>>

Der Realisierung einer ,,absoluten Belastungsgrenze® steht die Pflicht — genauer die
selbstauferlegte Zusage — der MS der Union (oder zumindest jener des GEAS) gegeniiber,
erstens Antragsteller aufzunehmen und zu priifen, ob sie schutzberechtigt sind, zweitens den
Schutzberechtigten ein (zumindest voriibergehendes) Aufenthaltsrecht zu gewéhren, und drit-
tens die Riickkehrverpflichteten nur nach einem ausgefeilten Verfahren au3er Landes zu brin-
gen und bis dahin zu versorgen. Diese Pflicht bzw Zusage sei nach Ansicht mancher potentiell
unbegrenzt. Sie duflert sich zum einen in konkreten unionalen Pflichten des Sekundérrechts
zur Aufnahme von Schutzsuchenden, insb jene der Asylverfahrens-RL. Diese wiederum
griinden in menschenrechtlich fundierten Geboten und Werten zur Aufnahme von Fliichtlin-
gen, die sich die Union gegeben hat. Ferner wird dafiir Art 3 EMRK in Bezug genommen.
Hier ist nur der menschenrechtliche Aspekt anzusprechen, weil er fiir die weiteren Uberle-
gungen zur Freistellung von Pflichten zur Gewéhrung von Sozialleistungen relevant ist.

Fraglich ist jedoch, ob diese Pflicht bzw Zusage zur Aufnahme — wie gesagt auch von
Antragstellern, die nicht schutzberechtigt sind — auch jenseits der Belastungsgrenze verpflich-
tet. Diese Frage stellte sich bei sehr grolem Zustrom in die Union potentiell auch bei der von
vielen angemahnten ,,europdischen Losung®,’ worunter wohl eine gleichmiBige, angemes-

sene Verteilung auf die MS des GEAS zu verstehen ist — allerdings erst bei einer Zahl, die

¢ Der Generalsekretir von Amnesty Osterreich hat als Beispiel einer Belastungsgrenze aus
seiner Sicht auf den Libanon verwiesen (ORF Radio Morgenjournal 23.2.2016), wo die Zahl der
Fliichtlinge bei etwa 30 % der anséssigen Bevolkerung liegt — das wiren auf Osterreich iibertragen fast
3 Millionen und auf die Union iibertragen 150 Millionen. Zu den Auswirkungen im Libanon vgl zB
Bohm, Was hilt ein Land aus? Das Beispiel Libanon, Zeit ONLINE 7.5.2015. Es liegt nahe, dass die
dort geschilderten Auswirkungen schon unter Zerstorung der bestehenden Systeme eines MS fallen
wiirden.

»7 Entgegen verbreiteter Auffassung verschwinden reale Probleme und Konflikte nur manch-
mal allein durch Verlagerung auf eine hohere Ebene, hier die der EU.
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ungleich hoher wére als die bisherige. Die ,,europédische Losung® 16st das Problem einer Be-
lastungsgrenze also nicht, sondern schiebt es uU nur hinaus.

Gegen eine unbegrenzte Aufnahmepflicht sprechen verschiedene Erwigungen, die hier
nur angedeutet werden konnen. Auch Grundrechte gelten nicht unbeschrinkt, sondern kénnen
— auch nach Art 52 GRC - eingeschriankt werden. Dies gilt auch zu Art 1 und 18 GRC, wobei
dies bei Art 1 eher durch negative Bestimmung schon des Schutzbereiches erfolgt.”*® Bei
Konflikten mit anderen verfassungshohen Werten ist dann eine Balance — in deutscher Termi-
nologie: eine ,,praktische Konkordanz — herzustellen. Wird die Belastungsgrenze tliberschrit-
ten, so wird dies die Strukturen des jeweiligen MS und damit diesen selbst gefdhrden. Der
AEUYV berticksichtigt die Mdglichkeit einer Gefahrdung partiell ausdriicklich in Art 78 Abs 3.
Danach kann der Rat vorldaufige MaBnahmen beschlie3en, wenn sich ein MS ,aufgrund eines
plotzlichen Zustroms ... in einer Notlage* befindet. Nach Rossi setzt Art 78 Abs 3 ,,eine Not-
lage von einer gewissen Intensitdt [voraus], die in jedem Fall vorliegt, wenn es zu Versor-
gungsengpidssen, Sicherheitsrisiken oder gar der Gefahr von politischen Destabilisierungen
kommt*“.*’ Art 78 AEUV anerkennt wohl auch das Interesse, eine solche Notlage zu vermei-
den. Die Notlage kann, iiber Art 78 Abs hinaus, an sich auch eintreten, wenn es sich nicht um
einen plotzlichen Zustrom handelt.

Zu nennen ist ferner Art 4 Abs 2 EUV: ,,Die Union achtet die Gleichheit der Mitglied-
staaten vor den Vertrdgen und ihre jeweilige nationale Identitdt, die in ihren grundlegenden
politischen und verfassungsméaBigen Strukturen ... zum Ausdruck kommt. Sie achtet die
grundlegenden Funktionen des Staates, insbesondere die Wahrung der territorialen Unver-
sehrtheit, die Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung und den Schutz der nationalen Si-
cherheit.” Darin kommt klar zum Ausdruck, dass das Unionsrecht die grundlegenden Funkti-
onen des Staates in den MS achtet, also auch nicht beeintrachtigen soll, insb nicht durch das
Verlangen eines Verhaltens, welche diese gefihrdet. Wenn selbst die Verfassungsidentitit zu
achten ist, so muss dies umso mehr fiir die Voraussetzungen fiir das Funktionieren einer Ver-
fassung gelten. Nach Art 3 Abs 2 EUV bietet ,,die Union ihren Biirgerinnen und Biirgern ei-
nen Raum der Freiheit, der Sicherheit ...“. Daraus folgt, dass sie von MS nichts verlangen
soll/darf, was diese Sicherheit gefdhrdet. Nach Art 3 Abs 1 EUV ist es ,,Ziel der Union .., den
Frieden, ihre Werte und das Wohlergehen ihrer Vilker zu fordern.* Daraus geht hervor, dass

die Union — jedenfalls auch — das Ziel hat, das Wohlergehen der hier schon lebenden Men-

% Vgl Callies in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV Art 1 GRCh Rz 29.
23 Rossi in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV Art 78 AEUV Rz 32.
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schen zu fordern und damit nicht massiv zu gefahrden, also nicht nur die Interessen von Men-
schen verfolgen darf, die noch nicht zu diesen zihlen. Uberdies fordert die Union nach Art 3
Abs 3 EUV ,,den wirtschaftlichen, sozialen und territorialen Zusammenhalt, und damit den
sozialen Zusammenhalt der Menschen, die in ithrem Gebiet leben. SchlieBlich ist an die sozia-
len Ziele der Vertrdage, insb in Art 153 AEUV, zu erinnern.

Die Unionsverfassung enthilt somit eine Reihe von Bestimmungen, aus denen verfas-
sungshohe Werte folgen, die einer menschenrechtlich begriindeten unbegrenzten Aufnahme-
pflicht gegeniibergestellt werden konnen. Die Gewidhrung humanitidren Schutzes ist ohne
Zweifel eine Staatsaufgabe der MS und der Union, allerdings ebenso ohne Zweifel weder die
einzige noch jene, die allen anderen zuriickdriangt. Es ist ein sehr gut vertretbarer Topos der
Interpretation einer Verfassung, diese so auszulegen, dass das die Rechtsordnung tragende
System nicht gefdhrdet wird; der EuGH diirfte diese Erwédgung implizit in seinem Urteil
Pringle zur EZB (OMT-Programm) beachtet haben. Zu erinnern ist hier auch an Art 4 Abs 3
EUV: ,Nach dem Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit achten und unterstiitzen sich die
Union und die Mitgliedstaaten gegenseitig bei der Erfiillung der Aufgaben, die sich aus den
Vertrdgen ergeben.” Bisher wurden daraus vor allem Pflichten der MS abgeleitet (entspre-
chend dem Vorverstindnis, dass nur diese zu verpflichten wiren), wobei nicht einmal Gren-
zen von deren Loyalitétspflicht in den Blick kamen. Die Bestimmung ist allerdings nicht ein-
seitig, sondern zweiseitig formuliert, verpflichtet also auch die Union zur Loyalitit. Dazu
zahlt insb die Pflicht, die Existenz der MS und von deren Strukturen nicht zu gefdhrden. In
einem Bundesstaat wiirde man von einer entsprechenden Pflicht des Oberstaates gegeniiber
den Gliedstaaten sprechen; umso mehr muss dies in einer Organisation gelten, die nicht die
Dichte eines Bundesstaates hat.

In manchen Situationen, zu denen die hier mit ,,Belastungsgrenze* umschriebene
zahlt, wird die Abgleichung der genannten widerstreitenden Positionen dazu fiihren, dass die
menschenrechtlichen Pflichten als Gebote der Union zuriicktreten.

Dagegen kann auch Art 3 EMRK nicht ins Treffen gefiihrt werden. Von dieser Vorga-
be darf zwar gem Art 15 EMRK selbst bei 6ffentlichem Notstand nicht abgewichen werden.
Allerdings ist Art 3 EMRK im vorliegenden Zusammenhang — der (Nicht)Aufnahme von wei-
teren Schutzsuchenden — nicht einschldgig. Die EMRK garantiert ndmlich kein Recht auf

Aufenthalt oder Asyl;*®® Art 3 greift vielmehr nach dem EGMR erst bei Ausweisung ein.”®!

0 ygl zB EGMR 23.2.2012, no. 27765/09, Jamaa ua gegen Italien, Rz 113: “The Court also
notes that the right to political asylum is not contained in either the Convention or its Protocols (see
Vilvarajah and Others v. the United Kingdom, 30 October 1991, § 102, Series A no. 215, and Ahmed
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In der Folge stellt sich die Frage, wann die genannte ,,Belastungsgrenze® erreicht wa-
re. Dazu sei vorweg an eine vor allem im Privatrecht seit langem bekannte Unterscheidung
erinnert, jene zwischen Unmdglichkeit (aus faktischen oder rechtlichen Griinden) und Unzu-
mutbarkeit. Beide Griinde befreien im Privatrecht von der Leistungspflicht, die Unzumutbar-
keit gerade dann, wenn die geschuldete Leitung noch faktisch moglich ist, deren Erfiillung
jedoch von der Rechtsordnung nicht zugemutet wird. Man darf diese Uberlegung wohl als
gemeineuropiisch ansehen.”®” Sie beinhaltet auch das, was im deutschsprachigen Raum als
Lehre von der Geschiftsgrundlage bekannt ist. Auch im Vélkerrecht ist die Einrede der ,,ne-
cessity bekannt, wenn die Verletzung einer sonst bestehenden Pflicht “is the only way for the
State to safeguard an essential interest against a grave and imminent peril“.*®> Das Unions-
recht ist nun nicht nur eine unvollstindige Rechtsordnung, sondern auch insofern unvoll-
kommen, als es neben der Fiille an Detailregelungen und einigen hochabstrakten Regeln bis-
lang wenig ,,Prinzipien mittlerer Reichweite* gibt, wohl weil die Zeit zu deren Entwicklung
noch zu kurz war. Gerade zu diesen Prinzipien mittlerer Reichweite zéhlt die Einrede der Un-
zumutbarkeit.

264 .1 1
weil diese

Bei der Belastungsgrenze geht es nun nicht um faktische Unmoglichkeit,
erst kurz vor dem Zusammenbrechen des Mitgliedstaates erreicht sein wird, sondern um die
frither einsetzende Unzumutbarkeit. Man konnte dafiir jedenfalls an die zitierte Deutung von
»Notlage* in Art 78 AEUV ankniipfen, also wenn der Zustrom die Funktionsfdhigkeit von

Staat und Gesellschaft gefaihrdet.265

v. Austria, 17 December 1996, § 38, Reports 1996-VI).”; Grabenwarter/Pabel, Europiische
Menschenrechtskonvention® § 20 Rz 26 mwN.

1 Wiirde man Art 3 EMRK entgegen dem Wortlaut und dem Gewollten ein Recht Schutzsu-
chender auf Aufnahme entnehmen, so miisste diese Abweichung dann bei der Anwendung von Art 15
EMRK berticksichtigt werden. Es gibt zwar sehr gute Griinde dafiir, dass ein Vertragsstaat auch bei
Notstand niemanden der Folter oder unmenschlichen Behandlung durch Tun unterwirft. Eine ganz
andere Frage ist jedoch, ob ein Vertragsstaat auch ,,in time of war or other public emergency threaten-
ing the life of the nation* verpflichtet sein soll, weitere Personen aufzunehmen.

%62 ygl Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law - Draft Common
Frame of Reference (DCFR), insb Principle nr 44 (“No grossly excessive demands”) und rules
11.1:110 und 3.104.

63 vl Article 25 der ILC Draft articles on Responsibility of States for Internationally Wrong-
ful Acts (2001): “Necessity 1. Necessity may not be invoked by a State as a ground for precluding the
wrongfulness of an act not in conformity with an international obligation of that State unless the act:

(a) is the only way for the State to safeguard an essential interest against a grave and imminent
peril; and

(b) does not seriously impair an essential interest of the State or States towards which the obli-
gation exists, or of the international community as a whole.”

%% Bei objektiver oder subjektiver Unmdglichkeit ist an die Paromie zu erinnern ,,ultra posse
nemo tenetur®, die wohl auch einen im Unionsrecht anzuerkennenden Grundsatz ausdriickt.

*% Die hier angedeutete Belastungsgrenze wird deutlich unter jenem Wert liegen, den manche
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Das bisher Gesagte betrifft (nur) den menschenrechtlichen Aspekt einer ,,Obergrenze.
Dieser bildet den Hintergrund fiir konkrete unionale Pflichten des Sekundarrechts zur Auf-
nahme von Schutzsuchenden. Soweit eine ,,Belastungsgrenze* aus menschenrechtlicher Sicht
zuldssig ist, 0ffnet dies die Moglichkeit fiir eine Modifikation der konkreten Aufthahmepflich-
ten. Dazu sei neben Art 78 AEUV insb auf Art 72 AEUV verwiesen, der sich im Kapitel |
,,Allgemeine Bestimmungen® des Titels V findet: ,,Dieser Titel beriihrt nicht die Wahrneh-
mung der Zustdndigkeiten der Mitgliedstaaten fiir die Aufrechterhaltung der 6ffentlichen
Ordnung und den Schutz der inneren Sicherheit.” Art 72 ist daher in Bezug auf Kapitel 11
zu Grenzkontrollen und Asyl anwendbar. Die Bestimmung erlaubt den MS, bei Zutreffen des
Tatbestandes von sekundérrechtlichen Vorschriften abzuweichen, die auf der Grundlage von
Titel V erlassen worden.*®® Darauf niher einzugehen ist nicht Gegenstand dieses Gutachtens.

Néher muss auf die Frage einer Freistellung von der Pflicht zur Aufnahme hier nicht

eingegangen werden, weil es in diesem Gutachten um Sozialleistungen geht.

e) Berechtigt die grob ungleichgewichtige Verteilung zu Abweichungen?

Zu Sozialleistungen an Schutzberechtigte und Schutzsuchende ist fraglich, welche
Folgen sich aus dem dargelegten Nichterfiillen der Aufgaben, welche sich die Union im Be-
reich der Zuwanderungs- und Asylpolitik gesetzt hat, und damit aus dem Versagen der Union
und ihres Rechts schon vor Erreichen der eben angesprochenen Belastungsgrenze fiir die
Pflichten der besonders belasteten MS ergeben. Insb ist fraglich, ob die grob ungleichgewich-
tige Verteilung von Schutzberechtigten und -suchenden es den belasteten MS erlaubt, von den
ausdriicklichen Vorgaben der Richtlinien abzuweichen.

Vorweg sei daran erinnert, dass zum einen zur verbindlichen Auslegung des Unions-
rechts der EuGH berufen ist, und dass zum anderen Richtlinien wie die Status-RL im Verhalt-
nis Biirger — Staat dann unmittelbar anwendbar sind, wenn sie hinreichend bestimmt sind.
Jedenfalls Art 29 Abs 1 Status-RL ist fiir eine unmittelbare Anwendung ausreichend be-
stimmt. Auch Art 29 Abs 2 diirfte fiir eine unmittelbare Anwendung ausreichend bestimmt
sein, weil es um eine Gleichbehandlungspflicht bzw ein Diskriminierungsverbot geht und die
einzige Frage in der Folge ist, was zu den ,,Kernleistungen* zdhlt. Ein 6sterr Gericht — hier
das Bundes- oder ein Landesverwaltungsgericht — konnte daher uU auch ohne Vorlage an den

EuGH ein 6sterr LandesG zur Mindestsicherung, welches nach Auffassung dieses Gerichts

unter Hinweis etwa auf den Libanon vertreten. Es handelt sich dabei um ein Land mit (heute) vollig
anderer Gesellschafts- und Sozialstruktur, das sich {iberdies nicht jene Ziele normativ vorgegeben hat,
die oben aus den Vertragen zitiert wurden.

%66 Vgl zB Herrnfeld in Schwarze, EU-Kommentar® Art 72 AEUV Rz 3 mwN.
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diese Bestimmung der Status-RL verletzt, unbeachtet lassen. Allerdings wird es uU zur vorhe-
rigen Vorlage an den EuGH verpflichtet sein, wenn man aufgrund des Folgenden davon aus-
geht, dass die Rechtslage im Hinblick auf die Lage bei grob ungleichgewichtiger Verteilung
nicht hinreichend geklért ist.

Gegen die fragliche Modifikation der Pflichten konnten einige allgemeine Einwédnde
erhoben werden. Zu denken ist erstens an das Argument, dass man am positiven Recht fest-
halten miisse. Gegen die Modifikation kann ferner vorgebracht werden, dass man aus dem
rechtswidrigen Handeln eines anderen — hier des Sekundirrechtsgesetzgebers in Bezug auf
Art 80 AEUV und dem anderer MS — sowie dem faktischen Versagen des Herrschaftsverban-
des, der die Normen erlassen hat, kein Recht ableiten konne, selbst nur eingeschrankt an des-
sen Recht gebunden zu sein. Der EuGH hat gesagt, die Einhaltung der unionsrechtlichen
Normen durch die MS sei auch aus dem Grund der Solidaritit zwischen den MS geboten.*®’
Gerade die Bezugnahme auf die Solidaritdt weist jedoch darauf hin, dass die Lage anders sein
kann und wird, wenn andere MS ihre vom Vertrag hier sogar spezifisch verlangte Solidaritat
grob missachten.”®® SchlieBlich ist an die — kritikwiirdige — Judikatur des EuGH insb zu 6ko-
nomischen Freiheiten zu denken, wonach budgetire Belastungen kein Rechtfertigungsgrund
bei der Anwendung allgemeiner Grundsétze seien; umso weniger erlaubten sie das Abwei-
chen von priziseren Normen. Allerdings geht es hier nicht (oder nicht in erster Linie) um
Budgeterwigungen, sondern um Abweichungen, um die Pflichten, die aus ungleichgewichti-
ger Verteilung folgen, zu reduzieren und die Anreize zu Sekunddrmigration zu verringern.

Vor dem Hintergrund der juristischen Methodenlehre im deutschsprachigen Raum
wiirde man dann fragen, ob die Vertrdge fiir den Fall einer stark ungleichgewichtigen Belas-
tung eines oder weniger MS des GEAS eine planwidrige Liicke — durch das Fehlen einer ein-
schrinkenden Regelung — enthalten, und ob diese — hier — zu einer teleologischen Reduktion
der Pflichten gegeniiber der Union und den Schutzberechtigten fithren kann. Allerdings sind

die Figuren der ,,planwidrigen Liicke* und der teleologischen Reduktion in der Auslegungs-

27 EuGH Rs. 39/72 Kommission/Italien, ECLI:EU:C:1973:13 Rn 24 f: ,,Der Vertrag erlaubt es
den Mitgliedstaaten, die Vorteile der Gemeinschaft fiir sich zu nutzen, er erlegt ihnen aber auch die
Verpflichtung auf, deren Rechtsvorschriften zu beachten. Stort ein Staat aufgrund der Vorstellung, die
er sich von seinem nationalen Interesse macht, einseitig das mit der Zugehdorigkeit zur Gemeinschaft
verbundene Gleichgewicht zwischen Vorteilen und Lasten, so stellt dies die Gleichheit der Mitglied-
staaten vor dem Gemeinschaftsrecht in Frage ... Ein solcher Versto3 gegen die Pflicht zur Solidaritit,
welche die Mitgliedstaaten durch ihren Beitritt zur Gemeinschaft iibernommen haben, beeintriachtigt
die Rechtsordnung der Gemeinschaft bis in ihre Grundfesten.*

*%% Die in Art 80 AEUV zum Ausdruck kommende Solidarititspflicht ist weitaus préziser und
»greifbarer” als in anderen Fillen, in denen auf sie Bezug genommen wird, insb als im Bereich der
Haushaltspolitik; vgl bereits Rebhahn, Solidaritét in der Wirtschafts- und Wéhrungsunion (2015), 122.
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praxis des EuGH als solche so gut wie nicht verankert.®

Der EuGH erreicht seine Ergebnis-
se, die vom Wortlaut abweichen, auf andere Weise.

