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§ 1 Ausgangslage, Fragestellung und Vorgehen

Das Sozialhilfegesetz (SHG) des Kantons Freiburg wird derzeit einer Totalrevision unterzogen. Aus-
I6ser dieser Totalrevision war eine vom Grossen Rat am 8. September 2015 angenommene Mo-
tion.! Ein Vorentwurf fiir ein totalrevidiertes Sozialhilfegesetz liegt bereits vor.2

Im Rahmen der Erarbeitung des Vorentwurfs ist im Leitungsausschuss («CoPil réforme LASoc») die
Frage aufgeworfen worden, ob und inwieweit es zuldssig ware, die Ausrichtung von materiellen
Leistungen fiir gewisse Kategorien von Auslanderinnen und Auslandern wahrend eines bestimm-
ten Zeitraums einzuschrianken.? Die Forderung nach einer Einschriankung der Leistungen an Aus-
landerinnen und Auslander wird hauptsachlich mit dem Anstieg der Sozialhilfebezligerinnen und
Sozialhilfebeziiger und dem relativ hohen Ausldanderanteil begriindet.

Gemass einer Studie des Biiros fir sozialpolitische Studien (BASS)* waren 2016 schweizweit rund 59%
der Sozialhilfebezligerinnen und Sozialhilfebezliger auslandische Staatsangehdrige. Bei 12% handelt es
sich um Staatsangehorige aus Mitgliedstaaten der EU und der EFTA und 29% sind Auslanderinnen und
Auslander im Asylbereich (Asylsuchende, Flichtlinge und vorlaufig Aufgenommene), wahrend es sich
bei 17% (rund 60'000 Personen) um Staatsangehdrige aus Drittstaaten handelt, die nicht (mehr)> dem

Vor diesem Hintergrund beauftragte die Direktion fiir Gesundheit und Soziales (GSD) das Institut
fir Foderalismus am 12. Dezember 2019 mit der Abklarung, ob und inwieweit der Kanton befugt
sei, Einschrankungen der Sozialhilfeleistungen fir Personen mit einer Aufenthaltsbewilligung ein-
zufiihren. Das Gutachten sollte dabei folgende Fragen beantworten:

— Le Canton peut-il exclure des prestations d’aide matérielle ordinaire certaines catégories
d’étrangers et d’étrangeres en dehors des dispositions réglées dans une loi fédérale ?

— Est-il possible, en particulier, d’introduire un délai de carence durant lequel certaines catégories
d’étrangers et d’étrangeres (ex. permis B séjournant depuis moins de 24 mois) ne peuvent pas
accéder a une aide matérielle, sous réserve de I'aide d’urgence ?

— De quelle marge de manceuvre le Canton dispose-t-il pour régler cette problématique ?
Auch auf Bundesebene haben sich bereits friiher mehrere parlamentarische Vorstésse mit dem

Ausschluss oder der Verweigerung der Sozialhilfe fiir Ausldnderinnen und Ausldnder befasst.®
Am 8. Juni 2017 nahm der Sténderat ein Postulat seiner Staatspolitischen Kommission (SPK-S) an,

Motion Antoinette de Weck/Erika Schnyder, Revision des Sozialhilfegesetzes vom 14. November 1991 (2014-GC-155).

1
2
Asylbereich zugerechnet werden.
3
4
1
2 Vorentwurf vom 27. Oktober 2019.
3 BUNDESRAT, Bericht Postulat 17.3260, S. 38 f.
4

BASS, Sozialhilfebezug von Auslanderinnen und Auslandern aus Drittstaaten: Statistische Auswertungen, Schlussbe-
richt, Bern 2018 (abrufbar unter: <https://www.sem.admin.ch/dam/data/sem/aktuell/news/2019/2019-06-07/ber-
bass-d.pdf>).

In nicht wenigen Fallen weisen solche Personen aber ebenfalls einen Asylhintergrund auf, sei es, dass sie nach einer
vorlaufigen Aufnahme eine Aufenthaltsbewilligung (Ausweis B) erhalten haben oder dass sie als Kinder von Eltern mit
ehemaligem asylrechtlichem Status in der Schweiz geboren wurden.

Vgl. insbesondere Interpellation 13.3297, Postulat 14.3463, Motion 14.3691.
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welches den Bundesrat u.a. mit der Prifung der rechtlichen Moglichkeiten beauftragte, wie der
Bund die Sozialhilfe fiir Auslanderinnen und Auslénder aus Drittstaaten einschranken oder aus-
schliessen kann.” Am 7. Juni 2019 hat der Bundesrat einen Bericht zu diesem Postulat verabschie-
det und das EJPD beauftragt, die im Bericht enthaltenen Handlungsoptionen im Rahmen einer Ex-
pertengruppe beziglich ihrer Auswirkungen und Praktikabilitdt weiter zu vertiefen. Am 15. Ja-
nuar 2020 hat der Bundesrat den Bericht der Expertengruppe zur Kenntnis genommen und das
EJPD mit der Ausarbeitung des Vorentwurfs einer Rechtsgrundlage beauftragt, welche fiir Perso-
nen mit einer Aufenthaltsbewilligung in den ersten drei Jahren ihres Aufenthalts in der Schweiz
Einschrankungen vorsieht.® Die entsprechende Vernehmlassungsvorlage wird fiir Ende Februar
2021 erwartet.

5 Das vorliegende Rechtsgutachten stellt auf die aktuelle Rechtslage ab und beldsst mogliche Ent-
wicklungen auf Bundesebene unberiicksichtigt. Mit Blick auf die Beantwortung der oben aufge-
flihrten Fragen (N 3) sind zunachst die bestehenden Regelungskompetenzen des Kantons im Zu-
sammenhang mit der Festlegung der Sozialhilfeleistungen im Auslanderbereich herauszuarbeiten
(§ 2). Selbst wenn — wie sich zeigen wird — eine solche Regelungsbefugnis im Grundsatz besteht,
muss eine kantonale Regelung die Vorgaben des lGibergeordneten Rechts, insbesondere die Grund-
rechte und die rechtsstaatlichen Grundsatze, beachten. Es wird daher zu prifen sein, wieviel Re-
gelungsspielraum den Kantonen fiir Einschrankungen der Sozialhilfeleistungen fiir auslandische
Staatsangehorige verbleibt (§ 3). In einem letzten Abschnitt (§ 4) werden schliesslich die gestellten
Fragen im Lichte der Erkenntnisse beantwortet.

