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Vorwort der Herausgeber

Der Schutz von Grund- und
Menschenrechten in schlechten Händen

Vor zwanzig Jahren veröffentlichten wir den ersten Grundrech-
te-Report, um den vom Staat und seinen Geheimdiensten ent-
worfenen Schreckensbildern von verfassungsfeindlich gesinn-
ten Bürger*innen und ihren extremistischen Organisationen,
die ein Sicherheitsrisiko darstellten, eine nüchterne Analyse der
Gefährdungen der Grund- und Freiheitsrechte durch den Staat
entgegenzustellen. Demokratie und der demokratische Rechts-
staat leben von der Auseinandersetzung der Bürger*innen mit
der Verfassung, vom Streit um politische Meinungen und Deu-
tungen. Auch wenn sich im Verlauf der Jahrzehnte die staatli-
chen Feindbilder verändert haben, gilt bis heute, dass weder
islamistische Organisationen noch Amoktäter*innen, weder
nationalistische und rassistische Zusammenschlüsse noch Mi-
grant*innen die freiheitliche demokratische Grundordnung be-
drohen. Der Antrag auf Verbot der NPD scheiterte aus guten
Gründen vor dem Bundesverfassungsgericht. Gefahren für die
freiheitliche demokratische Grundordnung, für den an Men-
schenrechte gebundenen Rechtsstaat und die Grundrechte ge-
hen weiterhin von einer Regierung aus, die auf Straftaten mit
dem gefährlichen Ausbau von Überwachungsmaßnahmen und
mit neuen Eingriffsbefugnissen für Geheimdienste und Polizei
reagiert.

Seit vielen Jahren beschäftigen uns immer wieder dieselben
Themen. So warnen Bürgerrechtler*innen seit langem vor der
immer weitergehenden Einschränkung von Freiheitsrechten
zugunsten von vermeintlich mehr Sicherheit. Die Aufdeckung
der NSU-Morde hat zudem gezeigt, dass die Gefahren zumin-
dest auch auf die behördlich-ideologischen Scheuklappen zu-
rückzuführen sind, die einer Aufdeckung von Straftaten mit
nationalistisch-rassistischem Hintergrund im Wege standen.
Racial Profiling – wie die Sortierung von Besucher*innen der
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Stadt Köln nach Phänotypen und vermeintlicher Herkunft
(»Nafris«) in der Silvesternacht 2016 / 17 – ist rechtswidrig,
da es gegen das Diskriminierungsverbot verstößt. Polizeiliches
Handeln nach diesem Konzept trifft vor allem die Falschen,
schadet mehr, als es nutzt und schürt Rassismus. Zwei Auf-
sätze in diesem Buch setzen sich mit den Implikationen und
juristischen Fragen dieses Themenfeldes auseinander. Dem
kurzen Sommer 2015 einer scheinbar freundlichen Begrüßung
von Migrant*innen folgte umgehend eine neue Welle von Ab-
wehr- und Abschottungsmaßnahmen. Tausende Flüchtlinge
sterben im Mittelmeer, stranden vor den Toren Europas oder
bleiben in Europa völlig unterversorgt. Sie werden abgescho-
ben, und der Familiennachzug wird menschenrechtswidrig
»ausgesetzt«. Das Grundrecht auf Versammlungsfreiheit wird
einschränkend ausgelegt, die Rechte der Gegendemonstrieren-
den missachtet. Noch der geringste Schutz gegen polizeiliche
Gewaltmittel wird auch vor Gericht als passive Bewaffnung
interpretiert.