In diesem Fall konnte er etwa erwégen, dass das Sekundirrecht bei der Festlegung des
vorgesehenen Mindeststandards das Ziel des Art 80 AEUV, eine gerechte Aufteilung der Ver-
antwortlichkeiten unter den Mitgliedstaaten, nicht ausreichend und kohérent verwirklicht hat.
Dieses Ziel betrifft, nachdem die ,,finanzielle Hinsicht* gesondert erwihnt wird, klar die Auf-
teilung der Antragsteller und Schutzberechtigten. Der Unionsgesetzgeber hat dieses Ziel nicht
ausreichend und kohédrent verwirklicht, weil er die MS dazu verpflichtet, auch dann die Vor-
gaben zu Sozialleistungen einzuhalten, wenn erstens diese ,,gerechte Aufteilung® verfehlt
wird und dies zweitens auch durch das hohere Niveau an Sozialleistungen wesentlich bedingt
ist. Die Regelung verfehlt also bei deutlich ungleichgewichtiger Verteilung jedoch nicht nur
das primérrechtliche Ziel des Art 80 AEUV, sie lduft dann auch dem Ziel einer solidarischen
Asylpolitik diametral zuwider. Der Unionsgesetzgeber hat offenkundig diesen Fall nicht aus-
reichend bedacht. Dies legt dann eine korrigierenden Auslegung des Art 29 Status-RL nahe,
welche die in der Vorgabe der nationalen Sozialleistungen liegende Anreizwirkung auf jenes
MaRB zuriickfiihrt, das durch Art 1 GRC als Mindestniveau vorgeschrieben ist.

Ankniipfend an Art 80 AEUV kann ferner vorgebracht werden, dass es sich bei den
Vorgaben des Art 29 Status-RL nicht um Anordnungen einer iiberpositiven Autoritét - ver-
gleichbar einer geoffenbarten, unabénderlichen Heiligen Schrift — geht, sondern um einen
Ausfluss des Gesamtwillens der MS und der von diesen geschaffenen Unionsorgane. Diese
verlangen aber, wenn sie nur von einigen MS die volle, schriftgetreue Anwendung des Se-
kundirrechts fordern, von diesen ein “Sonderopfer, wihrend die Mehrheit der Triger des
Gesamtwillens es vorzieht, abseits zu stehen. Ein derart ungleichgewichtiges Verstindnis des
Unionsrechts ist dem Unionsgesetzgeber wohl nicht zusinnbar, hier insb wegen Art 80
AEUV. Die Auffassung, dass die MS das Unionsrecht ,,aus Solidaritit einhalten miissen,
kann nicht durchgreifen, wenn jene, die dies verlangen, selbst in derselben Angelegenheit
unsolidarisch sind.*”

Fiir diese Einschridnkung der Pflichten spricht ferner, dass die besonders belasteten MS
das rechtswidrige Abseitsstehen vieler MS weder vorhersehen konnten noch mussten und dass
sie — anders als viele anderen MS — ihre Pflichten bis dahin sehr wohl erfiillt haben. Insbeson-

dere trifft den einzelnen Mitgliedstaat kein Verschulden an seiner iiberdurchschnittlichen Be-

2 Vgl Rebhahn, Methodenlehre des Unionsrechts, in Klang I’ Nach §§ 6, 7 ABGB.
7% Erinnert sei an die Maxime: Ex turpi causa non oritur actio.
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lastung durch die ungleiche Verteilung innerhalb der Union.

SchlieBlich kann fiir das Einschridnken der Pflichten — durchaus wesentlich — ins Tref-
fen gefiihrt werden, dass es dazu beitrdgt zu verhindern, dass bei dem betreffenden MS die
oben dargelegte Belastungsgrenze iiberschritten wird — mit all den Folgen, die sich damit fiir
Schutzsuchende wie fiir die Wohnbevolkerung kniipfen. Die Verringerung der Sozialleistun-
gen fiir (kiinftige) Schutzberechtigte ist eine die Schutzsuchenden jedenfalls weitaus weniger
belastende MaBBnahme als die Abwehr dieser Personen an der Grenze, also ein deutlich ,,mil-
deres* Mittel. Dieses kann daher auch schon frither eingesetzt werden.

Die erwdhnten Einwédnde gegen die fragliche Modifikation treten in Anbetracht dieser
Argumente zuriick. In der Folge zieht die Modifikation auch nicht unmittelbar eine Folgerung
aus der Rechtswidrigkeit oder dem Versagen anderer Teile der Union, sondern stellt eine im
Recht selbst gefundene, vom prima facie Angeordneten abweichende Losung dar.

Die EMRK ist, soweit sie als Teil des Unionsrechts und als Teil des Osterr Verfas-
sungsrechts verbindlich ist, auf Grund der Einbettung in diese jedenfalls im eben dargelegten
Sinn zu verstehen. Soweit es um die Verbindlichkeit als volkerrechtlicher Vertrag geht, bleibt
festzuhalten, dass aus der EMRK, wie gesagt, nur in Ausnahmeféllen Vorgaben folgen, die
hier relevant sind.””"

Kommt die Freistellung von der vollen Leistungspflicht nach Art 29 Status-RL, wie
gesagt, nur fiir Schutzberechtigte in Betracht, die bei Einfiilhrung der Anderung/Reduktion
durch den MS noch keinen Antrag gestellt haben, so ist diese Mallnahme in Bezug auf diese
Personen vertretbar. Sie haben (bei entsprechender Kommunikation) die Wahl zwischen Os-
terreich mit geringeren Leistungen als von Art 29 Status-RL geboten und vielen anderen MS,
die ithre Leistungen an Art 29 ausrichten (mogen diese Leistungen im Effekt in manchen MS
auch geringer sein als die reduzierten in Osterreich). Aufgrund dieser Wahlméglichkeit kann
auch die Benachteiligung der Schutzberechtigten, die ihren Antrag erst nach Einfiihrung der
Reduktion stellen, im Vergleich zu fritheren Antragstellern sachlich gerechtfertigt werden.

Fraglich kann noch sein, ob die Mdglichkeit eines MS, sich auf die dargelegte Modifi-
kation des unionalen Sekundérrechts zu berufen, durch die Kompetenz des Rates nach Art 78
Abs 3 AEUV ausgeschlossen ist. Dagegen spricht entscheidend, dass es keine exogene Ursa-
che, sondern gerade das unsolidarische Verhalten der anderen MS — die den Rat dominieren
werden — ist, welches zu der Sonderbelastung fiihrt.

Auch die oben erorterte Belastungsgrenze wiirde der Mdoglichkeit eines MS, sich auf

'y gl oben B.I1.2.d.
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die dargelegte Modifikation des unionalen Sekundirrechts zu berufen, als solche nicht entge-
genstehen. Dort geht es um die Entbindung von der Pflicht, Antragsteller aufzunehmen, hier
hingegen ,,nur* darum, dass kiinftigen Antragstellern eine geringere Sozialleistung erbracht
wird. Dies ist im Vergleich zum ersten eine deutlich weniger in das Sekundarrecht und die
Interessen der Antragsteller eingreifende MaBinahme. Uberdies greifen die beiden Modifikati-
onen in unterschiedlichen Situationen ein, weil wegen der unterschiedlichen Intensitdt die
Voraussetzungen fiir das Uberschreiten der ,,Belastungsschwelle® erheblich unter jenen fiir
das Uberschreiten der ,,Belastungsgrenze® liegen werden. Wiirde man wegen des Bestehens
einer Belastungsgrenze das hier zur Belastungsschwelle Gesagte ausschlieBen, so wéren die
besonders belasteten MS verpflichtet, bis zum Erreichen der Belastungsgrenze (und der damit
verbundenen schweren Gefahrdung fiir die Funktionsfahigkeit ihrer Systeme) zuzuwarten,
wihrend die anderen MS des GEAS (voraussetzungsgemaf3) weiter abseits stehen. Allerdings
besteht eine faktische Relation zwischen der Freistellung von der Pflicht zur Aufnahme bei
Erreichen der Belastungsgrenze und jener von der Pflicht zu vollen Leistungen bei Erreichen
der Belastungsschwelle. Eine Modifikation der Pflichten eines iiberméBig belasteten MS zu
Leistungen an Schutzberechtigte, um den Anreiz zur Migration in diesen MS zu verringern,
setzt ndmlich voraus, dass ein solcher Anreiz bestehen kann. Eine Modifikation der Leis-
tungspflichten kommt daher nicht in Betracht, wenn dieser MS den Zustrom schon durch eine
Beschrinkung der Aufnahme deutlich verringert; Verringerung des tatsdchlichen Zustroms
und Verringerung der Leistungen sind daher einander ausschlieBende Alternativen.

Zu erwigen ist noch, ob ein MS sich auf die erdrterte Moglichkeit zur Modifikation
der sekundirrechtlichen Pflichten nur dann berufen kann, wenn er vorher eine Anderung des
Sekundarrechts (hier insb der Vorschriften zu den Leistungen) ernsthaft verlangt hat. Dafiir
spricht, dass erst damit der Wunsch nach Modifikation den Unionsorganen und den anderen
MS kommuniziert wird. Allerdings folgt daraus nicht, dass die Modifikation erst Platz greift,

wenn Uber den Wunsch intensiv beraten wurde.

f) Folgerungen

Konkret wiirde das eben Vertretene es va erlauben, jedenfalls bei subsididr Schutzbe-

rechtigten die Leistungen auf das fiir Asylwerber vorgesehene Niveau zu senken, aber nur bei

kiinftig Ankommenden. Das Absenken des Anreizes, Schutz nicht gerade in einem besonders

belasteten MS zu suchen, erfordert und rechtfertigt eine spezifische Mallnahme, die gerade
diese Personengruppe betrifft. Aus Sicht des Unionsrechts gilt dasselbe auch fiir Fliichtlinge,
uzw einschlieBlich der GFK als Teil des Unionsrechts. Bei diesen steht dem Absenken jedoch
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prima facie die GFK als fiir Osterreich verbindlicher vdlkerrechtlicher Vertrag entgegen. Es
bedarf noch zusitzlicher Uberlegungen, ob die grob ungleichgewichtige Belastung auch in
dieser Hinsicht zu einer partiellen Freistellung von Art 23 und 7 GFK fiihren kann, insb weil
das Unionsrecht die Mdglichkeiten Osterreichs, Fliichtlinge ohne Verletzung von Art 33 GFK
zuriickzuweisen, einschrankt.

Uberdies kann das Dargelegte auch bei anderen Fragen relevant sein, auch wenn es
nicht nur Neuankommende betrifft. Insb ist die erorterte Abschwichung der Intensitdt uniona-
ler Pflichten geeignet, sonst bestehende Bedenken auszurdumen. Dies trifft etwa auf allféllige
Bedenken zu, die in Bezug auf einen vollen Entfall der BMS bei Verletzung einer Wohnor-
tobliegenheit bestehen mogen.

Eine allgemeine Wartezeit fiir alle wire hingegen auch bei Uberschreiten einer Belas-
tungsschwelle problematisch, weil sie Schutzberechtigte ohne jede Leistung lieBe. Allfdllige
Bedenken, die sich gegen die Aufspaltung der BMS in eine Grund- und eine Zusatzleistung
bestehen konnen, wiirden jedoch durch die Uberlegungen zur grob ungleichgewichtigen Ver-
teilung jedenfalls beseitigt. Da eine derartige Aufspaltung fiir alle eingreifen wiirde, auch fiir
Staatsangehorige, gilt dies dann auch fiir Schutzberechtigte, die bei Einfiihrung der Anderung

bereits im Lande sind.

g) Zusammenfassung und aktuelle Entwicklung

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass gute Griinde fiir die Befugnis eines MS.

der durch einen Massenzustrom im Vergleich zu anderen MS des GEAS bei den Antragstel-

lungen besonders belastet ist. bestehen, seine Sozialleistungen an Schutzberechtigte unter das

mn Art 29 Status-RL vorgesehene Niveau abzusenken — allerdings nur fiir nach Beschluss

neue Antragsteller. Das dazu Dargelegte geht iiber die primédr am Text der unmittelbar ein-

schldgigen Normen orientierte Auslegung hinaus, es uibersteigt aber nicht — nimmt man das

Methodenverstindnis des FuGH als Malistab — das bei ..rechtsfortbildender Auslegung* Zu-

lassige.

Die bisher angestellten Uberlegungen zur Modifikation der Leistungspflichten kom-
men jedoch nicht unmittelbar zum Tragen, wenn die Belastung die MS des GEAS in etwa
gleichmaBig trifft. Dies ist noch nicht der Fall, wenn Schutzsuchende in einem von der Union
koordinierten Plan (wie dem am 18.3.2016 mit der Tiirkei vereinbarten) in einige MS verteilt
werden, es sich jedoch um ein freiwilliges Programm handelt und eine relevante Zahl von MS
sich daran nicht in angemessenem Verhiltnis beteiligt. Allerdings kann dieser Plan es nicht

mehr erforderlich machen, den Anreiz, der bei unkoordiniertem Zustrom von Schutzsuchen-
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den durch vergleichsweise hohere Sozialleistungen ausgelibt wird, durch eine Reduktion die-
ser Leistungen zu verringern. Dies trifft dann und solange zu, wenn/als der Plan den weiteren
Zustrom in bislang besonders belastete MS zumindest deutlich verringert. Konkret bedeutet

dies: Falls und solange der am 18.3.2016 von der EU beschlossene Plan den unkoordinierten

Massenzustrom verhindert, kommen die hier zur relativen Belastungsschwelle angestellten

Uberlegungen nicht zum Tragen — auch wenn manche MS weiter stirker belastet sind.

Hier offenbleiben muss, ob es bei weiterem Anhalten des Massenzustroms in einen
besonders belasteten MS eine weitere Schwelle unterhalb der ,,Belastungsgrenze® gibt, ab
deren Erreichen es mit dem Unionsrecht vereinbar ist, das Abweichen von den konkreten uni-
onalen Vorgaben zu Sozialleistungen auch auf Schutzberechtigte anzuwenden, die bei Inkraft-

treten der ersten MaBBnahme bereits anwesend waren.
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C. Schutzsuchende (Antragstellende vor Entscheidung)

I. Osterreichische Rechtslage - Grundversorgung

Fiir Schutzsuchende, das heifit Personen, die einen Antrag auf internationalen Schutz
gestellt haben, liber den noch nicht rechtskriftig abgesprochen worden ist, ist die Grundver-
sorgung vorgesehen. Diese soll die Grundbediirfnisse des tiglichen Lebens von Asylwerbern
oder sonstigen hilfs- und schutzbediirftigen Fremden abdecken. Das System beruht auf einer
Vielzahl von Gesetzen, die einerseits der europdischen Gesetzgebung sowie andererseits dem
Umstand geschuldet sind, dass auf nationaler Ebene zwei verfassungsrechtliche Kompetenz-
tatbestiinde betroffen sind, die eine Koordination zwischen Bund und Lénder erfordern.?’*

Die zentrale nationale Rechtsgrundlage stellt die Grundversorgungsvereinbarung zwi-
schen Bund und Lindern gem Art 15a B-VG (GVV) dar. Ziel dieser Vereinbarung ist es, eine
moglichst einheitliche Versorgung der Menschen im Bundesgebiet sicherzustellen, durch kla-
re Aufgabenteilung zwischen Bund und Landern Rechtssicherheit zu schaffen und unter Ver-
meidung regionaler Uberbelastungen eine gleichmiBige Verteilung der Menschen im Bun-
desgebiet zu erreichen. Dariiber hinaus enthélt die GVV einen Katalog der abrechnungsféhi-
gen Leistungen im Rahmen der Grundversorgung. Es handelt sich dabei um keine abschlie-
Bende Definition der Grundversorgung, sondern es werden jene Bereiche aufgezéhlt, deren
Kosten unter Beriicksichtigung der festgelegten Kostenhdchstsétze zwischen den Parteien der

Vereinbarung verrechnet werden konnen.?”

Die GVV begriindet keine Anspriiche fiir Asyl-
werber und sonstige Fremde,”’* sondern sieht eine Aufgabenverteilung vor.

Kompetenzlage und Zustdndigkeitsverteilung der GVV fiihren zu einfachgesetzlichen
Regelungen auf Bundes- und Landesebene. In Umsetzung der GVV und der friiheren Auf-
nahme-RL 2003/9 trat 2005 das Grundversorgungsgesetz-Bund 2005 (GVG-B 2005) in Kraft.

. . . . 2
Die Lander erlieBen eigene Grundversorgungsgesetze.”’

*”2 Asyl- und Fremdenwesen gem Art 10 Abs 1 lit 3 und 7 B-VG, Armenwesen gem Art 12
Abs 1 it 1 leg cit.

7 Art 10 GVV. Die Gesamtkosten werden zwischen Bund und Lindern im Verhiltnis sechs
zu vier aufgeteilt und untereinander verrechnet.

*" Siehe Art 1 Abs 5 GVV.

7 Vgl Burgenlindisches Landesbetreuungsgesetz (LGBL 42/2006), Kirntner Grundversor-
gungsgesetz (LGBI 43/2006 idF LGBI 15/2013), Niederdsterreichisches Grundversorgungsgesetz
(LGBI 15/2007 idF LGBI 114/2013), Oberosterreichisches Grundversorgungsgesetz (LGBI 12/2007
idF LGBI 90/2013), Salzburger Grundversorgungsgesetz (LGBl 35/2007 idF LGBI 64/2010), Steier-
markisches Betreuungsgesetz (LGBI 10/2005 idF LGBI 9/2012), Tiroler Grundversorgungsgesetz
(LGBI 21/2006 idF LGBI 130/2013), Wiener Grundversorgungsgesetz (LGBI 46/2004 idF LGBI
56/2010). Lediglich in Vorarlberg wurde die Grundversorgung im Mindestsicherungsgesetz mitgere-
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Nach Art 2 GVV soll die Grundversorgung hilfs- und schutzbediirftige Fremde erfas-
sen, die unterstiitzungswiirdig sind. Grundvoraussetzungen sind daher die Hilfs- und Schutz-
bediirftigkeit. Hilfsbediirftig ist, wer den Lebensbedarf fiir sich und die mit ihm im gemein-
samen Haushalt lebenden unterhaltsberechtigten Angehdrigen nicht oder nicht ausreichend
aus eigenen Kriften und Mitteln beschaffen kann und ihn auch nicht oder nicht ausreichend
von anderen Personen oder Einrichtungen erhilt. Wer schutzbediirftig ist, legen die Z 1 bis 6
des Abs 1 fest.””® Jedenfalls sind Asylwerber von der GVV erfasst.

Auf den ,,Leistungskatalog® muss hier nicht im Detail eingegangen werden.
II. Inhaltliche Vorgaben

1. Allgemeines

Die wichtigsten Vorgaben zu Leistungen an Personen, die internationalen Schutz bean-
tragen, stammen aus dem Unionsrecht. Die Asylpolitik der EU zielt auch auf die Gewéhrleis-
tung eines Mindestschutzstandards fiir diese Personen; dies entspricht dem Gebot der ange-
messenen Behandlung Drittstaatsangehdriger in Art 67 Abs 2 und 79 AEUV.?”” Die primir
mafgebliche Norm ist die Aufnahme-RL, welche die ,,angemessene Behandlung® fiir Schutz-
suchende konkretisiert. Die RL legt einheitliche Mindeststandards fest, die sicherstellen sol-
len, dass Asylwerber in jedem Mitgliedsland vergleichbare, ein menschenwiirdiges Dasein
ermOglichende Bedingungen vorfinden. Die Vereinheitlichung soll auch dazu beitragen, ,,die
auf unterschiedliche Aufnahmevorschriften zuriickzufiihrende Sekundidrmigration von An-
tragstellern einzuddmmen.“>’® Dariiber hinaus enthilt die Aufnahme-RL weitere Verpflich-
tungen, etwa zu besonders bediirftigen oder in Haft befindlicher Personen. Dem Missbrauch
soll durch Festlegung von Einschriankungs- oder Entziehungsgriinden vorgebeugt werden.