7 Postulat 17.3260.
8 BUNDESRAT, Medienmitteilung vom 15.1.2020 (abrufbar unter: <https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumenta-
tion/medienmitteilungen.msg-id-77775.html>).
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§ 2 Kompetenzen der Kantone im Bereich der Festsetzung
und Bemessung der Sozialhilfe

l. Grundsatz

6 Staatliche Einrichtungen der Sozialhilfe sind in der Schweiz in den Gemeinden und Kantonen ent-

standen.’ Noch heute fallen Regelung, Organisation und Finanzierung der Sozialhilfe in den Zustén-

digkeitsbereich der Kantone (Art. 3 BV).2°

7 Eine andere Frage ist, ob die Kantone auch zur Wahrnehmung ihrer Zustandigkeit und damit zur

Regelung und Gewahrleistung der Sozialhilfe verpflichtet sind. Zwar iberlasst es die Bundesverfas-

sung im Grundsatz den Kantonen zu bestimmen, welche Aufgaben sie im Rahmen ihrer Zustandig-

keiten erfiillen (Art. 43 BV; «Aufgabenautonomie»). Aus den Sozialzielen der Bundesverfassung

(Art. 41 Abs. 1 lit. a BV) ergibt sich aber eine Pflicht der Kantone, Bedirftige in einem Ausmass zu

unterstiitzen, das grundsatzlich Gber das bundesrechtliche Minimum der Nothilfe (Art. 12 BV) hin-

ausreicht.! Die Kantone sind hiermit nicht nur zur Sozialhilfe und deren Regelung berechtigt, son-

dern auch dazu verpflichtet. Diese «Pflichtaufgabe»'? setzt die Bundesverfassung in der Kollisions-

regel von Art. 115 BV (N 9 f.) implizit voraus.

Il. (Fragmentarische) Kompetenzen des Bundes und kantonale
«Restnkompetenzen

8 Gemass Art. 3 i.V.m. Art. 42 BV darf der Bund nur in jenen Bereichen regulatorisch einwirken, fir

welche ihm die Bundesverfassung eine Zustandigkeit zuweist. Eine entsprechende Kompetenzzu-

weisung fiir die Regelung der Sozialhilfe fehlt, weshalb die Regelungshoheit hierfiir grundsatzlich

bei den Kantonen liegt. Vorbehalten bleiben Verfassungsbestimmungen, die dem Bund die Kom-

petenz einrdumen, die Sozialhilfe fiir bestimmte Personengruppen oder in gewissen Teilaspekten

zu regeln. Daraus resultieren punktuelle, «fragmentarische»** Bundeskompetenzen, welche die

generelle Zustandigkeit der Kantone tiberlagern und gegebenenfalls verdrangen.'

9 Zum Ganzen WOLFFERS, S. 39 f.
10 Statt vieler BGE 141V 321 E. 3.1.
n BIAGGINI, BV-Komm., Art. 115 N 4; GACHTER / FILIPPO, in: Waldmann et al. (Hrsg.), BSK-BV, Art. 115 N 20.

12 Zum Begriff der «Pflichtaufgabe» BIaGGINI, in: Waldmann et al. (Hrsg.), BSK-BV, Art. 43 N 18 f.; BELSER / WALDMANN /

WIEDERKEHR, Kap. 6 N 68; vgl. auch AuBERT, in: Aubert/Mahon (Hrsg.), pt. comm. Cst., Art. 43 N 3.

3 Zum Begriff der «fragmentarischen» Bundeskompetenz statt vieler HAFELIN / HALLER / KELLER / THURNHERR, § 37 N 1086;

JAAG, Kompetenzverteilung, § 12 N 22; kritisch TSCHANNEN, § 20 N 42.
14 Vgl. zum Ganzen auch BUNDESRAT, Bericht Postulat 17.3260, S. 8 ff.
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A.

10

11

12

Bestimmung der kantonalen Zustandigkeit

Art. 115 Satz 1 BV enthdlt fiir den interkantonalen Kontext (d.h. fiir Kantonsgrenzen Gberschrei-
tende Sachverhalte) nicht nur «eine Konfliktregel fiir interkantonale Kompetenzstreitigkeiten»,*®
sondern bestimmt auch den Adressaten des der Bestimmung implizit zugrundeliegenden Auftrags
(Art. 41 Abs. 1 lit. a BV), dafir zu sorgen, dass jede Person an der sozialen Sicherheit teilhat (N 7).
Demnach werden Bediirftige von ihrem Wohnsitzkanton unterstitzt. Der in Art. 115 BV verwen-
dete Begriff der «Unterstiitzung» entspricht jenem der «Sozialhilfe».® Satz 1 von Art. 115 BV ist
unmittelbar anwendbar und begriindet — zumindest aus sich selbst heraus — keine Bundeskompe-
tenz.'’

Anders enthalt Art. 115 Satz 2 BV einen Gesetzgebungsauftrag und damit gleichzeitig eine Bun-
deskompetenz, Ausnahmen (vom Grundsatz der Unterstlitzung im Wohnsitzkanton gemass Satz 1)
sowie Zustdndigkeiten zu regeln.'® Daraus l3sst sich aber keine Kompetenz des Bundes zur Rege-
lung der Sozialhilfe schlechthin ableiten. Es handelt sich vielmehr um eine fragmentarische Bun-
deskompetenz, die sich innerhalb des gesamten Bereichs der Sozialhilfe auf den Teilaspekt der
Zustandigkeiten im interkantonalen Kontext beschrankt.’ Innerhalb dieses Teilbereichs ist die
Kompetenz des Bundes umfassend zu verstehen, d.h. der Bund kann alle Fragen regeln, welche die
Festlegung der kantonalen Zustandigkeit betreffen. Von seiner Wirkung her begriindet Art. 115
Satz 2 BV eine ausschliessliche Bundeskompetenz.?® Unabhingig davon, ob und inwieweit der
Bund den entsprechenden Teilaspekt reguliert, bleibt fir kantonales Recht kein Raum.

Sozialhilfe fiir bestimmte Personengruppen

Art. 40 Abs. 2 BV verpflichtet den Bund u.a. zum Erlass von Vorschriften Gber die Unterstiitzung
von Auslandschweizerinnen und Auslandschweizern. Diese Unterstitzungspflicht umfasst na-
mentlich auch die Leistung von Sozialhilfe. Die Bundeskompetenz ist umfassend und wirkt nach-
traglich derogatorisch.?! Die Sozialhilfe wird durch den Bund gewéhrt und vom Bundesrecht ab-
schliessend geregelt.? Fiir kantonales Recht bleibt kein Raum.

Des Weiteren ermachtigt Art. 114 Abs. 5 BV den Bund, Vorschriften lber die Arbeitslosenfiirsorge
zu erlassen. Von dieser umfassenden Kompetenz hat der Bund bisher keinen Gebrauch gemacht,
zumal eine bundesrechtliche Arbeitslosenfiirsorge spatestens mit der Einfihrung der obligatori-

15
16
17
18
19
20
21
22

BUNDESRAT, Botschaft BV, 328.

RIEDI, in: Ehrenzeller et al. (Hrsg.), SGK-BV, Art. 115 N 8.

Vgl. BIAGGINI, BV-Komm., Art. 115 N 5.

Die entsprechende Regelung findet sich im ZUG.

Vgl. GACHTER / FiLIPPO, in: Waldmann et al. (Hrsg.), BSK-BV, Art. 115 N 11.
BIAGGINI, BV-Komm., Art. 115 N 6.

BIAGGINI, BV-Komm., Art. 40 N 5a.

Vgl. Art. 22—-37 ASG.