Die großen Entwicklungen spiegeln sich in den vielen kon-
kreten und Einzelfragen betreffenden Eingriffen. Selbst beim
Kauf von Prepaidkarten muss nun die Identität der Käufer*in
geprüft werden. Unüberwachte Kommunikation wird so quasi
unmöglich gemacht. Die Schere zwischen Arm und Reich geht
immer weiter auseinander, und der Staat schützt einseitig die
Interessen der Reichen. Die durch eine Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts notwendig gewordene Erbschaftssteu-
erreform schützt letztlich doch wieder die reichen Erben von
Betriebsvermögen. Die »Überprivilegierten« haben den größe-
ren politischen Einfluss. Auf der anderen Seite wurde noch
im Dezember 2016 ein Gesetz zum Ausschluss hilfebedürftiger
Unionsbürger*innen aus der sozialen Sicherung beschlossen.
Der Zugang zu Leistungen nach dem Sozialgesetzbuch (SGB)
II und zur Sozialhilfe wird drastisch eingeschränkt, Ausreise
als Mittel zur Beendigung der Hilfebedürftigkeit gesetzlich
verankert. Die Schuldenbremse, die auch den Ländern zu-
künftig eine Neuaufnahme von Krediten verbietet, wird sich
auf die Finanzautonomie der Kommunen auswirken. Leistun-
gen im sozialen Bereich werden drastisch eingeschränkt wer-



Der Schutz von Grund- und Menschenrechten in schlechten Händen 15

den. Das aber wird das Sozialstaatsgebot unmittelbar beein-
trächtigen.

So muss dieser Verfassungsschutzbericht erneut erschre-
ckende Gefährdungen des an die Menschenrechte gebundenen
demokratischen Rechtsstaats durch staatliche Institutionen
konstatieren.
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Die Würde des Menschen ist unantastbar
Art. 1 (1) Die Würde des Menschen ist unantastbar. Sie zu
achten und zu schützen ist Verpflichtung aller staatlichen
Gewalt.

Constanze Janda

Das Recht auf menschenwürdige Existenz –
Wer gehört zur Solidargemeinschaft?

Dass aus der Menschenwürdegarantie des Artikels 1 Absatz 1
GG in Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip des Artikels 20
Absatz 1 GG ein Recht auf Sicherung einer menschenwürdigen
Existenz erwächst, ist in der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts (BVerfG) seit langem etabliert. Das Grundrecht
erschöpft sich nicht in der Sicherung des physischen Überle-
bens. Der Mensch existiert notwendig in sozialen Bezügen, so
dass ihm auch soziale, kulturelle und politische Teilhabe zu
ermöglichen ist – und zwar jederzeit und in vollem Umfang.
Geschützt sind nicht nur Deutsche, vielmehr handelt es sich
um ein Menschenrecht, das migrationspolitischen Erwägun-
gen – etwa dem Ziel der Abschreckung von Zuwandernden –
nicht zugänglich ist (Urteil v. 18. 7. 2012, Az. 1 BvL 10 / 10,
1 BvL 2 / 11).

Trotz der menschenrechtlichen Ausprägung gilt dieses
Recht nicht weltweit und nicht für jedermann, sondern setzt
die Zugehörigkeit zur inländischen Solidargemeinschaft vor-
aus. Diese hängt nicht von einem konkreten Aufenthaltsstatus
ab, sondern ist aus den Umständen des Einzelfalls zu ermitteln.
Wodurch die Zugehörigkeit zur Solidargemeinschaft begrün-
det wird, ist schwer zu bestimmen. Dies zeigt nicht zuletzt die
Diskussion um die Gewährung von Grundsicherungsleistun-
gen an Unionsbürger_innen.
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Das deutsche Gesetz vor dem EuGH

Die Leistungsberechtigung nach dem Sozialgesetzbuch, Zwei-
tes Buch (SGB II/»Hartz IV«) setzt voraus, dass man erwerbs-
fähig und hilfebedürftig ist. Außerdem muss ein sog. gewöhn-
licher Aufenthalt in der Bundesrepublik bestehen, d. h., die
Umstände dürfen nicht auf einen nur vorübergehenden Auf-
enthalt hindeuten. Auch ausländische Arbeitnehmer_innen
oder Selbständige können unter diesen Bedingungen (ergän-
zend zu ihrem Erwerbseinkommen) Leistungen nach dem
SGB II beziehen.