Fraglich ist, inwieweit die Vorgaben der GFK zu Gleichbehandlung und Leistungen
bereits fiir Antragsteller gelten. In Art 21, 23 und 24 GFK ist jeweils die Rede von ,,Fliichtlin-
gen, die sich erlaubterweise in ihrem Gebiete authalten®. Der englische Text spricht hier von
,refugees lawfully staying in their territory*, wahrend er in Art 18 ,refugee lawfully in their
territory* verwendet. Die erste Wendung enthélt hohere Anforderungen und erfordert, dass

die Person zum Aufenthalt berechtigt ist.>”” Fraglich ist dann, ob sich die Aufenthaltserlaubnis

gelt (§ 7 Mindestsicherungsgesetz LGBI1 64/2010 idF LGB1 44/2013).

%76 Die Aufzihlung ist zum Teil durch die Rechtsentwicklung seit 2004 iiberholt.

77 Zu den primirrechtlichen Grundlagen siehe Bast, Aufenthaltsrecht und Migrationssteue-
rung, 143; Janda, Migranten im Sozialstaat, 392.

> ErwG 12 RL 2013/33/EU:

7 Vgl UNHCR Commentary Art 11 p 6: “If a refugee is allowed to establish himself in a
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auf den Aufenthalt als (anerkannter) Fliichtling beziehen muss oder ob es ausreicht, dass der
Aufenthalt als Asylsuchender (Antragsteller) ausreicht. Das Sekundirrecht der Union geht
offenbar davon aus, dass die Vorgaben der GFK zu Leistungen nicht bereits auch fiir Antrag-
steller gelten, weil andernfalls fiir Fliichtlinge und Antragsteller dieselben Regelungen gelten
miussten. Diese Auffassung, dass die GFK fiir die Antragsteller noch nicht verbindlich ist,
wird hier zugrunde gelegt.

Aus der Status-RL ergeben sich, soweit zu sehen, keine Anhaltspunkte fiir Vorgaben
zu Leistungen an Antragsteller.

Das Max-Plack-Insitut fiir Sozialrecht hat 2015 eine umfangreiche rechtsvergleichen-
de Untersuchung zu ,,Sozialer Schutz fiir Fliichtlinge im Rechtsvergleich: Auf dem Weg zu
gemeinsamen Standards fiir Schutzsuchende in der EU* durchgefiihrt. Die ,,Einfiihrung und

280

Auswertung sowie die einzelnen Landesberichte wurden in der Zeitschrift ZIAS 2015,

Heft 3 und 4 veroffentlicht.

2. Aufnahme-RL 2013/33/EU

a) Grundlagen

Der personliche Anwendungsbereich der Aufnahme-RL erstreckt sich gem Art 3 auf
,»alle Drittstaatsangehorigen und Staatenlosen, die im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats ein-
schlieBlich an der Grenze, in den Hoheitsgewéssern oder in den Transitzonen internationalen
Schutz beantragen, solange sie als Antragsteller im Hoheitsgebiet verbleiben diirfen, sowie fiir
thre Familienangehorigen, wenn sie nach einzelstaatlichem Recht von diesem Antrag auf in-
ternationalen Schutz erfasst sind.” Antragsteller ist nach Art 2 lit b ein Drittstaatsangehoriger
oder Staatenloser, der einen Antrag auf internationalen Schutz gestellt hat iiber den noch nicht
endgiiltig entschieden wurde. Es reicht offenbar das blof3e ,,Anstreben* des Status als Fliicht-
ling oder subsididr Schutzberechtigter, selbst wenn von Anfang an die Wahrscheinlichkeit der

281

Feststellung bzw Zuerkennung dieses Status minimal sein sollte.”™ Allerdings wére es ver-

country and takes up residence there, he is lawfully staying in the country”.

UNHCR Commentary Art 18 p 2: “A refugee may be “lawfully in the territory” of a Contract-
ing State, even if he is not “lawfully staying there”. The expression used in the present Article, and
also in Articles 26 and 32, comprises all refugees who are physically present in the territory, provided
that their presence is not unlawful. It includes short-time visitors and even persons merely travelling
through the country.*

%0 Becker/Schlegelmilch, ZIAS 2015, 1 ff.

! Fiir die Definition des Antrags auf internationalen Schutz wird auf Art 2 lit h der Status-RL
verwiesen. Es handelt sich dabei um ,,das Ersuchen eines Drittstaatsangehorigen oder Staatenlosen um
Schutz durch einen Mitgliedstaat, wenn davon ausgegangen werden kann, dass der Antragsteller die
Zuerkennung der Fliichtlingseigenschaft oder die Gewdhrung des subsididren Schutzstatus anstrebt,
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tretbar, dass das Recht einen Antrag zu stellen nur zusteht, wenn die Zuerkennung der
Schutzberechtigung konkret denkmdglich ist; das ist hier nicht weiter zu verfolgen.

In der Vorgéngerrichtlinie 2003/9/EG war der personliche Anwendungsbereich noch
auf Asylwerber ieS (also auch Personen, die den Fliichtlingsstatus anstreben) beschriankt wor-
den. Erst mit der Status-RL wurde das Konzept des subsididren Schutzes Bestandteil des

asylpolitischen Acquis der EU.**

Die von der Kommission in Auftrag gegebene Studie zur
Uberpriifung der Umsetzung und Anwendung der Aufnahme-RL hatte gezeigt, dass eine gro-
e Mehrheit der MS sich bereits frither dafiir entschieden hat, die Richtlinie auch auf Perso-

nen anzuwenden, die subsididren Schutz beantragt haben.**’

Moglich war und ist dies auf
Grund der in beiden Aufnahme-RL vorgesehenen Option, die Richtlinie auch auf Verfahren
zur Bearbeitung von Ersuchen um andere Formen der Schutzgewahrung anzuwenden.

In Ubereinstimmung mit der Status-RL sieht die Neufassung der Aufnahme-RL einen
einheitlichen, umfassenden internationalen Schutzstatus vor, der neben der Fliichtlingseigen-
schaft auch den subsididren Schutzstatus (Art 2 lit a Status-RL) umfasst.*** Daraus folgt, dass
wiahrend des Aufnahmeverfahrens nicht zwischen diesen beiden Personengruppen bei der
Leistungsgewidhrung differenziert werden darf.

Der personliche Anwendungsbereich der Aufnahme-RL umfasst auch jene Antragstel-
ler, die ein Verfahren nach der Verordnung 604/2013/EU (Dublin III) durchlaufen.”® ErwG
11 normiert, dass die Richtlinie ,,in allen Phasen und auf alle Arten von Verfahren, die inter-
nationalen Schutz betreffen [...] Anwendung findet.«**

Nach Art 3 Aufnahme-RL ist der Anwendungsbereich nur solange erdffnet, als An-
tragsteller im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats verbleiben diirfen. Wie lange die Berechti-

gung andauert, regelt Art 9 Asylverfahren-RL. Darauf ist hier nicht ndher einzugehen. Er-

wihnt sei nur, dass die Aufnahme-RL gem Art 2 lit b nicht fiir Personen gilt, iiber deren An-

und wenn er nicht ausdriicklich um eine andere, gesondert zu beantragende Form des Schutzes aufer-
halb des Anwendungsbereichs dieser Richtlinie ersucht.*

2 Siehe Kommission, Bericht iiber die Anwendung der Richtlinie 2003/9/EG, KOM(2007)
745 endg., 3.

3 Odysseus Academic Network, Comparative overview of the implementation of the Di-
rective 2003/9, Q.13.B, 33 f.

*%* Siehe auch ErwG 13 RL 2013/33/EU. Vgl Peek/Tsourdi in Hailbronner/Thym, EU Immi-
gration and Asylum law (2016), Directive 2013/33/EU Art 2 para 11.

5 Peek/Tsourdi in Hailbronner/Thym, EU Immigration and Asylum law (2016), Directive
2013/33/EU Art 2 para 15 f.

*%6 Siehe auch ErwG 11 der Dublin IlI-Verordnung. Vgl EuGH 27.9.2012 C-179/11 GISTI Rn
50 zur Vorgingerrichtlinie 2003/9/EG, wonach Leistungen an Asylwerber auch dann zu gewéhren
sind, wenn der Mitgliedstaat beschlieft, einen anderen Mitgliedstaat um Aufnahme oder Wiederauf-
nahme des Asylverfahrens zu ersuchen. Nur die tatsichliche Uberstellung des Asylwerbers durch den
ersuchenden Mitgliedstaat beendet die Zustandigkeit fiir die Leistungsgewédhrung (Rn 55).
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trag bereits ,,endgiiltig entschieden” wurde. Was unter einer endgiiltigen Entscheidung zu
verstehen ist, definiert Art 2 lit e der Asylverfahrensrichtlinie 2013/32/EU.**” Nicht erfasst
sind danach Asylberechtigte, subsididr Schutzberechtige sowie Personen, deren Antrige be-
reits rechtskriftig zurlick- oder abgewiesen wurden.

Nicht anwendbar ist die Aufnahme-RL gem Art 3 Abs 3, wenn die Bestimmungen der
Massenzustrom-RL angewendet werden — was aber bislang nicht relevant geworden ist.

Gem Art 17 Abs 1 Aufnahme-RL haben Schutzsuchende ab Antragstellung Anspruch
auf Versorgung durch die MS.?® Die RL sicht keine Mdglichkeit vor, bei sehr geringer Wahr-
scheinlichkeit der Zuerkennung des Schutzstatus von den Vorgaben der RL zu Leistungen
abzuweichen; fiir die Leistungspflicht geniigt nach der RL allein die Antragstellung.”® Aus
Art 17 folgt ferner, dass es unzuldssig wire, die Leistungsgewédhrung vom Ablauf einer War-
tefrist nach Antragstellung abhéngig zu machen. Ebenso unzulissig ist es, fiir einen bestimm-
ten Zeitraum nach Antragstellung materielle Leistungen zu gewidhren, die unter dem Mindest-
niveau der Richtlinie liegen.*”

Im vorliegenden Zusammenhang wesentlich ist, dass die aktuelle Aufnahme-RL kein
Verschlechterungsverbot und keine Stillhalteklausel beziiglich der materiellen Leistungen

enthilt.””!

Kann festgestellt werden, dass die nationale Versorgung von Schutzsuchenden iiber
dem von der RL geforderten Niveau lag, kann dieses abgesenkt werden. Dies gilt dann nicht
nur bei der erstmaligen Umsetzung der neuen Aufnahme-RL, sondern auch spiter.””> Auch

aus Art 34 Abs 3 GRC folgt kein Verschlechterungsverbot.””

*7 Vgl Peek/Tsourdi in Hailbronner/Thym, EU Immigration and Asylum law (2016), Di-
rective 2013/33/EU Art 2 para 14.

*** Vgl auch EuGH 27.9.2012 C-179/11 GISTI Rn 39; EuGH 27.2.2014 C-79/13 Saciri Rn 33.

% Es diirfte sich wohl um die einzige Sozialleistung handeln, bei der allein das Begehren da-
nach die Leistungspflicht ausldst.

0 So auch Peek/Tsourdi in Hailbronner/Thym, EU Immigration and Asylum law (2016), Di-
rective 2013/33/EU Art 17 para 253. Vgl auch EuGH 27.2.2014 C-79/13 Saciri Rn 35; EuGH
27.9.2012 C-179/11 GISTI Rn 56.

#' Peek/Tsourdi in Hailbronner/Thym, EU Immigration and Asylum law (2016), Directive
2013/33/EU Art 4 para 51.

2 Selbst zu dem in einer Richtlinie enthaltenen ausdriicklichen Verschlechterungsverbot hat
der EuGH entschieden, dass dieses den MS nicht jede Verschlechterung der nationalen Regelungen im
Bereich der RL verbietet, sondern nur Rechtfertigung und Offenlegung der Griinde abverlangt; Griin-
de, die in keinem Zusammenhang mit der Umsetzung der RL oder deren Anderung stehen, konnen
demnach eine Verschlechterung der bisherigen Rechtslage rechtfertigen; EuGH 24.6.2010 C-98/09
Sorge Rn 36.

% Tettinger/Stern/Nuf3berger, Europiische Grundrechte-Charta, Art 34 Rn 128; Blauenstei-
ner/Tobisch/Wutzl in Holoubek/Lienbacher, GRC-Kommentar (2014) Art 34 Rz 40.
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b) Art17 Abs 2 und 5

i. Allgemeines

Art 17 Abs 2 bestimmt, ,,dass die im Rahmen der Aufnahme gewéhrten materiellen
Leistungen einem angemessenen Lebensstandard entsprechen, der den Lebensunterhalt sowie
den Schutz der physischen und psychischen Gesundheit von Antragstellern gewihrleistet.« 2**
Die hier entscheidenden Begriffe sind angemessen und Lebensunterhalt, in der englischen
Fassung ,,adequate‘ und ,,subsistence.

Probleme bereitet seit jeher die Definition des Umfangs der materiellen Unterstiitzung.
Aus der Evaluierung der Kommission und der Odysseus-Studie aus 2007 ging hervor, dass
die bereitgestellten Geldleistungen in zahlreichen MS nicht ausreichten, um den Lebensunter-
halt zu bestreiten und die Hohe der Betrdge nur selten das Mindestniveau der Sozialleistungen
fir Inldnder erreichte.””” Der von der Kommission 2008 vorgelegte Entwurf zur Neufassung
der Aufnahme-RL sah daher einen zusitzlichen Absatz zum Leistungsniveau vor und ver-
suchte darin, einen Bezug zur Sozialhilfe fiir Staatsbiirger herzustellen. Art 17 Abs 5 des
Entwurfs sah vor, ,,dass der Gesamtbetrag, auf den sich die Asylwerbern im Rahmen der Auf-
nahme gewdéhrten materiellen Leistungen belaufen, dem Betrag der Sozialhilfe entspricht, der
eigenen Staatsangehorigen gewihrt wird, die eine solche Unterstiitzung beantragt haben. Et-
waige diesbeziigliche Unterschiede sind zu begriinden.“**® Infolge massiver Kritik legte die
Kommission 2011 einen neuen Vorschlag vor.””” Dieser bildet, mit kleineren Abadnderungen,
die Grundlage fiir die Aufnahme-RL 2013.

Art 17 Abs 5 lautet nun: ,,Wenn die MS im Rahmen der Aufnahme materielle Leistun-
gen in Form von Geldleistungen oder Gutscheinen gewihren, bemisst sich deren Umfang auf
Grundlage des Leistungsniveaus (im Entwurf 2011: ,,von Bezugsgroflen®), das der betreffende
MS nach MaBgabe der einzelstaatlichen Rechtsvorschriften oder nach den Gepflogenheiten
anwendet, um eigenen Staatsangehorigen einen angemessenen Lebensstandard zu gewéhrleis-

ten (im Entwurf 2011 angehéngt: ,,zum Beispiel der Mindesthohe der Sozialhilfe). Die MS

%4 “Member States shall ensure that material reception conditions provide an adequate stand-
ard of living for applicants, which guarantees their subsistence and protects their physical and mental
health.”

% Siehe Odysseus Studie, Q.12.B, 29 ff; KOM(2007) 745 endg., 6.

*%% Nach Ansicht des UNHCR bezog sich diese Bestimmung ausschlieBlich auf Situationen, in
denen der Wert der materiellen Leistungen die Mindestsozialleistungen von Inldndern iibersteigt.
UNHCR, Stellungnahme zum Vorschlag der Kommission fiir eine Neufassung der Aufnahme-RL,
KOM(2008) 815 endg., Z 8.

*7 Kommission, Gednderter Vorschlag zur Neufassung der Aufnahme-RL 2011, KOM(2011)
320 endg.
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konnen Antragstellern in dieser Hinsicht eine weniger giinstige Behandlung im Vergleich mit
eigenen Staatsangehdrigen zuteilwerden lassen, insbesondere (Entwurf 2011: ,,in begriindeten
Einzelfdllen) wenn materielle Unterstiitzung teilweise in Form von Sachleistungen gewéhrt
wird oder wenn das, auf eigene Staatsangehorige anzuwendende, Leistungsniveau darauf ab-
zielt, einen Lebensstandard zu gewéhrleisten, der iiber dem nach dieser Richtlinie fiir Antrag-
steller vorgeschriebenen Lebensstandard liegt.“*”® Der eher knappe ErwG 24 sagt: ,,Um si-
cherzustellen, dass die Antragstellern gewidhrte materielle Unterstiitzung den in dieser Richt-
linie festgeschriebenen Grundsitzen entspricht, miissen die Mitgliedstaaten anhand relevanter
BezugsgroBen den Umfang dieser Unterstiitzung bestimmen. Dies bedeutet jedoch nicht, dass
der gewihrte Betrag dem fiir eigene Staatsangehdrige entsprechen sollte. Die Mitgliedstaaten
konnen fiir Antragsteller eine weniger giinstige Behandlung als fiir eigene Staatsangehorige

. . . . .. o . . . 299
vorsehen, so wie es in dieser Richtlinie prizisiert ist.*

Dies gibt wohl keine zusétzlichen
Aufschliisse iiber das von Art 17 Verlangte.

Unstrittig diirfte sein, dass die Aufnahme-RL nicht verlangt, dass Antragsteller im
Rahmen des nationalen Sozialhilfesystems versorgt werden miissen, die MS fiir sie also ein
gesondertes System vorsehen konnen. Davon getrennt zu sehen ist die Frage des Leistungsni-
veaus. Eine Vorgabe dazu ist unabhédngig davon zu beachten, ob die Schutzsuchenden in ein
separates System eingegliedert werden. Unstrittig ist auf der anderen Seite, dass Schutzsu-
chende in Rahmen der nationalen Sozialhilfesysteme versorgt werden konnen.**

Auch wenn der ausdriickliche Verweis auf das nationale Sozialhilfeniveau verworfen
wurde, liegt es prima facie nahe anzunehmen, dass die Richtlinie als Ausgangspunkt einen
Bezug zur Sozialhilfe fiir eigene Staatsangehorige herstellt. Art 17 Abs 5 S 1 sieht namlich
die Leistungen fiir Staatsangehdrige, welche diesen einen angemessenen Lebensstandard ge-
wihrleisten sollen, als ,,Grundlage* fiir die Bemessung der Leistungen an Antragsteller vor.

Relevante BezugsgroBe ist in Osterreich insoweit die Hohe der BMS.

% «“Where Member States provide material reception conditions in the form of financial al-
lowances or vouchers, the amount thereof shall be determined on the basis of the level(s) established
by the Member State concerned either by law or by the practice to ensure adequate standards of living
for nationals. Member States may grant less favourable treatment to applicants compared with nation-
als in this respect, in particular where material support is partially provided in kind or where those
level(s), applied for nationals, aim to ensure a standard of living higher than that prescribed for appli-
cants under this Directive.”

¥ “To ensure that the material support provided to applicants complies with the principles set
out in this Directive, it is necessary that Member States determine the level of such support on the
basis of relevant references. That does not mean that the amount granted should be the same as for
nationals. Member States may grant less favourable treatment to applicants than to nationals as speci-
fied in this Directive.”

** So auch EuGH 27.2.2014 C-79/13 Saciri Rn 49.
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Manche sprechen sich gegen eine Orientierung des von der RL gebotenen Leistungs-
niveaus am nationalen Sozialhilfesystem aus, schon weil die Richtlinie keinerlei Bezug auf
die nationalen Sozialhilfesysteme nehme, sondern nur auf ,,einen angemessenen Lebensstan-
dard“. Auch wenn die MS Schutzsuchende in die nationalen Systeme eingliedern konnten,
habe die Richtlinie ein separates Leistungssystem fiir Schutzsuchende vor Augen.*”!

Fiir die Zuléssigkeit eines geringeren Leistungsniveaus (in Osterreich: als der BMS)
spricht schon der Wortlaut von Art 17 Abs 5 S 1. Der Normtext sagt ndmlich ,,auf Grundlage
des* bzw ,,on the basis of*‘ und nicht etwa einfach ,,nach dem* bzw ,,according to*. Unzwei-
felhaft gestattet Art 17 Abs 5 S 2 ein Abweichen vom nationalen Sozialhilfeniveau. Dieser
gestattet dies ausdriicklich in zwei Konstellationen. Die Beifligung ,,insbesondere® (,,in parti-
cular®) lasst darauf schlieBen, dass weitere Konstellationen zuléssig sein konnten, sofern diese
sachlich begriindet werden. Das zeigt auch Anhang 1 Nr. 5 der Richtlinie, der den MS eine
Begriindungspflicht auferlegt, wenn sie ein niedrigeres Leistungsniveau vorsehen wollen.’*
Peek/Tsourdi sagen: “The final compromise leaves this issue largely to the discretion of the
Member States.”"