Institut fur Foderalismus 7

13

14

15

schen Arbeitslosenversicherung (ALV) Uberflissig wurde. Bestehen keine Anspriiche auf Leistun-
gen der Arbeitslosenversicherung (mehr), werden Bediirftige durch die Sozialhilfe der Kantone und
Gemeinden unterstiitzt.?3

Sozialhilfe im Asyl- und Auslanderbereich

Mit der Annahme der Volksinitiative «Gegen Masseneinwanderung» ist am 9. Februar 2014 eine
Verfassungsbestimmung in Kraft getreten, welche es erlaubt, den Anspruch von Auslanderinnen
und Auslandern auf Sozialleistungen einzuschranken (Art. 121a Abs. 2 Satz 3 BV). Unter den Begriff
der Sozialleistungen fallt insbesondere auch die Sozialhilfe als Leistung, die der Verwirklichung der
Sozialziele von Art. 41 BV dient.?* Art. 121a Abs. 2 Satz 3 BV begriindet (auch in Verbindung mit
Abs. 5) keine Bundeskompetenz.? Adressaten der Ermachtigung zur Einschrankung von Sozialhil-
feleistungen fir Auslanderinnen und Auslander sind vielmehr die Gesetzgeber von Bund und Kan-
tonen im Rahmen der verfassungsrechtlichen Zustandigkeitsordnung. Fiir den Bund ergibt sich die
Regelungskompetenz aus Art. 121 BV, der zwischen dem Asyl- und dem (lbrigen) Auslanderbe-
reich unterscheidet.

Asylbereich

Art. 121 Abs. 1 BV erklart die Gesetzgebung lber die Gewahrung von Asyl zur Sache des Bundes.
Die Regelungskompetenz erstreckt sich tiber die Gewadhrung oder Verweigerung des Asyls und das
damit zusammenhangende Verfahren hinaus auch auf die Rechtsstellung der Personen wahrend
(Asylsuchende) sowie nach Abschluss des Asylverfahrens (anerkannte Fliichtlinge mit Asylstatus,
vorlaufig aufgenommene Fliichtlinge, vorlaufig aufgenommene sowie weggewiesene Auslander).
Der Bundesrat hat wiederholt festgehalten, dass dem Bund als Entscheidungstrager lber die Ge-
wahrung von Asyl auch die Kompetenz zustehe, die Rechtsstellung der Fliichtlinge umfassend zu
regeln und nétigenfalls flirsorgerische Massnahmen zu treffen.? Heute ist denn auch eine umfas-
sende Kompetenz des Bundes zur Regelung der Sozialhilfe fiir Personen im Asylbereich weitge-
hend anerkannt.? In der Ausiibung dieser Befugnis hat der Bund allerdings auf die angestammten
Kompetenzen der Kantone im Bereich der Sozialhilfe gebiihrend Riicksicht zu nehmen.®

Umstritten ist hingegen, ob Art. 121 BV fiir den Bereich des Asyls eine ausschliessliche (d.h. ur-
spriinglich derogatorische)® oder eine konkurrierende (d.h. nachtraglich derogatorische)*® Bun-
deskompetenz statuiert. Die Frage braucht hier nicht weiter vertieft zu werden, zumal der Bundes-
gesetzgeber in den letzten Jahren zwar zunehmend Regelungen zur Sozialhilfe fiir Personen im

23
24
25
26
27
28

29
30

Zum Ganzen CARDINAUX, in: Waldmann et al. (Hrsg.), BSK-BV, Art. 40 N 38.

Vgl. SCHWEIZER, in: Ehrenzeller et al. (Hrsg.), SGK-BV, Art. 121a N 39.

BUNDESRAT, Bericht Postulat 17.3260, S. 13.

Vgl. hierzu bereits BUNDESRAT, Botschaft AsylG, 114; Botschaft BV, 335; BUNDESRAT Bericht Postulat 17.3260, S. 10.
Statt vieler ACHERMANN, in: Waldmann et al. (Hrsg.), BSK-BV, Art. 121 N 24; GORDZIELIK, S. 26.

Vgl. auch THURNHERR, in: Ehrenzeller et al. (Hrsg.), SGK-BV, Art. 121 N 3. Das Gebot zur schonenden Kompetenzaus-
Ubung lasst sich insbesondere aus dem Subsidiaritatsprinzip (Art. 5a BV) und dem Grundsatz der bundesstaatlichen
Treuepflicht (Art. 44 BV) ableiten.

So BUNDESRAT, Botschaft BV, 337 (allerdings nur bezogen auf die Regelung der Asylgewdhrung).

So BIAGGINI, BV-Komm., Art. 121 N 11.
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Asylbereich getroffen,® sich dabei allerdings auf Vorgaben fiir eine durch die Kantone zu treffende
Regelung®? beschrankt hat. Innerhalb des bundesrechtlichen Rahmens verfiigen die Kantone auch
fiir die Ausrichtung von Sozialhilfe an Personen im Asylbereich nach wie vor liber «einen gewissen
Regelungsspielraum» .

Auslanderbereich

Auch wenn der Wortlaut von Art. 121 Abs. 1 BV die Gesetzgebungskompetenz des Bundes im Aus-
landerwesen auf die Bereiche der Ein- und Ausreise, den Aufenthalt und die Niederlassung zu be-
schranken scheint, gehen Behorden und Lehre im Grundsatz von einer umfassenden Bundeszu-
standigkeit aus, die (iber die ausdriicklich genannten Bereiche hinaus auch die Regelung von Fra-
gen umfasst, welche den Status und die Rechtsstellung von Auslanderinnen und Auslandern in der
Schweiz betreffen.3* Teilweise wird die Regelungszustindigkeit des Bundes auf jene Aspekte der
Rechtsstellung von Auslanderinnen und Auslandern beschrankt, die einen engen Bezug zu den in
Art. 121 Abs. 1 BV genannten «Kernbereichen» aufweisen;*® so kann das Bundesrecht das Aufent-
halts- und Niederlassungsrecht in der Schweiz fiir auslandische Staatsangehdrige, die auf Sozial-
hilfe angewiesen sind, ausschliessen. Jedenfalls hat der Bund auf die kantonalen Zustandigkeiten
Ricksicht zu nehmen.?® Vor diesem Hintergrund lasst sich aus Art. 121 Abs. 1 BV keine Bundes-
kompetenz zum Erlass weitreichender sozialhilferechtlicher Regelungen ableiten; méglich bleiben
aber punktuelle Regelungen oder Vorgaben fiir die Sozialhilfe im Auslanderbereich, solange den
Kantonen substanzielle Regelungskompetenzen verbleiben. Zum «Kernbereich» der kantonalen
Kompetenz in der Sozialhilfe gehdren insbesondere die Bemessung der wirtschaftlichen Hilfe und
die Festsetzung der Beitrage.’”

