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Summary

In der vorliegenden Arbeit wird untersucht, wo antiziganistische Dis-
kriminierung beim Bezug von deutschen Sozialleistungen verbreitet
ist. Zum einen begunstigt die derzeitige Rechtlage, der eine Diskrimi-
nierung von Personen aus drmeren EU-Staaten inhirent ist, antiziga-
nistische Diskriminierung, zum anderen kénnen von Antiziganismus
betroffene Menschen bei der Anwendung rechtlicher Vorschriften
durch die Leistungsbehdrden Diskriminierung erfahren. Es wird ver-
deutlicht, wie und warum beide Ebenen miteinander verknupft sind:
Die antiziganistischen Narrative, die in der politischen und medialen
Debatte um soziale Teilhaberechte fir Unionsburger*innen immer
wieder bedient wurden und werden, stellten unter anderem die
Grundlage fir eine Gesetzgebung dar, die eine diskriminierende Um-
setzung bereits antizipiert. Die Rechtsanwendung durch die Leistungs-
behorden fuhrt wiederum deutlich vor Augen, wie fest verankert die
strukturelle und institutionalisierte Dimension von Rassismus gegen
Sinti*zze und Rom*nja in Deutschland ist. Das zeigt sich an unter-

schiedlichen Fallgruppen, die vorliegend systematisiert wurden.

Die derzeitige Sozialrechtslage beglinstigt auch deshalb antiziganisti-
sche Diskriminierung, weil die Antragsteller*innen aufgrund der weit-
reichenden Sozialleistungsausschliisse meist gar nicht tber die Res-
sourcen verfiigen, um gegen diskriminierende Behandlung durch die
Behorden rechtlich vorzugehen. Die oft langwierigen Verfahren, um
uberhaupt erst existenzsichernde Leistungen beziehen zu kénnen, ha-
ben eine hohere Prioritit fur die Antragsteller*innen als ein Kampf ge-
gen diskriminierendes Verhalten von Behoérdenmitarbeiter*innen,
weshalb bestehende antidiskriminierungsrechtliche Schutzvorschrif-
ten in der Praxis gar nicht erst zur Anwendung kommen. Umso wich-
tiger ist es, dass antiziganistisch stigmatisierende rechtswidrige Ar-

beitsanweisungen an die Jobcenter nicht weiter zum Einsatz kommen.



A. Einleitung: Aufbau und Material
der Untersuchung

Zunichst werden der in dieser Arbeit zugrunde gelegte Begriff von
Antiziganismus definiert und gangige antiziganistische Zuschreibun-

gen und Stereotype dargelegt.

Im zweiten Teil wird die derzeitige Rechtslage in Bezug auf Sozialleis-
tungsanspriiche fiir Unionsburger*innen erliutert und insbesondere
auf die europarechtlichen Hintergrinde und die grundrechtlichen
Probleme, die sich aus dem geltenden Recht ergeben, ndher eingegan-
gen. Im Anschluss daran soll der Prozess der Gesetzesverschirfung mit
Blick auf den von antiziganistischen Narrativen gepragten medialen

und politischen Diskurs kontextualisiert werden.

Im dritten Abschnitt der Arbeit steht die Rechtsanwendung durch die
Leistungsbehorden im Fokus: Dabei werden zunichst verschiedene
Fallgruppen antiziganistischer Diskriminierung beim Sozialleistungs-
bezug dargestellt, sowie sozialrechtliche und allgemeine Antidiskrimi-
nierungsvorschriften, die solche Behandlungen eigentlich verbieten.
AuBlerdem wird eine interne Arbeitshilfe der Bundesagentur fiir Arbeit
zur ,.Bekdmpfung von organisiertem Leistungsmissbrauch durch EU-
Buirger” - als ein explizites Beispiel fiir eine Anweisung zum diskrimi-

nierenden Rechtsgebrauch - analysiert und rechtlich geprift.

In einem Fazit werden die Erkenntnisse abschlieBend zusammenge-

fihrt und eingeordnet.

Der Verein Amaro Foro e.V. hat 2019 in seinem Bericht ,,5 Jahre Do-
kumentationsstelle Antiziganismus — Ein Riickblick” antiziganistische
Vorfille aus den Jahren 2014-2018 zusammenfassend dargestellt und
eingeordnet. Dieser Bericht, sowie weitere von Amaro Foro zur Verfii-
gung gestellte Dokumente aus der Beratungspraxis, stellen die empiri-
sche Grundlage fur die hier vorgestellten Fallgruppen dar.



Ein weiterer Ausgangspunkt der Recherchen fir das Schriftstiick war
ein Expert*innengesprach, das wir mit zwei Sozialrechtsanwélt*innen
- Hanna Ubach und Einar Aufurth von der Kanzlei akm Rechtsan-

wiélt*innen, die mit Amaro Foro e.V. kooperieren, gefiihrt haben.

AuBerdem stiitzen wir uns auf die Erkenntnisse der beiden HLCMR
Working Paper aus dem Jahr 2019 zu den Themen: ,Gleiche Rechte
fir Kinder mit EU-Staatsangehorigkeit aus Bulgarien und Rumanien®
von Fabio Almurtatda und Helena Barth, sowie ,,Antiziganismus in der
Berliner Justiz — Eine rechtssoziologische Untersuchung® von Luise
Bublitz und Violeta Rehm.

Die Autorinnen dieses Schriftstiicks machen selbst keine Erfahrungen
mit Antiziganismus. Von Antiziganismus betroffene Menschen sind
Expert*innen in eigener Sache. Selbstbezeichnungen, Begriffe, Defini-
tionen und Wissen der Betroffenen sollen als Grundlage dieser Arbeit
dienen. Es wurde darauf geachtet, diskriminierungssensibel zu schrei-
ben und Antiziganismus nicht unnétig zu reproduzieren. Antiziganis-
tische Begriffe wurden im FlieBtext nicht verwendet, in Zitaten jedoch

ausgeschrieben.



B. Begriffserklarung Antiziganismus

Antiziganismus ist eine Form des Rassismus. Es gibt bis heute keine
Definition, die von allen Akteur*innen gleichermaBen verwendet
wird. Ebenso wie im DOSTA-Bericht von Amaro Foro! wird in diesem
Schriftstiick die Arbeitsdefinition, die die Allianz gegen Antiziganis-
mus erarbeitet hat, verwendet:

~Antiziganismus ist ein historisch hergestellter stabiler Komplex ei-
nes gesellschaftlich etablierten Rassismus gegeniiber sozialen
Gruppen, die mit dem Stigma ,Zigeuner” oder anderen verwand-

ten Bezeichnungen identifiziert werden. Er umfasst

1. eine homogenisierende und essentialisierende Wahrnehmung

und Darstellung dieser Gruppen;
2. die Zuschreibung spezifischer Eigenschaften an diese;

3. vor diesem Hintergrund entstehende diskriminierende soziale
Strukturen und gewalttitige Praxen, die herabsetzend und aus-

schlieBend wirken und strukturelle Ungleichheit reproduzieren.“?

Der Begriff ,Zigeuner® — im Folgenden auch ,Z-Wort* oder ,Z*geu-
ner“— ist eine abwertende Fremdbezeichnung, die von der Mehrheits-
gesellschaft fur die Bezeichnung einer in Wahrheit sehr diversen
Gruppe verwendet wurde und teilweise auch noch wird. Im Duden
wird als Bedeutung des Wortes angegeben, dass es sich um eine diskri-

minierende Bezeichnung fir Sinti*zze und Rom*nja handele.?

! Amaro Foro e.V., 5 Jahre Dokumentationsstelle Antiziganismus — ein Riickblick, (im
Folgenden: DOSTA-Bericht).

2 Allianz gegen Antiziganismus, Antiziganismus. Grundlagenpapier, 2017, S. 5.

3 Duden.de zum Begriff ,Zigeuner” (https://www.duden.de/rechtschreibung/Zigeu-
ner).



Sinti*zze sind diejenigen Angehoérigen der Minderheit, die bereits seit
dem Mittelalter in Mitteleuropa beheimatet sind, Rom*nja diejenigen
mit ost- oder sidosteuropaischer Herkunft. Der Zentralrat der Sinti
und Roma betont, dass die einzelnen nationalen Gemeinschaften we-
sentlich durch die jeweiligen Kulturen und historischen Verhaltnisse
in ihren Heimatlindern gepragt wurden.* Doch auch andere Gruppen
werden mit diesem Begriff assoziiert, unter anderem Fahrende und
Jenische, aber auch Personen aus dem ost- und stidosteuropéiischen

Raum.’®

Das Z-Wort ist untrennbar mit rassistischen Zuschreibungen verbun-
den und keineswegs eine ,wertneutrale“ Sammelbezeichnung, wie bis
heute teilweise behauptet wird.® Antiziganismus kntipft an die ver-
meintliche Zugehorigkeit zu Gruppen an, die mit dem Z-Wort assozi-
iert wurden und leider auch oft noch werden. Wie die Definition der
Allianz gegen Antiziganismus jedoch klarstellt, beruht diese Diskrimi-
nierung nicht auf einer tatsichlichen Zugehorigkeit zu einer Gruppe,
sondern auf rassistischen Zuschreibungen und der Zuordnung zu ei-
ner vermeintlich homogenen Gruppe von aulen. Damit eine antiziga-
nistische Diskriminierung vorliegt, ist es folglich unerheblich, woher
eine Person stammt, von wem sie abstammt und wie sie sich selbst de-

finiert.

Amaro Foro e.V. listet in seinem DOSTA-Bericht einige klassische an-
tiziganistische Stereotype auf. Dazu zidhlen unter anderem, dass von
Antiziganismus betroffenen Menschen eine Heimat- und Identititslo-
sigkeit unterstellt werden, dass ihnen vorgeworfen wird auf Kosten an-

derer zu leben, undiszipliniert, unzivilisiert und unmoralisch zu sein.”

4 Zentralrat Deutscher Sinti und Roma, Stellungnahme vom 9. Oktober 2015 (im Folgen-
den: Stellungnahme des Zentralrats der Sinti und Roma, 2015).

5 Allianz gegen Antiziganismus, Antiziganismus. Grundlagenpapier, 2017, S. 3.
6 Stellungnahme des Zentralrats der Sinti und Roma, 2015.
7 Amaro Foro e.V., DOSTA-Bericht, S. 10.



Diese Stigmatisierungen spiegeln sich auch in den Ergebnissen einer
Umfrage der Antidiskriminierungsstelle des Bundes wider. Die Be-
fragten sollten angeben, welche Begriffe sie mit dem Z-Wort assoziie-
ren, welches hiufig zur Beschreibung von Rom*nja und Sinti*zze ge-
nutzt werde. Begriffe wie ,fahrendes Volk“, ,wohnungslos®, ,Schma-
rotzertum®, ,Betteln, Schnorren®, ,Diebstahl® und ,unordentlich,
schmutzig, schlampig”“ finden sich weit oben in der Liste. Auffallig ist
auch, dass Begriffe wie ,andere Kultur®, ,integrationsunwillig® und
~kommen aus Osteuropa“ in der Liste auftauchen.® Hier zeigt sich ein
typischer Mechanismus von Diskriminierung, das Othering. Perso-
nengruppen werden als ,anders®, ,fremd“ und nicht der Mehrheitsge-
sellschaft zugehorig markiert. Damit wird ihnen auch die gleichbe-
rechtigte Zugehorigkeit zur Mehrheitsgesellschaft abgesprochen und

Diskriminierung legitimiert.®

Nachweise fur antiziganistische Einstellungen in der Gesellschaft und
antiziganistische Politik in Deutschland finden sich bereits in Doku-
menten aus dem 15. Jahrhundert.!° Zwischen 1933 und 1945 wurden
Personen, die vom NS-Regime als Z*geuner eingeordnet wurden, sys-
tematisch vertrieben, zwangssterilisiert, inhaftiert und ermordet.
Schatzungsweise eine halbe Million Sinti*zze, Rom*nja und andere
unter das Z-Wort gefasste Personen wurden Opfer der Verfolgung
durch das NS-Regime.!! Auch nach dem Ende des 2. Weltkriegs und
der Befreiung der Vernichtungslager wurde das Leid der Betroffenen
lange nicht anerkannt. Verwaltung und Rechtsprechung bewerteten

die Verfolgung uberwiegend als nicht ,rassische Verfolgung® und

8 Antidiskriminierungsstelle des Bundes (Hrsg.), Zwischen Gleichgiiltigkeit und Ableh-
nung. Bevolkerungseinstellungen gegenuber Sinti und Roma, 2. Auflage, 2014, S. 46
ff. (im Folgenden: ADS 2014).

9 Amaro Foro e.V., DOSTA-Bericht, S. 9; Auma, Rassismus, in: Bundeszentrale fiir poli-
tische Bildung, Dossier Migration, 30.11.2017.

10 End, Bilder und Sinnstruktur des Antiziganismus, APuZ 22-23/2011, S. 15 (17).

W Dokumentations- und Kulturzentrum Deutscher Sinti und Roma, Chronologie des Vol-
kermords an den Sinti und Roma, S. 5.



sahen daher auch keinen Anlass, die Uberlebenden zu entschidigen.
Vielmehr wurden antiziganistische Narrative bemilht, um den Be-
troffenen eine Eigenschuld an der Verfolgung zu geben.!? Eine lang-
same Veranderung dieser Praxis fand erst Mitte der 1960er Jahre

statt.13

Bis heute ist Antiziganismus jedoch eine besonders weit verbreitete
und gesellschaftlich anerkannte Form des Rassismus, sowohl im pri-
vaten als auch im 6ffentlichen Bereich. Dies verdeutlichten die Ergeb-
nisse der Leipziger Autoritarismus-Studie von 2018: 56 % der Befrag-
ten stimmten der Aussage zu, dass sie ein Problem damit hitten, wenn
sich Rom*nja und Sinti*zze in ihrer Gegend aufhalten. Mehr als 60 %
der Befragten stimmten der Aussage zu, dass Rom*nja und Sinti*zze
zur Kriminalitit neigen.* Auch die Autor*innen der Studie zu anti-
ziganistischen Vorurteilen, die 2014 im Auftrag der Antidiskriminie-
rungsstelle des Bundes veroffentlicht wurde, stellten fest, dass ,,Sinti
und Roma [..] von einem betrachtlichen Teil der deutschen Mehr-
heitsbevolkerung nicht als gleichberechtigte Mitburger und Mitburge-

rinnen wahrgenommen [werden].“®

Im Bereich der 6ffentlichen Verwaltung geben die Ergebnisse der Do-
kumentationsstelle Antiziganismus, ein Bericht der Antidiskriminie-

rungsstelle des Bundes von 2017! und der Monitoring-Bericht des

12 Mosbacher, ,Wie primitive Urmenschen® — eine spite Entschuldigung, NJW 2016, S. 30
(811).

13 Sparing, NS-Verfolgung von ,Zigeunern“ und ,Wiedergutmachung“ nach 1945, A-
PuZ 22-238/2011, S. 8 (14 f.); Mosbacher, ,Wie primitive Urmenschen“ — eine spite Ent-
schuldigung, NJW 2016, 30 (32).