Eine rechtsvergleichende Untersuchung des MPI fiir Sozialrecht hat gezeigt: ,,Beim
Unterhalt sehen nicht wenige Lander eine — grundsitzlich mogliche — Differenzierung gegen-

iiber einem allgemeinen Hilfeniveau vor.«>%*

ii. Hoherer nationaler Standard
Die zweite Alternative des Art 17 Abs 5 S 2 setzt voraus, dass die nationalen Vor-
schriften einen Lebensstandard gewihrleisten, der iiber dem durch die Richtlinie festgelegten
liegt. Mit Blick auf die erste Alternative wird dies insb relevant werden, wenn die materielle
Unterstiitzung ausschlieBlich oder liberwiegend in Geldleistungen oder Gutscheinen erbracht
wird. Die Aufnahme-RL rechnet also damit, dass das Leistungsniveau fiir Staatsangehorige
des MS iiber dem von Art 17 Abs 2 Geforderten liegen kann..

Um feststellen zu konnen, ob das nationale Leistungsniveau iiber dem von der Richtli-

" Peek/Tsourdi in Hailbronner/Thym, EU Immigration and Asylum law (2016), Directive
2013/33/EU Art 17 para 256.

32 Siehe auch Born, Europa- und verfassungsrechtliche Anforderungen an die Leistungen fiir
Asylbewerber, 336 ff.

% Peek/Tsourdi in Hailbronner/Thym, EU Immigration and Asylum law (2016), Directive
2013/33/EU Art 17 para 265.

% Becker/Schlegelmilch, ZIAS 2015, 37 f.

3% Denkbar wire auch, dass das Leistungsniveau fiir Staatsangehorige unter jenem liegt, das
die RL fiir Antragssteller vorschreibt. Die Union hat bekanntlich kein Sekundarrecht zum materiellen
Sozialrecht geschaffen.
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nie Geforderten liegt, muss dieses bestimmt werden. Art 17 Abs 2 sagt, dass die materiellen
Leistungen ,,einem angemessenen Lebensstandard entsprechen [miissen], der den Lebensun-
terhalt sowie den Schutz der physischen und psychischen Gesundheit von Antragstellern ge-
wihrleistet.” Diese vage Umschreibung erdffnet einen interpretativen Spielraum schon auf der
Ebene des Unionsrechts.

Wesentlich erscheint, dass der MaBstab des Art 17 Abs 2 und das damit festgelegte
Mindestniveau unionseinheitlich zu verstehen ist. Die Bezugnahme auf ein nationales Niveau
erfolgt erst in Art 17 Abs 5, kann also nicht zur Bestimmung des von Abs 2 Geforderten her-

306 1mee . q- . . - . . .
Fiir diese unionseinheitliche, ,,autonome* Bestimmung spricht unmiss-

angezogen werden.
verstindlich ErwG 11: ,,Es sollten Normen fiir die Aufnahme von Antragstellern festgelegt
werden, die diesen ein menschenwiirdiges Leben ermdglichen und vergleichbare Lebensbe-
dingungen in allen Mitgliedstaaten gewihrleisten.“”’” In dieselbe Richtung weist ErwG 12:
,Einheitliche Bedingungen fiir die Aufnahme von Antragstellern sollten dazu beitragen, die
auf unterschiedliche Aufnahmevorschriften zuriickzufiihrende Sekundidrmigration von An-

tragstellern einzuddmmen.*

Die unionseinheitliche Auslegung und der Hinweis in ErwG 11 auf .vergleichbare

Lebensbedingungen in allen Mitgliedstaaten sprechen zwingend dafiir, dass das von Art 17

Abs 2 geforderte Leistungsniveau — in Sachen und Diensten ausgedriickt — aus Sicht aller MS

des GEAS festzulegen ist, also nicht in Relation zum Lebensstandard im jeweiligen Aufhah-

meland. Anders kann der von ErwG 12 genannte Zweck in Bezug auf Leistungen nicht ver-
wirklicht werden.

Der Wortlaut des Art 17 Abs 2 lidsst zunédchst darauf schlielen, dass die Richtlinie nur
zentrale Grundbediirfnisse absichern will.>®® Auch die Rechtsprechung des EGMR deutet in
diese Richtung.’” So erwachse Schutzsuchenden aus Art 3 EMRK zwar kein subjektives
Recht auf bestimmte soziale Mindeststandards im Hinblick auf Obdach und andere materielle

Unterstlitzung, jedoch sei es menschenrechtswidrig, Schutzsuchende in einen Staat zu {iber-

3% Dies setzt auch Art 17 Abs 2 S 2 2. Alternative voraus.

7 ErwG 7 der Richtlinie 2003/9/EG sprach noch von Mindestnormen, die im ,,Normalfall*
ein menschenwiirdiges Leben ermdglichen sollen.

% Peek in Hailbronner, EU Immigration and Asylum law (2010), Directive 2003/9/EC Art 13
para 8; Handoll, Directive 2003/9 on Reception Conditions of Asylum Seekers: ensuring ‘Mere Sub-
sistence’ or a ‘Dignified Standard of Living’?, in: Baldaccini, Whose Freedom, Security and Justice?
(2007), 217. Auch der EuGH spricht von ,,Grundbediirfnissen, die die Leistungen zu decken haben
(EuGH 27.2.2014 C-79/13 Saciri Rn 48).

% EGMR 21.1.2011 Nr. 30696/09 M.S.S gegen Belgien und Griechenland Rz 249 ff.
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stellen, in dem ihre elementaren Grundbediirfnisse nicht gedeckt sind.*'

Zentral ist, dass die Leistungen den ,,Lebensunterhalt™ gewihrleisten miissen. Zu des-
sen Bestimmung enthdlt der Normtext der Richtlinie keine konkreteren Vorgaben. Aus der
Bezugnahme auf die Gesundheit in Art 17 Abs 2 (wo es ja nicht um die medizinische Versor-
gung selbst geht) kann man ableiten, dass die Versorgung der Antragsteller so ausgestaltet
sein muss, dass keine Krankheiten hervorgerufen oder begiinstigt oder bestehende Krankhei-
ten verstiarkt werden. Auf der anderen Seite konnte die Regelung des Art 19 zur medizini-
schen Versorgung, die nur eine basale Versorgung fordert, auch beim Lebensunterhalt dafiir
sprechen, dass hier kein héheres Niveau vorgeschrieben ist.

Fraglich ist dann, wie dieses Niveau zu konkretisieren ist. Einen Anhaltspunkt, wel-
chen Lebensstandard die Richtlinie verlangt, konnen die Erwagungsgriinde der Richtlinie bie-
ten, insb ErwG 11 und 35. Diese begriinden die Mindeststandards fiir die Aufnahmebedin-
gungen fiir Schutzsuchende ausdriicklich mit menschenrechtlichen Erwigungen und verwei-
sen hierzu nicht nur auf die GRC, sondern auch auf die EMRK und speziellere Rechtsakte wie
die UN Kinderrechtskonvention.*'' Auch ohne diese Bezugnahme wire die RL so zu interpre-
tieren, dass sie im Einklang mit der GRC steht. Der EuGH hat bereits, in der Rechtsache
Cimade den menschenrechtlichen Bezug der Mindestaufnahmebedingungen herausgearbeitet.
Wird demnach einem Schutzsuchenden — wenngleich nur voriibergehend — der mit den Min-
destnormen verbundene Schutz entzogen, wird seine Menschenwiirde verletzt.*'> Auf einige
Fragen zu diesem Leistungsniveau ist spiter einzugehen.’"

Fraglich ist, ob die Richtlinie einen einheitlichen Leistungsumfang fiir alle Schutzsu-
chenden verlangt. Der Leistungsumfang kann jedenfalls partiell von den individuellen Be-

314

diirfnissen der Schutzsuchenden abhingen.” ™ Die Richtlinie anerkennt namlich einen beson-

deren Bedarf besonders schutzbediirftiger Personen. Allerdings wird wohl schon bei Schutz-

' EGMR 2.4.2013 Nr. 27725/10 Mohammed Hussein gegen Niederlande und Italien Rz 70.

3 Nach ErwG 35 zielt die Richtlinie ,,vor allem darauf ab, die uneingeschriankte Wahrung der
Menschenwiirde zu gewéhrleisten und die Anwendung der Art 1, 4, 6, 7, 18, 21, 24 und 47 der Charta
der Grundrechte (GRC) zu fordern®.

*'> BuGH 27.9.2012 C-179/11 GISTI Rn 56.

3 Vgl allg Peek/Tsourdi in Hailbronner/Thym, EU Immigration and Asylum law (2016), Di-
rective 2013/33/EU Art 17 para 254:

“This text must be read together with recital 11 as well as Article 1 CFR on human dignity. A
restrictive interpretation cannot be justified. The aim of ensuring the dignity of the applicants is in-
compatible with a system of reception conditions that reduces human needs to vital needs. National
legislation must ensure that asylum seekers are enabled to conduct their lives with a minimum of so-
cial interaction and self-determination.”

3% Peek/Tsourdi in Hailbronner/Thym, EU Immigration and Asylum law (2016), Directive
2013/33/EU Art 17 para 257.
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suchenden das gelten, was ErwG 41 Status-RL zu Asylberechtigten sagt: “Such taking into
account should normally not result in a more favourable treatment than that provided to their

own nationals.”">

iii. Niveau bei Sachleistungen

Nach Art 17 Abs 5 S 2 erste Alternative konnen die MS ein geringeres Leistungsni-
veau fiir Schutzsuchende ua vorsehen, wenn die Versorgung teilweise in Form von Sachleis-
tungen erbracht wird. Art 17 Abs 5 setzt dafiir nicht voraus, dass die Sachleistungserbringung
die Kosten reduziert. Folglich konnen Sachleistungen auch erbracht werden, wenn deren Kos-
ten, etwa auf Grund des Verwaltungsaufwandes, iiber den Kosten von Geldleistungen oder
Gutscheinen liegen.

Fraglich ist dann, auf welches Leistungsniveau abgesenkt werden darf. Dies héngt
auch von der Frage ab, ob die Absenkung durch Sachleistungsgewdhrung nur dann moglich
ist, wenn der national gewdhrleistete Lebensstandard iiber dem durch die Richtlinie vorge-
schriebenen liegt oder auch, wenn das Niveau gleich ist. Die Konjunktion ,,oder” zwischen
den beiden Tatbestinden legt prima facie nahe, dass die Absenkung auch dann zuléssig ist,
wenn keine Differenz in den Niveaus besteht. Dies wiirde allerdings bedeuten, dass bei Sach-
leistungsgewidhrung auf ein Niveau abgesenkt werden kann, das unter dem durch die Richtli-
nie sonst vorgesehenen Lebensstandard liegt. Dies wiirde jedoch der grundlegenden Vorgabe
in Art 17 Abs 2 widersprechen, der einen ,,angemessenen Lebensstandard* vorsieht. Art 17
Abs 5 will offenkundig nur die Frage regeln, inwieweit der Standard fiir Schutzsuchende am
Standard fiir Staatsangehdrige orientiert sein muss, nicht aber Art 17 Abs 2 einschrinken.

Auch bei Sachleistungsgewidhrung muss daher der ..angemessene [ebensstandard‘

gewihrleistet sein. Art 17 Abs 5 S 2 zweite Alternative hat daher ..nur® die Bedeutung, Sach-

leistungen erstens auch dann zu erlauben, wenn diese fiir StaatsangehOrige nicht vorgesehen

sind, und zweitens zu erlauben, dass bei Sachleistungen vom Standard fiir Staatsangehorige

nach unten abgewichen wird, wenn dieser iiber dem Standard des Art 17 Abs 2 liegt. Diese

Moglichkeit entspricht auch dem Ziel der Richtlinie, Sekunddrmigration zu verhindern, weil
dieses Ziel voraussetzt, dass nicht die nationalen Standards, sondern der Mindeststandard der
Richtlinie tatsdchlich verwirklicht wird.

Folgt man dem, dann ist die Frage, ab welchem Anteil an Sachleistungen nicht mehr

von Gewdhrung in Form von Geldleistungen oder Gutscheinen gesprochen werden kann,

315 Anders die Forderungen der Odysseus-Studie, Q.12.B, 31; danach konnten selbst Leistun-
gen, die in gleicher Hohe Staatsangehdrigen gewihrt werden, auf Grund von Mehrbedarfen der
Schutzsuchenden nicht ausreichend sein.
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nicht sehr bedeutsam, weil in beiden Féllen Art 17 Abs 2 zu beachten ist. Dies wird wohl erst
zutreffen, wenn die Gewdhrung in Form von Geldleistungen oder Gutscheinen weniger als die
Halfte des Wertes der erbrachten materiellen Unterstiitzung ausmacht, der Anteil an Sachleis-

tungen also mehr als 50 % dieses Wertes.

¢) Abweichende Leistungsmodalitiiten fiir begrenzte Zeit (Art 18 Abs 9)

Die MS konnen nach Art 18 Abs 9 Aufnahme-RL in begriindeten Ausnahmefillen fiir
einen angemessenen Zeitraum andere Modalitidten der materiellen Leistungen festlegen, wenn
a) eine Beurteilung der spezifischen Bediirfnisse des Antragstellers gem Art 22 erforderlich
ist oder b) die liblicherweise verfiigbaren Unterbringungskapazitdten voriibergehend erschopft
sind. ,,Jedenfalls miissen auch bei anderen Aufnahmemodalititen die Grundbediirfnisse ge-
deckt werden*.

Die MS haben damit eine Moglichkeit vorgesehen, Vorgaben voriibergehend nicht
einzuhalten. Die Bestimmung sieht trotz der Wendung ,,Zeitraum, der so kurz wie moglich
sein sollte” keine Hochstfrist vor.”'® Problematisch ist seit jeher die Reichweite der Bestim-
mung. So wird Abs 9 von manchen als generelle Ausnahme gedeutet, die Abweichungen bei
samtlichen materiellen Leistungen zulasse.”'’ Andere wollen den Anwendungsbereich ledig-

3% Fiir die erste Variante

lich auf die Unterbringung von Schutzsuchenden beschrinken.
spricht primér der Titel des Art 18 (Modalitdten der im Rahmen der Aufnahme gewdéhrten
materiellen Leistungen), der simtliche materielle Leistungen umfasst. Dem wird entgegenge-
halten, dass Abs 9 nur von anderen Modalititen der Leistungsgewéhrung ,,als in diesem Arti-
kel vorgesehen® spricht. Die anderen Absitze des Art 18 betreffen jedoch nur die Unterbrin-
gung. Fiir eine engere Auslegung sprechen wohl entscheidend jene Griinde, die abweichende
Modalititen rechtfertigen konnen. Lit b nimmt ausdriicklich auf mangelnde Unterbringungs-
kapazititen Bezug. Auch lit a ldsst sinnvollerweise nur den Schluss zu, dass sich Abs 9 auf
Art und Weise der Unterbringung bezieht, etwa wenn es erforderlich ist, dass ein Schutzsu-

chender fiir die Beurteilung seiner spezifischen Bediirfnisse temporér in einem Krankhaus

oder getrennt von der Familie untergebracht wird.*"

31 Nach einem Entwurf sollte die Vorschrift nur einen Zeitraum von zwei Monaten abdecken.
Siehe Art. 15 II des Ratsdokumentes 5300/02 Asile 1 v. 16. 1. 2002.

317 So offenbar Meyer, Mindestaufnahmebedingungen fiir Asylbewerber: Nivellierung auf ge-
ringem Niveau oder Fortschritt fiir eine gemeinsame Asylpolitik in Europa? NVwZ 2004, 547, 550.

% Peek/Tsourdi in Hailbronner/Thym, EU Immigration and Asylum law (2016), Directive
2013/33/EU Art 18 para 291; Janda, C-79/13 v. 27.02.2014 Urteil mit Anmerkung, ZESAR 2014,
430.

319 Peek/Tsourdi in Hailbronner/Thym, EU Immigration and Asylum law (2016), Directive
2013/33/EU Art 18 para 294.
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Folgt man dieser Auffassung, so greift Art 18 Abs 9 nur ein, wenn die Abweichung
durch Griinde gerechtfertigt werden soll, die spezifisch mit der Unterbringung zu tun haben.
Dies lésst noch die Frage offen, ob die Bestimmung in diesem Fall — insb bei Erschopfung der
Unterbringungsmoglichkeiten — auch Abweichungen bei den sonstigen materiellen Leistun-
gen zuldsst. Dafiir konnte der letzte Satz von Abs 9 sprechen. Werden Schutzsuchende aus
Griinden des Abs 9 voriibergehend abweichend von Art 18 untergebracht, so miissen ,,bei
derartig anderen Aufnahmemodalititen unter allen Umstdnden die Grundbediirfnisse gedeckt*
werden. Dies bezieht sich nicht notwendig nur auf die Grundbediirfnisse der Unterbringung,
sondern kann auf alle Bediirfnisse bezogen werden — sofern die Abweichung bei der Unter-
kunft zu diesen Abweichungen fiihrt.**® Dies kann nur bei Sachleistungen einschligig sein.
Der EuGH hat zur alten Aufnahme-RL gesagt, ,,die Vollauslastung der Aufnahmenetze recht-
fertigt keinerlei Abweichung® von ,,Mindestnormen fiir die Aufnahme von Asylbewer-
bern“.**' Allerdings war dies keine Aussage zu den ,,Grundbediirfnissen®; es ging vielmehr
um den Verweis auf das allg Sozialhilfesystem wegen Vollauslastung und um Geldleistungen.

Unklar ist allerdings, was unter den Grundbediirfnissen des Abs 9 zu verstehen ist.
Diese miissen sich vom angemessenen Lebensstandard des Art 17 Abs 2 unterscheiden, soll
die Anordnung sinnvoll sein. In Bezug auf die Unterbringung ist daran zu denken, dass Be-
schrinkungen der Privatsphiare und Personlichkeitsentfaltung temporér zuldssig sind. Gleich-
wohl muss sichergestellt sein, dass die Unterbringung keine negativen Auswirkungen auf die
Gesundheit der Schutzsuchenden hat. Allenfalls kann es sich auch bei den Modalititen der
Verpflegung auswirken — aber wohl kaum bei anderen Fragen.

Fiir das Gesamtverstindnis des von der Richtlinie geforderten Leistungsniveaus wird
man daher aus Art 18 Abs 9 kaum etwas ableiten kdnnen. Man kann nur sagen, dass die
,Grundbediirfnisse* bei der Unterkunft und unmittelbar damit verbundenen Fragen unter dem

liegen, was von Art 17 Abs 2 vorgesehen ist.
d) Einschrinkung und Entziechung von Leistungen (Art 20)

i. Zuldssige Konstellationen
Art 20 Aufnahme-RL regelt die Einschrinkung und den Entzug der im Rahmen der

Aufnahme gewihrten materiellen Leistungen. Zuléssig ist dies — prima facie: nur — in den in

0 AA Peek/Tsourdi in Hailbronner/Thym, EU Immigration and Asylum law (2016), Di-
rective 2013/33/EU Art 18 para 291.
! EuGH 27.2.2014 C-79/13 Saciri Rn 50.
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Art 20 Abs 1 bis 3 genannten Fille.”*? Diese Fille sind hier zu nennen, weil sie fiir das Ver-
stindnis des Mindestniveaus bei deren Verwirklichung relevant sind. Nach Abs 1 konnen die
Leistungen eingeschrankt oder in begriindeten Ausnahmefillen entzogen werden,**® wenn ein
Schutzsuchender a) ohne Genehmigung oder Unterrichtung der Behorden den zugewiesenen
Aufenthaltsort verlédsst, b) seinen Melde- und Auskunftspflichten oder Aufforderungen zu
personlichen Anhorungen im Verfahren wihrend einer im nationalen Recht festgesetzten an-
gemessenen Frist nicht nachkommt oder c¢) im Aufnahmemitgliedstaat bereits einen Folgean-
trag gem Art 2 lit q Asylverfahren-RL gestellt hat. Gem Abs 3 konnen die MS die Leistungen
einschrinken oder entziehen, wenn ein Schutzsuchender verschwiegen hat, dass er {iber aus-
reichend Finanzmittel verfiigt und daher zu Unrecht materielle Leistungen bezogen hat. Le-
diglich zur Einschriankung sollen die MS nach Abs 2 erméchtigt sein, wenn nachgewiesen
werden kann, dass Schutzsuchende ohne berechtigten Grund nicht alsbald nach der Ankunft
im MS den Antrag gestellt haben.