Der Bundesrat ging in frilheren Stellungnahmen zu parlamentarischen Vorstdssen davon aus, dass fir
generelle Einschrankungen des Anspruchs auf Sozialleistungen fiir Drittstaatsangehérige (d.h. Angeho-
rige aus Staaten ausserhalb der EU und der EFTA) die Kantone zustandig seien.3® Gemdss einem neueren
Bericht ldsst sich eine Kompetenz zum Erlass sozialhilferechtlicher Bestimmungen im Auslanderbereich
bejahen, «wenn die betreffende Massnahme zur Durchsetzung eines wichtigen ausléanderpolitischen
Ziels notwendig erscheint, nicht im Konflikt steht mit anderen ausldanderpolitischen Zielen, in ihrer in-
haltlichen und zeitlichen Wirkung begrenzt ist und den 'Kernbereich' der kantonalen Sozialhilfekompe-
tenz unberlhrt lasst».

Solange und soweit der Bundesgesetzgeber von seiner Kompetenz zum Erlass von (punktuellen)
sozialhilferechtlichen Regelungen fiir Auslanderinnen und Auslander nicht Gebrauch gemacht hat,

31
32

33
34

35
36
37
38
39

Vgl. Art. 80 ff. AsylG. Zum Ganzen unten N 66 ff.

Vgl. Art. 82 Abs. 1 Satz 1 AsylG: «Flr die Ausrichtung von Sozialhilfeleistungen und Nothilfe gilt kantonales Recht.»
Vgl. auch Art. 3 AsylV 2.

BUNDESRAT, Bericht Postulat 17.3260, S. 10; vgl. auch ACHERMANN, in: Waldmann et al. (Hrsg.), BSK-BV, Art. 121 N 25.
MAHON, in: Aubert/Mahon (Hrsg.), pt. comm. Cst., Art. 121 N 11; BiAGGINI, BV-Komm., Art. 121 N 9; GORDZIELIK, S. 26;
BGE 129 1392 E. 3.3 S. 399 f. — Vorbehalten bleibt Art. 39 Abs. 1 BV betreffend die Zustandigkeit der Kantone zur
Regelung der Auslibung der politischen Rechte in kantonalen und kommunalen Angelegenheiten.

Vgl. ACHERMANN, in: Waldmann et al. (Hrsg.), BSK-BV, Art. 121 N 19 f. hinsichtlich des Regelungsbereichs «Integration».
BIAGGINI, BV-Komm., Art. 121 N 9; THURNHERR, in: Ehrenzeller et al. (Hrsg.), SGK-BV, Art. 121 N 3.

Zum Ganzen BUNDESRAT, Bericht Postulat 17.3260, S. 11 f.

BUNDESRAT, Stellungnahme Motion 14.3691; BUNDESRAT, Stellungnahme Postulat 14.3463.

BUNDESRAT, Bericht Postulat 17.3260, S. 12.
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bleiben die Kantone zusténdig («konkurrierende Bundeskompetenz»*°). Im geltenden Bundesrecht
finden sich fir die Ausrichtung von Sozialhilfe an Ausldanderinnen und Ausldander ausserhalb des
Asylbereichs nur wenige Bestimmungen: So schliesst Art. 29a AIG auslandische Staatsangehorige,
die sich lediglich zum Zweck der Stellensuche in der Schweiz aufhalten, sowie deren Familienange-
horige vom Anspruch auf Sozialhilfe aus. Ferner haben Angehdrige aus EU- und EFTA-Mitgliedstaa-
ten gemadss Art. 61a Abs. 3 AIG im Zeitraum von der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses bis zum
Erléschen des Aufenthaltsrechts keinen Anspruch auf Sozialhilfe.* Abgesehen davon reicht die Re-
gelungszustandigkeit der Kantone weiter als im Asylbereich.

An dieser Stelle ist die umfassende Bundeskompetenz in auswartigen Angelegenheiten in Erinnerung zu
rufen (Art. 54 BV). Diese Kompetenz erstreckt sich auch auf Bereiche, die im innerstaatlichen Kontext in
die Zustandigkeit der Kantone fallen. Immerhin halt Art. 54 Abs. 3 BV den Bund dazu an, seine aussen-
politischen Kompetenzen in kantonalen Zusténdigkeitsbereichen zuriickhaltend auszuliben. Im Rahmen
seiner Vertragsabschlusskompetenz hat der Bund Vertrage mit der EU bzw. der EFTA und deren Mit-
gliedstaaten abgeschlossen, welche fiir Erwerbstatige und ihre Familienangehdorigen eine Gleichbehand-
lung mit schweizerischen Sozialhilfebeziigern vorsehen*?, den Ausschluss Arbeitssuchender aus der So-
zialhilfe erlauben® und nicht erwerbstatige Personen vom Aufenthaltsrecht ausnehmen, wenn sie wah-
rend ihres Aufenthalts Sozialhilfe in Anspruch nehmen missen*t. Aus diesen Abkommen sowie dem
Bundesrecht ergibt sich bezliglich der Sozialhilfe flir Staatsangehorige aus EU- und EFTA-Mitgliedstaaten
eine abschliessende Regelung, die den Kantonen praktisch keinen Regelungsspielraum mehr bel&sst.

Doch selbst wenn der Bund den Sachbereich der Sozialhilfe im Auslanderbereich nicht abschlies-
send ordnet, dirfen kantonale Vorschriften nicht gegen den Sinn und Geist des Bundesrechts
verstossen und dessen Zweck nicht beeintrachtigen oder vereiteln.*® Dabei vermag das Vorliegen
eines einfachen Zielkonflikts zwischen einer kompetenzgemadss erlassenen kantonalen Regelung
und dem Bundesrecht noch keinen Verstoss gegen Art. 49 Abs. 1 BV («Vorrang und Einhaltung des
Bundesrechts») zu bewirken, solange dadurch nicht in den Kompetenzbereich des Bundes einge-
griffen und die Geltung des Bundesrechts vereitelt, beeintrachtigt oder Gibermassig erschwert
wird.*® Fraglich ist vorliegend, ob sich eine kantonale Regelung, welche Sozialhilfeleistungen fiir
auslandische Staatsangehorige fir eine langere Zeit generell einschrankt oder ausschliesst, am im
Bundesrecht normierten auslanderpolitischen Ziel der Integrationsforderung (vgl. Art. 4 und
Art. 53 ff. AlG, Art. 1 ff. VIntA) reibt und damit gegen den Grundsatz der derogatorischen Kraft des
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ACHERMANN, in: Waldmann et al. (Hrsg.), BSK-BV, Art. 121 N 14; BiAGGINI, BV-Komm., Art. 121 N 6; a.M. RHINow /
ScHEFER / UEBERSAX, N 395 («ausschliessliche Bundeskompetenz»).

Vgl. zu den Vorgaben des FZA fiir die Ausgestaltung der Sozialhilfe von EU-/EFTA-Staatsangehérigen auch unten N 63—
65.