14 Decker /Bréhler (Hrsg.), Flucht ins Autoritire. Rechtsextreme Dynamiken in der Mitte
der Gesellschaft, S. 108 f.
15 4DS 2014, S. 1.

16 gntidiskriminierungsstelle des Bundes (Hrsg.), Diskriminierung in Deutschland. Dritter
Gemeinsamer Bericht der Antidiskriminierungsstelle des Bundes und der in ihrem
Zustandigkeitsbereich betroffenen Beauftragten der Bundesregierung und des Deut-
schen Bundestages, Berlin 2017 (im Folgenden: ADS 2017).
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Roma Civil Monitor' klare Hinweise darauf, welche Aspekte hier be-
sonders genau betrachtet werden miissen. Die Antidiskriminierungs-
stelle des Bundes stellte 2017 fest, dass die meisten Diskriminierungs-
erfahrungen beim Kontakt mit Behérden in Zusammenhang mit den
Jobcentern und Agenturen fur Arbeit stehen.!® Als Leistungs- und Ver-
mittlungsbehérden haben diese eine besonders diskriminierungssen-
sible Position inne, da sie mit Vermieter*innen, Krankenkassen, Ar-
beitgeber*innen, anderen Leistungstriger*innen und weiteren Ak-
teur*innen in Kontakt treten und ihr Vorgehen besonders groe Aus-
wirkungen auf die Lebensgrundlagen der betroffenen Personen haben

kann.!?

Zwischen 2015 und 2018 fanden 87 % der von Amaro Foro dokumen-
tierten antiziganistischen Vorfille im Kontakt mit Leistungsbehérden
statt.? Der Monitoring-Bericht des Roma Civil Monitor stellt fest, dass
gerade im Kontakt benachteiligter Sinti*zze und Rom*nja mit 6ffent-
lichen Leistungstrigern ein asymmetrisches Verhiltnis besteht und
das die Antragsteller*innen und Leistungsbeziehenden haufig mit Dis-
kriminierung konfrontiert sind.?' Sowohl Amaro Foro als auch der
Roma Civil Monitor schlieBen aus ihren Untersuchungen, dass in die-

sem Kontext insbesondere die Jobcenter relevant sind.2?

Mit Bezug auf den Bericht der Antidiskriminierungsstelle des Bundes
von 2017 stellt der Monitoring-Bericht dar, dass institutioneller Rassis-

mus ein weit verbreitetes Phinomen in der deutschen o6ffentlichen

17 Zentralrat Deutscher Sinti und Roma, Monitoring zur Gleichbehandlung von Sinti und Roma
und zur Bekampfung von Antiziganismus in Deutschland — Antiziganismus in der 6ffentli-
chen Verwaltung und in der Sozialen Arbeit (im Folgenden: Zentralrat Deutscher Sinti und
Roma, Roma Civil Monitor).

18 4DS 2017, S. 285.

19 4DS 2017, S. 867 ff.

20 4maro Foro e.V., DOSTA-Bericht, S. 24.

21 Zentralrat Deutscher Sinti und Roma, Roma Civil Monitor, S. 18.

22 Amaro Foro e.V., DOSTA-Bericht, S. 29; Zentralrat Deutscher Sinti und Roma, Roma
Civil Monitor, S. 15.



Verwaltung ist. 22 Dabei beziehen sich die Autor*innen auf die
~MacPherson“-Definition von institutionellem Rassismus: ,,[Institutio-
neller Rassismus ist] das kollektive Versagen einer Organisation, Men-
schen aufgrund ihrer Hautfarbe, Kultur oder ethnischen Herkunft eine
angemessene und professionelle Dienstleistung zu erbringen. Er kann
in Prozessen, Einstellungen und Verhaltensweisen gesehen oder ent-
deckt werden, die auf Diskriminierung durch unwissentliche Vorur-
teile, Ignoranz, Gedankenlosigkeit und rassistische Stereotype hinaus-
laufen, die ethnische Minderheiten benachteiligen. Sie besteht weiter,
weil es der Organisation nicht gelingt, ihre Existenz und ihre Ursachen
offen und angemessen anzuerkennen und durch Politik, Vorbild und
Fihrung anzugehen. Ohne Anerkennung und MaBnahmen zur Besei-
tigung dieses Rassismus kann er sich als Teil des Ethos oder der Kultur
der Organisation durchsetzen.“%

Dabei betonen die Autor*innen des Monitoring-Berichts, dass institu-
tioneller Rassismus nach dieser Definition auch das individuelle Ver-
halten von Mitarbeiter*innen einer Behorde erfasst.?’ Die Benachtei-
ligung von Personen mit tatsichlichem oder zugeschriebenem Roma-
Hintergrund aus Bulgarien und Rumaénien fihren die Autor*innen des
Berichts auf verschiedene Faktoren zuriick, auf die im Folgenden ge-

nauer eingegangen wird:

23 Zentralrat Deutscher Sinti und Roma, Roma Civil Monitor, S. 18.

24 Diese Ubersetzung ist aus dem Monitoring Bericht des Roma Civil Monitor tiber-
nommen (S. 16). Im Original lautet die Definition: “[Institutional racism is] the collec-
tive failure of an organisation to provide an appropriate and professional service to
people because of their colour, culture, or ethnic origin. It can be seen or detected in
processes, attitudes and behaviour which amount to discrimination through unwit-
ting prejudice, ignorance, thoughtlessness and racist stereotyping which disadvantage
minority ethnic people.It persists because of the failure of the organisation openly
and adequately to recognise and address its existence and causes by policy, example
and leadership. Without recognition and action to eliminate such racism it can prevail
as part of the ethos or culture of the organisation.” (The Stephen Lawrence Inquiry,
Februar 1999, Paragraph 6.34,).

25 Zentralrat Deutscher Sinti und Roma, Roma Civil Monitor, S. 16.
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1. Der rechtliche Rahmen erlaubt eine strukturelle Diskriminie-
rung von Unionsbiirger*innen bei der Vergabe von Sozial-
leistungen,2¢
eine diskriminierende Vergabepraxis durch die Jobcenter,?

mangelhafte Schutzmechanismen.?8

26 7Zentralrat Deutscher Sinti und Roma, Roma Civil Monitor, S. 7; 19.
27 Zentralrat Deutscher Sinti und Roma, Roma Civil Monitor, S. 22.

28 Zentralrat Deutscher Sinti und Roma, Roma Civil Monitor, S. 8.



C. Diskriminierende Rechtslage: So-
zialleistungsausschliisse von Unions-
blrger*innen

I. Rechtslage in Deutschland

Derzeit gibt es im deutschen Sozialrecht verschiedene Ausschlusstat-
bestinde, wonach Unionsbiirger*innen unter bestimmten Umstinden
sogenannte beitragsunabhingige Sozialleistungen vollstindig ver-
wehrt werden kénnen. Konkret sind Leistungen nach dem SGB 11 bzw.
ersatzweise dem SGB XII gemeint — das heiflt also zum einen die
Grundsicherung fur arbeitssuchende Personen und sogenannte ,Auf-
stocker*innen“?, sowie die Sozialhilfe fur ansonsten hilfebedurftige

Menschen.

Ob diese Ausschlisse verfassungs- und europarechtskonform sind,
war und ist umstritten: Insbesondere auf europarechtlicher Ebene
stellte sich lange Zeit die Frage, ob pauschale Leistungsausschliisse mit
der Unionsburgerschaft und dem damit verknupften Diskriminie-
rungsverbot aufgrund der Staatsangehorigkeit vereinbar sind. Der
EuGH bejahte dies in mehreren restriktiven Urteilen aus den Jahren
2014-2016.30

Im Folgenden werden die derzeitige Rechtslage und die vorangegan-
gene rechtliche Entwicklung kurz skizziert. AuBerdem wird die Frage
nach der Grundrechtskonformitit der geltenden Sozialleistungsaus-

schliisse aufgeworfen.

29 Aufstocker*innen® sind Personen, die erwerbstatig sind, deren Gehalt jedoch nicht aus-
reicht, um ihren Lebensbedarf zu sichern.

30 EuGH v. 11.11.2014, Rs. C-833/13 (Dano), ECLI:EU:C:2014:2358; EuGH v. 15.09.2015,
Rs. C-67/14 (Alimanovic), ECLLEU:C:2015:597; EuGH v. 25.02.2016, Rs. C-299/14
(Garcia-Nieto), ECLI:EU:C:2016:114.

11



1. Ausschlusstatbestande im SGB II und SGB XII

In§712Nr.1,2SGB Il und in § 23 III 1 Nr. 1-4 SGB XII sind Leistungs-
ausschlusse von Auslander*innen ohne Aufenthaltsrecht geregelt. !
Zuletzt verschiarft wurden diese Ausschliisse durch das ,,Gesetz zur Re-
gelung von Anspriichen ausldndischer Personen in der Grundsiche-
rung®, das im Dezember 2016 in Kraft trat.

Mit der Gesetzesanderung wurde klargestellt, dass folgende Unions-
birger*innen in den ersten finf Jahren ihres Aufenthaltes in Deutsch-
land von Leistungen nach dem SGB II und SGB XII ausgeschlossen
sind: Personen, die Uber kein materielles Aufenthaltsrecht verfigen,
deren Aufenthaltsrecht sich allein aus der Arbeitssuche ergibt oder de-
ren Aufenthaltsrecht ausschlieBlich Giber die Ausbildung ihrer Kinder
in Deutschland abgeleitet wird (aufgrund Art. 10 Wanderarbeitneh-
merverordnung, VO 492/2011/EU).

Anspruchsberechtigt ist danach nur, wer iber ein Daueraufenthalts-
recht gem. § 4a II FreiziigG/EU verfugt oder mindestens funf Jahre
lang rechtmiBig seinen gewohnlichen Aufenthalt in Deutschland hatte
und daraus gem. § 4a I 1 FreiziG/EU ebenfalls ein Daueraufenthalts-
recht ableiten kann. AuB3erdem bestehen Anspriche nach dem SGB I
fir Arbeitnehmer*innen, Selbststindige oder Auszubildende bzw. fiir
Personen, die diesen Status unfreiwillig wieder verloren haben, sowie

Familiengehorige dieser Personengruppen.®

3l Wann Unionsbiirger*innen ein Recht zum Aufenthalt haben, ist im Freiztugigkeits-
gesetz/EU geregelt, das die Vorgaben aus der sogenannten Unionsbiirgerrichtlinie (RL
2004/38/EG v. 29. April 2004) in nationales Recht umsetzt. Gem. § 2 I FreizigG/EU
haben freiziigigkeitsberechtigte Unionsbiirger*innen ein Recht zum Aufenthalt.

32 Weitere Konstellationen, in denen Anspriiche bestehen kénnen, sind: Kinder in
Ausbildung nach Tod oder Wegzug des unionsangehérigen Elternteils, Unionsbii-
ger*innen mit fiktivem Aufenthaltsrecht nach dem AufenthG, Familienangehorige
von Deutschen. Anspriiche nach dem SGB XII haben nach wie vor Angehorige der
EFA-Staaten (Europaisches Fursorgeabkommen), deren Aufenthaltsrecht sich nur aus
der Arbeitsuche ergibt, sowie Personen deren Aufenthaltsrecht sich aus der Wander-
arbeitnehmerVO ableitet.



Anspriche aus dem Asylbewerberleistungsgesetz kommen nur nach
formaler Feststellung durch die Auslinderbehorde tiber Nichtbeste-
hen oder Verlust des Freiziigigkeitsrechts in Betracht.

Fur die ausgeschlossenen Personengruppen besteht lediglich ein An-
spruch auf einmalige Zahlung sogenannter Uberbriickungsleistungen,
uber einen Zeitraum von einem Monat innerhalb von zwei Jahren, so-
wie die Ubernahme von Riickreisekosten in den Herkunftsstaat gemaf
§ 28 III 8, 1T a SGB XIIL.

2. Europarechtlicher Hintergrund

Es war lange umstritten, ob pauschale Ausschlusstatbestinde wie der
des § 712 SGB II europarechtskonform sind. Eine eindeutige Regelung
Uber Sozialleistungsanspriiche von Unionsbiirger*innen gibt es auf eu-

ropaischer Ebene nach wie vor nicht.

a. Restriktive EuGH-Rechtsprechung in den Rechtssachen Dano

und Alimanovic

Seit Ende der 90-er Jahre hatte der EuGH die sozialen Teilhaberechte
unter Berufung auf die priméirrechtlich verankerte Unionsbirger-
schaft sukzessive ausgebaut.?® Die Entscheidungen waren dadurch ge-
kennzeichnet, dass sie einerseits das Erfordernis einer ,gewissen finan-
ziellen Solidaritat der Mitgliedstaaten“ herausstellten3* und au3erdem
pauschale Regelungen ablehnten und auf die Beriicksichtigung der

Umstiande im Einzelfall verwiesen.

33 EuGH v. 12.05.1998, Rs. C-85/96 (Martinez Sala), ECLI:EU:C:1998:217; EuGH v.
20.09.2001, Rs. C-184/99 (Grzelczyk), ECLI:EU:C:2001:458; EuGH v. 23.038.2004, Rs.
C-138/02 (Collins), ECLI:EU:C:2004:172; EuGH v. 07.09.2004, Rs. C-456/02 (Trojani),
ECLI:EU:C:2004:488; EuGH v. 15.08.2005, Rs. (C-209/03 (Bidar), E-
CLLI:EU:C:2005:169; EuGH v. 21.07.2011, Rs. C-503/09 (Stewart), ECLI:EU:C:2011:500;
EuGH v. 04.06.2009, Rs. C-22/08 und C-23/08 (Vatsouras/Koupatantze), E-
CLL:EU:C:2009:344.

3¢ EuGH v. 20.09.2001, Rs. C-184/99 (Grzelczyk), ECLI:EU:C:2001:458, Rn. 44; be-
grenzt werde diese ,finanzielle Solidaritat* dadurch, dass die 6ffentlichen Finanzen
des Aufnahmemitgliedstaates nicht ,iiber Gebuhr* belastet werden durften.
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Beendet wurde diese Rechtsprechungslinie durch das Urteil in der
Rechtssache Dano aus dem Jahr 20143%: In einem Vorabentscheidungs-
verfahren, nach Vorlage eines deutschen Sozialgerichts, befand der
EuGH, dass der Leistungsausschluss nicht erwerbstitiger Unionsbiir-
ger*innen gem. § 712 Nr. 2 SGB II unionsrechtskonform sei - auch
wenn Inlinder*innen unter den gleichen Umstinden Leistungen ge-
wiahrt wirden. Im Jahr darauf wurde diese Rechtsprechung auch in
Bezug auf arbeitsuchende Unionsbiirger*innen bestitigt bzw. erwei-

tert.36

Begriundet wurde die Unionsrechtskonformitit vor allem uber die
Koppelung des Gebots der Inlandergleichbehandlung aus Art. 18 I
AEUV an das Freiztugigkeitsrecht gemaB Art. 21 AEUV. Das hei3t: Nur
wer Uber ein sich aus Art. 21 AEUV ergebendes Aufenthaltsrecht ver-
fiigt, kann sich im Rahmen dieses Aufenthaltsrechts dann auch auf das
Diskriminierungsverbot aus Grunden der Staatsangehorigkeit gem.
Art. 18 I AEUV berufen.