Fraglich ist, ob Art 20 die Moglichkeiten zur Beschrédnkung und Entziehung von mate-
riellen Leistungen erschopfend regelt oder ob die MS auch aus anderen Griinden Einfluss auf
Leistungshohe nehmen konnen. Zu denken wire etwa an die Weigerung, an Integrationsmal3-
nahmen (zB Sprachkurse oder Kurse zur Einfithrung in die Lebenswelt Europas) ernsthaft
teilzunehmen oder — nach Zulassung zum Arbeitsmarkt — eine Beschiftigung anzunehmen.

Der Wortlaut des Art 20 spricht fiir eine abschlieBende Regelung. Auch der EuGH hat
in der Rechtsache Cimade gesagt, dass ,,nur in den in Art. 16 der Richtlinie 2003/9 aufgefiihr-
ten Fillen die in ihr festgelegten Aufnahmebedingungen [...] eingeschrinkt oder entzogen

werden [diirfen].«***

Dann ist bei Antragstellern jede iiber Art 20 Abs 1 bis 3 hinausgehende
nationale Beschrankungs- oder EntzugsmalBinahme — zB (anders als bei Schutzberechtigten)
wegen des Nichtbesuches eines Integrationskurses®> — richtlinienwidrig.**® Die Frage muss

hier nicht vertieft werden.

ii. Stets zu beachtendes Mindestniveau

Nach Art 20 Abs 5 der Aufnahme-RL sind die MS auch bei Entzug oder Einschrén-

322 Zu Art 20 Abs 4 vgl unten g.ii.

33 Nach der deutschen Fassung wire die Einschrinkung auch nur in begriindeten Ausnahme-
féllen moglich. Die englische Fassung ist insofern préziser ,,Member States may reduce or, in excep-
tional and duly justified cases, withdraw material reception conditions”.

** EuGH 27.9.2012 C-179/11 Cimade Rz 57.

32 Politisch besteht hier wohl auch ein Zusammenhang mit der Nichtzulassung zur Erwerbsti-
tigkeit, welche die Integration ja auch forderte.

326 S0 zB Peek/Tsourdi in Hailbronner/Thym, EU Immigration and Asylum law (2016), Di-
rective 2013/33/EU Art 20 para 310.
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kung der Leistungen jedenfalls verpflichtet, Zugang zu medizinischer Versorgung in Uberein-
stimmung mit Art 19 und einen ,,wiirdigen Lebensstandard* aller Antragsteller zu gewéhrleis-
ten. Demgegeniiber verlangte die Aufnahme-RL 2003/9/EG lediglich den Zugang zu medizi-
nischer Notversorgung. Daraus folgt, dass die Neufassung ein anderes, hoheres Mindestni-
veau vor Augen hat. Das zeigt schon die Bezugnahme auf Art 19, der eindeutig iiber die me-
dizinische Notversorgung hinausgeht, indem er die unbedingt erforderliche Behandlung von
Krankheiten und schweren psychischen Storungen umfasst.

Fraglich ist, was mit ,,wiirdiger Lebensstandard* gemeint ist. Der Wortlaut (arg ,,und*)
lasst zundchst darauf schlieen, dass der geforderte Lebensstandard iiber die medizinische
Versorgung hinausgehen muss.””” Wie erwihnt, nimmt die Richtlinie aber auch an anderer
Stelle Bezug auf die Menschenwiirde. So spricht etwa ErwG 11 von Normen, die ein men-
schenwiirdiges Leben ermdglichen sollen. Zudem hat der EuGH in der Rechtssache Saciri
festgehalten, dass die materiellen Leistungen hoch genug sein miissen, um die Grundbediirf-
nisse der Schutzsuchenden zu decken und ihnen ein menschenwiirdiges Leben zu ermdogli-
chen.’®® Damit ist das allgemeine Leistungsniveau der Aufnahme-RL angesprochen. Anderer-
seits sagt ErwG 25, dass die im Rahmen der Aufnahme gewdhrten materiellen Leistungen
eingeschrinkt oder entzogen werden diirfen, wobei gleichzeitig ein menschenwiirdiger Le-
bensstandard fiir alle Antragsteller zu gewihrleisten ist. Die Menschenwiirde kann jedoch
kaum gleichzeitig das Mindestmal} fiir die allgemeinen materiellen Leistungen und jene bei
deren Einschrinkung oder Entzug abgeben. Zwar konnte man fiir den Fall, dass Schutzsu-
chende Finanzmittel verheimlichen noch sagen, dass bei Kiirzung oder Entzug der materiellen
Leistungen der Schutzsuchende selbst mit seinen Finanzmitteln einen menschenwiirdigen
Lebensstandard sicherstellen koénne.”” Bei den anderen Griinden des Art 20 Abs 1 und 2 ist
dies jedoch nicht moglich. Entweder fiihrt jede Beschrankung/Entzug der Leistungen zur Un-
terschreitung des menschenwiirdigen Standards, wenn dieser durch das Niveau der allgemei-
nen Leistungen festgelegt ist — oder das allgemeine Niveau des Art 17 geht iiber das von der
Menschenwiirde unbedingt Geforderte hinaus.

Daraus konnte bei systematischer Betrachtung zu folgern sein, dass der stets zu beach-
tende, aus der Menschenwiirde folgende Mindeststandard (nur) jener des ,,wiirdigen Lebens-

standards* ist, der jedenfalls nach den Vorstellungen des Unionsgesetzgebers unter jenem der

7 So auch Peek/Tsourdi in Hailbronner/Thym, EU Immigration and Asylum law (2016), Di-
rective 2013/33/EU Art 20 para 331.

** BuGH 27.2.2014 C-179/13 Saciri Rn 48.

3% Vgl Peek/Tsourdi in Hailbronner/Thym, EU Immigration and Asylum law (2016), Di-
rective 2013/33/EU Art 20 para 333.
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.angemessenen Lebensbedingungen® des Art 17 Aufnahme-RL liegt.**°

e) Zwischenergebnis

Zusammenfassend kennt die Aufnahme-RL somit (zumindest) zwei Standards bzw
Niveaus. Erstens sieht Art 17 Abs 2 allgemein materielle Leistungen vor, die ,,einem ange-
messenen Lebensstandard entsprechen, der den Lebensunterhalt sowie den Schutz der physi-
schen und psychischen Gesundheit von Antragstellern gewihrleistet. Zweitens verlangt Art
20 Abs 5 auch bei Entziehung der materiellen Leistungen, dass der MS einen ,,wiirdigen Le-
bensstandard* gewdhrleistet. Aus systematischer Interpretation folgt, dass der ,,wiirdige* unter
dem ,,angemessenen Lebensstandard liegt. Dazu tritt Art 18 Abs 5, der jedenfalls in Bezug
auf die Unterkunft relevant ist und verlangt, dass auch bei besonderen Aufnahmemodalitdten
zumindest ,,die Grundbediirfnisse gedeckt werden. Allerdings wird man daraus fiir das Ge-
samtverstdndnis des von der Richtlinie geforderten Leistungsniveaus kaum etwas ableiten
konnen. Man kann nur sagen, dass die ,,Grundbediirfnisse* bei der Unterkunft und unmittel-

bar damit verbundenen Fragen unter dem liegen, was von Art 17 Abs 2 vorgesehen ist.

f) Grundrechtliche Erwigungen

Zu Art 1 GRC kann allgemein auf die Ausfiihrungen zu Fliichtlingen verwiesen wer-
den. Der Unionsgesetzgeber geht wie gesagt davon aus, dass auch Art 17 Abs 2 und 5 Auf-
nahme-RL und die dort vorgesehene Mdoglichkeiten zum Abweichen von dem, was fiir Staats-
angehorige vorgesehen ist, dem Art 1 GRC geniigen. Dies zeigt, dass der Unionsgesetzgeber
das, was ein MS fiir seine Staatsbiirger allgemein vorsieht, nicht notwendig als das von der
Menschenwiirde Gebotene ansieht. Noch deutlicher wird dies, wenn man den ,,wiirdigen Le-
bensstandard“ des Art 20 Aufnahme-RL einbezieht. Das von Art 1 GRC zur Existenzsiche-
rung Geforderte ist — unionseinheitlich — absolut und nicht in Relation zu dem in einem MS
vorgesehenen Sozialniveau zu bestimmen. Auch das Niveau der BMS ist daher nicht das, was
Art 1 GRC unbedingt fordert. Auf der anderen Seite wird aber idR davon auszugehen sein,
dass das von einem MS allgemein — fiir seine Staatsangehorigen — vorgesehene Leistungsni-
veau Art 1 GRC geniigt; dies ist aber eine widerlegbare Vermutung. Sieht ein MS fiir Schutz-
suchende jedoch — hier aufgrund von Art 17 Abs 5 Aufnahme-RL — nicht alle Leistungen der

30 Dagegen spricht auch nicht das Urteil EuGH 27.9.2012 C-179/11 Cimade Rz 56 f, weil es
dort nicht um die im Text genannte Alternative ging, sondern um das Nichtgewéhren jeder Leistung.
Die Aussage, wonach wegen der Achtung der Menschenwiirde die Verpflichtungen aus der Aufnah-
me-RL auch withrend des Dublin-Verfahrens bis zur tatsichlichen Uberstellung des Schutzsuchenden
bestehen und daher der mit den Mindestnormen festgelegte Schutz auch nicht voriibergehend entzogen
werden diirfe, enthdlt daher nicht zwingend die Aussage, dass nur der allgemeine Standard des Art 17
der Menschenwlirde gentige.
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Sozialhilfe vor, die fiir Staatsangehorige vorgesehen sind, so ist zu fragen, ob das dadurch
bewirkte Niveau Art 1 GRC entspricht.

Die von der 6sterr Grundversorgung zur Verfiigung gestellten Giiter und Leistungen
entsprechen dem Mindeststandard des Art 1 GRC, wenn man diesen wie dargelegt unionsein-
heitlich versteht. Auch die Rechtsprechung des EGMR deutet in diese Richtung, indem sie auf
die elementaren Grundbediirfnisse abstellt.*’

Auch wenn man anderer Auffassung sein sollte, dndert sich das Ergebnis nicht. Bei
der Auslegung des Art 1 GRC in Bezug auf Schutzsuchende ist dann ndmlich der Charakter
dieses Status zu beriicksichtigen. Das System der Aufnahme-RL basiert auf der Annahme
eines voriibergehenden, nicht auf Dauer angelegten Aufenthalts als Schutzsuchende.’ Dar-
aus folgt, dass der Regelbedarf geringer angesetzt werden darf als bei Personen, die sich vo-
raussichtlich ldnger im Land authalten werden. Bei Antragstellern steht letzteres noch nicht
fest (zumal nicht wenige Antridge unbegriindet sind). Selbst das bekanntlich besonders strenge
Bundesverfassungsgericht ldsst eine Frist zu, wahrend der Asylwerber nicht Anspruch auf die
Regelleistungen der Sozialhilfe haben. Eine vierjdhrige Wartezeit erschien dem Bundesver-

33 Im deutschen Asylbewerberleistungsgesetz

fassungsgericht jedenfalls 2012 als zu lange.
wurde die Wartezeit des § 2 Abs 1 daraufhin von 48 auf 15 Monate verkiirzt.>** Der tempor-
re Charakter wird sich jedenfalls beim sozio-kulturellen Existenzminimum auswirken. So hélt
auch der EuGH fest, dass ,,die Hohe der finanziellen Unterstiitzung zwar vom jeweiligen MS
festgelegt wird, aber fiir ein menschenwiirdiges Leben ausreichen muss, bei dem die Gesund-
heit und der Lebensunterhalt der Asylwerber gewihrleistet sind.***’

Ein Abweichen der Leistungen an Antragsteller von dem fiir StaatsangehOrige vorge-

sehenen Niveau der Leistungen zur Existenzsicherung kann daher mit Art 1 GRC und Art 3

EMRK vereinbar sein.

g¢) Einzelfragen

i. Unterbringung
Aus Art 18 Abs 1 Aufnahme-RL geht klar hervor, dass die Unterbringung in Form von

31 EGMR 21.1.2011 Nr. 30696/09 M.S.S gegen Belgien und Griechenland Rz 249 ff. EGMR
2.4.2013 Nr. 27725/10 Mohammed Hussein gegen Niederlande und Italien Rz 70.

32 Dies zeigt auch Art 31 der Verfahrensrichtlinie 2013/32/EU, der einen Zeitrahmen fiir die
behordliche Entscheidung in Asylverfahren normiert.

¥ BVerfG 18.7.2012, 1 BvL 10/10.

34+ ABGBI 1 2014, 2187. Ob das Bundesverfassungsgericht angesichts der seit 2012 verinder-
ten Umstidnde heute ebenso entscheiden wiirde, stehe dahin.

¥ BuGH 27.2.2014 C-79/13 Saciri Rn 40.
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Sachleistungen erbracht werden kann, insb in Unterbringungszentren oder geeigneten kleine-

ren Raumlichkeiten. Die MS konnen hier die Unterkunft also auch dann als Sachleistung er-

bringen, wenn diese Form bei Staatsangehdrigen — wie im System der BMS — nicht vorgese-

hen ist (allerdings kennen auch die Osterr Sozialhilfegesetze die Bereitstellung von Wohnraum
als Sachleistung). Die Bereitstellung der Unterkunft muss dem allg Gebot des Art 17 Abs 2
entsprechen, also insb ,,den Schutz der physischen und psychischen Gesundheit von Antrag-
stellern gewdhrleisten™ (Malistab der Gesunderhaltung). Auf die Modalitdten dieser Sachleis-
tungsgewihrung ist hier nicht im Einzelnen einzugehen.>*®

Der MS kann die Mittel fiir die Unterkunft aber auch als Geldleistung bereitstellen.
Nach dem Urteil Saciri ,,miissen diese Leistungen fiir ein menschenwiirdiges Leben ausrei-
chen, bei dem die Gesundheit und der Lebensunterhalt der Asylwerber gewéhrleistet sind,
indem sie insbesondere in die Lage versetzt werden, eine Unterkunft zu finden, gegebenen-
falls auf dem privaten Wohnungsmarkt.“ Die Aufnahme-RL fordert jedoch nicht, ,,dass Asyl-
bewerber eine Unterkunft nach ihren personlichen Vorlieben wihlen kénnen miissten.“>” Die
Leistungen miissen so hoch sein, dass minderjéhrige Kinder bei ihren Eltern wohnen kon-
nen.***

Art 18 Abs 9 erlaubt den MS, wie bereits dargelegt, ,,in begriindeten Ausnahmefallen*
in Bezug auf die Unterkunft ,,andere Modalititen* als die in Abs 1 vorgesehenen festzulegen,
wenn ,,die iiblicherweise verfligbaren Unterbringungskapazititen voriibergehend erschopft
sind“. Auch dann miissen aber ,,die Grundbediirfnisse gedeckt* werden. Nach dem Wortlaut
und der Systematik der Richtlinie sind damit klar andere Modalititen der Sachleistungsge-
wihrung zur Unterbringung gemeint. Der MS ist also bei Erschdpfung der Unterbringungska-
pazititen nicht verpflichtet, fiir die Unterkunft Geldleistungen bereit zu stellen. Anderes folgt
auch nicht aus dem Urteil Saciri, weil es dort nicht um diese Frage ging, sondern darum, ob
bei Vollauslastung der Kapazititen geringere Geldleistungen erbracht werden diirfen als sonst
im vom MS angewendeten allg System vorgesehen.>”” Art 18 Abs 9 wird auch anzuwenden
sein, wenn die Kapazititen aufgrund eines Massenzustroms voraussichtlich fiir lingere Zeit

erschopft sind.

ii. Entfall der Leistungen bei Weigerung in Bezug auf die Unterkunft

336 Vgl dazu auch oben B.I1.3.a.

" EuGH 27.2.2014 C-79/13 Saciri Rn 42 f.

3% EuGH 27.2.2014 C-79/13 Saciri Rn 45. Nach Art 23 Abs 5 der Aufnahme-RL 2013/33
wird das Recht der Kinder zum Zusammenleben mit ihren Eltern nun generell garantiert.

3% EuGH 27.2.2014 C-79/13 Saciri Rn 47 ff. Der EuGH verlangt die Einhaltung der Mindest-
vorschriften der RL, deren Festlegung erfolgt aber auch durch Art 18 Abs 9.
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Der EuGH hat zur (alten) Aufnahme-RL bereits entschieden, dass die von Art 17 vor-
gesehenen Leistungen nur in den Fillen gekiirzt werden konnen, die in Art 20 vorgesehen
sind.**” Nach Abs 1 kénnen die Leistungen eingeschrénkt oder in begriindeten Ausnahmefil-
len entzogen werden,**! wenn ein Schutzsuchender ua a) ohne Genehmigung oder Unterrich-
tung der Behorden den zugewiesenen Aufenthaltsort verldsst, b) seinen Melde- und Aus-
kunftspflichten oder Aufforderungen zu personlichen Anhérungen im Verfahren wéhrend
einer im nationalen Recht festgesetzten angemessenen Frist nicht nachkommt.

Fraglich ist insb, ob Sanktionen mdglich sind, wenn Schutzsuchende bei Einquartie-
rung und Uberstellung in Quartiere nicht ausreichend mitwirken, also jemand zB bei Zuwei-
sung eines anderen Quartiers das bisherige nicht verlassen will.>** Art 7 Abs 3 Aufnahme-RL
bestimmt: ,,Die Mitgliedstaaten diirfen die im Rahmen der Aufnahme gewihrten materiellen
Leistungen an die Bedingung kniipfen, dass sich Antragsteller tatsdchlich an dem Ort aufhal-
ten, der von den Mitgliedstaaten festgelegt wird. Art 18 Abs 1 erlaubt die Unterbringung ua
in Unterbringungszentren und anderen geeigneten Quartieren als Sachleistung. Aus einer Zu-
sammenschau der beiden Bestimmungen folgt, dass der MS den Schutzsuchenden ein be-
stimmtes Quartier zuweisen kann. Art 18 Abs 6 bestimmt: ,,Die Mitgliedstaaten tragen dafiir
Sorge, dass Antragsteller nur dann in eine andere Einrichtung verlegt werden, wenn dies not-
wendig ist.* Dies setzt voraus, dass die Zuweisung eines anderen Quartiers an sich zuldssig ist
(wann die Verlegung ,,notwendig* ist, ist hier nicht zu priifen). Der EuGH hat zu Geldleistun-
gen fiir die Unterkunft gesagt, die Aufnahme-RL fordere nicht, ,,dass Asylbewerber eine Un-

«343

terkunft nach ihren personlichen Vorlieben wihlen kénnen miissten. Dies gilt umso mehr

fiir die Bereitstellung als Sachleistung.

" EuGH 27.9.2012 C-179/11 Cimade und GISTI Rn 57.

! Nach der deutschen Fassung wire die Einschrinkung auch nur in begriindeten Ausnahme-
fallen moglich. Die englische Fassung ist insofern préziser ,,Member States may reduce or, in excep-
tional and duly justified cases, withdraw material reception conditions”.

342 Nach Art 20 Abs 4 haben die MS die Méglichkeit, fiir grobe VerstoBe gegen die Vorschrif-
ten der Unterbringungszentren und fiir grob gewalttitiges Verhalten Sanktionen festzulegen. Welche
Sanktionen danach zuldssig sein sollen, regelt Abs 4 nicht. Da Art 20 (und auch Kapitel III) eindeutig
von der Einschrinkung und dem Entzug materieller Leistungen spricht, liegt nahe, dass dies auch fiir
Abs 4 gelten soll. Fraglich ist jedoch, wieso nicht wie in den anderen Absitzen ausdriicklich auf diese
MafBnahmen verwiesen wird. Daraus konnte man ableiten, dass der Richtliniengeber andere Sanktio-
nen wie zB die Verlegung in ein anderes Unterbringungszentrum, den Ausschluss von sozialen Aktivi-
taten oder von zusitzlich entlohnter Hausarbeit vor Augen hatte; so zB Peek/Tsourdi in Hailbron-
ner/Thym, EU Immigration and Asylum law (2016), Directive 2013/33/EU Art 20 para 322. Dafiir
spricht auch der Wortlaut des Abs 5, wonach ,,Entscheidungen iiber die Einschrankung oder den Ent-
zug [...] oder iiber Sanktionen [...] jeweils fiir den Einzelfall, objektiv und unparteiisch getroffen und
begriindet [werden].* Sanktionen wéren demnach von Einschrinkung und Entzug zu unterscheiden.