Art. 9 Abs. 2 Anhang | FZA; Anhang; Art. 8 lit. a Anhang K i.V.m. Art. 1 Anlage 2 Anhang K des EFTA-Ubereinkommens
Art. 2 Abs. 1 Anhang | FZA; Art. 2 Abs. 1 Anhang K Anlage 1 des EFTA-Ubereinkommens. In Art. 29a AlG hat der Bun-
desgesetzgeber von dieser Kompetenz Gebrauch gemacht; anderweitige kantonale Regelungen bleiben ausgeschlos-
sen. Entsprechende Bestimmungen im kantonalen Recht (vgl. z.B. § 5 Abs. 4 SPG AG; Art. 8l Abs. 1 lit. c SHV BE; § 4
Abs. 1 lit. b SHG BL; §7 lit b SHV LU) wurden durch Art. 29a AIG derogiert.

Art. 24 Abs. 1 Abs. 1 lit. a Anhang | FZA; Art. 23 Abs. lit. a Anlage 1 Anhang K des EFTA-Ubereinkommens. Vgl. auch
Art. 23 Abs. 1 VEP.

Vgl. zur standigen Rechtsprechung zu Art. 49 Abs. 1 BV statt vieler BGE 145126 E. 3.1; 1441113 E. 6.2; 1441 281E. 4.2,
1401218 E.5.1.

BGE 111 la 303 E. 6¢; RucH, in: Ehrenzeller et al. (Hrsg.), SGK-BV, Art. 49 N 17; TSCHANNEN, § 22 N 45; WALDMANN, in:
Waldmann et al. (Hrsg.), BSK-BV, Art. 49 N 20.
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Bundesrechts (Art. 49 Abs. 1 BV) verstosst. Es liegt auf der Hand, dass die Kantone (und Gemein-
den) ihre Verpflichtung, glinstige Rahmenbedingungen fiir die Chancengleichheit und die Teilhabe
der auslandischen Bevolkerung am offentlichen Leben zu schaffen, mit einem allgemeinen Aus-
schluss aus der Sozialhilfe kaum erfiillen kénnen. Dieser potenzielle Zielkonflikt fihrt aber u.E.
nicht zur generellen Unzuldssigkeit kantonaler Einschrankungen der Sozialhilfe fiir auslandische
Staatsangehorige.

— Bleiben entsprechende kantonale Regelungen zum Ausschluss oder zur Einschrankung der So-
zialhilfe auf auslandische Staatsangehorige beschrankt, die sich nicht rechtmdssig in der
Schweiz aufhalten oder deren Aufenthaltsrecht in der Schweiz von vornherein voriibergehend
ist, liegt kein Zielkonflikt vor, zumal der bundesrechtliche Auftrag der Integrationsforderung
langerfristig und rechtmassig anwesende Auslanderinnen und Auslander erfassen will (vgl.
Art. 4 Abs. 2 AIG).

— Ebenso diirfte eine kantonale Regelung, die Sozialhilfeleistungen fiir Auslanderinnen und Aus-
lander flr eine bestimmte Dauer nach ihrer Einreise bzw. zu Beginn ihres Aufenthalts («Ka-
renzfrist») einschrankt oder ausschliesst, nicht mit dem auslanderpolitischen Integrationsziel
in Konflikt geraten, solange eine solche Karenzfrist relativ kurz (vgl. N 59, 78 hiernach) bemes-
sen wird. Unabhéangig davon gilt es zu bericksichtigen, dass neben der Integrationsforderung
auch das Interesse an der Senkung der Attraktivitat der Schweiz als Zuwanderungsland zu den
auslanderpolitischen Zielen des Bundesrechts gehért.*’ Letzteres Ziel kommt etwa in den Vor-
schriften zum Ausdruck, welche die Einreise, das Aufenthalts- und das Niederlassungsrecht
vom Vorhandensein notwendiger finanzieller Mittel abhdngig machen,*® das Aufenthaltsrecht
bei Sozialhilfeabhingigkeit widerrufen oder nicht verldngern* oder das Niederlassungsrecht
bei dauerhafter und erheblicher Sozialhilfeabhingigkeit entziehen.*® Dasselbe auslianderpoliti-
sche Ziel schimmert auch in Art. 5 Abs. 1 ELG durch, der fiir den Anspruch auf Erganzungsleis-
tungen eine zehnjdhrige Karenzfrist vorsieht.

— Anders sieht es wohl aus, wenn die Sozialhilfe fiir ausléandische Staatsangehdrige wahrend ei-
ner bestimmten Zeit nach Gesuchseinreichung unabhangig von der bisherigen Dauer des recht-
massigen Aufenthalts in der Schweiz generell eingeschrankt oder ausgeschlossen wirde. Eine
solche Regelung kdnnte beispielsweise den Inhaber einer Aufenthaltsbewilligung treffen, der
in den ersten Jahren seines Aufenthalts erwerbstatig war, arbeitslos geworden ist und keine

47

48

49
50

Vgl. dazu BUNDESRAT, Bericht Postulat 17.3260, S. 12; vgl. zudem Art. 3 Abs. 3 AuG wonach der demografischen, sozia-
len und gesellschaftlichen Entwicklung der Schweiz Rechnung getragen wird. Diese Regelung spricht insbesondere die
Struktur des Arbeitsmarkts an. Danach soll vermieden werden, dass neu einreisende Auslanderinnen und Auslander
inlandische Arbeitskrafte, durch die Bereitschaft zu tieferen Lohnen und schlechteren Arbeitsbedingungen zu arbei-
ten, zu konkurrenzieren. Kritisch SpescHA / KERLAND / BolzLl, S. 80 ff.

Vgl. Art. 5 Abs. 1 lit. b AIG (Einreise); Art. 27 Abs. 1 lit. c AlG (Aus- und Weiterbildung); Art. 28 lit. c AIG (Rentnerinnen
und Rentner); Art. 29 AIG (medizinische Behandlung); Art. 33 Abs. 3 AIG (Aufenthaltsbewilligung); Art. 34 Abs. 2 lit. b
AIG (Niederlassungsbewilligung); Art. 43 Abs. 1 lit. ¢, Art. 44 Abs. 1 lit. c und Art. 45 lit. c AIG (Familiennachzug).

Art. 62 Abs. 1 lit. c AIG.

Art. 63 Abs. 1 lit. c AIG.
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Arbeitslosenentschadigung mehr erhalt. Hier stiinde eine generelle Einschrankung der Sozial-
hilfe in klarem Widerspruch zum Integrationsauftrag und wiirde die Ziele des Bundesrechts
beeintrachtigen.

19 Schliesslich stellt sich die Frage, ob kantonale Einschrankungen der Sozialhilfe fiir Auslanderinnen
und Ausldnder insofern gegen Sinn und Geist des Bundesrechts verstossen, als sie dieselbe aus-
landerpolitische Zielsetzung wie die Auslanderregelung des Bundes verfolgen, ndmlich die Attrak-
tivitat der Schweiz als Zuwanderungsland zu senken. Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung
verstdsst kantonales Recht nicht gegen den Vorrang des Bundesrechts, soweit sie dessen Wirkung
verstdrkt.>! Nur wenn die Bundesgesetzgebung fiir einen bestimmten Bereich sowohl umfassen-
den als auch ausschliesslichen Charakter hat, entfallen die kantonalen Kompetenzen zu erganzen-
der Rechtsetzung vollstandig, und zwar selbst zum Erlass von Vorschriften, die im Einklang mit der
Bundesregelung stehen.>? Dies trifft aber im vorliegenden Kontext nicht zu: Kantonale Regelungen
in kantonalen Zustandigkeitsbereichen wie der Sozialhilfe, welche auslanderpolitische Zielsetzun-
gen des Bundesrechts verstarken, bleiben zuldssig. Eine andere Frage ist freilich, ob sie in materi-
ellrechtlicher Hinsicht mit den Vorgaben des Verfassungs- und Voélkerrechts im Einklang stehen
(dazu § 3 hiernach).