Die spezifischen Anforderungen an das Bestehen eines solchen Frei-
zugigkeitsrechts sind in der sogenannten Unionsbiirgerrichtlinie (RL
2004/38/EG) konkretisiert: In Art. 24 der Richtlinie findet sich eben-
falls ein Gleichbehandlungsgebot fiir Unionsbirger*innen, auf das
sich jedoch nur berufen kann, wer sich in dem Mitgliedstaat rechtma-
Big aufhilt; die Voraussetzungen dafiir normieren die Art. 6 und 7 der
Richtlinie. Nichterwerbstitige Unionsburger*innen sind gem. Art. 7 I
lit. b nur dann freiztigigkeitsberechtigt, wenn sie Uber ausreichende
Existenzmittel und umfassenden Krankenversicherungsschutz verfii-
gen. Auch bei einem bestehenden Aufenthaltsrecht im Sinne der
Richtlinie, greift das Gleichbehandlungsgebot gem. Art. 24 II RL

35 EuGH v. 11.11.2014, Rs. C-333/13 (Dano), ECLI:EU:C:2014:2358.
36 EuGH v. 15.09.2015, Rs. C-67/14 (Alimanovic), ECLI:EU:C:2015:597.



2004/38/EG nicht fir Sozialhilfeanspriiche, sofern die betreffenden

Personen nicht Arbeitnehmer*innen oder Selbststindige sind.

Damit stand Art. 24 RL 2004/38/EG im Fokus der Argumentation des
EuGH:

Zum einen wurde die Norm zur Begrenzung eines weiteren sekundar-
rechtlichen Diskriminierungsverbots herangezogen, namlich das des
sogenannten koordinierenden Sozialrechts aus Art. 4 der VO
883/2004/EG. Dessen Anwendungsbereich war eroffnet, tber eine
Klassifizierung der Leistungen nach dem SGB II als Sozialhilfe i.S.d.
Art. 24 RL. 2004/38/EG.%

Zum anderen stellt Art. 24 II 2004/38/EG eine Einschrankung des pri-
marrechtlichen Diskriminierungsverbots aus Art. 18 AEUV dar. Abge-
sehen von dem Hinweis, dass es sich bei der Norm um eine Konkreti-
sierung des Art. 18 AEUV handle,® gab es keine vertiefte Auseinander-
setzung mit den Anforderungen, die sich aus dem Primirrecht selbst
ergeben. Insbesondere diese extensive Auslegung des Art. 24 II RL
2004/38/EG durch den EuGH seit der Rechtssache Dano ist stark kriti-

siert worden.??

Nichtsdestotrotz ist die Unionsrechtskonformitiat des Leistungsaus-
schlusses wirtschaftlich inaktiver Unionsburger*innen seit den Ent-
scheidungen Dano, Alimanovic und Garcia-Nieto gefestigte Rechtspre-
chung des EuGH. Mit Blick auf die ,Argumentationsreserve“‘° aus der
vormaligen Rechtsprechung des EuGH zu Fragen der sozialen Dimen-

sion der Unionsbirgerschaft und einer insgesamt stirker am

87 EuGH v. 11.11.2014, Rs. C-833/18 (Dano), ECLI:EU:C:2014:2858, Rn. 55.
38 Ebd. Rn. 61.

39 Wallrabenstein, ]Z. 2016, 109 (118 f.); Schreiber, NZS 2016, 847 (849, 852f., 855); Kdtter,
infoalso 2016, 3 (4 f.).

40 Mangold, § 4: Sozial- und arbeitsrechtliche Relevanz der Unionsbiirgerschaft, Rn. 5,
42, in: Schlachter/Heinig (Hrsg.), Europaisches Arbeits- und Sozialrecht, EnzEuR
Band 7.
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Priméirrecht ausgerichteten Argumentation, hitte der EuGH jedoch

auch anders entscheiden kénnen.*

Die Urteile wurden vielfach als eine Abkehr von der vormaligen — vom
EuGH selbst maf3geblich vorangetriebenen — Entwicklung in Richtung
hin zu einer europiischen Sozialbiirgerschaft gelesen.*? Stattdessen
hat der EuGH deutlich gemacht, dass die Unionsburgerschaft in ihrer
derzeitigen Form nach wie vor im Kern nicht mehr als eine reine
~Marktbuirgerschaft darstellt, auf die sich primir erwerbstitige bzw.

vermogende Personen berufen kénnen.4®

Die bisher zumindest im Ansatz vorhandene solidarische und inklu-
sive Dimension der Unionsburgerschaft 4 wurde durch die neue
Rechtsprechung beendet; stattdessen wurde eine Art ,Zweiklassen-
Burgerschaft” fur Lohnarbeitende auf der einen Seite und nicht Lohn-
arbeitende auf der anderen Seite etabliert.*

b. Auswirkungen der EuGH-Rechtsprechung auf die deutsche
Rechtslage
Nachdem die Unionsrechtskonformitit des Ausschlusstatbestandes

des § 712 Nr. 2 SGB Il vom EuGH bestitigt worden war, stellte sich die
Frage, wie sich diese Entscheidungen auf die Rechtsanwendung durch

41 Schreiber, NZS 2016, 847 (855).

42 Farahat, Auf Kollisionskurs: Die Unionsbiirgerfreiziigigkeit und der Kampf gegen
den vermeintlichen ,Sozialtourismus® in der Rs. Dano, https://verfassungs-
blog.de/auf-kollisionskurs-die-unionsbuergerfreizuegigkeit-und-der-kampf-gegen-
den-vermeintlichen-sozialtourismus-der-rs-dano/, zuletzt aufgerufen am
23.07.2020.

43 Farahat, DOV 2016, 45; Kingreen, NVwZ 2015, 1508 (1505 £.).

44 Farahat, Der Umbau der europiischen Sozialbiirgerschaft: Anmerkungen zum Ur-
teil des EuGH in der Rechtssache Alimanovic, https://verfassungsblog.de/der-umbau-
der-europaeischen-sozialbuergerschaft-anmerkungen-zum-urteil-des-eugh-in-der-

rechtssache-alimanovic/, zuletzt aufgerufen am 23.07.2020.

45 Mangold, § 4: Sozial- und arbeitsrechtliche Relevanz der Unionsbiirgerschaft, Rn.
104 in: Schlachter/Heinig (Hrsg.), Europiisches Arbeits- und Sozialrecht, EnzEuR
Band 7; Wallrabenstein, JZ 2016, 109 (120).



die Sozialgerichte auswirken wiirden bzw. auch auf die Gesetzeslage

an sich.

Kurz nach der EuGH-Entscheidung in der Rechtssache Alimanovic im
September 2015, sprach das Bundessozialgericht am 8. Dezember 2015
in drei Urteilenden Kliger*innen Sozialhilfe, also Leistungen nach
dem SGB XII, zu. 6 Zwar bestitigte das BSG zunichst — im Sinne der
vorangegangenen EuGH-Urteile — dass sowohl arbeitssuchenden, als
auch sonstigen nicht erwerbstitigen Unionsburger*innen in der Regel
keine Leistungen nach dem SGB II zustinden und dass diese Aus-
schliisse nichterwerbstitiger EU-Blirger*innen aufgrund eines , Erst-
Recht” Schlusses grundsitzlich auch fur die Sozialhilfe gelten.*” Im Er-
gebnis bejahte es einen Anspruch auf Sozialhilfe dennoch und zwar als
Ermessenleistung gem. § 2813 SGB XII. AuBlerdem bestimmte das
BSG, dass im Falle eines gefestigten Aufenthalts der betreffenden Per-
sonen, der regelmiBig nach sechs Monaten angenommen wird, das Er-
messen sogar auf Null reduziert sei.*® In diesen Fallen bestehe also laut
dem BSG faktisch ein Anspruch auf Sozialhilfe auch fiir nicht freizii-

gigkeitsberechtigte Unionsbirger*innen.

In seiner Argumentation verwies das BSG*® unter anderem auf die
Rechtsprechung des BVerfG zum menschenwirdigen Existenzmini-

mum von 2010 % | sowie auf die Grundsatzentscheidung zum

46 BSG, Urteile v. 3.12.2015 — B 4 AS 44/15 R (NZS 2015, 512); B 4 AS 43/15 R, (NZS
2016, 472); B 4 AS 59/18. Das Verfahren B 4 AS 43/15 R betraf die Familie Alimanovic,
das fur das Vorabentscheidungsverfahren des EuGH ausgesetzt worden war.

47 BSG, Urteil v. 03.12.2015 — B 4 AS 44/15 R, Rn. 48, 50.

48 BSG, Urteil v. 03.12.2015 — B 4 AS 44/15 R, Rn. 53; Fur Angehérige der EFA-Staaten
gilt auBerdem: Die Ausschlussregelung des § 23 11 SBG XII ist aufgrund des Gleich-
behandlungsgebots des Europaischen Fursorgeabkommens (EFA) nicht anwendbar.
Die Bundesregierung hatte im Jahr 2011 zwar einen — hochumstrittenen — Vorbehalt
fir das Abkommen in Bezug auf das SGB II erklart, der jedoch nicht fur die Sozialhilfe
nach den SGB XII gilt. Diese Ausnahme far EFA-Staatenangehorige gilt daher auch
seit der Gesetzesverscharfung weiterhin.

49 BSG, Urteil v. 08.12.2015 — B 4 AS 44/15 R, Rn. 57.
50 BVerfG, Urteil v. 09.02.2010 - 1 BvL 1/09 (BVerfGE 125, 175).
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Asylbewerberleistungsgesetz von 2012% und hob hervor, dass dieses
Grundrecht als Menschenrecht deutschen und ausliandischen Staats-
angehorigen, die sich in der Bundesrepublik Deutschland aufhalten,

gleichermaBen zustiinde.

Durch diese Urteile hatte das BSG also zum einen eine rechtliche Mog-
lichkeit aufgezeigt, einen Sozialhilfeanspruch auch fir nicht erwerbs-
tatigte Unionsblirger*innen herzuleiten und zum anderen dargelegt,
warum nach seiner Rechtsauffassung vollstindige Leistungsaus-
schliisse — die zwar europarechtskonform sein mégen — nicht mit der
grundrechtlichen Garantie auf Gewahrleistung eines menschenwirdi-

gen Existenzminimums vereinbar sind.

Diese Auffassung entsprach jedoch nicht dem politischen Willen des
Gesetzgebers, der eine restriktive Umsetzung der EuGH-Rechtspre-
chung in Form einer abschlieBenden Ausschlussregelung fiir nicht er-
werbstitige und arbeitssuchende EU-Biirger*innen anstrebte. Eine
solche Regelung wurde mit dem bereits erwdhnten ,Gesetz zur Rege-
lung von Anspriichen ausldndischer Personen in der Grundsicherung®
im Dezember 2016, ein Jahr nachdem die gegenteiligen BSG-Urteile

ergangen waren, dann auch tatsachlich eingefihrt.

Aus der Gesetzesbegrindung geht hervor, dass die BSG-Rechtspre-
chung vom Dezember 2015 den konkreten Ausloser fur die Verschar-
fung darstellte. Ausdriicklich heilt es dort, dass die Entscheidungen
des BSG zu Mehrbelastungen bei den fiir die Leistungen zustindigen

Kommunen gefithrt hitten.?

Der Gesetzgeber stellte durch die Gesetzesreform klar, dass Unions-
birger*innen in den ersten finf Jahren ihres Aufenthalts nicht nur von
Leistungen nach dem SGB II, sondern auch von der Sozialhilfe nach

dem SGB XII ausgeschlossen sein sollen — also das ein grundséatzlicher

51 BVerfG, Urteil v. 18.07.2012 — 1 BvL 10/10 (BVerfGE 132, 134).
52 BT-Drucksache 18/10211 v. 07.11.2016, S.11.



Leistungsausschluss nichterwerbstatiger Unionsbirger*innen fiir die-

sen Zeitraum ausdrucklich bestehen soll.

3. Verfassungskonformitit geltender Ausschlusstatbestinde

Insbesondere seit der Novellierung im Jahr 2016, stellt sich die Frage
nach der Verfassungskonformitit derartiger Ausschlusstatbestinde.
Insbesondere ist es fraglich, ob bzw. inwiefern pauschale Leistungsaus-
schliisse nichterwerbstitiger oder arbeitsuchender Unionsbiirger*in-
nen mit dem Grundrecht auf Gewéhrleistung eines menschenwiirdi-
gen Existenzminimums aus Art. 1 I GG i.V.m. Art. 20 I GG vereinbar
sein kénnen. Dies ist auch bereits wahrend des Gesetzgebungsprozes-

ses von verschiedener Seite bezweifelt worden.?3

In der Sache hat sich das BVerfG bisher nicht zur Verfassungskonfor-
mititdes § 712 Nr. 2 SGB Il und § 23 III 1 SGB XII geduBert. In einem
aktuellen Beschluss vom 26.02.2020 %* lehnte es einen Vorlagebe-
schluss des SG Darmstadt zur Frage der Vereinbarkeit des § 23 IIT 1 Nr.
2 SGB XII mit Art. 1 I GG i.V.m. Art. 20 I GG als unzulassig ab. Konkret
ging es um den vollstindigen Ausschluss von existenzsichernden Leis-
tungen von Unionsburger*innen ,bei denen das Nichtbestehen der
Freizuigigkeit zwar festgestellt ist, diese Feststellung aber noch nicht in
Bestandskraft erwachsen ist.“ Das vorlegende Sozialgericht habe die
Anforderungen aus Art. 80 II 1 BVerfGG (an die Begrindung eines
konkreten Normenkontrollantrags) weder beziiglich der Darlegung
der Entscheidungserheblichkeit noch der Verfassungswidrigkeit er-
fullt. Ein Grundsatzurteil des BVerfG zu der Verfassungskonformitat
der Ausschlusstatbestinde gibt es bisher also nicht.

53 Ausschussdrucksache 18(11)851 vom 25.11.2016; Zweifel an Verfassungskonformitit
u.a. in den Stellungnahmen des DGB, des Sachverstandigen Uwe Berlit, der Neuen
Deutschen Richtervereinigung, https://www.bundestag.de/re-
source/blob/481946/{311ff0c9091baa5280d60a2650b21d5/materialzusammenstel-
lung-data.pdf, zuletzt aufgerufen am 28.07.2020.