Alle übrigen Ausländer_innen müssen weitere Anforderun-
gen erfüllen, um Leistungen nach dem SGB II beziehen zu kön-
nen. Zunächst haben sie nach ihrer Einreise eine dreimonatige
Wartefrist zu absolvieren. Darüber hinaus sind solche Auslän-
der_innen dauerhaft vom Leistungsbezug ausgeschlossen, de-
ren Aufenthaltsrecht allein auf dem Zweck der Arbeitssuche
beruht. Dieser Leistungsausschluss für Arbeitssuchende trifft
(fast) ausschließlich Unionsbürger_innen, weil nur ihnen ein
solches Aufenthaltsrecht zum Zweck der Arbeitssuche über-
haupt zusteht – während Drittstaatsangehörige nicht das
Recht haben, allein zu diesem Zweck einzureisen.

Die Vereinbarkeit des Leistungsausschlusses für arbeitssu-
chende Unionsbürger_innen mit Europarecht wurde kontrovers
diskutiert, vor allem im Hinblick auf die Unionsbürgerfreizü-
gigkeit und das daran gekoppelte Verbot der Diskriminierung
aus Gründen der Staatsangehörigkeit. Der Europäische Ge-
richtshof (EuGH) hat die deutsche Vorschrift 2015 für zulässig
erklärt (Urteil v. 15. 9. 2015, Rs. C-67 / 14, Alimanovic). Der
EuGH folgt nicht der Ansicht, dass die EU-Verträge jede Dis-
kriminierung von Unionsbürger_innen beim Zugang zu Sozi-
alleistungen verbieten. Vielmehr stellt er allein auf die sog.
Unionsbürgerrichtlinie (RL 2004 / 38 EG) ab. Diese regelt die
Freizügigkeit innerhalb der Union näher und enthält ein sozi-
alrechtliches Gleichbehandlungsgebot nur für diejenigen Uni-
onsbürger_innen, die sich rechtmäßig in einem anderen Mit-
gliedstaat aufhalten. Nach der Unionsbürgerrichtlinie haben
aber nur jene ein Aufenthaltsrecht, die ihren Lebensunterhalt
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selbst sichern können, ohne öffentliche Mittel in Anspruch zu
nehmen, oder die – im Fall der unverschuldeten Arbeitslo-
sigkeit – mit einiger Aussicht auf Erfolg nach Beschäftigung
suchen. Beide Voraussetzungen hat die Familie Alimanovic,
über deren Ansprüche der EuGH zu entscheiden hatte, nicht
erfüllt.

Die Entscheidungen des Bundessozialgerichts

War nun der europarechtliche Zugang zu den Leistungen nach
dem SGB II verschlossen, gab das Bundessozialgericht (BSG)
der Diskussion im Dezember 2015 eine neue Wendung (Urteil
v. 3. 12. 2015, Az. B 4 AS 44 / 15 R). Aus dem Grundrecht auf
Sicherung einer menschenwürdigen Existenz leitete das Ge-
richt her, dass – wenn schon die Gewährung von Leistungen
nach dem SGB II nicht in Betracht komme – zumindest Sozial-
hilfe nach dem Sozialgesetzbuch, Zwölftes Buch (SGB XII) zu
erbringen sei. Anders als das SGB II enthält das SGB XII näm-
lich keinen ausdrücklichen Leistungsausschluss. Das BSG ent-
nimmt dem SGB XII einen Anspruch auf Sozialhilfe, wenn sich
der Aufenthalt der hilfebedürftigen Person verfestigt habe.
Dies sei in der Regel nach einem tatsächlichen Aufenthalt von
mehr als sechs Monaten anzunehmen. Zwar bewirke die Ar-
beitssuche während dieses überschaubaren Zeitraums noch
nicht die Zugehörigkeit zur inländischen Solidargemeinschaft.
Auch ende das Aufenthaltsrecht arbeitssuchender Unionsbür-
ger_innen nach sechs Monaten; allerdings sind Unionsbürger_
innen nach deutscher Rechtslage erst dann zur sofortigen Aus-
reise verpflichtet, wenn die Ausländerbehörden den Verlust des
Aufenthaltsrechts formell feststellen. Ohne eine förmliche Ver-
lustfeststellung führe schon die tatsächliche Fortsetzung des
Aufenthalts zu seiner Verfestigung. Dies genüge, um den Zu-
gang zur Sozialhilfe zu eröffnen. Differenzierungen seien allen-
falls bei unterschiedlichen Bedarfen zulässig, für die aber keine
Anhaltspunkte bestehen.