IIl. Zwischenfazit

20 Die Regelungshoheit Uber die Sozialhilfe liegt im Wesentlichen bei den Kantonen. Einzig fir die
Bestimmung der Zustandigkeiten im interkantonalen Kontext (Art. 115 BV) sowie in Bezug auf die
Unterstlitzung von Auslandschweizerinnen und Auslandschweizern (Art. 40 Abs. 2 BV) bleibt fir
kantonales Recht kein Raum.

21 Auch im Ausldnder- und Asylbereich (Art. 121 BV) ist die Regelungskompetenz fiir die Sozialhilfe
trotz punktueller Vorgaben des Bundesrechts im Wesentlichen bei den Kantonen verblieben. Da-
bei steht es ihnen sogar zu, erganzende und konkretisierende Regelungen im Bereich der bundes-
rechtlichen Vorgaben zur Sozialhilfe zu treffen, soweit der Bund dies nicht abschliessend getan hat.
Fiir Staatsangehorige der Mitgliedsstaaten der EU und der EFTA sind die Regelungen des Bundes
(inkl. der vom Bund abgeschlossenen vélkerrechtlichen Vertrage) abschliessend.

22 Vor diesem Hintergrund verstosst eine kantonale Regelung, welche Sozialhilfeleistungen fiir Dritt-
staatsangehorige (d.h. Angehdrige aus Staaten ausserhalb der EU und der EFTA) einschrénken oder
ausschliessen, nicht gegen die verfassungsrechtliche Zustandigkeitsordnung. Die Regelungskom-
petenz entbindet die Kantone allerdings nicht von der Einhaltung der Grundrechte und der Maxi-
men rechtsstaatlichen Handelns (§ 3 hiernach).

51 BGE 1281295 E. 3f; 91117 10 E. 5. Vgl. Ganzen auch WALDMANN, in: Waldmann et al. (Hrsg.), BSK-BV, Art. 49 N 19
m.w.H.
52 BGE 130182 E. 2.2.
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§ 3 Zulassigkeit von Beschrankungen des Anspruchs auf

23

24

Sozialhilfe fiir Auslanderinnen und Auslander

Ausgangslage

Mit der Annahme der Volksinitiative «Gegen Masseneinwanderung» (vgl. N 13) ist eine Verfas-
sungsgrundlage geschaffen worden, welche die Kantone innerhalb ihres Zustdndigkeitsbereichs
ermachtigt, Anspriiche von Ausldanderinnen und Auslander auf Sozialhilfe zu beschrdanken (Art.
121a Abs. 2 Satz 3 BV). Diese Erméachtigungsnorm betrifft nicht die (bereits in allen Kantonen be-
stehende) Moglichkeit, Leistungsanspriiche aus bestimmten Griinden im Einzelfall einzuschranken,
sondern zielt auf die Ermachtigung des Gesetzgebers, die Sozialhilfeleistungen fiir auslandische
Staatsangehdrige im Vergleich zu Schweizerinnen und Schweizern einschrinkend zu definieren.>?

Bei der Inanspruchnahme dieser Erméachtigung hat der kantonale Gesetzgeber dem librigen Ver-
fassungsrecht Rechnung zu tragen. Angesichts des Grundsatzes der Gleichrangigkeit von Verfas-
sungsnormen>* darf geméss herrschender Anschauung ein Vorrang einer Verfassungsbestimmung
gegeniber dem (ibrigen Verfassungsrecht nur angenommen werden, falls die entsprechende Be-
stimmung sich selber «im Sinne einer verfassungsrechtlichen Kollisionsregel eindeutig den Vorrang
zu den anderen betroffenen Verfassungsvorgaben zuweist.»> Eine solche Vorrangregelung darf
gemass Bundesgericht nicht leichthin angenommen werden, dies erst recht nicht, wenn ein Wider-
spruch zu grundrechtlichen Anspriichen geschaffen wird, welche — wie hier —in den fiir die Schweiz
verbindlichen Menschenrechtspakten garantiert sind.>® Gleiches muss auch gegeniiber anderen
Grundrechten sowie gegeniiber rechtsstaatlichen Grundsitzen gelten.>” Im vorliegenden Fall dis-
pensiert Art. 121a BV den Gesetzgeber nicht von der Einhaltung der Grundrechte und Grundsatze
der Bundesverfassung, wie insbesondere das verfassungsmassige Recht auf Hilfe in Notlagen
(Art. 12 BV), die Sozialziele (Art. 41 BV), der Zugang zur medizinischen Grundversorgung (Art. 117a
Abs. 1 BV), das Rechtsgleichheitsgebot (Art. 8 BV), das Willkiirverbot (Art. 9 BV) oder die rechts-
staatlichen Grundsatze (Art. 5 BV).>® Kraft Art. 49 Abs. 1 BV haben die Kantone auch die punktuel-
len materiellrechtlichen Vorgaben des Bundesrechts fiir bestimmte Auslanderkategorien zu beach-
ten. Die in Art. 121a Abs. 2 Satz 3 BV enthaltene Ermachtigung darf allerdings im Zuge der Herstel-
lung der Konkordanz mit der (ibrigen Verfassung nicht ganzlich ihres Kerns entleert werden.>®

53
54
55
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57
58

59

BIAGGINI, BV-Komm., Art. 121a N 12.

Dazu statt vieler TsCHANNEN, § 4 N 40 ff.; BGE 1391 16 E. 4.2.1; 128 11 1 E. 3d mit jeweils weiteren Hinweisen.

BGE 139116 E. 4.2.2S. 25.

BGE 1391 16 E. 4.2.2 S. 25. Vgl. zum Ganzen auch Musuiy, S. 307, 318 f., die kritisiert, dass das Bundesgericht seine
eigenen Grundsatze je nach Kontext (Umweltrechtverfassung oder Migrationsverfassung) unterschiedlich anwendet.
Zum Ganzen eingehender WALDMANN, Umsetzung Volksinitiativen, S. 528 f.

So auch UEBERSAX, in: Waldmann et al. (Hrsg.), BSK-BV, Art. 121a N 61; SCHWEIZER, in: Ehrenzeller et al. (Hrsg.), SGK-BV,
Art. 121a N 39.