54 BVerfG v. 26.02.2020 - 1 BvL 1/20.
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a. Art.11i.V.m. Art. 20 1 GG

Die Frage nach der Vereinbarkeit der Leistungsausschliisse mit dem
Grundrecht auf ein menschenwirdiges Existenzminimum kam be-
reits unmittelbar nach den entsprechenden EuGH-Entscheidungen
auf.% Dabei wurde vor allem auf die MaBstabe des Bundesverfassungs-
gerichts aus seiner Entscheidung Uber die Hohe der Leistungen nach

dem Asylbewerberleistungsgesetz aus dem Jahr 2012 verwiesen.

Grundsiatzliches zum Umfang dieses Grundrechts hatte das BVerfG
2010 in seinem Urteil tiber die Hohe der Regelsatze nach dem SGB 11
bestimmt. Zum einen legte es fest, dass dieses ,,dem Grunde nach un-
verfuigbar” sei und eingeldst werden maisse, es bedtirfe aber ,der Kon-
kretisierung und stetigen Aktualisierung durch den Gesetzgeber, der
die zu erbringenden Leistungen an dem jeweiligen Entwicklungsstand
des Gemeinwesens und den bestehenden Lebensbedingungen auszu-
richten“ habe. Dabei stehe ihm auBerdem ein Gestaltungsspielraum

zu.%

Weiterhin legte das Gericht fest, dass es sich um ein Gewahrleistungs-
recht handelt, das einen unmittelbaren verfassungsrechtlichen Leis-
tungsanspruch der Grundrechtstriager*innen begriinde.” Der Umfang
dieses Leistungsanspruch umfasse als einheitliche grundrechtliche Ga-
rantie sowohl das physische, als auch das sozio-kulturelle Existenzmi-
nimum, also ein MindestmaB} an Teilhabe am gesellschaftlichen, kul-

turellen und politischen Leben.?8

55 Zum Beispiel Farahat, Auf Kollisionskurs: Die Unionsburgerfreiziigigkeit und der
Kampf gegen den vermeintlichen ,Sozialtourismus®, https://verfassungsblog.de/auf-
kollisionskurs-die-unionsbuergerfreizuegigkeit-und-der-kampf-gegen-den-ver-
meintlichen-sozialtourismus-der-rs-dano/; Wilksch, Das BSG und die Existenzsiche-
rung wirtschaftlich inaktiver Unionsburger*innen, Teil 2: Ermessenleistungen als
Folge verfassungskonformer Auslegung?, https://wwwjuwiss.de/90-2015/, zuletzt
aufgerufen am 28.07.2020.

56 BVerfG, Urteil v. 09.02.2010 — 1 BvL 1/09, 2. LS.
%7 Ebd. Rn. 134.
58 Ebd. 1. LS, Rn. 185.



In der Entscheidung zum Asylbewerberleistungsgesetz konkretisierte
das Bundesverfassungsgericht dann den Kreis der grundrechtsberech-
tigten Personen und bestimmte, dass das Grundrecht deutschen und
auslandischen Staatsangehorigen, die sich in der Bundesrepublik

Deutschland aufhalten, gleichermaBen zustehe.?®

AuBlerdem machte das BVerfG explizit deutlich, dass ,,migrationspoli-
tische Erwagungen [..] von vornherein kein Absenken des Leistungs-

standards unter das [...] Existenzminimum rechtfertigen“ kénnen.%°

Ebensolche migrationspolitischen Erwidgungen stehen hinter den
Leistungsausschliissen: Gerade durch die Streichung der Sozialleis-
tungsanspriiche sollen Menschen aus darmeren EU-Staaten dazu ge-
bracht werden, entweder in ihr Herkunftsland zuruckzukehren oder
gar nicht erst nach Deutschland einzureisen. Die vermeintliche Ver-
hinderung einer ,Einwanderung in die deutschen Sozialsysteme* hat
in der politischen Debatte um die Leistungsausschliisse eine promi-
nente Rolle gespielt (worauf unter dem Punkt C. II. noch genauer ein-
gegangen wird) und war einer der ausschlaggebenden Grinde fur die
Gesetzesanderung; dies ist von den Befiirworter*innen der Verschir-

fung auch ausdrucklich so benannt worden.5!

Insofern ist die zugrunde liegende (migrations-)politische Motivation
fir die Ausschliisse grundsitzlich vergleichbar mit der fiir die Gestal-
tung des AsylbL.G.%2 Es handelt sich letztlich um generalpraventive
migrationspolitische Erwigungen, die jedoch eine Versagung des

Grundrechts auf ein menschenwirdiges Existenzminimum gerade

%9 BVerfG, Urteil v. 18.07.2012 — 1 BvL 10/10, 2. LS, Rn. 63.
60 Ebd. Rn. 95.

61 Exemplarisch dazu: Stellungnahme der CDU/CSU-Fraktion in der Beschlussemp-
fehlung und Bericht des Ausschusses fiir Arbeit und Soziales (,Man mache dieses Ge-
setz, um das Sozialsystem zZu schiitzen.®), https://dip2l.bundes-
tag.de/dip21/btd/18/105/1810518.pdf, S. 9; Flugblatt der CDU vom 13.10.2016
https://www.cdu.de/artikel/keine-zuwanderung-die-sozialhilfe.

62 So auch Wallrabenstein, JZ. 2016, 109 (119).
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nicht rechtfertigen kénnen. Auch der Verweis auf die Moglichkeit, in
dem EU-Herkunftsland Sozialleistungen zu beantragen, kann keine

hinreichende Gewahrleistung dieses Grundrechts darstellen.

AuBerdem knuipfen die geltenden Ausschlusstatbestinde in § 7 II I Nr.
2 SGB II und § 23 III SGB XII unmittelbar an das Bestehen eines Auf-
enthaltsrecht an. Auch das hatte das BVerfG bereits ausdrucklich aus-
geschlossen und bestimmt das bei der konkreten Ausgestaltung der
Leistungen nicht pauschal nach dem Aufenthaltsstatus differenziert
werden durfe. Eine Differenzierung sei nur moglich, sofern deren Be-
darf an existenznotwendigen Leistungen von dem anderer Bedurftiger
signifikant abweiche und dies auch in einem transparenten Verfahren

belegt werden kénne. 3

Fir einen solchen geringeren Sonderbedarf gibt es jedoch keinerlei
Anhaltspunkte. Die Schaffung der sogenannten ,Uberbriickungsleis-
tungen® Gber den willkirlich gewahlten Zeitraum von einem Monat
innerhalb von zwei Jahren nach § 23 III 8 SGB XII kann den verfas-
sungsrechtlichen MaBstiben einer ordnungsgemifBen Bedarfsermitt-

lung ebenfalls nicht gentigen.%*

Die Schaffung dieses Leistungstatbestandes, sowie die Ubernahme der
Riuckreisekosten in den Herkunftsstaat nach § 23 III a SGB XII stellen
im Gegenteil ein weiteres Indiz dafur dar, dass durch die derzeitige
Sozialrechtslage eine migrationspolitische Steuerung erreicht werden
soll. Denn dadurch wird deutlich, dass lediglich eine moglichst
schnelle und reibungslose Ruckreise finanziert, nicht jedoch das Exis-

tenzminimum fur die Dauer des tatsichlichen Aufenthalts in

63 BVerfG, Urteil v. 18.07.2012 — 1 BvL 10/10, 2. LS, Rn. 73.

64 Stellungnahme der Neuen Richtervereinigung v. 24.11.2016, https://www.neuerich-
ter.de/details/artikel/article/zum-entwurf-eines-gesetzes-zur-regelung-von-an-
spruechen-auslaendischer-personen-in-der-grundsicherung-fuer-arbeitssuchende-
nach-dem-zweiten-buch-sozialgesetzbuch-und-in-der-sozialhilfe-nach-dem-
zwoelften-buch-sozialgesetzbuch-bt-drs-1810211-499.html, zuletzt aufgerufen am
28.07.2020.



Deutschland gewdhrleistet werden soll. Vielmehr sind Unionsbur-
ger*finnen vollstindig vom Leistungsbezug ausgeschlossen, deren
Freizuigigkeitsverlust nicht einmal festgestellt ist und fir die dement-
sprechend auch keine vollziehbare Ausreisepflicht besteht (bzw. auch
fiir Personen, die sogar nach wie vor aufgrund ihrer Arbeitssuche frei-
zugigkeitsberechtigt sind).

Damit geht die Leistungsbeschrankung fiir Unionsbiirger*innen an
dieser Stelle noch Uiber die — selbst schon verfassungsrechtlich proble-
matischen — Leistungskiirzungen des AsylbL.G fur ausreisepflichtige
Personen gem. § 1la AsylbL.G hinaus.® Danach werden Personen, deren
Abschiebung aus von ihnen zu vertretenden Grianden nicht vollzogen
werden kann (§ 1a III AsylbL.G) oder Menschen, die mit dem Ziel So-
zialleistungen zu beziehen eingereist seien (§ 1a II AsylbLG), zumin-
dest eingeschrinkte Leistungen zur Deckung physischer Minimalbe-
darfe gewihrt.

Es bestehen somit erhebliche Zweifel an der Vereinbarkeit der beste-
henden Leistungsausschliissen mit dem Grundrecht auf Gewahrung

eines menschenwiirdigen Existenzminimums.

b. Art. 3 I und III GG

Ob die derzeitige Rechtslage nicht auBerdem eine ungerechtfertigte
Ungleichbehandlung aufgrund der Staatsangehorigkeit i.S.d. Art. 3 1
GG oder eine mittelbare rassistische Diskriminierung gem. Art. 3 III
GG enthilt, ist bisher kaum diskutiert worden und bedirfte einer ge-

naueren Untersuchung.

Die geltenden Leistungsausschliisse beinhalten verschiedene Un-
gleichbehandlungen, je nachdem welche Vergleichsgruppe herange-

zogen wird: Differenziert wird aufgrund der Staatsangehorigkeit, zum

65 Wilksch, Das BSG und die Existenzsicherung wirtschaftlich inaktiver Unionsbtr-
ger*innen, Teil 2: Ermessenleistungen als Folge verfassungskonformer Auslegung?,
https://www juwiss.de/90-2015/, zuletzt aufgerufen am 28.07.2020.
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einen zwischen deutschen Antragsteller*innen und (sonstigen) Uni-
onsburger*innen, zum anderen zwischen Unionsbiirger*innen und
ausldndischen Antragsteller*innen aus nicht EU-Staaten. Zudem liegt
eine Ungleichbehandlung beim Leistungsbezug vor, die an den Auf-
enthaltsstatus von Personen ankniipft, indem freiziigigkeitsberech-
tigte im Gegensatz zu nicht-freiziigigkeitsberechtigten EU-Burger*in-
nen einen Anspruch auf Sozialleistungen haben. Dass in diesen Diffe-
renzierungen ein nicht gerechtfertigter Verstol3 gegen das allgemeine
Gleichheitsgebot aus Art. 3 I GG liegen konnte, ist jedenfalls denkbar.
Grundsiatzlich gilt, dass derartige Ungleichbehandlungen strengen
Rechtfertigungsanforderungen unterliegen, insbesondere wenn es um
die Abstufung von Sozialleistungen geht.5¢ Ob in Bezug auf die Leis-
tungsausschlisse derart schwerwiegende sachliche Griinde vorliegen,
die die Ungleichbehandlungen rechtfertigen kénnten, ist zweifelhaft.

Zu prifen wire auBerdem, ob die antiziganistisch geprigten migrati-
onspolitischen Erwagungen, die hinter der Schaffung der Ausschlus-
statbestinde stehen, eine mittelbare rassistische Diskriminierung gem.
Art. 3 I1I GG darstellen.5”

Auch wenn die politische und mediale Debatte um die Gesetzesver-
scharfung von antiziganistischen Zuschreibungen gepragt war (aus-
fihrlich unter C.IL) schlagt sich dies zumindest nicht explizit in der
Rechtlage nieder, weshalb eine unmittelbare Diskriminierung aus-
scheidet: Die Leistungsausschliisse gelten fir alle Unionsbiirger*innen
gleichermaBen und beinhalten nicht per se eine Differenzierung zwi-
schen von Antiziganismus betroffenen und sonstigen Unionsbiir-
ger*innen. Die Ausschliisse enthalten auBerdem keine Ungleichbe-
handlung verschiedener Staatsangehorigkeiten innerhalb der EU - z.B.
in Form verschirfter Ausschlisse fiir Rumén*innen und Bulgar*innen,

was auf eine mittelbare rassistische Diskriminierung hindeuten wirde.

66 MKS/Baer/Markard, Art. 3 Abs. 3 GG, Rn. 482.
67 Ebd. Rn. 475.



Eine mittelbare rassistische Diskriminierung kénnte jedoch vorliegen,
wenn die vermeintlich neutral gefassten Leistungsausschlisse eigent-
lich lediglich den Ausschluss bestimmiter rassifizierter Personengrup-
pen bezwecken und diese Uberproportional von den Ausschliissen be-
troffen sind. Allerdings sind von den negativen Auswirkungen der So-
zialleistungsausschlisse typischerweise nicht nur bzw. nicht iberwie-
gend Menschen mit tatsichlichem oder zugeschriebenem Romn*ja-
Hintergrund betroffen, sondern eben auch viele andere Unionsbiir-
ger*innen. Zwar waren und sind antiziganistische Zuschreibungen im
Diskurs um soziale Teilhaberechte von EU-Biirger*innen sehr prasent
und haben den Gesetzgebungsprozess mitbeeinflusst; eine den Leis-
tungsausschlissen per se inhiarente mittelbare rassistische Diskrimi-
nierung i.S.d. Art. 83 III 1 GG wire jedoch nur schwer nachzuweisen. Im
Ergebnis liegt in der geltenden Sozialrechtslage fiir sich genommen
daher wohl keine Verletzung des Art. 3 IIT 1 GG.

Anders verhilt es sich im Bereich der Rechtsanwendung, wie in Kapitel

D. genauer dargelegt werden wird.

c. Ausblick

Im Fokus der Debatte um die Verfassungskonformitit der Leistungs-
sauschlisse steht damit das Grundrecht auf ein menschenwurdiges
Existenzminimum. Die derzeitige Rechtslage ist mit Art. 1 I i.V.m. Art.

20 I GG nur schwerlich vereinbar.

Ob sich das Bundesverfassungsgericht in absehbarer Zeit zu der Ver-
fassungskonformitit der Sozialleistungsausschlisse von Unionsbur-
ger*innen duBern wird, ist offen. Festzuhalten ist bis dahin, dass die
unionsrechtliche Absicherung dem Gesetzgeber offenbar ausreichte,
um die dargestellten verfassungsrechtlichen MaBstiabe bei der Novel-
lierung der Ausschlusstatbestinde in wesentlichen Punkten auBer Acht
zu lassen. Von daher lohnt es sich, das politische Klima und die diskur-
siven Formationen niher zu beleuchten, in dem zunichst die EuGH-
Entscheidungen ergingen und im Anschluss daran auch die entspre-

chenden Gesetzesanderungen in Deutschland beschlossen wurden.
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II. Antiziganistische Narrative in der Debatte um
Sozialleistungsanspriche von EU-Burger*innen

Die Debatte um Sozialleistungsanspriiche fur EU-Auslinder*innen in
Deutschland war und ist stark von verschiedenen antiziganistischen
Stereotypen gepragt. ,Armutszuwanderung®, ,Sozialtourismus“ oder
sSozialleistungsmissbrauch” sind nur einige der Schlagworte, die in
der medialen Berichterstattung oder in AuBerungen von Politiker*in-
nen immer wieder fallen und zwar meist bezogen auf EU-Burger*in-

nen aus Bulgarien oder Rumanien.