** EuGH 27.2.2014 C-79/13 Saciri Rn 42 f.
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Fraglich ist dann, ob die MS die materiellen Leistungen vorenthalten diirfen, wenn
sich Schutzsuchende nicht in dem zugewiesenen Quartier authalten, also insb weigern das
bisherige Quartier zu verlassen. Art 7 und Art 20 Abs 1 lit a erlauben dies ohne Zweifel, wenn
der Schutzsuchende den zugewiesenen Aufenthaltsort verldsst. Art 20 Abs 1 lit a wird aber —
aufgrund systematischer Interpretation — dahingehend zu verstehen sein, dass dies auch zulas-
sig ist, wenn der Schutzsuchende sich weigert, den bisherigen Aufenthaltsort zu verlassen und
sich am neu zugewiesenen Aufenthaltsort aufzuhalten. Fraglich kann dann noch sein, ob unter
,Aufenthaltsort™ nur eine Gemeinde oder auch das zugewiesene konkrete Quartier zu verste-
hen ist. Wenn der MS die Unterkunft als Sachleistung erbringt, ist dies klar zu bejahen, weil
das vom MS dazu vorgesehene Sachleistungssystem sonst nicht effektiv werden kann.>**

Wird die Unterkunft als Sachleistung erbracht, und weigern sich die Schutzsuchenden,

die konkret zugewiesene Unterkunft zu nutzen, so konnen die MS (auch) die anderen materi-

ellen Leistungen entfallen lassen. Bei Zuweisung einer anderen Unterkunft gilt dies, wenn die
345

Verlegung ,,notwendig™ ist.

iii. (Andere) Sachleistungen

Nach der Begriffsbestimmung des Art 2 lit f Aufnhahme-RL kénnen die im Rahmen
der Aufnahme gewidhrten materiellen Leistungen (Unterkunft, Verpflegung, Kleidung) in
Form von Sach- oder Geldleistungen oder Gutscheinen oder in einer Kombination dieser
Leistungen erbracht werden. Zusétzlich gebiihrt ein Barbetrag zur Deckung des tiglichen Be-
darfs (Taschengeld); die Erbringung als Sachleistung oder Gutschein ist hier eindeutig ausge-
schlossen. Mit Ausnahme dieses Taschengeldes normiert die Richtlinie somit keinen Vorrang
zugunsten einer bestimmten Leistungsform. Die MS haben ein Wahlrecht (arg ,,oder*), in
welcher Form sie die materiellen Leistungen erbringen wollen.**°

Der MS kann daher vorsehen, dass die gesamte Versorgung der Schutzsuchenden

% Peek/Tsourdi in Hailbronner/Thym, EU Immigration and Asylum law (2016), Directive
2013/33/EU Art 7 para 83: An asylum seeker may be designated to take residence in a particular place
without restricting his freedom of movement. para 96: Residence in a particular place may be neces-
sary if the system of material reception conditions is based on benefits in kind as concerns food and
clothing. para 98: The provision is of particular importance if Member States establish a system of
benefits granted in kind. Asylum seekers who do not take up residence in this particular place are not
entitled to material reception conditions, i. €. food and clothing. Thus, Member States are able to guar-
antee the effective functioning of a system of benefits provided in kind.

** Hier nicht weiter verfolgt, ob eine Kiirzung auch aufgrund von Art 8 Aufnahme-RL mdg-
lich ist. Art 8 Abs 3 lit e erlaubt die Inhaftnahme ,,wenn dies aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung
erforderlich ist*. Art 8 Abs 4 verpflichtet die MS dazu, ,,Bestimmungen fiir Alternativen zur Inhaft-
nahme [vorzusehen] wie zum Beispiel Meldeauflagen, die Hinterlegung einer finanziellen Sicherheit
oder die Pflicht, sich an einem zugewiesenen Ort aufzuhalten.*

346 Bestitigend EuGH 27.2.2014 C-79/13 Saciri Rn 49.
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(vom Taschengeld abgesehen) durch Sachleistungen oder Gutscheine erfolgt. Die Leistungen
miissen aber der allg Vorgabe des Art 17 Abs 2 geniigen, also ,,einem angemessenen Lebens-
standard entsprechen, der den Lebensunterhalt sowie den Schutz der physischen und psychi-
schen Gesundheit von Antragstellern gewahrleistet*.

Insb verlangt der Mallstab der Gesunderhaltung zB, dass es bei der Verpflegung zu
keinen Mangelerscheinungen auf Grund einseitigen Nahrungsangebots kommt. Ferner muss
die notwendige Kleidung zur Verfiigung gestellt werden, die an die Wetterbedingungen in
Osterreich angepasst ist. Eine ausreichende Hygiene muss durch geniigend Sanitirartikel si-
chergestellt sein. Im Ubrigen kann — als Ausgangspunkt — auf die Ausfiihrungen zur Gewih-
rung von Sachleistungen an Schutzberechtigte verwiesen werden. Allerdings wird das zu
Schutzberechtigten Ma3gebende fiir Schutzsuchende in manchen Féllen nur eingeschrinkt
zutreffen. So ist insb bei Gemeinschaftsunterkiinften die Selbstbestimmung deutlich mehr
beschréinkt als bei individueller Unterkunft. Solange Gesundheit und Lebensunterhalt gewéhr-
leistet werden, sind unter voriibergehenden auBerordentlichen Belastungen aber Beschrén-
kungen der individuellen Lebensfiihrung zulédssig. Bei der Versorgung mit Sachmitteln kann
die Auswahl mehr beschrinkt sein als bei Schutzberechtigten. Dasselbe gilt fiir die ,, Teilhabe
am gesellschaftlichen Leben. Bei Schutzsuchenden kdnnen die Leistungen zur Pflege zwi-
schenmenschlicher Beziehungen auf das unbedingt Erforderliche begrenzt werden, das wiede-
rum von der konkreten Situation und den wirtschaftlichen und technischen Gegebenheiten
abhéngt. Dartiber hinaus wird den Schutzsuchenden durch das zwingend zu gewdhrende Ta-

schengeld ermoglicht, ihr Leben etwas nach individuellen Vorstellungen zu gestalten.

iv. Medizinische und psychologische Versorgung

Nach Art 19 Aufnahme-RL** miissen Schutzsuchende die erforderliche medizinische
Versorgung erhalten. Diese umfasst ,,zumindest die Notversorgung und die unbedingt erfor-
derliche Behandlung von Krankheiten und schweren psychischen Stérungen® (im Richtlinien-
entwurf 2011 noch: ,,oder posttraumatischen Belastungsstorungen). Gem Abs 2 gewihren
die MS Antragstellern mit besonderen Bediirfnissen ,,bei der Aufnahme die erforderliche me-
dizinische oder sonstige Hilfe, einschlielich erforderlichenfalls einer geeigneten psychologi-
schen Betreuung.* Dieser Standard soll selbst im Fall von Sanktionen (Art 20 Abs 5) erhalten

bleiben. Der Verweis auf ,,schwere® psychische Storungen enthilt eine Schranke, die bei

3*7 Art 19 entspricht nahezu der Vorgingerbestimmung in der Aufnahme-RL 2003/9. Neu hin-
zugekommen ist die Verpflichtung, die unbedingt erforderliche Behandlung von schweren psychi-
schen Storungen zu gewéhrleisten, sowie Personen iSd Art 21 erforderlichenfalls eine geeignete psy-
chologische Betreuung anzubieten.
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»sonstigen Krankheiten nicht besteht. Daraus kann man ableiten, dass bei psychischen Er-
krankungen nur eine eingeschrinkte Behandlung intendiert ist. Damit wird den MS das Er-
messen eingerdumt, psychische Erkrankungen nach der Schwere zu klassifizieren.**

Was die Leistungen betrifft, so ist ,,Notversorgung® hinreichend klar und zeichnet sich
durch das plétzliche Eintreten eines krankhaften Zustandes aus, der umgehender Behandlung
bedarf. Im Gegensatz zu der Behandlung von Krankheiten ist sie in ihrem Umfang umfassend
zu gewihren und nicht auf das ,,unbedingt erforderliche® eingeschrinkt. Sie umfasst daher
jedenfalls die erste Hilfe bei Unfillen und Akuterkrankungen, Schmerztherapien sowie un-
vermeidbare Operationen. Die Wendung ,,unbedingt erforderliche Behandlung von Krankhei-
ten® ist nach Ansicht mancher weniger klar.>* Man meint, darunter kénne nicht nur eine reine
Grundversorgung verstanden werden, sondern auch eine Versorgung, die mit jener der Staats-
angehdrigen nach nationalem Recht vergleichbar ist.>>® Faktisch geben einige MS Schutzsu-
chenden den gleichen Zugang wie eigenen Staatsangehodrigen zur medizinischen Versor-
gung,”>' wihrend andere nur eine basale Versorgung bereitstellen.’>* Es gibt auch MS, wie
etwa Deutschland, die einen Mittelweg gehen und Sonderregime fiir Schutzsuchende mit re-

duziertem Leistungsspektrum vorsehen.*>

Die RL verlangt nach ihrem Wortlaut nur die ,,un-
bedingt erforderliche* Behandlung, allerdings auch in anderen Féllen als Notfdllen. Aus dem
Zusatz ,,unbedingt® geht klar hervor, dass die RL die Pflicht der MS in diesem Bereich ge-
geniiber dem, was an Versorgung ,.erforderlich® ist, einschranken will. Geht man davon aus,
dass die Krankenvorsorgesysteme der MS nur, aber immerhin das Erforderliche leisten, so
bleibt die Pflicht gegeniiber Asylwerbern dahinter zuriick. Nicht unbedingt erforderlich ist
jedenfalls die Behandlung eines Zustandes, der sich bei Unterlassen der Behandlung in abseh-
barer Zeit nicht wesentlich verschlechtern wird (die Beurteilung kann sich bei sehr langer

Dauer des Verfahrens daher dndern).

Zur medizinischen Versorgung verlangt Art 19 Aufnahme-RL somit nicht die Gleich-

3% Slingenberg, The Reception of Asylum Seekers under International Law, 76. Wohl weiter
Born, Europa- und verfassungsrechtliche Anforderungen an die Leistungen von Asylbewerber, 341.
Die sprachliche Trennung sei auf das Bestreben zuriickfithren, den Antragstellern vor allem Zugang
zur Behandlung von héufig auftretenden posttraumatischen Belastungsstdrungen zu garantieren, wie
dies im Richtlinienentwurf 2011 intendiert war.

** Odysseus-Studie Q.27.B, 68.

3% Peek/Tsourdi in Hailbronner/Thym, EU Immigration and Asylum law (2016), Directive
2013/33/EU Art 19 para 302.

! So zB in Osterreich. Auch GroBbritannien gewihrt Schutzsuchende einen gleichberechtig-
ten Zugang zum NHS. So auch Polen, Niederlande und Tschechien. Vgl KOM(2007) 745 endg., 8.

33290 zB Litauen und Slowenien. Siche Odysseus-Studie Q.27.B, 68.

33 Kaltenborn, Die Neufassung des Asylbewerberleistungsgesetzes und das Recht auf Ge-
sundheit, NZS 2015, 161.
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behandlung mit eigenen Staatsangehorigen, wie dies noch im Richtlinienentwurf 2008 zumin-

dest fiir Personen mit besonderen Bediirfnissen geplant war.>* Unzweifelhaft enthilt die
Richtlinie auch nur Vorgaben beziiglich der Leistungspflicht und damit der Frage, wann die
MS Schutzsuchende versorgen miissen. Wie diese Versorgung erfolgt bzw welche Leistungen
erbracht werden, liegt demgegeniiber im Ermessen der MS. Einschrinkungen auf Ebene des

Leistungsumfangs (Therapie) sind daher wohl zulissig.>>

v. Wartefrist ?
Eine Wartefrist ist — wie der EuGH bereits entschieden hat — nach Wortlaut und
Zweck der Richtlinie, auch in Anbetracht von Art 1 GRC, unzuléissig.356

vi. Integrationsobliegenheit ?

Verschiedentlich wird derzeit schon fiir Antragsteller der Abschluss einer Integrati-
onsvereinbarung vorgesehen. Soweit zu sehen denkt man bei diesen aber nicht an Sanktionen,
wenn sie eine Anforderung daraus (zB Deutschkurs) nicht erfiillen. Folgt man der Auffassung
des EuGH, dann wire eine Sanktion, zB eine Kiirzung der Leistungen, unzuléssig, weil Art 20
Aufnahme-RL die Fille, in denen die von Art 17 vorgesehenen Leistungen gekiirzt werden

kénnen, abschliefend regelt.*’

II1. Erweiterter Gestaltungsspielraum bei ungleichgewichtiger Verteilung

Zu fragen ist schlieBlich, ob sich auch bei Antragstellern Modifikationen zu den Vor-
gaben ergeben konnen, wenn die oben dargelegte grob ungleichgewichtige Verteilung vor-
liegt.

In Bezug auf die materiellen Leistungen an sich ist dies wohl zu verneinen, wenn man
im Sinne des oben Dargelegten davon ausgeht, dass die MS entscheiden konnen, den Antrag-
stellern nur den von Art 17 Abs 2 Aufnahme-RL vorgesehenen Standard zu gewéhrleisten,
auch wenn dieser unter jenem der Sozialfiirsorge fiir Staatsangehorige liegt.

Dem oben dargelegten Anlass fiir Modifikationen, ndmlich einer grob ungleichge-
wichtigen Belastung der MS, wiirde es an sich entsprechen, wenn die belasteten MS die An-
tragsteller fiir Leistungen auf jene MS verweisen konnten, die sich unsolidarisch verhalten,

insb wenn einer dieser MS nach der Dublin III VO fiir das Verfahren zustdandig ist. Allerdings

34 KOM(2008) 815 endg., 32. Siehe auch KOM(2011) 320 endg., 7.

3% S0 auch Schreiber, Gesundheitsleistungen im europiischen Fliichtlingssozialrecht, ZESAR
2010, 107.

6 EuGH 27.9.2012 C-179/11 Cimade und GISTI Rn 39.

37 EuGH 27.9.2012 C-179/11 Cimade und GISTI Rn 57.

135



Differenzierung bei Sozialleistungen fiir international Schutzberechtigte und Schutzsuchende
29.3.2016

wiirde dies die Antragsteller, solange sie sich nicht tatsédchlich im anderen MS befinden, ohne
jede Unterstlitzung lassen. Dies wére auch bei grob ungleichgewichtiger Belastung in Bezug
auf Art 1 GRC problematisch.

Modifikationen sind jedoch bei unzureichender Mitwirkung der Antragsteller denkbar.
Der EuGH lasst diese nur in den in Art 20 ausdriicklich genannten Féllen zu, zu denen aber
insb nicht die mangelnde Mitwirkung an Integrationsmafinahmen zahlt. Dazu wird die iiber-

méBige Belastung einen stirkeren Druck zur Mitwirkung rechtfertigen als sonst.
D. Personen, deren Antrag auf Schutz abgewiesen wurde

Fiir die Pflicht der MS zu Sozialleistungen an Personen, deren Antrag auf Schutz ab-

gewiesen wurde, ist die Richtlinie 2008/115/EG (Riickfiihrungsrichtlinie) einschligig.’”®

I. Anwendungsbereich der Riickfithrungsrichtlinie

Diese Richtlinie enthdlt Normen und Verfahren fiir die Riickfiihrung von in den Mit-
gliedstaaten illegal aufhéltigen Drittstaatsangehorigen (Artikel 1 Riickfiihrungs-RL). Dritt-
staatsangehorige sind gem Art 3 Z 1 ,,alle Personen, die nicht Unionsbiirger im Sinne von Art
17 Abs 1 EG-Vertrag sind und die nicht das Gemeinschaftsrecht auf freien Personenverkehr
nach Art 2 Abs 5 des Schengener Grenzkodex genieflen”. Gem Art 2 Abs 1 findet die RL
Anwendung auf ,,illegal im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats aufhéltige Drittstaatsangehori-
ge.” Dazu zédhlen auch, aber nicht nur Personen, deren Antrag auf Schutz bestandskriftig ab-
gewiesen wurde; hier interessiert nur die Lage bei Personen, die einen Antrag auf Schutz ge-
stellt hatten. In Art 2 Abs 2 werden jene Personen genannt, auf die die RL nicht angewendet
werden muss.

Illegaler Aufenthalt im Sinne dieser RL ist gem § 3 Z 2 ,,die Anwesenheit von Dritt-
staatsangehorigen, die nicht oder nicht mehr die Einreisevoraussetzungen nach Art 5 des
Schengener Grenzkodex oder andere Voraussetzungen fiir die Einreise in einen Mitgliedstaat
oder den dortigen Aufenthalt erfiillen, im Hoheitsgebiet dieses Mitgliedstaats. Nach ErwG 9
»| --.] sollten Drittstaatsangehorige, die in einem Mitgliedstaat Asyl beantragt haben, so lange
nicht als illegal im Hoheitsgebiet des betreffenden Mitgliedstaats authiltige Person gelten, bis
eine abschldgige Entscheidung {iber den Antrag oder eine Entscheidung, mit der sein Aufent-

haltsrecht als Asylbewerber beendet wird, bestandskriftig geworden ist.“ Daraus folgt, dass

¥ Mag. Dullinger verfasste im Rahmen eines Werkvertrages einen Entwurf fiir die Ausfiih-
rungen zur Riickfithrungs-RL, der zu groflen Teilen in die Endfassung eingegangen ist.
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Asylbewerber, die eine rechtskriftige abschldgige Entscheidung iiber ihren Antrag oder eine
rechtskriftige Entscheidung, mit der ihr Aufenthaltsrecht als Asylbewerber beendet wird, er-

halten haben, illegal aufhiltig im Sinne dieser RL sind.*

II. Mindeststandard nach der Riickfithrungs-RL

Die Riickfiihrungs-RL sieht in Art 14 ,,Garantien* bzw ,,Grundsétze* vor, welche die
MS in Bezug auf illegal authiltige Personen zu beachten haben. Primir ist darauf einzugehen,

auf welche Personen und in welchem Zeitraum Art 14 verbindlich ist.

1. Von Art 14 Riickfiihrungs-RL erfasster Personenkreis

Schon aus dem Anwendungsbereich der Riickfithrungs-RL ergibt sich die Vorausset-
zung eines illegalen Aufenthalts in einem Mitgliedstaat. Dies bedeutet im vorliegenden Zu-
sammenhang, dass der Antrag auf Asyl eines Drittstaatsangehdrigen negativ beschieden wur-
de. Der EuGH hat in der Rs Arslan entschieden,’® dass die Riickfiihrungs-RL zumindest bis
zur Ablehnung des Antrags in erster Instanz auf Asylbewerber nicht anzuwenden ist. Da
ErwG 9 aber auf die bestandskréftige Ablehnung abstellt, wird die RL und deren Art 14 erst
danach anwendbar sein. Bis zu diesem Zeitpunkt ist somit in Bezug auf Leistungen die Auf-
nahme-RL anwendbar. Die RL spricht nur von Antrag auf Asyl und dessen Ablehnung. Da-
runter ist aber auch die Ablehnung der Zuerkennung des Status als subsididr Schutzberechtig-
ter zu verstehen.

Steht fest, dass der Antrag einer Person auf internationalen Schutz abgelehnt wurde, so
erldsst der MS gem Art 6 Riickfiihrungs-RL eine Riickkehrentscheidung. Art 13 schreibt auch
dazu die Moglichkeit zu einem Rechtsbehelf vor. Die Riickkehrentscheidung sieht idR eine
Frist fiir die freiwillige Ausreise vor. Diese betridgt gem Art 7 Abs 1 grundsétzlich eine ange-

messene Dauer zwischen sieben und 30 Tagen.”®!

Kommt es nicht zur freiwilligen Ausreise,
so ordnet der MS gem Art 8 die Abschiebung an. Art 13 schreibt auch dazu die Moglichkeit
zu einem Rechtsbehelf vor. Art 9 regelt den Aufschub der Abschiebung. Art 9 Abs 1 nennt
Fille, in denen die Abschiebung aufzuschieben ist. Art 9 Abs 2 bestimmt: ,,Die Mitgliedstaa-
ten konnen die Abschiebung unter Beriicksichtigung der besonderen Umstinde des Einzelfalls

um einen angemessenen Zeitraum aufschieben. Die Mitgliedstaaten beriicksichtigen insbe-

¥ So auch Lutz in Hailbronner/Thym, EU Immigration and Asylum Law, RL 2008/115/EG
Rz 53. Vgl auch Draft Commission, Return Handbook 7f.

3% EuGH 30.5.2013 C-534/11 Arslan. Dieses Urteil erging 2013 noch im Zusammenhang mit
der RL 2005/85 unter Hinweis auf den Erwagungsgrund 9 der RL 2008/115/EG.