WALDMANN, Umsetzung Volksinitiativen, S. 519. Vgl. analog BGE 139 Il 243 E. 10.5 hinsichtlich des Verhaltnisses zwi-
schen Art. 75b Abs. 1 BV (Zweitwohnungsbeschrdankung) und der Eigentumsgarantie bzw. dem Legalitdtsprinzip.
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Vorbehalten bleibt schliesslich auch die Einhaltung des fiir die Schweiz verbindlichen Vélker-
rechts.®® Zu erwihnen sind namentlich die Vorgaben fiir den Asylbereich aus der Genfer Fliicht-
lingskonvention sowie die staatsvertraglichen Verpflichtungen fiir Staatsangehdrige aus EU- und
EFTA-Staaten. Ferner ist die Ausgestaltung des Sozialhilferechts (fir ausléandische Staatsangeho-
rige) an den Minimalvorgaben des UN-Pakts | zu messen. Art. 121a BV ordnet keine bewusste Ab-
weichung bestehender volkerrechtlicher Verpflichtungen an; gemass Bundesgericht scheidet die
sog. «Schubert-Praxis» im Verhaltnis zu menschenrechtlichen Verpflichtungen und im Zusammen-
hang mit dem Freiziigigkeitsabkommen (FZA) ohnehin aus.®!

Im Folgenden soll gepriift werden, inwieweit eine kantonale Regelung, welche Sozialhilfeanspri-
che fiir auslandische Staatsangehdorige ausschliesst oder einschrankt, mit den genannten Vorgaben
vereinbar ist. Der Fokus wird dabei auf jene Ausldanderkategorien gelegt, flr die nicht bereits von
Bundesrechts wegen eine entsprechende Beschrankung vorgesehen ist (Il.). Die aus dem Uberge-
ordneten Recht fliessenden Vorgaben fir die Ausgestaltung der Sozialhilfe bestimmter Auslander-
kategorien werden lediglich der Vollstandigkeit halber in Erinnerung gerufen (lll.).

Allgemeine Vorgaben

Fiir die Ausgestaltung des Sozialhilferechts und die Bemessung der Sozialhilfeleistungen enthalten
sowohl das Vélkerrecht (A.) als auch das Verfassungsrecht (B.) Vorgaben mit unterschiedlicher nor-
mativer Wirkungskraft.

Volkerrecht

UN-Pakt |

a. Soziale Rechte

Der UN-Pakt | enthalt einen Katalog wirtschaftlicher, sozialer und kultureller Rechte, zu deren vol-
len Verwirklichung sich jeder Vertragsstaat unter Ausschopfung aller seiner Moglichkeiten und mit
allen geeigneten Mitteln, vor allem durch gesetzgeberische Massnahmen sowie durch internatio-
nale Hilfe und Zusammenarbeit, verpflichtet (Art. 2 Abs. 1 UN-Pakt I). Die der Verwirklichungs-
pflicht unterstehenden sozialen Rechte sind in den Art. 9-13 UN-Pakt | verankert.

Flr die Einrichtung und Ausgestaltung des Systems der Sozialhilfe sind in erster Linie das Recht auf sozi-
ale Sicherheit (Art. 9 UN-Pakt 1) und das Recht auf einen angemessenen Lebensstandard und auf Ver-
besserung der Lebensbedingungen (Art. 11 UN-Pakt 1) zu beachten. In einem Konnex zur sozialen Si-
cherheit i.w.S. stehen auch das Recht auf Gesundheit (Art. 12 UN-Pakt 1) sowie das Recht auf Bildung
(Art. 13 UN-Pakt 1). Dabei sind auch die damit im Konnex stehenden sozialen Garantien der speziellen
Menschenrechtsabkommen der UNO (KRK, FDK, RDK) zu beachten (N 39).

60
61

UEBERSAX, in: Waldmann et al. (Hrsg.), BSK-BV, Art. 121a N 61.
Vgl. BGE 142 1135 E. 3.2 S. 39 f. m.w.H.
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Der UN-Ausschuss fiir wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (im Folgenden: WSK-Aus-
schuss) unterscheidet fiir die einzelnen Paktrechte und die entsprechenden staatlichen Verpflich-
tungen zwischen Unterlassungs-, Schutz- und Gewéhrleistungspflichten.®? Im Kontext des Rechts
auf soziale Sicherheit (Art. 9 UN-Pakt I) stehen die Gewahrleistungspflichten im Vordergrund. Dazu
gesellt sich das fir alle Rechte geltende Diskriminierungsverbot (Art. 2 Abs. 2 UN-Pakt [N 34 ff. ]).

Alle Sozialrechte weisen einen Bestand von Kernverpflichtungen («minimal core contents») aus,
die von den Vertragsstaaten nicht progressiv, d.h. «nach und nach» (Art. 2 Abs. 1 UN-Pakt 1) zu
erfillen sind, sondern unmittelbar mit der Ratifikation des Pakts verbindlich wurden und fir deren
Nichterflllung es fiir hochentwickelte Industrie- und Dienstleistungsstaaten wie die Schweiz keine
Rechtfertigung gibt.®3

Zu den Kernverpflichtungen des Rechts auf soziale Sicherheit (Art. 9 UN-Pakt |) gehort sicherlich die
Versorgung mit Leistungen der Uberlebens- und Nothilfe. Dieser Kern umfasst gemass WSK-Ausschuss
insbesondere die Gewahrleistung eines Mindestmasses an Leistungen fiir Einzelpersonen und Familien,
das es ihnen ermdoglicht, zumindest die grundlegende Gesundheitsversorgung, grundlegende Unter-
kiinfte und Wohnungen, Wasser und sanitare Einrichtungen, Nahrungsmittel und die grundlegendsten
Formen der Bildung zu erwerben, sowie den diskriminierungsfreien Zugang zu den Einrichtungen der
sozialen Sicherheit fiir benachteiligte und marginalisierte Personen und Personengruppen.® Im Ubrigen
bietet die konkrete Bestimmung der einzelnen Rechte einige Schwierigkeiten.®

Teilweise wird auch die Sozialhilfe zur Abdeckung des sozialen Existenzminimums zu den Kernverpflich-
tungen gezdhlt.®®* Gemeint ist damit wohl die Sicherstellung der Sozialhilfe als nicht beitragsgestitztes
Element eines Gesamtsystems von sozialen Einrichtungen.®” Hingegen erhélt ein einmal geschaffenes
Leistungsniveau keinen unantastbaren Kerncharakter; Einschrankungen sind allerdings rechtfertigungs-
bedirftig (N 32).

Ausserhalb dieser Kerngehalte haben die Vertragsstaaten progressiv unter Ausschépfung aller ih-
rer Moglichkeiten und mit geeigneten Mitteln die volle Verwirklichung der im Pakt verbrieften
Rechte anzustreben.®® Es handelt sich dabei sowohl um eine Verhaltens- als auch um eine Ergeb-
nispflicht.%® Durch Art. 9 UN-Pakt | werden die Vertragsstaaten zunéchst zur Errichtung und Ent-
wicklung eines Systems zur Gewahrleistung der sozialen Sicherheit verpflichtet; hier besteht fir
die Staaten ein erheblicher Gestaltungsspielraum.”® Sind die Systeme einmal eingerichtet, verla-
gern sich die Pflichten der Vertragsstaaten auf die gegenliber den Individuen zu gewahrleistenden
Leistungen.”? Inhalt und Umfang dieser Leistungspflichten werden allerdings im Pakt nicht weiter
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64
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71

«Obligation to respect, obligation to protect, obligation to fulfil»: vgl. z.B. die allgemeinen Bemerkungen des WSK-
Ausschusses zu Art. 9 UN-Pakt | (General Comment Nr. 19 § 43 ff.).