Seit dem 01.01.2014 gilt die uneingeschrankte Arbeitnehmer*innen-
freizigigkeit auch fur Menschen aus diesen beiden Staaten, nachdem
die beiden Lander 2007 der EU beigetreten waren. Vor diesem Hinter-
grund gab es um diesen Zeitraum herum eine besonders intensive me-
diale und politische Debatte Gber eine drohende ,Armutszuwande-
rung” aus Ruminien und Bulgarien.®® Die antiziganistisch geprigten
offentlichen Diskurse, die (unter C.1.2. dargestellte) EuGH-Rechtspre-
chung zur Zulassigkeit pauschaler Sozialleistungsausschliisse, sowie
die damit verbundenen Gesetzesinderungen stehen dabei in einem

engen Zusammenhang und bedingen einander.®°

1. Reproduktion Antiziganistischer Bilder durch die EuGH-Urteile

Die Drohkulisse einer bevorstehenden massiven ,,Armutsmigration®
wurde nicht nur in der medialen Berichterstattung, sondern auch in
den entsprechenden EuGH-Verfahren selbst heraufbeschworen und
explizit benannt. In dem Schlussantrag des Generalanwalts Wathelet

in der Rechtssache Alimanovic hieB} es beispielsweise:

68 Eindriicklich und mit zahlreichen Beispielen Amaro Foro e.V., DOSTA-Bericht, S.69;
End, Stereotype Darstellungen von Sinti und Roma in deutschen Medien — Das ZDF-
Morgenmagazin im antiziganistischen Diskurs, in: von Mengersen (Koord.), Sinti und
Roma - Eine deutsche Minderheit zwischen Diskriminierung und Emanzipation, S.
201 (im Folgenden: Stereotype Darstellung von Sinti und Roma in deutschen Medien)

69 Zentralrat Deutscher Sinti und Roma, Roma Civil Monitor, S. 6.



-Ndhme man namlich das Gegenteil an und rdumte Unionsbiir-
gern, die nicht verpflichtet sind, iiber ausreichende Mittel zur Be-
streitung des Lebensunterhalts zu verfiigen, das Recht auf Sozial-
hilfeleistungen ein, bestiinde die Gefahr, dass dadurch eine Mas-
senzuwanderung ausgeldst wird, die eine unangemessene Inan-
spruchnahme der nationalen Systeme der sozialen Sicherheit nach

sich ziehen konnte.“ 70

Dieses Zitat verdeutlicht exemplarisch, dass auch die Entscheidungen
eines Judikativorgans wie des EuGH nicht im luftleeren Raum gesche-
hen und dabei nicht nur in der Sache, sondern auch auf der sprachli-
chen Ebene immer in den jeweiligen politischen Kontext einzubetten
sind: Die ,,Verhinderung einer Massenzuwanderung® gehort zu einem
der gingigen Narrative in der Auseinandersetzung um Sozialleistungs-

anspriche fur Unionsblrger*innen.

Astrid Wallrabenstein weist auBerdem darauf hin, dass insbesondere
die Fallkonstellation des Ausgangsverfahrens” in der Rechtssache
Dano, bei der es um die Sozialleistungsanspriiche von Elisabeta Dano,
einer ruménischen Romni, ging, gingige antiziganistische Zuschrei-
bungen der Mehrheitsgesellschaft bediente - insbesondere aufgrund
der Tatsache, dass sie nichterwerbstitig war und auch keine Arbeit
suchte, Gber einen nur geringen Bildungsgrad verfiigte und auBerdem
wegen Vermogens- und Eigentumsdelikten vorbestraft war.” Von da-
her bestatigte die Vorlage gerade dieses Sachverhalts an den EuGH
auch bereits vorhandene stereotype Vorstellungen, was den antiziga-

nistisch gepragten Diskurs wiederum befeuert haben durfte.

70 Schlussantrag v. 26.03.2015, Rs. C-67/14 (Alimanovic), ECLI:EU:C:2015:210, Rn.91.
71 SG Leipzig v. 03.06.2013 — S 17 AS 2198/12.
72 Wallrabenstein, JZ 2016, 109 (120).
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2. Homogenisierende Darstellung von Romn*ja und Tater-Opfer-
Umkehr

Grundsatzlich ist festzuhalten, dass die Art und Weise, wie die mediale
und politische Debatte gefithrt wird, zu einer engen assoziativen Ver-
kniipfung des Themas ,,Sozialleistungen® mit ,Bulgarien und Ruma-
nien“ gefuhrt hat: Migration von Menschen aus Ruminien und Bulga-
rien wird automatisch mit ,Armutsmigration” gleichgesetzt, unabhan-
gig davon wie viele der Zuwander*innen tatsachlich als ,qualifiziert®
oder ,hochqualifiziert® gelten. Dartber hinaus wird suggeriert, dass es
sich bei den Migrant*innen vor allem um Rom*nja handle, die noch-
mal in einem besonderen MaBe fur die ,Armutszuwanderung® verant-
wortlich gemacht werden.” Ein symptomatisches Beispiel dafur ist
der Titel eines Beitrags des ZDF auf heute.de: ,Es kommen nicht nur
Roma - es kommen auch Akademiker®, und damit die antiziganisti-
sche Vorstellung bedient, dass Romn*ja grundsatzlich bildungsunfihig

seien.’

Zudem wird durch diese Art der Berichterstattung auf der einen Seite
die pauschalisierende Wahrnehmung, dass alle oder die meisten Ru-
man*innen und Bulgar*innen auch Rom#*nja seien, verstarkt. Auch
verschirft es Othering-Prozesse, indem unterstellt wird, dass Rom*nja
stets fremd und zugewandert seien, was unter anderem unterschligt,

dass es auch deutsche Rom*nja gibt.

Weiterhin impliziert diese Wahrnehmung, dass eine Losungsstrategie
zur Verhinderung einer vermeintlichen ,Unterwanderung der deut-
schen Sozialsysteme® eine bessere Integration von Rom®*nja sei. Das

verstarkt das antiziganistische Narrativ, wonach diese eine (homogene)

78 End, Stereotype Darstellung von Sinti und Roma in deutschen Medien . S. 209 ff.

74 Der Beitrag ist mittlerweile auf heute.de nicht mehr abrufbar, zitiert wurde die
Quelle von End, ebd. S.217.



Gruppe darstellten, die grundsatzlich nicht in die deutsche Gesell-

schaft integriert und auch nur sehr schwer integrierbar sei.

Gleichzeitig enthilt diese Argumentation eine Verdrehung der histo-
rischen Realitit im Sinne einer Téiter-Opfer-Umkehr: Nicht die jahr-
hundertelange Diskriminierung und Verfolgung unter der Rom*nja zu
leiden hatten, werden als eine zentrale Ursache fiir die oft prekiren
Lebensumstinde vieler Menschen benannt. Im Gegenteil wird ihnen
eine schwere ,Integrierbarkeit” zugeschrieben und sie somit selbst fur

ihre Situation verantwortlich gemacht.”

3. Der Topos ,Sozialleistungsmissbrauch*

Ein weiteres Charakteristikum der antiziganistischen Debatte um den
Sozialleistungsbezug von EU-Biirger*innen, ist die Gleichsetzung von
SArmutszuwanderung® mit ,Sozialleistungsmissbrauch®. Beide Be-
griffe werden oft in einem Atemzug genannt. Damit wird impliziert,
dass ein ,Leistungsmissbrauch® bereits darin bestinde, dass Men-
schen, die aus 6konomischen Grinden nach Deutschland emigrieren

- vollkommen legal — Sozialleistungen beantragen.”

sLeistungsmissbrauch“ oder ,Sozialleistungsbetrug® in einem (straf-
)rechtlichen Sinne meint jedoch etwas anderes, namlich das ,Erschlei-
chen von 6ffentlichen Leistungen“ durch bewusste Falschangaben z.B.
uber die Vermogensverhiltnisse oder das Bestehen eines Arbeitsver-

hailtnisses, was als Betrug gem. § 263 StGB geahndet wird.

Der Pauschalverdacht, der insbesondere zugewanderten Rom*nja,
aber auch Menschen aus Ruméinien und Bulgarien im Allgemeinen
entgegengebracht wird, duBert sich dann auch in der konkreten Praxis

der Jobcenter (Genaueres unter dem Gliederungspunkt D.).

75 End, ebd. S. 222.
76 4maro Foro e.V., DOSTA-Bericht, S.69.
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Insgesamt ist festzuhalten, dass die zahlreichen antiziganistischen Ste-
reotype und Bilder, die in der Debatte um die Sozialleistungsansprii-
che omniprasent sind, ein Indiz dafir darstellen, dass sich diese Nar-
rative auch auf die Rechtsanwender*innen, z.B. in den Leistungsbe-
hoérden, auswirken und somit antiziganistische Diskriminierung in der

Rechtsanwendung wahrscheinlicher machen.



D. Antiziganistische Diskriminierung
im Rahmen der Rechtsanwendung

I. Antiziganistische Diskriminierung bei der Leis-
tungsvergabe

Diese antiziganistischen Narrative spiegeln sich auch im tatsichlichen
Vorgehen vieler Mitarbeiter*innen des Jobcenters wider. Bei unseren
Recherchen haben wir die konkreten Fille, die wir analysiert haben, in
allgemeine Fallgruppen eingeteilt, um einen besseren Uberblick iiber

die verschiedenen diskriminierenden Handlungsformen zu erhalten.

1. Behinderung der Antragstellung

Von Antiziganismus betroffene Personen werden teilweise durch Mit-
arbeiter*innen des Jobcenters gezielt an der Antragstellung gehindert.
Dabei gibt es unterschiedliche Formen, die jedoch alle darauf hinaus-
laufen, die Antragstellung zu erschweren. Amaro Foro hat Falle doku-
mentiert, in denen Mitarbeiter*innen des Jobcenters bereits die Aus-
hindigung von Antragsformularen verweigerten.”” Es wurden zudem
Fille dokumentiert, in denen Antragsteller*innen zwischen verschie-
denen Einrichtungen hin und her geschickt wurden. Dabei verwiesen
die jeweiligen Einrichtungen auf die Zustindigkeit einer anderen Ein-
richtung und verweigerten die Annahme der Antrage. Zudem wurden
Fille dokumentiert, in denen Mitarbeiter*innen der zustindigen Be-
horde die Annahme von Antragen aus zweifelhaften Griinden verwei-
gerten. In der Beratung trafen wir eine Person, die wiederholt von Job-
centern abgewiesen und auf eine Einrichtung in einem anderen Bezirk
verwiesen wurde. Eine weitere Person, die in die Beratung kam, be-
richtete, dass ihr Antrag mit der Begriindung nicht angenommen

wurde, dass er unleserlich ausgefullt sei. Eine der Berater*innen von

77 4maro Foro e.V., DOSTA-Bericht, S. 33.
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Amaro Foro hatte beim Ausfiilllen des Formulars geholfen und der An-

trag war sehr gut leserlich in Druckbuchstaben ausgefiillt.”®

2. Anforderung irrelevanter Unterlagen

In ihrem Paper zu antiziganistischer Diskriminierung beim Bezug von
Kindergeld haben Fabio Almurtada und Helena Barth festgestellt, dass
von bulgarischen und ruméinischen Staatsangehoérigen im Rahmen der
Antragsstellung haufig Unterlagen gefordert werden, die eigentlich fir
die Antragstellung nicht erforderlich sind.” Auch im Kontakt mit Job-
centern werden Antragsteller*innen oft aufgefordert, Unterlagen ein-
zureichen, die fir die Bearbeitung des Antrags nicht erforderlich
sind.® Hinzu kommt, dass die Leistungsbehorden auch Unterlagen
von Antragsteller*innen fordern, die eigentlich auf dem Amtsweg be-
schafft werden sollten.?! Besonders auffillig ist hier auch, dass regel-
maBig dazu aufgefordert wird, eine Arbeitserlaubnis vorzulegen. Als
Unionsburger*innen benoétigen Rumin*innen und Bulgar*innen eine
solche in der Regel jedoch nicht. Auch die Forderung nach Nachweisen
von Begleitpersonen und Ubersetzer*innen ist hier einzuordnen, da
diese nicht dazu verpflichtet sind, Nachweise Gber ihre Ausbildung

vorzulegen.

3. Verweigerung von Auskinften und Falschinformationen

In einer Studie von 2017 stellten Johannes Hemker und Anselm Rink
fest, dass Personen mit ruménisch oder tiirkisch klingenden Namen
qualitativ schlechtere Auskiinfte von Mitarbeiter*innen des Jobcenters

erhalten.®2 Amaro Foro hat dartiber hinaus auch Fille dokumentiert,

78 Sozialberatungsstelle von Amaro Foro, Berlin 2020.

7 Almurtada/Barth, Gleiche Rechte fiir Kinder mit EU-Staatsangehorigkeit aus Bulga-
rien und Ruméanien, HLCMR Working Paper #19, 2019, S. 6.

80 4maro Foro e.V., DOSTA-Bericht, S. 33.
8l ebd., S. 44.

82 Hemker/Rink, Multiple Dimensions of Bureaucratic Discrimination: Evidence from
German Welfare Offices, in: American Journal of Political Science, Vol. 61, No. 4, Ok-
tober 2017, S. 786-803 (799).



in denen Mitarbeiter*innen des Jobcenters klare Falschinformationen

weitergaben oder Auskinfte vollstindig verweigerten.?3

4. Diskriminierende Zuschreibungen, Unterstellungen und Ver-
dachtigungen

Eine weitere Fallgruppe, die sehr hiufig beobachtet wurde, ist die Fall-
gruppe ,diskriminierende Zuschreibungen, Unterstellungen und Ver-
dachtigungen®. Hier spiegeln sich die oben beschriebenen antiziganis-
tischen Narrative besonders deutlich wider. Beispiele fiir diese Fall-
gruppe sind unter anderem die Anzweifelung von Dokumenten, ins-
besondere von Arbeitsvertrigen®, aber auch von behérdlichen Unter-
lagen wie Meldebescheinigungen. Dartiber hinaus haben wir Fille, in
denen Personen direkt Betrug oder kriminelles Verhalten unterstellt

wurde, in diese Fallgruppe eingeordnet.%

5. Drohungen

In diese Kategorien fallen Verhaltensweisen, die iiber Unterstellungen
hinausgehen und die Antragsteller*inne und Leistungsbeziehenden
einschiichtern sollen. So wurden beispielsweise Falle dokumentiert, in
denen den Betroffenen nicht nur unterstellt wird, einen gefilschten
Arbeitsvertrag vorgelegt zu haben, sondern gleich mit der Einschal-
tung der Polizei gedroht wird. Es wurden dariaber hinaus auch Fille
dokumentiert, in denen Sachbearbeiter*innen damit drohten, die Aus-
landerbehorde oder das Jugendamt einzuschalten, damit die Betroffe-

nen abgeschoben oder Bullgelder verhingt werden kénnen.