36! Ausnahmen hiezu finden sich in Art 7 Abs 2 - 4.
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sondere a) die korperliche oder psychische Verfassung der betreffenden Drittstaatsangehori-
gen; b) technische Griinde wie fehlende Beforderungskapazititen oder Scheitern der Abschie-
bung aufgrund von Unklarheit tiber die Identitét.” Die Wendung ,.kénnen‘ steht im Gegensatz
zu jener in Abs 1 ,,schieben auf*. Dies weist darauf hin, dass die MS hier keine Pflicht trifft
aufzuschieben. Dafiir spricht auch, dass Art 9 Abs 2 die MS von der Pflicht zur Abschiebung
freistellen soll.>** Eine Pflicht zum Aufschub besteht hingegen in Situationen, ,,in denen ein
Mitgliedstaat verpflichtet ist, die Vollstreckung einer Riickkehrentscheidung infolge der Ein-
legung eines Rechtsbehelfs gegen diese Entscheidung auszusetzen.*®

Die Mindestbedingungen des Art 14 kommen nun, wie gesagt, nur innerhalb der nach
Artikel 7 fiir die freiwillige Ausreise gewidhrten Frist und der Fristen, wihrend derer die Voll-
streckung einer Abschiebung nach Artikel 9 aufgeschoben ist, zur Anwendung. Der Zeitraum,
in dem Art 14 nach rechtskréftiger Ablehnung des Antrages anwendbar ist, hingt also wesent-
lich von Inhalt und Reichweite des Art 9, insb von dessen Abs 2, ab. Die Bekdmpfung der
Riickfiihrungsentscheidung sowie die Aufschiebung der Abschiebung kann zu einem langen,

364

an sich illegalen, Aufenthalt in einem Mitgliedstaat fiihren.”™" Dieser fiihrt aber nicht dazu,

dass die Riickfiihrungs-RL nicht mehr anwendbar wire.*®

Fraglich ist, ob die Riickfithrungs-RL und damit deren Art 14 weiterhin anwendbar ist,
wenn auch der Aufschub der Abschiebung abgelaufen ist. In der Literatur wird unter Beru-
fung auf Art 2 Abs 1 und Art 3 Riickfithrungs-RL vertreten, dass dies zu bejahen sei.*®® In
Bezug auf Art 14 wird dabei allerdings die speziellere Regelung in Art 14 selbst {ibersehen:
,Die Mitgliedstaaten stellen auBBer in Fillen nach Artikel 16 und 17 sicher, dass innerhalb der
nach Artikel 7 fiir die freiwillige Ausreise gewéhrten Frist und der Fristen, wahrend derer die

Vollstreckung einer Abschiebung nach Artikel 9 aufgeschoben ist, die folgenden Grundsitze

in Bezug auf Drittstaatsangehdrige soweit wie moglich beachtet werden®. Daraus geht klar

32 Auch Lutz in Hailbronner/Thym, EU Immigration and Asylum Law, RL 2008/115/EG Rz
169 geht offenkundig vom Fehlen einer Pflicht aus.

* EuGH 18.12.2014 C-562/13 Abdida Rz 57.

364 Zu erwihnen ist in diesem Zusammenhang Art 4 Abs 2 Riickfithrungs-RL: ,,Von dieser
Richtlinie unberiihrt bleibt jede im gemeinschaftlichen Besitzstand auf dem Gebiet Asyl und Einwan-
derung festgelegte Bestimmung, die fiir Drittstaatsangehdrige giinstiger sein kann.“ In Anbetracht
dieser Bestimmung kann man fragen, ob auf Personen, deren Antrag auf Schutz bereits abgelehnt
wurde, deren Riickfithrung aber fiinf Jahre lang nicht erfolgte, die RL 2003/109 zu lange aufenthalts-
berechtigten Drittstaatsangehdrigen anwendbar ist. Dies ist nach deren Art 3 Abs 2 lit b) bis d) (a mai-
ore ad minus) zu verneinen.

%% Vgl Lutz in Hailbronner/Thym, EU Immigration and Asylum Law, RL 2008/115/EG Art 14
Rz 272.

366 Lutz in Hailbronner/Thym, EU Immigration and Asylum Law, RL 2008/115/EG Art 1 Rz
16, Art 14 Rz 263, 272.
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hervor, dass Art 14 nach Ablauf des Aufschubes der Abschiebung nicht mehr anwendbar ist.
Ab diesem Zeitpunkt sieht die Riickfiihrungs-RL somit keine Pflicht zur Gewihrleistung eines
Mindeststandards mehr vor. Ab diesem Zeitpunkt greift, soweit zu sehen, auch keine andere
Vorschrift des unionalen Sekundérrechts mehr in Bezug auf Leistungspflichten gegeniiber
illegal Aufhiltigen ein. Die GRC ist dann jedenfalls nicht ldnger aufgrund der Durchfiihrung

von Sekundérrecht zu Leistungen anwendbar. Das Sekundérrecht verpflichtet die MS — erst —

ab Ablauf der Aufschiebungsfrist nicht mehr zu Leistungen an Personen, deren Antrag auf

Schutz abgelehnt wurde. Zu fragen bleibt allerdings, ob die MS danach etwa aufgrund einer

anderen Erwigung weiter iSd Art 51 GRC ,,durchfiihren®, etwa der Pflicht zur Riickfiihrung.

Das muss hier offenbleiben.

2. Von Art 14 vorgeschriebener Mindeststandard

a) Allgemeines
Fiir rechtskréftig negativ beschiedene Personen sieht Art 14 Riickfiihrungs-RL Garan-
tien und Grundsitze vor, die ,,soweit wie moglich* beachtet werden miissen. Wéhrend in der
Uberschrift zu Art 14 der Begriff ,,Garantien verwendet wird, spricht dessen Abs 1 von
Grundsétzen. Auch wenn die Riickfiihrungs-RL nur von Garantien und Grundsétzen spricht,
ergibt eine systematische Interpretation unter Beachtung der Grundrechte (ErwG 24), dass es

sich dabei um einen Mindestkatalog von Rechten handelt.*®’

Diese Mindestbedingungen gel-
ten nach Art 16f nicht flir Inhaftierte.

Im Entstehungsprozess der Riickfiihrungs-RL wurde angedacht, die Leistungen unter
Verweis auf das Leistungsniveau fiir Schutzsuchende nach der Aufnahme-RL zu regeln. Die-
ser Vorschlag ist zum Teil auf heftige Kritik gestoen, weil befiirchtet wurde, dass dieser
Verweis den Eindruck eines ,,upgrading® erwecken konnte.**® Nunmehr enthilt die Riickfiih-
rungs-RL einen eigenen Leistungskatalog. Aus dieser Entstehungsgeschichte kann abgeleitet
werden, dass der Mindeststandard nach Art 14 unter jenem der Aufnahme-RL liegt.

Ferner ist auf ErwG 12 hinzuweisen, der lautet: ,,Die Situation von Drittstaatsangeho-

rigen, die sich unrechtméfig im Land aufhalten, aber noch nicht abgeschoben werden konnen,

*7 Lutz in Hailbronner/Thym, EU Immigration and Asylum Law, RL 2008/115/EG Rz 264;
EuGH 18.12.2014 C-562/13 Abdida Rz 60.

% Vgl Lutz in Hailbronner/Thym, EU Immigration and Asylum Law, RL 2008/115/EG Rz
262. Im Wesentlichen wéren die Bedingungen aber nicht iiber das aktuelle Niveau des Art 14 hinaus-
gegangen, da nicht auf alle Rechte aus der RL 2003/9/EC verwiesen werden sollte. Insbesondere auf
die Regelungen betreffend den Zugang zum Arbeitsmarkt und die materiellen Aufnahmebedingungen
sollte nicht verwiesen werden (Lutz, ebenda). Es war somit von Beginn an eine Schlechterstellung
gegeniiber Asylbewerbern beabsichtigt.
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sollte geregelt werden. Die Festlegungen hinsichtlich der Sicherung des Existenzminimums
dieser Personen sollten nach Mallgabe der einzelstaatlichen Rechtsvorschriften getroffen wer-
den. [...].“ Somit liegt die Ausgestaltung der Sicherung des Existenzminimums von rechts-
kraftig negativ beschiedenen Personen in der Kompetenz der einzelnen Mitgliedstaaten. Ab-
gesehen von Art 14 enthilt die RL keine weiteren Vorgaben dazu. Allerdings ist, solange die
Riickfiihrungs-RL anwendbar ist, die GRC zu beachten, und damit auch bei der Gewéhrung

der Leistungen, die sich aus Art 14 ergeben.’®

b) Mindestbedingungen und Komplementirleistungen

Art 14 Riickfiihrungs-RL sieht in Abs 1 lit a - d folgende Grundsétze vor:

a) Aufrechterhaltung der Familieneinheit mit den in demselben Hoheitsgebiet aufhél-
tigen Familienangehorigen;

b) Gewidhrung medizinischer Notfallversorgung und unbedingt erforderlicher Behand-
lung von Krankheiten;

c¢) Gewihrleistung des Zugangs zum Grundbildungssystem fiir Minderjdhrige je nach
Léange ihres Aufenthalts;

d) Beriicksichtigung der spezifischen Bediirfnisse schutzbediirftiger Personen.>”’

Die Bedeutung der Vorgaben der literae c) und b) ist weit klarer als jene der literae a)
und d). Lit b) entspricht im Kern der Vorgabe in der Aufnahme-RL, bleibt aber jedenfalls bei
psychischen Stérungen dahinter zuriick. Auffallend ist, dass Art 14 keine expliziten Vorgaben
in Bezug auf Unterkunft und Leistungen zum Lebensunterhalt enthélt. Implizit konnen sich
diese aber aus den lit d) und a) in bestimmten Situationen ergeben. So wird sich aus den spe-
zifischen Bediirfnissen einer Minderjdhrigen und der Aufrechterhaltung der Familieneinheit
ergeben, dass jedenfalls in diesem Fall eine diesen Bediirfnissen Rechnung tragende Unter-
kunft zur Verfiigung zu stellen ist.

Weiteren Aufschluss iiber die Mindestbedingungen gibt die Rsp des EuGH.>”' Nach
dem Urteil Abdida kann es in bestimmten Konstellationen nétig sein, auch tiber die Garantien
des Art 14 Riickfiihrungs-RL hinaus Leistungen zu erbringen.’’* Zwar obliegt gem ErwG 12

die Festlegung hinsichtlich der Sicherung des Existenzminimums von Drittstaatsangehdrigen,

% Vgl zur GRC schon B.I1.2.e.

370 Vgl dazu die Definition in Art 3 Z 9 Riickfiihrungs-RL: Minderjihrige, unbegleitete Min-
derjahrige, Menschen mit Behinderungen, édltere Menschen, Schwangere, Alleinerziechende mit min-
derjahrigen Kindern und Personen, die Folter, Vergewaltigung oder sonstige schwere Formen psychi-
scher, physischer oder sexueller Gewalt erlitten haben.

"' EuGH 18.12.2014 C-562/13 Abdida.

37 Vgl auch Lutz in Hailbronner/Thym, EU Immigration and Asylum Law, RL 2008/115/EG
Rz 266, 269.
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die sich unrechtméfig im Land authalten, aber noch nicht abgeschoben werden konnen, den
einzelstaatlichen Rechtsvorschriften. Die Mitgliedstaaten miissen aber ihre innerstaatlichen
Regelungen derart gestalten, dass sie mit den Verpflichtungen, die sich aus der Richtlinie er-
geben im Einklang stehen.’”® Der EuGH hat entschieden, dass ein Mitgliedstaat gem Art 14
Abs 1 lit b Riickfiithrungs-RL verpflichtet ist, im Rahmen des Moglichen die Grundbediirfnis-
se eines an einer schweren Krankheit leidenden Drittstaatsangehdrigen zu befriedigen, wenn
dieser iiber keine Mittel verfiigt, um selbst fiir die Befriedigung seiner Bediirfnisse zu sorgen.
Die Gewidhrung von Leistungen nach Art 14 Abs 1 lit b konnte ndmlich ihre tatsdchliche Wir-
kung verlieren, wenn sie nicht mit der Befriedigung der Grundbediirfnisse des betroffenen

374

Drittstaatsangehorigen einhergeht.””™ Es steht dem Mitgliedstaat allerdings frei, ,,die Form

festzulegen, die diese Befriedigung der Grundbediirfnisse des betroffenen Drittstaatsangeho-
rigen anzunehmen hat.«*”

Aus dieser Entscheidung und der gewéhlten Begriindung ergeben sich zwei wesentli-
che Schlussfolgerungen. Einerseits gibt die Riickfiihrungs-RL entgegen ErwG 12 ein gewisses
Mindestmal} an Leistungen vor, wenn eine der Leistungen nach Art 14 Abs 1 lit a - d zusteht,
und diese Leistung sonst ihre tatsdchliche Wirkung verlieren wiirde. Die Mitgliedstaaten sind
dann verpflichtet jene Komplementirleistungen zu gewiéhren, die ndtig sind, um die Wirk-
samkeit der Leistungen nach Art 14 Abs 1 lit a - d sicherzustellen. UE ist hier von einer Ein-
zelfallbetrachtung auszugehen. Die Begriindung des EuGH lédsst darauf schlieen, dass diese
Verpflichtung nicht nur im Fall der lit b besteht, sondern auch in den anderen Fillen.”’® Ande-
rerseits gibt die Riickfiihrungs-RL kein Mindestmal3 an Leistungen vor, wenn keine der in lit a
- d angefiihrten Garantien fiir die rechtskriftig negativ beschiedene Person einschligig ist
oder Art 14 nicht anwendbar ist (vgl ErwG 12). Das erstere folgt schon daraus, dass es in die-
sen Fillen keine Mafinahmen gibt, die ihre tatsichliche Wirkung verlieren konnten.>”’

Die Riickfithrungs-RL selbst verlangt daher schon in ihrem Anwendungsbereich keine

Leistungen zur Existenzsicherung, soweit aus Art 14 und den Erwédgungen zu den Komple-

mentirleistungen nicht anderes folgt. Der MS kann allerdings gem Art 4 Abs 3 gilinstigere

7 EuGH 18.12.2014 C-562/13 Abdida Rz 54.

7* EuGH 18.12.2014 C-562/13 Abdida Rz 59f.

> EuGH 18.12.2014 C-562/13 Abdida Rz 61.

376 Vgl auch Lutz in Hailbronner/Thym, EU Immigration and Asylum Law, RL 2008/115/EG
Rz 269, der diesen Grundsatz ebenfalls auf die anderen Leistungen gem Art 14 ausdehnt. So auch
Draft Commission, Return Handbook 75.

377 Die Mindestbedingungen nach Art 14 Abs 1 lit b und d sind im Ubrigen gem Art 4 Abs 4
auch auf manche Personen anwendbar, die nach Art 2 Abs 2 lit a vom Anwendungsbereich der RL an
sich ausgenommen sind.
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Bedingungen anwenden. Die Versorgung der Riickkehrverpflichteten im Rahmen der Osterr

Grundversorgung erfiillt jedenfalls die Vorgaben der RL.

¢) Leistungen ,,soweit wie moglich*

Nach Art 14 Abs 1 Riickfiihrungs-RL sind die darin vorgesehenen Mindestleistungen
nicht absolut und ohne Bedingung zu gewihren, sondern nur ,,soweit wie moglich®. Soweit
ersichtlich liegt keine Rsp des EuGH zur Auslegung dieser Einschrinkung vor. Aus der For-
mulierung ,,soweit wie moglich® geht hervor, dass das eben skizzierte Mindestniveau kein
absolutes Niveau fiir Leistungen darstellt, sondern in bestimmten Féllen — trotz des geringen
Niveaus — sogar noch unterschritten werden darf.

Prima facie sollen die Leistungen aus Art 14 nur fiir einen eher kurzen Zeitraum zu-
stehen. Die Frist zur freiwilligen Ausreise betrigt eine angemessene Dauer zwischen sieben
und 30 Tagen (Art 7 Abs 1). Soweit diese Fristen eingehalten werden, ist kein Raum fiir eine
Einschriankung aufgrund der Worte ,,soweit moglich®. Allerdings kann die Aufschiebung der
Abschiebung (Art 9) zu einem langen Aufenthalt in einem Mitgliedstaat fiihren. Soweit dies
nur wenige Personen betrifft, wird ebenfalls kein Raum fiir eine Einschrankung aufgrund der
Worte ,,soweit moglich* bestehen.

Allerdings ist es denkbar, dass infolge eines Massenzustroms von Personen, die be-
haupten schutzbediirftig zu sein, dies aber nicht sind, sich in der Folge eine groe Zahl von
Personen in einem MS aufhilt, die zwar negativ beschieden wurden und riickkehrpflichtig
sind, deren tatsdchliche Riickkehr aber aufgrund langer Verfahren zu Riickkehrentscheidung
und Abschiebung oder aufgrund eines Aufschubs der Abschiebung nicht erfolgt. In der Folge
gibt es dann eine groe Zahl von Personen, auf die Art 14 anwendbar ist. In diesem Fall kon-
nen die Worte ,,soweit wie mdglich® zum Tragen kommen.

Art 14 Abs 1 Riickfithrungs-RL enthilt implizit (auch) einen Verweis auf die Kapazi-
titen der Mitgliedstaaten und damit — dhnlich wie Art 18 Aufnahme-RL — ein quantitatives
Element.””® Art 14 Abs 1 erméglicht dadurch die Beriicksichtigung externer Faktoren und
rdumt den Mitgliedstaaten das Ermessen ein, bei Kapazititsengpdssen Leistungen einzu-
schrinken. Zu beachten ist hier aber jedenfalls, dass die Riickfithrungs-RL bestimmte Kapazi-
taten stillschweigend voraussetzt. Stellt ein Mitgliedstaat diese Kapazititen nicht zur Verfii-
gung, kann er sich nicht auf diese Formulierung berufen, um sich zu rechtfertigen. Fiihrt ein
Massenzustrom jedoch zu einer groflen Zahl von Riickkehrverpflichteten, die sich weiter im

Land aufhalten und auf die Art 14 anwendbar ist, so kann dies das Versorgungssystem des

378 Zu Art 18 Aufnahme-RL vgl oben C.I1.2.c.
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MS vor grofle Herausforderungen stellen, insb wenn es gleichzeitig eine gro3e Zahl von tat-
sachlich Schutzberechtigten sowie von Schutzsuchenden gibt. Bei Personen, die nicht schutz-
berechtigt sind, trifft den MS keine besondere humanitdre Verantwortung diesen Personen
gegeniiber, und den MS kann in diesem Fall auch kein Vorwurf in Bezug auf eine zu geringe
Kapazitit treffen. Die Worte ,,soweit wie moglich® erlauben es in diesem Fall, von Art 14
abzuweichen. Allgemein wird der MS dabei der Sorge um Schutzberechtigte Vorrang gegen-
iiber jener fiir Riickkehrverpflichtete einrdumen diirfen. Uberdies wird die Befugnis zu Ab-
weichungen umso grofer sein, je grofler die Zahl der Riickkehrverpflichteten ist, die ldanger im
MS verweilen diirfen oder auch nur tatséchlich verweilen.

Fraglich ist aber, unter welchen konkreten Umsténden die einzelnen Leistungen einge-
schriankt werden diirfen. Insb bei Art 14 lit a und c, welche die Aufrechterhaltung der Famili-
eneinheit mit den in demselben Hoheitsgebiet aufhdltigen Familienangehdrigen und die Ge-
wihrleistung des Zugangs zum Grundbildungssystem fiir Minderjdhrige je nach Lénge ihres
Aufenthalts garantieren, ist eine Modifikation im Gefolge eines Massenzustroms denkbar. Zu
denken ist insb daran, dass dann zu wenige Quartiere vorhanden sind (etwa weil diese fiir
Schutzberechtigte und Antragsteller bendtigt werden) oder zu wenig Familienquartiere zur
Verfligung stehen. In beiden Fillen ist es zuldssig, die Zuteilung von Familienquartieren ein-
zuschrinken bzw Wartefristen einzufiihren/zu verldngern. Sinngeméf gilt dies auch fiir
Schulplitze fiir Minderjdhrige, deren Anzahl nicht ohne weiteres beliebig vermehrbar ist.

Bei Art 14 lit b ist bei Einschrinkungen ein hoherer Maf3stab anzulegen, weil ohnehin
nur eine medizinische Notfallversorgung und die unbedingt erforderliche Behandlung von
Krankheiten zu gewéhren ist. Eine Einschrankung dieser Garantien ist nur unter schwerer
Beeintriachtigung des zu Behandelnden moglich. Auch ist das Einfiihren/Verldngern einer
Wartefrist nur selten moglich. Die Auswirkungen eines Eingriffs in diese Garantien sind in
der Regel schwerer als bei Eingriffen in lit a und c.