Eine Vielzahl von Sozialgerichten schloss sich der Argumen-
tation des BSG jedoch nicht an. Ansprüche für erwerbsfähige
Personen folgten ausschließlich aus dem SGB II, für diese Per-
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sonengruppe sei jeder Rückgriff auf die Sozialhilfe nach dem
SGB XII systemwidrig. Das BVerfG habe migrationspolitische
Erwägungen überdies allein im Hinblick auf die Höhe der
Leistungen verboten, nicht aber im Hinblick darauf, ob diese
überhaupt gewährt werden. Es bestünden keine Bedenken ge-
gen den »grundsicherungslosen Zustand« hilfebedürftiger Uni-
onsbürger_innen, denn die Rückkehr erweise sich als geeigne-
tes Mittel der Selbsthilfe. Mit der Zumutbarkeit der Ausreise
im Einzelfall haben sich die Gerichte – soweit ersichtlich – frei-
lich nicht auseinandergesetzt.

Die Reaktion des Gesetzgebers

In Reaktion auf die Entscheidung des BSG, Unionsbürger_in-
nen nach sechs Monaten einen Anspruch auf Sozialhilfe zu-
zusprechen, hat der Gesetzgeber im Dezember 2016 – nicht
zuletzt aufgrund der Kritik der für die Finanzierung der Sozial-
hilfe zuständigen Kommunen – beschlossen, die Ausreise als
Mittel zur Beendigung der Hilfebedürftigkeit gesetzlich zu ver-
ankern. Der Zugang zu Leistungen nach dem SGB II und So-
zialhilfe wird drastisch eingeschränkt: Personen ohne Auf-
enthaltsrecht können erst nach fünfjährigem Aufenthalt in
Deutschland Sozialhilfe beziehen. Wer schon vorher hilfebe-
dürftig wird, kann innerhalb von zwei Jahren einmalig für ma-
ximal vier Wochen Übergangsleistungen in Anspruch nehmen.
Diese sollen die Zeit bis zur freiwilligen Ausreise überbrücken
und beschränken sich auf die Sicherung der physischen Exis-
tenz und eine medizinische Notversorgung. Die Kosten der
Ausreise werden darlehensweise gewährt.

Das Recht auf menschenwürdige Existenz wird also nicht
länger in vollem Umfang gewährt, sondern auf die zum Über-
leben notwendigen Leistungen beschränkt. Alle auf soziokultu-
relle Teilhabe – die keineswegs mit dem überaus vagen Begriff
der »Integration« gleichzusetzen ist! – gerichteten Leistungen
werden den Betroffenen vorenthalten. Und nicht einmal die
physische Existenz wird jederzeit, sondern nur einmalig für
vier Wochen gesichert. Der Gewährleistungsgehalt des Men-
schenrechts wird damit entgegen den Vorgaben des BVerfG
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vom aufenthaltsrechtlichen Status abhängig gemacht. Zudem
stellt sich der Gesetzgeber gegen den vom BVerfG determinier-
ten persönlichen Schutzbereich des Grundrechts. Er nimmt es
nicht hin, dass der (nicht nur vorübergehende) Aufenthalt in
der Bundesrepublik die Zugehörigkeit zur Solidargemeinschaft
begründet, sondern begründet die fehlende Zugehörigkeit mit
der faktischen Möglichkeit der Ausreise. Damit ignoriert er,
dass das Ausländerrecht die zwangsweise Beendigung des Auf-
enthalts für die betroffenen Personen nicht ohne weiteres
ermöglicht. Das Ziel der Ausreise soll also durch restriktive
Ausgestaltung des Sozialhilferechts erreicht werden. Die Neu-
regelung ist folglich klar von migrationspolitischen Erwägun-
gen getragen. Dem Recht auf Sicherung einer menschenwürdi-
gen Existenz wird sie nicht gerecht.
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