6. Beleidigungen und herabsetzende AuBerungen

Auch diese Kategorie erfasst Fille, die Uber die Grenzen der Fallgruppe
sDiskriminierende Zuschreibungen, Unterstellungen und Verdachti-

gungen”“ hinausgehen. Dazu gehoren beispielsweise die Verwendung

83 Amaro Foro e.V., DOSTA-Bericht, S. 33.
84 ebd. S. 82 1.

85 4maro Foro e.V., interner Bericht Beratungsstelle.
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des Z-Worts durch Sachbearbeiter*innen und eugenische und sozial-

chauvinistische AuBerungen, insbesondere gegeniiber Frauen.86

7. Anzweifeln der Freiziigigkeitsberechtigung

Wie bereits in Kapitel C.II. erwahnt, sind Ruman*innen und Bulgar*in-
nen seit 2014 in der gesamten EU freiziigigkeitsberechtigt. In Deutsch-
land ist die Freiziigigkeit von EU-Burger*innen im Freiziigigkeitsge-
setz/EU geregelt. Nach § 2 FreiziigG/EU sind Unionsbirger*innen
freiziigigkeitsberechtigt, soweit sie Arbeitnehmer*innen oder selbst-
stindig tatig sind, als Empfanger*innen von Dienstleistungen oder,
wenn sie Uber ausreichende finanzielle Mittel verfiigen. Dartiber hin-
aus sind auch Personen, die sich zur Arbeitssuche in Deutschland auf-
halten in den ersten 6 Monaten, und unter bestimmten Voraussetzun-
gen auch dartiber hinaus, freiziigigkeitsberechtigt (§ 2 I Nr. la Frei-
zugG/EU). Halt sich eine Person seit mehr als finf Jahren dauerhaft in
Deutschland auf, erhilt sie nach § 4a FrezugG/EU ein Daueraufent-
haltsrecht, welches von den Voraussetzungen des § 2 II FreitigG unab-
hingig ist. Der Verlust der Freizigigkeitsberechtigung muss durch die
Auslinderbehorde festgestellt werden, ansonsten gilt eine Freiziigig-
keitsvermutung.?” Dennoch werden Ruméan*innen und Bulgar*innen
regelmaBig aufgefordert, Nachweise iiber ihre Freiztgigkeitsberechti-

gung, Arbeitserlaubnis oder Aufenthaltserlaubnis zu erbringen.88

8. Ausschluss von Angehorigen aus der Bedarfsgemeinschaft

Amaro Foro hat Fille dokumentiert, in denen Familienangehorige
vom Jobcenter mit der Begrindung aus der Bedarfsgemeinschaft aus-
gegliedert wurden, sie seien mit der leistungsbeziehenden Person

nicht verheiratet.8?

86 Amaro Foro e.V., DOSTA-Bericht, S. 33; 44.
87 ebd., S. 80.
88 ebd., S. 44.
89 ebd., S. 31.



II. Sozialrechtliche Antidiskriminierungsvor-
schriften

In vielen Fillen fihren diese Handlungsweisen von Mitarbeiter*innen
des Jobcenters dazu, dass Personen durch antiziganistisch geprégtes
Vorgehen keinen Zugang zu Leistungen erhalten oder ihnen der Zu-
gang erheblich erschwert wird. Da die Leistungsbehdrden besonders
diskriminierungssensible Verwaltungstrager sind, gibt es eine Vielzahl
von Normen, die Diskriminierung vorbeugen sollen.Zunichst kénn-
ten das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) oder (in Fillen in
Berlin) das Landesantidiskriminierungsgesetz des Landes Berlin
(LADG) einschligig sein.

Das AGG ist in Fallen, in denen das diskriminierende Verhalten im
Verwaltungshandeln von 6ffentlichen Stellen ausgeht, nicht anwend-
bar. In § 2 Abs. 2 AGG wird in Bezug auf Leistungen nach dem Sozial-
gesetzbuch auf §§ 83c SGB I und 19a SGB IV verwiesen.

Das LADG verbietet Diskriminierung im Rahmen o6ffentlich-rechtli-
chen Handelns.?? Es gilt nach § 8 Abs. 1 LADG fur o6ffentliche Einrich-
tungen des Landes Berlin. Nach § 3 Abs. 2 LADG sind jedoch gemein-
same Einrichtungen mit dem Bund nach Art. 91e des Grundgesetzes
aus dem Geltungsbereich des Gesetzes ausgeschlossen. Der GroBteil
der Jobcenter ist als gemeinsame Einrichtung des Bundes und der Lin-
der im Sinne des Art. 91e GG ausgestaltet, so auch die Jobcenter in Ber-
lin. Somit ist das LADG nicht auf Diskriminierungsfille beim Jobcen-

ter anwendbar.

Auf europarechtlicher Ebene ist Deutschland durch die Antirassimus-
Richtlinie 2000/48/EG zur Bekiampfung der Diskriminierung auf-
grund der Rasse oder der ethnischen Herkunft verpflichtet.”! Diese

90 § 2 LADG Berlin.

9 Art. 1 Richtlinie 2000/43/EG des Rates vom 29. Juni 2000 zur Anwendung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen Her-
kunft (im Folgenden: Antirassismus-RL).
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Verpflichtung gilt nach Art. 3 Abs. 1 e) Antirassismus-RL auch fiir den
Sozialschutz, einschlieBlich der sozialen Sicherheit und der Gesund-
heitsdienste. Nach Art. 3 Abs. 2 der Richtlinie ist jedoch eine Unter-
scheidung aufgrund der Staatsangehorigkeit zulissig. Richtlinien der
EU gelten nicht unmittelbar, sondern miissen von den Mitgliedstaaten
umgesetzt werden. In Deutschland erfolgte die Umsetzung durch die
einfachgesetzliche Regelung des § 33c des ersten Sozialgesetzbuches
(SGB I). Zudem wurde in § 19a SGB IV auch das Benachteiligungsver-
bot aus Art. 3 Abs. 1 b) umgesetzt.%?

Nach § 33c SGB I darf ,bei der Inanspruchnahme sozialer Rechte [...]
niemand aus Grinden der Rasse, wegen der ethnischen Herkunft oder
einer Behinderung benachteiligt werden.“ Die sozialen Rechte im
Sinne des § 33c SGB I ergeben sich aus den §§ 2 bis 10 des SGB 1.8
Nach § 8 Abs. 2 Nr. 3 und 4 SGB I ist davon auch die Hilfe zur Erlan-
gung und Erhaltung eines angemessenen Arbeitsplatzes sowie die wirt-

schaftliche Absicherung bei Arbeitslosigkeit erfasst.

Eine unmittelbare Benachteiligung im Sinne des § 33c ist immer dann
gegeben, wenn eine Person aufgrund der Merkmale aus § 33c SGB 1
eine weniger gunstige Behandlung erfahrt. Auch vermeintlich neutrale
Vorschriften, die Uberwiegend eine bestimmte Personengruppe be-
treffen, konnen als mittelbare Benachteiligung gegen das Verbot des §
33c SGB I verstoBen.* Wahrend eine Benachteiligung aufgrund der
Staatsangehorigkeit auch nach Art. 8 Antirassismus-RL und § 33c SGB
I weiterhin zuldssig ist, ist es eine auf rassistischen Zuschreibungen ba-
sierende Diskriminierung oder eine Diskriminierung aufgrund der

ethnischen Zugehorigkeit jedoch nicht.

92 Antwort der Bundesregierung auf eine kleine Anfrage der LINKEN zu Diskriminie-
rung in Jobcentern, Deutscher Bundestag, Drucksache 19/11042, S. 5 (im Folgenden:
Drs. 19/11042).

93 Meifiner/Timme, in: Lehr- und Praxiskommentar Sozialgesetzbuch I, 4. Auflage, Ba-
den-Baden 2020, § 33c, Rn. 5 (im Folgenden, Meifner/Timme, LPK-SGB I).

94 Meif3ner/Timme, LPK-SGB I, § 83c, Rn. 7.



Es ist festzustellen, dass in Fallen antiziganistischer Diskriminierung
von ruminischen und bulgarischen Staatsangehorigen in der Regel
keine bloBe Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit vor-
liegt. Vielmehr werden sie aufgrund rassistischer Zuschreibungen be-
nachteiligt. Auffallig ist dabei insbesondere, dass sich bei der Benach-
teiligung von rumaéinischen und bulgarischen Staatsangehoérigen gin-
giger antiziganistischer Stereotype bedient wird. Viele der unter B. und
C.II. geschilderten Diskurse und Vorurteile spiegeln sich im Umgang
von Leistungsbehdérden mit Menschen, denen ein Roma-Hintergrund
zugeschrieben wird, wider. Antragsteller*innen werden weniger als In-
dividuen als als angehorige einer homogenen Gruppe gesehen. Auf-
grund dieser vermeintlichen Gruppenzugehorigkeit werden sie unter
Generalverdacht gestellt, dass Sozialleistungssystem ausnutzen zu
wollen, ohne einen Anspruch auf Leistungen zu haben, oder kriminel-
les Verhalten an den Tag zu legen. Sozial benachteiligte Menschen
werden so zu Téter*innen stilisiert, ein weiterer typischer Mechanis-

mus antiziganistischer Diskriminierung.

Auch bei der Berufsberatung, -vermittlung und weiteren MaBnahmen
in Zusammenhang mit der beruflichen Laufbahn ist nach § 19a SGB
IV eine Benachteiligung aus rassistischen Griinden oder aus Griinden

der ethnischen Herkunft grundsitzlich verboten.

Eine weitere Norm, die vor rassistischer Diskriminierung durch staat-
liche Stellen schitzt, ist Art. 8 GG. Insbesondere Art. 3 III S. 1 GG ver-
bietet jede Benachteiligung ,wegen der Rasse®. Auch weitere Katego-
rien des Art. 8 III GG kénnen in Fillen antiziganistischer Diskriminie-
rung einschlagig sein. Als Grundrecht bietet Art. 3 III GG zwar einen
umfassenden Schutz, erfordert jedoch auch ein gerichtliches Vorge-
hen gegen die diskriminierende Behorde. Die Mobilisierung dieses
Rechts st68t dadurch auf eine immense Hiirde. Unter D. III. werden
wir dennoch genauer auf dieses Grundrecht eingehen, um die Arbeits-
hilfe des Jobcenters zu bewerten, auf der viele dieser Vorgehensweisen
beruhen.
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Auffillig ist, dass es nur wenige registrierte Falle gibt, in denen Be-
troffene gegen diskriminierendes Verhalten durch Mitarbeiter*innen
des Jobcenters oder der Bundesagentur fir Arbeit vorgegangen sind.%
Dies ist auf eine Vielzahl von Griinden zuriickzufihren. Zunichst sind
die Rechtsgrundlagen des Diskriminierungsschutzes im Kontakt mit
Verwaltungstrigern untibersichtlich und iiber eine Vielzahl von Geset-
zen verteilt, was den Rechtsschutz erschwert. In der Regel mussen Be-
troffene sich an eine behérdeninterne Beschwerdestelle oder direkt an
ein Gericht wenden. Diese Beschwerdemechanismen verhindern oft,
dass Betroffene ihre Anspriuche geltend machen. % Zudem ist der
Rechtsweg deutlich komplizierter als beim Vorgehen gegen Private.
Daraus folgt, dass die Betroffenen hiufig ein groBeres finanzielles Ri-
siko eingehen mussen, um gegen Benachteiligungen vorzugehen .
Dariiber hinaus ist es den Betroffenen oft wichtiger, ihren Lebensun-
terhalt zu sichern, als gegen diskriminierendes Verhalten vorzugehen.
Das bestitigten uns auch Rechtsanwiltin Hanna Ubach und Rechtsan-
walt Einar Aufurth im Expert*innengesprach. Insbesondere die Tatsa-
che, dass es keine klare Regelung des Beschwerdeverfahrens und keine
unabhingigen Beschwerdestellen gibt, hilt viele Betroffene davon ab,

sich zu beschweren, da sie weitere Sanktionen befurchten.?®

Relevanter sind daher andere Normen wie § 16 Abs. 1 S. 2 SGB I, der
klarstellt, dass auch nicht zustindige staatliche Einrichtungen Antrage
auf Sozialleistungen entgegennehmen mussen, § 19 Abs. 4 SGB X, der
es den Antragsteller*innen erlaubt, eine*n Beistand oder Beistindin zu

einem Termin mitzubringen oder § 20 Abs. 3 SGB X, nach dem eine

95 Drs. 19/11042, S. 13.
96 Zentralrat Deutscher Sinti und Roma, Roma Civil Monitor, S. 27 f.

97 Wehren sich die Betroffenen vor Gericht gegen diskriminierendes Verhalten, sind
sie mit Gerichts- und Anwilt*innenkosten konfrontiert, die gerade fur Personen in
einer prekiren Situation sehr abschreckend wirken kénnen.

98 Zentralrat Deutscher Sinti und Roma, Roma Civil Monitor, S. 27 f.; Brussig/Frings/Kirsch
fir die Antidiskriminierungsstelle des Bundes, Diskriminierungsrisiken in der 6ffent-
lichen Arbeitsvermittlung, 2. Auflage 2019, S. 186 f. (Im Folgenden: 4ADS 2019).



Behorde einen Antrag, der in ihren Zustindigkeitsbereich fallt, auch

dann zu prifen hat, wenn sie ihn fiir unzulissig oder unbegriindet hilt.

III. Interne Arbeitshilfe des Jobcenters zur ,Be-
kdmpfung von organisiertem Leistungsmiss-
brauch durch EU-Burger“9?

1. Inhalt der Arbeitshilfe

Angesichts der rechtlichen Diskriminierungsverbote in Art. 3 GG und
§8 33c SGB 1, 19a SGB 1V stellt sich die Frage, weshalb es nach wie vor
so viele antiziganistische Vorfille im Kontakt mit Leistungsbehdérden
gibt. Neben der rechtlichen Benachteiligung von Unionsbiirger*innen
beim Sozialleistungsbezug, die bereits genauer analysiert wurde, ist
hier insbesondere die interne Arbeitshilfe fiir Jobcenter zur ,Bekdmp-
fung von Leistungsmissbrauch durch EU-Burger” von 2018 zu nen-
nen.!% Neben offenen oder verdeckten Vorurteilen einzelner Mitar-
beiter*innen des Jobcenters, die diese ebenso wie andere Personen ha-
ben, tragt dieses Dokument als Leitlinie im Umgang mit Antragstel-

ler*innen mafB3geblich zu diskriminierenden Verwaltungshandeln bei.