Art 14 lit d, der die Beriicksichtigung der spezifischen Bediirfnisse schutzbediirftiger
Personen garantiert, umfasst verschiedene Personengruppen und verschiedenste Szenarien. Es
ist hier nicht moglich pauschal zu beurteilen, unter welchen Umstdnden welche Leistungen an
welche Personengruppe eingeschrinkt werden konnen.

Art 14 Rickfiihrungs-RL erlaubt einem MS somit dann, wenn eine grofle Zahl von

Rickkehrverpflichteten, auf die Art 14 anwendbar ist, ldngere Zeit nicht riickgefiihrt wird und

dies zu Kapazititsproblemen fihrt, vom Mindeststandard des Art 14 nach unten abzuweichen.

Diese Moglichkeit setzt nicht voraus, dass eine stark ungleichgewichtige Verteilung
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von Schutzsuchenden und -berechtigten oder Riickkehrverpflichteten zwischen den MS be-
steht’”’. Es ist daher weder erforderlich noch sinnvoll zu fragen, ob in dieser Konstellation
von Art 14 abgewichen werden kann. Die dazu vertretene Auffassung, dass das Absenken der
Leistungen den Anreiz mindern soll, im betreffenden MS einen Antrag zu stellen, wird hier

bereits durch Art 14 entsprochen.

d) Relevanz der Grundrechtecharta
Solange die Riickfiihrungs-RL anwendbar ist, haben die MS bei deren Anwendung
auch die GRC zu beachten. Fraglich konnte in der Folge sein, ob das Unterbleiben von Leis-
tungen, zu denen Art 14 nicht verpflichtet, stets mit Art 1 GRC vereinbar ist. Die Riickfiih-
rungs-RL selbst geht offenbar davon aus, dass dies der Fall ist. In der Sache geht es darum, ob
die MS stets fiir alle Personen, die sich tatsdchlich — wenn auch unerlaubt — auf ihrem Gebiet
befinden, eine gewisse Minimalverantwortung fiir deren Lebensunterhalt trifft (entsprechend

dem vom BVerfG zu Art 1 GG vertretenen Territorialititsgrundsatz>*’

). Die Entscheidung
dazu kann nicht spezifisch an die Lage bei Schutzsuchenden (etwa, dass ein nicht begriindeter
Schutzantrag gestellt wurde) ankniipfen, weil sich die Frage nach dieser Verantwortung auch
bei allen anderen Riickkehrverpflichteten stellt. Es ist hier nicht moglich, dies abschlielend zu
beurteilen. Auch wenn man der Auffassung ist, dass Art 1 GRC mehr verlangt als die Riick-
fiihrungs-RL, wird dem Art 1 jedenfalls der oben dazu dargelegte Minimalstandard geniigen.
Die Frage nach der Vereinbarkeit mit Art 1 GRC stellt sich auch in Bezug auf die von
Art 14 aufgrund von ,,soweit als moglich® erlaubten Reduktionen. Die Riickfiihrungs-RL geht

von der Vereinbarkeit aus, allerdings ohne die zuldssige Reduktion zu konkretisieren.

e) Zu Mitwirkungsobliegenheiten

Insb bei langfristigem Aufschub der Abschiebung kann sich die Frage stellen, ob Ob-
liegenheiten zu Erwerbstétigkeit oder gemeinniitziger Arbeit sowie zur Wohnsitznahme sinn-
voll und zuléssig sind. Auszugehen ist davon, dass es hier keine Pflicht zur Gleichbehandlung
mit Staatsangehdrigen gibt und auch sonst keine generelle Vorgabe fiir Leistungen zur Exis-
tenzsicherung. Der MS ist daher grds frei, sachlich gerechtfertigte Obliegenheiten zu normie-
ren. Niher ist zu differenzieren. Soweit es um Leistungen geht, welche der MS {iber die Riick-
fiihrungs-RL hinaus erbringt (wie zB in Osterreich die Grundversorgung), folgen aus der RL

keine Hindernisse fiir die fragliche Obliegenheit. Soweit es um Komplementirleistungen geht,

*” Dazu B.IV.3.
%0 Vgl oben B.IL.2.c. Dieser wird sich allerdings heute faktisch wohl nur durchhalten lassen,
wenn die Grenzen nicht weit offen sind.
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welche die RL nach Auffassung des EuGH implizit verlangt, wird die Obliegenheit nur soweit
zuldssig sein, als sie die praktische Wirksamkeit der ,,Garantie* nicht beeintriachtigt (zB Er-

werbsobliegenheit der Eltern wéihrend der Zeit der Schule).

II1. Leistungspflicht aus anderen Rechtsquellen

Fiir Personen, die in den Anwendungsberiech des Art 14 Riickfithrungs-RL fallen, ist
noch fraglich, ob sich aus dem nationalen Verfassungsrecht oder dem fiir Osterreich verbind-
lichen Volkerrecht eine iiber die Verpflichtungen aus Art 14 hinausgehende Leistungspflicht

ergibt.*®!

Dieselbe Frage stellt sich in Bezug auf jene rechtskriftig negativ beschiedenen Per-
sonen, welchen unionsrechtlich nicht einmal die Leistungen aus Art 14 zustehen.

Es wurde bereits dargelegt, dass das origindr Osterreichische Verfassungsrecht nach
hA keine Sozialstaatsklausel enthélt und den Gesetzgeber nicht zur Einrichtung von Systemen

382

der sozialen Sicherheit verpflichtet.””” Nach herrschender Auffassung enthalten auch weder

383 . N
Da die Menschenwiirde

das B-VG noch das Staatsgrundgesetz 1867 soziale Grundrechte.
im Osterreichischen Verfassungsrecht nur mittelbar iiber die einzelnen Grundrechte geschiitzt
wird und keine sozialen Grundrechte bestehen, kann aus der Menschenwiirde kein Anspruch
auf Gewdhrleistung eines Existenzminimums abgeleitet werden. Im Ergebnis ldsst sich daher
aus dem origindr Osterreichischen Verfassungsrecht keine Leistungspflicht, die liber das Ni-
veau des Art 14 Riickfiihrungs-RL hinausgeht bzw keine Leistungspflicht fiir Personen, die
nicht unter Art 14 fallen, ableiten.

Zur Frage ob aus der EMRK subjektive Rechte auf bestimmte soziale Mindeststan-
dards im Hinblick auf Obdach und andere materielle Unterstlitzung erwachsen, hat der EGMR
entschieden, dass Schutzsuchenden aus Art 3 EMRK zwar kein subjektives Recht auf be-

stimmte soziale Mindeststandards im Hinblick auf Obdach und andere materielle Unterstiit-

zung erwachse, jedoch sei es menschenrechtswidrig, Schutzsuchende in einen Staat zu {iber-

¥ Draft Commission, Return Handbook 75; Luzz in Hailbronner/Thym, EU Immigration and
Asylum Law, RL 2008/115/EG Rz 270.

%2 Vgl oben B.I1.2.b.; sowie V{Slg 4753/1964; Schdffer/Klaushofer, Zur Problematik sozialer
Grundrechte, in Merten/Papier/Kucsko-Stadlmayer (Hrsg), Handbuch der Grundrechte in Deutschland
und Europa VII/1 § 20 Rz 8 ff; Berka, Die Grundrechte (1999) Rz 1039; Wiederin, Umverteilung und
Existenzsicherung durch Sozialversicherungsrecht: Verfassungsrechtliche Absicherung sozialer Min-
deststandards auch ohne ,,Sozialstaatsprinzip*? in Kneihs/Lienbacher/Runggaldier, Wirtschaftssteue-
rung durch Sozialversicherungsrecht (2005) 79 (80); derselbe, Sozialstaatlichkeit im Spannungsfeld
zwischen Eigenverantwortung und Fiirsorge, VVDStRL 64, 53.

3% Statt vieler Griiner, Der verfassungsrechtliche Anspruch auf Gewihrleistung des Existenz-
minimums (Teil 1), JRP 2009, 97 (98).
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stellen, in dem ihre elementaren Grundbediirfnisse nicht gedeckt sind.”®* Da diese Entschei-
dung unterschiedlich interpretiert wird, ist unsicher, inwieweit originére Anspriiche auf Sozi-
alleistungen aus der EMRK resultieren. Festgehalten werden kann aber, dass origindre An-
spriiche auf Sozialleistungen nur in Ausnahmefillen auf Grundlage der Art 2 und 3 EMRK
denkbar sind.**’

Die ESC ist nach ihrem Anhang (Abs 1) in ihren hier wesentlichen Teilen auf Auslidn-
der nur insoweit anzuwenden, als sie Staatsangehorige anderer Vertragsparteien sind und ih-
ren rechtméfBigen gewohnlichen Aufenthalt im Hoheitsgebiet der betreffenden Vertragspartei
haben oder dort ordnungsgemif beschiftigt sind. Diese Voraussetzungen liegen bei rechts-

kriftig negativ beschiedenen Personen nicht vor.’® Die ESC ist auf diese daher nicht an-

wendbar.

¥ EGMR (GK) 21.1.2011 Nr. 30696/09 M.S.S gegen Belgien und Griechenland Rz 249 ff.
ZB VwGH 24.01.2013 2011/21/0126.

% Vgl dazu oben B.I1.2.d.

3%6 Vgl zur ESC auch oben B.I1.2.g.
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E. Zusammenfassung

Die Zusammenfassung erwihnt nur wesentliche Ergebnisse, nicht die dahinter stehen-

den Erwagungen. (,,Fliichtlinge* meint nur Fliichtlinge iSd Status-RL).

B. L bis III. Fliichtlinge und subsididr Schutzberechtigte

Bei Fliichtlingen und subsididr Schutzberechtigten ist im Rahmen der Bedarfsorien-
tierten Mindestsicherung (= BMS) die Gewdhrung von Sachleistungen, die auch fiir Staatsan-
gehorige vorgesehen sind, zuldssig — jedenfalls wenn sie jene Bedarfe abdeckt, fiir die eine
Mindesteinkommensunterstiitzung dienen soll. Bei der Unterkunft kann die Gewéhrung als
Sachleistung auch zulédssig sein, wenn dies bei Staatsangehdrigen nur ausnahmsweise erfolgt.

Die Obliegenheit von Fliichtlingen und subsididr Schutzberechtigten zu zumutbaren
Erwerbs- und Integrationsbemiihungen mit der Folge, dass die BMS bei Verletzung der Ob-
liegenheit gekiirzt wird und bei beharrlichem Verweigern entfillt, ist in jenem Ausmal} zulés-
sig, in dem dies fiir Staatsangehdrige in Bezug auf Erwerbs- und Ausbildungsbemiihungen
vorgesehen ist.

Die Zuweisung eines Wohnortes ist bei Vorhandensein eines migrationspolitischen In-
teresses zuldssig, insb nach einem verhéltnisméBig groflen Zustrom innerhalb kurzer Zeit. In
der Folge ist das Kiirzen der BMS bei Verletzung der Wohnsitzobliegenheit zuldssig.

Das Einfiihren einer fiir alle Berechtigten geltenden Hochstgrenze fiir die BMS ist aus
Sicht der Status-RL zulédssig, sofern der Hochstbetrag das Mindestniveau sichert.

Eine spezifische Wartezeit fiir Fliichtlinge und subsididr Schutzberechtigte in Bezug
auf die thnen nach der Status-RL zu gewédhrenden Leistungen ist unionsrechtlich unzuléssig.

Die Einfiihrung einer Wartezeit fiir die Leistung auf die derzeitige, einheitliche BMS
ist auch dann, wenn sie fiir alle Staatsangehorige gilt, problematisch, jedenfalls wenn sie
Fliichtlinge ohne jede Leistung lassen wiirde.

Wiirde die BMS in eine nur vom Aufenthalt abhéngige Grundleistung und eine (gerin-
gere) Zusatzleistung aufgespalten, so hingt die Antwort auf die Frage, ob Fliichtlingen nur die
Grundleistung erbracht werden muss und sie von der Zusatzleistung ausgeschlossen werden
diirfen, dann, wenn man Art 29 Abs 1 Status-RL als Diskriminierungsverbot (und nicht nur
als Gleichstellungsgebot) versteht, von der Rechtfertigung der Benachteiligung ab. Diese
kann, wie meist in solchen Fallen, nicht mit Sicherheit beurteilt werden. Es erscheint aber
nicht ausgeschlossen, dass der EuGH eine Rechtfertigung bejahen lésst, beim Erfordernis ei-

ner mehrjdhrigen Erwerbstétigkeit eher als bei jenem eines mehrjidhrigen Aufenthalts.
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Es spricht mehr dafiir, die 6sterr Familienbeihilfe weder unter Art 24 GFK noch unter
Art 23 GFK noch unter Art 29 Abs 1 Status-RL zu subsumieren. Dann besteht keine Pflicht,
die Leistung an Fliichtlinge zu erbringen.

Es ist nach der Judikatur des EuGH schon im Aufnahmeverfahren nicht zuléssig, Leis-
tungen an Asylwerber vor der tatsichlichen Uberstellung mit der Begriindung zu verweigern,
dass nach dem Dublin-System ein anderer Mitgliedstaat zustéindig wére. Umso mehr gilt dies
fiir Schutzberechtigte.

Bei subsidiéir Schutzberechtigten spricht eine primdr am Normtext orientierte Aus-
legung fiir ein leistungsartbezogenes Verstindnis von ,,Kernleistungen* in Art 29 Abs 2 Sta-
tus-RL. Auszugehen ist danach von den fiir Staatsangehorige vorgesehenen Leistungen, von
diesen miissen nur die Kernleistungen erbracht werden, diese aber voll. Allerdings ist das al-
ternative umfangbezogene Verstindnis nicht unvertretbar.

Folgt man der leistungsartbezogenen Interpretation, dann ist es mit Art 29 Abs 2 Sta-
tus-RL nicht vereinbar, fiir subsididr Schutzberechtigte dieselben Leistungen vorzusehen,
welche spezifisch fiir Schutzsuchende (Antragsteller) vorgesehen sind, in Osterreich also die
Grundversorgung (vgl auch B.IV).

Folgt man der leistungsartbezogenen Interpretation, so zéhlen die Leistungen zur De-
ckung des Lebensunterhaltes und des angemessenen Wohnbedarfes bei der derzeitigen ein-
heitlichen Ausgestaltung der BMS zu den ,,Kernleistungen® der Sozialhilfe iSd Art 29 Abs 2.
Sie miissen daher auch subsididr Schutzberechtigten in voller Hohe erbracht werden (vgl auch
B.IV).

Bei Aufspaltung der BMS in eine nur vom Aufenthalt abhéngige Grundleistung und
eine Zusatzleistung, die mehrjihrige(n) Erwerbstitigkeit oder Aufenthalt in Osterreich vo-
raussetzt, ist es moglich, nur die Grundleistung als Kernleistung zu qualifizieren, vorausge-
setzt die Grundleistung ist ausreichend hoher als die Zusatzleistung.

Der Gesetzgeber kann subsididr Schutzberechtigte vom Bezug der Familienbeihilfe
ausschlieBen.

B. IV. Das sekundérrechtliche Asyl- und Fliichtlingsrecht greift zwar an verschiedenen
Stellen quantitative Elemente auf, die auch in Kapazitatskriterien zum Ausdruck kommen.
Hieran werden aber keine Rechtsfolgen gekniipft, die — mit Ausnahme von Art 18 Abs 9 Auf-
nahme-RL — wegen vergleichsweiser oder absolut zu groBBer Belastung eines MS eine Ein-
schrankung bei Sozialleistungen ausdriicklich vorsehen.

Gleichwohl gibt es gute Griinde fiir die Befugnis eines Mitgliedstaates, der durch ei-
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nen Massenzustrom im Vergleich zu anderen Mitgliedstaaten des GEAS bei den Antragstel-
lungen stark unverhiiltnisméBig belastet ist, seine Sozialleistungen an Schutzberechtigte
unter das in Art 29 Status-RL vorgesehene Niveau abzusenken, um den Anreiz diesen Mit-
gliedstaat zu wihlen zu verringern — allerdings nur fiir nach Beschluss der Anderung neue
Antragsteller und soweit dies erforderlich ist, um einer Zunahme der ungleichgewichtigen
Verteilung entgegenzuwirken. Konkret erlaubt dies es dann va, bei kiinftigen subsidiér
Schutzberechtigten die Leistungen auf das flir Asylwerber vorgesehene Niveau zu senken.
Falls und solange der am 18.3.2016 von der EU beschlossene Plan jedoch einen unkoordinier-
ten Massenzustrom verhindert, kommen die hier zur relativen Belastungsschwelle angestell-
ten Uberlegungen nicht zum Tragen

C. Schutzsuchende — Antragsteller

Die Aufnahme-RL kennt (zumindest) zwei Standards. Erstens sieht Art 17 Abs 2 Auf-
nahme-RL allgemein materielle Leistungen vor, die ,,einem angemessenen Lebensstandard
entsprechen, der den Lebensunterhalt sowie den Schutz der physischen und psychischen Ge-
sundheit von Antragstellern gewahrleistet. Zweitens verlangt Art 20 Abs 5 Aufnahme-RL
auch bei Entziehung der materiellen Leistungen, dass der MS einen ,,wiirdigen Lebensstan-
dard“ gewihrleistet. Der ,,wiirdige* Lebensstandard liegt unter dem ,,angemessenen*.

Die unionseinheitliche Auslegung und der Hinweis in ErwG 11 auf ,,vergleichbare
Lebensbedingungen in allen Mitgliedstaaten* sprechen zwingend dafiir, dass das von Art 17
Abs 2 Aufnahme-RL geforderte Leistungsniveau — in Sachen und Diensten ausgedriickt — aus
Sicht aller Mitgliedstaaten des GEAS festzulegen ist, also nicht in Relation zum Lebensstan-
dard im jeweiligen Aufnahmeland.

Auch bei Sachleistungsgewidhrung muss der ,,angemessene Lebensstandard gewéhr-
leistet sein. Art 17 Abs 5 S 2 zweite Alternative Aufhahme-RL hat daher ,,nur* die Bedeu-
tung, bei Sachleistungen erstens diese auch dann zu erlauben, wenn diese fiir Staatsangehori-
ge nicht vorgesehen sind, und zweitens erlauben, dass vom Standard fiir Staatsangehorige
nach unten abgewichen wird, wenn dieser liber dem Standard des Art 17 Abs 2 liegt. Ein Ab-
weichen der Leistungen an Antragsteller von dem fiir Staatsangehorige vorgesehenen Niveau
der Leistungen zur Existenzsicherung kann mit Art 1 GRC und Art 3 EMRK vereinbar sein.

Die Mitgliedstaaten konnen bei Antragstellern die Unterkunft auch dann als Sachleis-
tung erbringen, wenn diese Form bei Staatsangehdrigen — wie im System der BMS idR —
nicht vorgesehen ist.

Wird die Unterkunft als Sachleistung erbracht, und weigern sich die Schutzsuchenden,
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die konkret zugewiesene Unterkunft zu nutzen, so kénnen die Mitgliedstaaten (auch) die an-
deren materiellen Leistungen entfallen lassen. Bei Zuweisung einer anderen Unterkunft gilt
dies, wenn die Verlegung ,,notwendig* ist.

Zur medizinischen Versorgung verlangt Art 19 Aufnahme-RL nicht die volle Gleich-

behandlung der Asylwerber mit eigenen Staatsangehorigen.

D. Riickkehrverpflichtete

Die Riickfiihrungs-RL selbst verlangt schon in threm Anwendungsbereich keine Leis-
tungen zur Existenzsicherung, soweit aus Art 14 und den Erwigungen zu den Komplementir-
leistungen nicht anderes folgt. Der MS kann allerdings gem Art 4 Abs 3 giinstigere Bedin-
gungen anwenden. Die Versorgung der Riickkehrverpflichteten im Rahmen der dsterr Grund-
versorgung erfiillt jedenfalls die Vorgaben der RL.

Art 14 Riickfithrungs-RL erlaubt einem MS dann, wenn eine groe Zahl von Riick-
kehrverpflichteten, auf die Art 14 anwendbar ist, lingere Zeit nicht riickgefiihrt wird und dies
zu Kapazitatsproblemen fiihrt, vom Mindeststandard des Art 14 nach unten abzuweichen.

Ist sowohl die Frist zur freiwilligen Ausreise wie (in der Folge) jene eines Aufschubes
der Abschiebung abgelaufen, so ist Art 14 Riickfiihrungs-RL nicht mehr anwendbar. Erst ab
diesem Zeitpunkt verpflichtet das Sekundéirrecht die MS nicht mehr zu Leistungen an Perso-

nen, deren Antrag auf Schutz abgelehnt wurde.

150