In der Arbeitshilfe wird erklart, welche Erkennungsmerkmale fir So-
zialleistungsmissbrauch es gibt. Auffillig ist, dass zwar behauptet wird,
dass einige Jobcenter ,seit lingerer Zeit eine Zunahme organisierten
Leistungsmissbrauchs durch EU-Birger beobachten !, diese Be-
hauptung jedoch nicht durch Zahlen belegt wird. Eine Recherche in
den Rechtsprechungsdatenbanken Juris und Beck Online ergab nur

eine sehr geringe Anzahl von Fillen, in denen ruminische oder

99 Bei Zitaten, die der Arbeitshilfe entnommen sind, wird wie in der Arbeitshilfe auch
das generische Maskulinum verwendet.

100 Jm Folgenden: Arbeitshilfe.
101 Arbeitshilfe, S. 1.

39



bulgarische Staatsangehorige wegen Betrugs in Zusammenhang mit

Sozialleistungen verurteilt wurden.!02

Einige der Anzeichen, die laut der Arbeitshilfe auf Sozialleistungsmiss-

brauch hinweisen, sind folgende:

- Barauszahlung von Léhnen und Wechsel zu Uberweisungen, nach-

dem das Jobcenter die Lohnauszahlung anzweifelt (S. 4)

- Durch kleine Arbeitgeber*innen ungeschickt ausgefiillt Bescheini-

gungen (S. 5)

- Durch groBle Arbeitgeber*innen einheitlich ausgefillte Bescheini-

gungen (S. 5)

- Starker Anstieg des Zuzugs von EU-Burger*innen, die bei der An-
tragstellung nur eine geringfiigige Beschaftigung oder selbststindige
Tatigkeit angeben (S. 5)

- Verwendung desselben Kontos durch mehrere Leistungsbeziehende
(S.6)

- Wiederholte Begleitung durch die gleichen Ubersetzer*innen (S. 6)

- Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses nach kurzer Zeit (S.6)

102 Eine Rechtsprechungssuche bei Juris ergab am 11. August 2020 um 15.80 Uhr sechs
Treffer fur die Stichworter ,,§ 263 StGB Bulgarien®, von denen keiner sich auf Sozial-
leistungsmissbrauch durch bulgarische Staatsangehorige bezog und neun Treffer fir
»§ 263 StGB Rumainien®, von denen einer sich auf die Ausstellung von Scheinarbeits-
vertragen fur ruminische Staatsangehorige bezog, die in Deutschland Sozialleistun-
gen beziehen. Keine der verurteilten Personen stammte aus Ruméinien. Eine Juris-
Suche nach Rechtsprechung zu ,Sozialleistungsmissbrauch Ruméanien® ergab keine
Treffer, zu ,Sozialleistungsmissbrauch Bulgarien® ergab drei Treffer, es handelte sich
jedoch nicht um Verurteilungen. Eine Rechtsprechungssuche bei beckonline ergab
fir ,Leistungsmissbrauch SGB II Bulgarien® sieben Treffer, von denen finf sich nicht
direkt mit dem Thema beschiftigen und zwei eine missbriauchliche Inanspruch-
nahme direkt ablehnen. Bei der Suche nach , Leistungsmissbrauch SGB II Rumanien®
ergab die Suche drei Treffer, in keinem dieser Falle wurde Sozialleistungsmissbrauch
festgestellt.



- ,besonders” gut ausgefillte Antrage von Antragsteller*innen mit ge-
gu g g g g

ringen Deutschkenntnissen (S.6)

Zudem enthilt die Arbeitshilfe eine Auflistung von Griinden, aus de-
nen ein Arbeitsverhiltnis angezweifelt werden sollte. So sollen bei-
spielsweise das Fehlen eines schriftlichen Arbeitsvertrages, die Baraus-
zahlung der Entgelte oder Versiumnisse der Arbeitgeber*innen bei
der Anmeldung von Arbeitnehmer*innen Indizien fiir ein fehlendes

Arbeitsverhaltnis sein.

Daraus folgt hiufig, dass der Anspruch der Antragsteller*innen abge-
lehnt oder sogar gar nicht erst gepriift wird. Die gleiche Folge hat die
Feststellung, dass eine selbststindige Téatigkeit nur vorgespiegelt ist.
Diese Entscheidung kénnen Sachbearbeiter*innen treffen, wenn An-
tragsteller*innen nicht ,,uberzeugend die Art der Leistungen, die er er-
bringt, darstellen und keine Aussagen zum zeitlichen Umfang, Einsatz-
ort und zum Organisationsablauf etc. seiner Tatigkeiten machen®

kann.108

Wihrend der GrofBteil der Arbeitshilfe neutral formuliert ist, geben
bestimmte Passagen klare Hinweise darauf, dass eine bestimmte

Gruppe von Antragsteller*innen im Besonderen gemeint ist.

sErleichtert wird dieses Vorgehen dadurch, dass z.B. Rumanen und
Bulgaren in ihren Heimatlindern hiufig selbst nicht tiber ein Bank-
konto verfiigen und daher die Auswirkungen ihres Handelns nicht ein-

schitzen kénnen“ (S. 3)

SAttraktiv ist diese Form des Leistungsmissbrauchs daher in der Regel
nur fiir Personen, die auch in ihrem Heimatland groBer Armut ausge-
setzt sind. Hier sind insbesondere rumanische und bulgarische Staats-
angehorige zu nennen. Hiufig gehoren diese in ihrem Heimatland tlr-

kischsprachigen Minderheiten an. In Einzelféllen sind auch Italiener,

103 Arbeitshilfe, S. 9 f.
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Griechen und aus Marokko stammende Spanier bekanntgeworden.“
(S.4)

-Eine Moglichkeit, erste Hinweise auf organisierten Leistungsmiss-
brauch zu erhalten, kénnen statistischer Auswertungen des Einwoh-
nermeldeamts (EMA) Uber den verstirkten Zuzug von Ruméinen und
Bulgaren sein® (S. 17)

Diese Aussagen enthalten eine Vielzahl von antiziganistischen Stig-
mata. Personen aus Rumainien und Bulgarien werden als weniger zu-
rechnungsfihig und regelrecht unmundig eingestuft, ihre Bereitschaft
zu kriminellem Verhalten wird auf ihre Armut zuriickgefiihrt und be-
reits ihre Staatsangehorigkeit wird als Indiz fir Leistungsmissbrauch

gewertet.

2. Rechtliche Priufung

Aus rechtlicher Sicht ist dieses Dokument und die darauf basierende

Verwaltungspraxis auf mehreren Ebenen bedenklich.

a.RL 43/2000/Eg und § 33c SGB 1

Wie in Kapitel D. II. erlautert, ist Deutschland durch die Antirassismus-
Richtlinie dazu verpflichtet, gegen alle Formen von rassistischer Dis-
kriminierung und Diskriminierung wegen der ethnischen Zugehorig-
keit vorzugehen. Diese Richtlinie wurde in verschiedenen sozialrecht-
lichen Normen umgesetzt, die jedoch de facto nur einen formalen

Schutz bieten, da die Rechtsdurchsetzung sehr schwierig ist.

Die Arbeitshilfe verstoBt jedoch an sich bereits gegen das Benachteili-
gungsverbot aus § 83c SGB I, da sie antiziganistische Stereotype auf
Personen mit bestimmter Staatsangehorigkeit projiziert und Sachbe-
arbeiter*innen dazu anleitet, Personen mit einem bestimmten (zuge-
schriebenen) Hintergrund eingehender zu Uberprifen und unter ei-
nen Generalverdacht zu stellen. Ruméin*innen und Bulgar*innen wer-
den dabei nicht aufgrund ihrer Staatsangehorigkeit unter den Gene-
ralverdacht des Leistungsmissbrauchs gestellt, sondern aufgrund der

Verbindung antiziganistischer Stereotype mit ihrer



Staatsangehorigkeit. Dabei ist es irrelevant, ob sie tatsichlich Angeho-
rige der Minderheit sind oder nicht. Personen werden aufgrund be-
stimmter Merkmale (z.B. Herkunft aus Osteuropa, bestimmte Namen,
Aussehen) mit einer bestimmten konstruierten Gruppe in Verbindung
gebracht. Wiederholt verwendet die Arbeitshilfe antiziganistische
Stigmata.

Exemplarisch lasst sich das anhand der bereits zitierten Passagen ver-
deutlichen. Auf Seite 8 der Arbeitshilfe wird erklart, dass Personen aus
Rumaénien und Bulgarien die Konsequenzen ihrer Handlungen nicht
einschiatzen konnten. Diese Infantilisierung und Unterstellung von
Unvernunft und Unzivilisiertheit sind typische antiziganistische Ste-
reotype (siehe Kapitel B.). Auch die Verbindung der Betroffenen Per-
sonen mit Armut, Kriminalitit und dem unrechtmafigen Bezug von
Leistungen korrespondiert mit typischen antiziganistischen Stigmata.
Begriffe wie ,Armut, ,Betriiger”, ,Kriminalitit“, ,Schnorren“ und
s~Schmarotzer®, die den Unterstellungen in der Arbeitshilfe entspre-
chen, finden sich auch unter den Begriffen, die die Befragten in der
Studie der Antidiskriminierungsstelle des Bundes mit dem Z-Wort in

Verbindung brachten.!%
b. Grundgesetz

Neben einer Umsetzung der Verpflichtungen aus der Antirassismus-
Richtlinie dient § 83c SGB I auch einer Wiederholung bestimmter ver-
fassungsrechtlicher Diskriminierungsverbote im einfachen Recht.
Verfassungsrechtlich verstoBt die Arbeitshilfe gegen eine ganze Reihe
von Diskriminierungsverboten aus Art. 3 III GG und gegen den Gleich-
behandlungsgrundsatz aus Art. 3 I GG. Art. 3 III ist ein individuelles
Grundrecht mit spezifisch kollektivem Bezug!%®. Das bedeutet, dass er

einzelne Personen vor Diskriminierung schiitzt, der sie, aufgrund

104 4DS 2014, S. 46 ff.

105 Baer/Markard, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar Grundgesetz, Band I, 7.
Auflage 2018, Art. 3, Rn. 412.
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einer tatsichlichen oder von auB3en zugeschriebenen Zugehorigkeit zu
einer Gruppe, ausgesetzt sind. Dabei wendet sich Abs. 8 gerade auch
gegen strukturelle Diskriminierung, die bestimmte Individuen be-
nachteiligt.'%¢ Eine Benachteiligung im Sinne des Art. 8 III GG ist ,eine
Schadigung, die eine in Abs. 3 benannte strukturelle gesellschaftliche
Ungleichheit aktualisiert“.19” Art. 8 III GG erfasst sowohl unmittelbare
als auch mittelbare Diskriminierungen, die scheinbar neutral sind,
aber eine bestimmte Gruppe indirekt benachteiligen.!® Dabei sind die
Absichten oder Motive der diskriminierenden Person unerheblich.!%
Auch unerheblich ist, ob eine Person ein bestimmtes Merkmal, an das
die Benachteiligung anknupft, tatsachlich hat oder ob es ihr nur von
auBen zugeschrieben wird.!'® Rechtfertigen lasst sich ein Versto3 ge-
gen ein Diskriminierungsverbot aus Art. 3 III GG nur durch kollidie-
rendes Verfassungsrecht.!!!

Im Folgenden wird die Arbeitshilfe in Hinblick auf einzelne Diskrimi-

nierungskategorien gepruft.

Abstammung

Zunichst kommt ein Versto gegen das Diskriminierungsverbot we-
gen der ,Abstammung” infrage. Dieses schiitzt Personen vor Benach-
teiligung aufgrund ,der naturlichen biologischen Beziehung zu seinen
Vorfahren“.!? Von diesem Merkmal sind Eigenschaften der Eltern wie

deren Zugehorigkeit zu einer bestimmten Gruppe, aber auch deren

106 Ebd. Rn. 409.
107 Ebd. Rn. 420.

108 Baer/Markard, Rn. 427 ff.; Jarass, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz. Kommen-
tar, 16. Auflage, Miinchen 2020, Art. 3, Rn. 137.

109 Baer/Markard. Rn. 428.

10 Bager/Markard. Rn. 411.

1 Baer/Markard. Rn. 432, BVerfGE 114, 357 (364).
12 BVerfGE 9, 124 (128).



individuelles Verhalten erfasst.!¥ Damit richtet sich dieses Ankniip-
fungsverbot insbesondere gegen die Sippenhaft.!'* Gerade angesichts
der Tatsache, dass kriminelles Verhalten ein weit verbreitetes antiziga-
nistisches Stigma ist!'’®, kann hier eine Diskriminierung aufgrund der
Abstammung bejaht werden. Personen, die mit antiziganistischen Ste-
reotypen assoziiert werden, werden folglich unter anderem durch ihre
Abstammung von Personen, die ebenfalls antiziganistischer Stigmati-
sierung ausgesetzt sind, einem Generalverdacht ausgesetzt und ohne
Hinweise auf eigenes Fehlverhalten einer genaueren Uberpriifung un-

terzogen als andere Personen.

In ihrer Arbeit ,Der Schutz der Sinti und Roma in der BRD gemal Art.
3 Abs. 3 GG* argumentiert Dorte Marten-Gotthold, dass ethnische
Minderheiten grundsatzlich unter dieses Merkmal zu subsumieren
sind.!6 Da es in Bezug auf Art. 3 III GG nicht darauf ankommt, ob eine
Person das Merkmal tatsichlich hat, wegen dem sie benachteiligt wird,
sind auch Personen, die nur von auB3en dieser Minderheit zugeordnet
werden, durch das Diskriminierungsverbot wegen der Abstammung
geschutzt. Allerdings iberschneidet sich gerade in Bezug auf nationale
oder ethnische Minderheiten das Merkmal ,,Abstammung® hiufig mit
anderen Diskriminierungsverboten, die spezieller sind und es daher

verdringen kénnen.!”

Rassistische Diskriminierung (,Rasse*)

Eine Benachteiligung aufgrund der Staatsangehorigkeit stellt noch
keine rassistische Diskriminierung dar. Wird hingegen nur scheinbar

13 Langenfeld, in: Maunz/Durig, Kommentar GG, Band 1, Lieferung 74, Mai 2015, Art.
3 Abs. 3, Rn. 43.

14 Baer/Markard, GG, Art. 3, Rn. 468.

5 Decker/Bréhler (Hrsg.), Flucht ins Autoritire. Rechtsextreme Dynamiken in der Mitte
der Gesellschaft, S. 103 f.

16 Marten-Gotthold, Der Schutz der Sinti und Roma in der BRD gemal} Art. 3 Abs. 8
GG, Frankfurt am Main 1998, S. 135.

17 Baer/Markard, GG, Rn. 468.
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an die Staatsangehorigkeit abgestellt, jedoch tatsachlich an die (ver-
meintliche) ethnische Zugehorigkeit angekniipft, handelt es sich um
eine Benachteiligung aufgrund der ethnischen Zugehorigkeit bzw. ras-

sistischer Zuschreibungen.!!8

Wie bereits in Kapitel B. festgestellt, handelt es sich bei Antiziganismus
um eine spezielle Form von Rassismus. Neben Tatbestinden, die sich
direkt auf ,vermeintliche (menschliche) Rassen“!!® beziehen, sind von
diesem Begriff auch solche erfasst, die Menschen nach der biologi-
schen Abstammung in Kombination mit Kultur und Sprache in be-
stimmte Ethnien einteilen.’? Somit fallen auch Antisemitismus und
Antiziganismus unter den grundrechtlichen Rassismusbegriff.!?! Ge-
rade angesichts der Tatsache, dass Art. 8 III GG in Reaktion auf die
Verbrechen wihrend des Nationalsozialismus geschaffen wurde!?2,
muss er einen besonderen Schutz auch fiir von Antiziganismus be-
troffene Personen bieten, da diese ebenso wie judische Menschen, be-
hinderte Menschen, homosexuelle Menschen und Oppositionelle in
besonderem Maf3e von Verfolgung betroffen waren. Die antiziganisti-
sche Benachteiligung von Personen, die mit einer bestimmten , Eth-
nie“ in Verbindung gebracht werden, versto8t gegen das Verbot rassis-
tischer Diskriminierung. Hierbei ist unerheblich, ob die betroffenen
Personen tatsachlich dieser , Ethnie“ angehoéren oder diese Zugehorig-
keit ihnen von auBlen nur zugeschrieben wird.!?® Dementsprechend
verst6Bt die Arbeitshilfe gegen Art. 83 III GG indem sie rumanische und

18 Bundesrat, Drs. 329/06, S. 31.
119 Baer/Markard, GG, Rn. 470.

120 Ebd., Rn. 470.; Marten-Gotthold, S. 137 ff.; Art. 1 I Internationales Abkommen zur
Beseitigung aller Formen rassistischer Diskriminierung.

121 Baer/Markard. Rn. 470; Langenfeld, Rn. 45.; Jarass, Rn. 140.

122 Baer/Markard, Rn. 472; Langenfeld, Rn. 45.; Heun, in: Dreier, Grundgesetz. Kommen-
tar, 3. Auflage, Tubingen 2013, Art. 3 Rn. 129.

123 Baer/Markard, GG, Art. 3, Rn. 468.



bulgarische Staatsangehorige unter Generalverdacht stellt und ihnen

typische antiziganistische Stigmata zuschreibt.
Heimat

Das Diskriminierungsverbot wegen der Heimat bezieht sich auf ,die
ortliche Herkunft eines Menschen nach Geburt und Ansassigkeit im
Sinne der emotionalen Beziehung zu einem geographisch begrenzten,
den Einzelnen mitprigenden Raum®.!?* Benachteiligungen wegen der
aktuellen Staatsangehorigkeit fallen nicht unter das Diskriminierungs-
verbot wegen der Heimat!?5, Benachteiligungen wegen eines tatsachli-
chen oder zugeschriebenen Migrationshintergrunds hingegen
schon.!?6 Daher ist in Bezug auf diese Kategorie ein VerstoB nicht ein-

deutig zu bewerten, sondern einzelfallabhingig.

Sprache

Das Diskriminierungsverbot wegen der Sprache erfasst sowohl die
deutsche Sprache, deutsche Dialekt und Minderheitensprachen als
auch nichtdeutsche Sprachen und Dialekte.'?” Es ist jedoch grundsitz-
lich unproblematisch, eine bestimmte Amtssprache anzuordnen.!?
Auch im Jobcenter und in den Agenturen fiir Arbeit ist die Amtsspra-
che nach § 19 Abs. 1 SGB X deutsch. Eine generelle Benachteiligung
von Personen aufgrund ihrer (Erst-)Sprache ist jedoch nicht zuléssig.
Auch an dieser Stelle verstoBt die Arbeitshilfe gegen ein Diskriminie-
rungsverbot aus Art. 8 III GG, indem sie Personen, die wiederholt in
Begleitung des- oder derselben Dolmetscher*in zu Terminen erschei-

nen und sich fur die Bearbeitung von Formularen und Antridgen an

124 BVerfGE 102, 41, 53 f.
125 Heun, Rn. 181, Langenfeld, Rn. 58.
126 Bger/Markard, Rn. 496 ff.

127 Krieger, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG Kommentar, 14. Auflage,
Koln 2018, Art. 8 Rn. 81; Riifner, Bonner Kommentar GG, 76. Lieferung, Mai 1996, Art.
3, Rn. 833.

128 Baer/Markard., Rn. 489.
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Sozialarbeiter*innen wenden, des Betrugs verdichtigt. Dolmet-
scher*innen sind mit sensiblen Informationen betraut, sodass insbe-
sondere zu Terminen, bei denen Uber sehr Personliches, wie die finan-
zielle Situation, gesprochen wird, in der Regel Vertrauenspersonen
mitgenommen werden. Daraus ergibt sich meist zwangslaufig, dass ein
und dieselbe Begleitperson wiederholt zu Terminen erscheint. Auch
das sich Personen, die nicht so gut Deutsch sprechen, professionelle
Unterstutzung fur die Bearbeitung von Behérdenangelegenheiten su-
chen, ist als Indiz fir kriminelles Verhalten nicht haltbar. Beides wird
in der Arbeitshilfe als Indiz fir betrugerisches Verhalten gewertet. Per-
sonen, deren Erstsprache nicht Deutsch, sondern Bulgarisch, Ruma-
nisch, Turkisch oder Romanes ist, werden allein aufgrund dieser Ei-
genschaft stigmatisiert und schlechter behandelt als andere Antragstel-
ler*innen. Sie haben héheres Risiko, dass ihre Antrige abgelehnt oder

gar nicht erst gepruft werden.

Staatsangehorigkeit

Das Merkmal Staatsangehorigkeit ist in Art. 3 III GG ebenso wenig er-
fasst wie in der Antirassismus-Richtlinie oder § 33c SGB I. Auch in vol-
kerrechtlichen Vertrigen wie dem Internationalen Ubereinkommen
zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung vom 7. Marz
1966 ist die Staatsangehorigkeit von der Geltung ausgenommen.!%?
Dennoch werden Menschen in Deutschland durch das Grundgesetz
vor Diskriminierung aufgrund ihrer Staatsangehorigkeit geschiitzt.
Hier greift der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 I GG.13° Dieser ge-
bietet, ,weder wesentlich Gleiches willkurlich ungleich noch wesent-
lich Ungleiches willkurlich gleich zu behandeln®.!®! Art. 8 I GG erfasst

»alle Menschen®, unabhingig von ihrer Staatsangehorigkeit, lasst aber

129 Art. 1 II Internationales Abkommen zur Beseitigung aller Formen der Rassendis-
kriminierung.

130 Bger/Markard., Rn. 483.

181 BVerfGE 4, 144 (155) u.a.



Ungleichbehandlungen zu, soweit diese auf einem sachlichen Grund

beruhen!2,

Um festzustellen, ob die Arbeitshilfe die Ungleichbehandlung ver-
schiedener Gruppen von Antragsteller*innen férdert oder sogar vor-
schreibt, muss zunichst eine passende Vergleichsgruppe gefunden
werden. Hierbei bietet sich einerseits die Gruppe , Deutsche Staatsan-
gehorige, die Leistungen nach dem SGB II beziehen“ und andererseits
sUnionsbirger*innen aus anderen Staaten als Ruméinien und Bulga-
rien, die Leistungen nach dem SGB II beziehen® an. In Bezug auf beide
Gruppen ergibt sich aus der Arbeitshilfe eine Ungleichbehandlung von
Rumin*innen und Bulgar*innen. Leistungsmissbrauch durch deut-
sche Staatsangehorige wird in der Arbeitshilfe nicht thematisiert, ob-
wohl Betrug beim Sozialleistungsbezug bereits lange vor Beginn der
Freiziigigkeit ruménischer und bulgarischer Unionsbiirger*innen be-
obachtet wurde.!®? Es kann also davon ausgegangen werden, dass auch
deutsche Staatsangehorige regelmiBig genauer Uberpruft werden soll-
ten. Auch gegeniber anderen Unionsbiirger*innen liegt eine Un-
gleichbehandlung vor. Wihrend in Bezug auf Rumin*innen und Bul-
gar*innen Formulierungen wie ,nicht selten“!® verwendet werden,
wird in Bezug auf Personen anderer Nationalitit nur von , Einzelfal-
len“!3 gesprochen. Zudem werden Rumin*innen und Bulgar*innen
wiederholt explizit erwahnt. Daraus lasst sich schlieBen, dass eine ver-
stirkte Uberpriifung von Ruméin*innen und Bulgar*innen angestrebt
wird, die sie gegentiber Deutschen und anderen Unionsbirger*innen
benachteiligt. Von dieser Benachteiligung sind gerade diejenigen An-
tragsteller*innen betroffen, die tatsdchlich einen Anspruch auf

182 Kirchhof, in: Maunz-Durig, Grundgesetz, Kommentar, Lieferung 74, Stand Septem-
ber 2015, Art. 3 Abs. 1 Rn. 89.

133 Halbjahresbilanz der Agentur fiir Arbeit zur Bekdmpfung von Leistungsmiss-
brauch im SGB II, 2009 (https://www.harald-thome.de/fa/harald-thome/files/Halb-
jahres-Bilanz.pdf).

134 Zum Beispiel: Arbeitshilfe, S. 3; 16.
135 Arbeitshilfe S. 4.
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Sozialleistungen haben, da ihnen der Zugang mit Verweis auf ihre

Staatsangehorigkeit wesentlich erschwert wird.

Eine solche Ungleichbehandlung kann gerechtfertigt werden, wenn sie
ein legitimes Ziel verfolgt und verhaltnismiBig ist. Die Staatsangeho-
rigkeit einer Person ist grundsitzlich von der ihrer Eltern oder ihrem
Geburtsort abhingig und nur unter bestimmten Umstinden verdnder-
bar, auf die die betroffene Person kaum Einfluss hat.!3¢ Gerade auf-
grund der Nihe der Merkmals ,Staatsangehorigkeit® zu Merkmalen
wie ,Rasse”, ,Herkunft” und ,Sprache“ missen bei Benachteiligungen
aufgrund der Staatsangehorigkeit jedoch besonders strenge Rechtfer-
tigungsmaBstibe angelegt werden.'¥” Die Benachteiligung rumini-
scher und bulgarischer Antragsteller*innen kann nur durch Ruckgriff
auf antiziganistische Stereotype begriindet werden, ein sachlicher
Grund ist nicht ersichtlich. Eine Rechtfertigung der Benachteiligung
ist folglich nicht moglich. Daraus lésst sich schlieBen, dass die Arbeits-
hilfe auch gegen den allgemeinen Gleichheitssatz aus Art. 8 I GG ver-
stoBt, da sie Uber die allgemeinen Ausschliisse von Personen hinaus-
geht, die im Bereich der Sozialleistungsvergabe durch die Rechtspre-
chung des EuGH legitimiert wurde, und Personen mit bestimmten
Staatsangehorigkeiten aufgrund eines Generalverdachts, der auf ras-
sistischen Zuschreibungen basiert, schlechter behandelt als andere. Al-
lerdings tritt Art. 3 I GG hinter den spezielleren Benachteiligungsver-
boten aus Art. 8 III GG zurick.!38

Zuletzt muss noch Uberprift werden, ob moglicherweise kollidieren-
des Verfassungsrecht zur Rechtfertigung der Benachteiligung auf-
grund der oben genannten Merkmale herangezogen werden koénnte.

Gerade angesichts der Verpflichtung des Staates zu einer

136 BVerfG, Beschluss vom 7. Februar 2012 - 1 BvL 14/07, Rn. 45.

137 BVerfG, Beschluss vom 7. Februar 2012 — 1 BvL 14/07, Rn. 42, Baer/Markard, Rn. 483,
Britz, ZAR 2014, S. 56 (58 f.).

138 Jarass Rn. 4.



Gewahrleistung des Existenzminimums aus Art. 1 I in Verbindung mit
Art. 20 I GG ist eher das Gegenteil der Fall. Ebenso spricht das Urteil
des Bundesverfassungsgerichts zu migrationspolitischen Aspekten bei
der Sozialgesetzgebung !3° gegen eine verfassungsimmanente
Schranke fir Art. 8 III GG.

Die Arbeitshilfe ist als solche rechtswidrig. Sie verst63t nicht nur gegen
einfaches Bundesrecht und europa- und voélkerrechtliche Vorschrif-
ten, sondern auch gegen Verfassungsrecht. Thre Anwendung in der

Verwaltungspraxis ist somit ebenfalls rechtswidrig.

139 BVerfG, Urteil v. 18.07.2012 — 1 BvL 10/10.
51



E. Fazit

Antiziganistische Diskriminierung beim Bezug von Sozialleistungen
ist auf rechtlicher und tatsichlicher Ebene weit verbreitet, jedoch bis-
her kaum erforscht. Die restriktiven Sozialleistungsausschlusse fiir
Unionsburger*innen lassen sich in einen von antiziganistischen Nar-
rativen gepragten 6ffentlichen Diskurs einbetten. Die tief verankerten
stereotypen Vorstellungen waren einerseits eine der Ursachen fur
diese Gesetzgebung, gleichzeitig werden diese Vorstellungen durch die
derzeitige Rechtslage reproduziert und widergespiegelt. Obwohl die
Ausschlusstatbestande grundrechtlich problematisch sind, scheinen
derzeit sowohl eine Gesetzesinderung als auch eine entsprechende

Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts unwahrscheinlich.

Die Rechtsanwendung durch die Leistungsbehoérden verdeutlicht au-
Berdem die institutionelle Dimension antiziganistischer Diskriminie-
rung. Explizit nachweisen lassen sich Handlungsanweisungen zu einer
diskriminierenden Vergabepraxis durch die Leistungsbehoérden in der
internen , Arbeitshilfe zur Bekimpfung von organisiertem Leistungs-
missbrauch von EU-Blrgern“ der Bundesagentur fiir Arbeit. Dieses
rechtswidrige Dokument legt die Vermutung nahe, dass die antiziga-
nistischen Stereotype und Vorurteile, die den Handlungsanweisungen
der Arbeitshilfe zugrunde liegen, sich auf den tatsichlichen Umgang
der Mitarbeiter*innen mit den Antragsteller*innen auswirken und bei
der Leistungsvergabe zumindest eine Rolle spielen. Diese Vermutung
korrespondiert mit den von Amaro Foro dokumentierten und hier
dargestellten Fillen von antiziganistischer Diskriminierung bei der
Beantragung von Sozialleistungen. Diskriminierende Rechtsanwen-
dung steht in engem Zusammenhang mit gesellschaftlich weit verbrei-
teten Vorurteile gegenliber von Antiziganismus betroffenen Personen
und der von antiziganistischen Stereotypen geprigten 6ffentlichen
Debatte tiber Zuwanderung von Unionbiirger*innen aus Osteuropa.
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