WSK-Ausschuss, General Comment Nr. 3 § 10, General Comment Nr. 12 § 17; Kunzu / KAun, S. 109 f., 127; Kunzu /
EUGSTER / SPRING, S. 11; KRADOLFER, S. 264.

Vgl. WSK-Ausschuss, General Comment Nr. 19, § 59 a-b.

GORDZIELIK, S. 184 m.w.H.

KUNzLI / EUGSTER / SPRING, S. 29.

Vgl. KUNzLI / EUGSTER / SPRING, S. 28.

Zum Ganzen statt vieler KAuN / KUNzu, N 3.127 ff.; WSK-Ausschuss, General Comment Nr. 3, § 2 ff.

KRADOLFER, S. 262 f.

KRADOLFER, S. 266 ff.

KRADOLFER, S. 271 f.
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bestimmt und bleiben entsprechend vage. Konkretisierungen finden sich in den allgemeinen Be-
merkungen und den Empfehlungen des WSK-Ausschusses sowie der Ausschiisse und Kommissio-
nen zu den spezifischen UN-Konventionen (KRK, FDK, BRK, RDK). Diese geben allerdings ebenfalls
keine bestimmten Leistungsstandards vor, setzen aber an das Leistungsniveau reicherer Staaten
wie der Schweiz hohere Anforderungen und konzentrieren sich hauptsachlich auf die soziale Si-
cherheit sog. vulnerabler Personengruppen (wie Kinder, Frauen, Menschen mit Behinderungen
oder Migrantinnen und Migranten, insbesondere Fliichtlinge und Asylsuchende).”? Die vom WSK-
Ausschuss im Rahmen von allgemeinen Bemerkungen («General Comments») und Empfehlungen
entwickelten Standards und sich daran anlehnende Spezialliteratur bewegen sich nicht selten «im
Graubereich zwischen Recht und Politik»”3: Als «soft law»”* sie sind nicht rechtsverbindlich, kénnen
aber fir die Ausgestaltung der Einrichtungen der Sozialhilfe und die Auslegung der volkerrechtli-
chen Vorgaben als Inspirationsquelle dienen.”

Aus der Pflicht zur progressiven Verwirklichung der Paktrechte (Art. 2 Abs. 1 UN-Pakt I) wird das
sog. Verbot regressiver Massnahmen abgeleitet. Dieses Verbot untersagt im Bereich der Sozial-
rechte einen Riickschritt von einem erreichten Stand der Rechtsverwirklichung’® oder — anders
ausgedriickt — den Abbau des bereits realisierten Leistungsniveaus. Es erfasst «aktives, dem Staat
zurechenbares Verhalten, das eine bestehende Rechtsposition oder generell den Realisierungs-
grad eines Rechts schmilert»””. Regressive Massnahmen sind allerdings nicht verboten, bediirfen
aber einer besonderen Rechtfertigung und dirfen nicht diskriminierend sein (vgl. Art. 2 Abs. 2 UN-
Pakt I; dazu unten N 34 ff.).”® Dabei ist nicht restlos geklart, ob fiir ressourcenbedingte Einschréan-
kungen die Regelung von Art. 2 Abs. 1 UN-Pakt | gilt oder ob fir alle Einschrankungen unabhangig
von ihrem Rechtfertigungsgrund die strengeren Voraussetzungen von Art. 4 UN-Pakt | zum Tragen
kommen. Demgemass dirfen die im Pakt gewahrleisteten Rechte nur solchen Einschrankungen
unterworfen werden, die gesetzlich vorgesehen und mit der Natur dieser Rechte vereinbar sind
und deren ausschliesslicher Zweck es ist, das allgemeine Wohl in einer demokratischen Gesell-
schaft zu fordern.

Wahrend klar ist, dass regressive Massnahmen auf einer geniligenden gesetzlichen Grundlage beruhen
und die Kernverpflichtungen unberiihrt bleiben miissen (weil Einschrankungen der Kerngehalte «mit der
Natur» der Paktrechte nicht vereinbar sind), wird der Rechtfertigungsgrund «allgemeines Wohl» («ge-
neral welfare») in der Lehre unterschiedlich interpretiert. Teilweise wird vertreten, dass Einschrankun-
gen der Paktrechte nur mit 6ffentlichen Interessen gerechtfertigt werden dirfen, die mit der Wahrung
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Vgl. eingehend GorbzieLik, S. 130 ff., 180.

So KRADOLFER, S. 256 f. zur Spezialliteratur.

KRADOLFER, S. 258 f.

Vgl. BGE 137 1305 E. 6.5 mit Bezug auf die Empfehlungen des Ausschusses FDK.

In der Lehre wird dariiber hinaus gefordert, dass die schweizerische Praxis nicht darum herumkomme, sich bei der
Festlegung des sozialhilferechtlichen Existenzminimums an der Praxis der UN-Organe und einem sich daraus entwi-
ckelnden «transnationalen Mindeststandard» zu orientieren (vgl. WizenT, Sozialhilferecht, N 215; peRrs., Sozialhilfe-
rechtliche Bedurftigkeit, S. 68).

KUNzL / KALIN, S. 110 f.

KRADOLFER, S. 269 f.

Statt vieler KALN / KUNzLI N 3.137; GORDZIELIK, S. 182 f.
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der allgemeinen (sozialen) Wohlfahrt in Verbindung stehen.”® Andere gehen davon aus, dass rein finan-
zielle Argumente (Kosteinsparungen) nicht als Rechtfertigungsgrund gentigen.® Wiederum andere las-
sen auch andere 6ffentliche Interessen wie z.B. migrationspolitische Griinde zu, sofern sie hinreichend
demokratisch begriindet sind.?! Jedenfalls missen regressive Massnahmen verhaltnismassig sein.8?

Fir den WSK-Ausschuss besteht bei regressiven Massnahmen eine starke Vermutung («a strong
presumption»), dass sie grundsatzlich nicht mit dem Recht auf soziale Sicherheit (Art. 9 UN-Pakt 1) ver-
einbar sind.8 Der betroffene Vertragsstaat habe bei bewussten Rickschritten gegeniiber dem Aus-
schuss den Nachweis zu erbringen, dass die Massnahmen nach sorgfaltiger Prifung aller Alternativen
beschlossen worden und mit Blick auf die Gesamtheit aller Paktrechte und auf die volle Nutzung der
verfligbaren Ressourcen gerechtfertigt seien. Der Ausschuss verwendet dafiir ein eigenes Prifpro-
gramm,® das nicht auf Art. 4 UN-Pakt | abgestitzt ist,® sondern weitere Voraussetzungen hinzufugt.

Eine gesetzliche Regelung, welche fir auslandische Staatsangehorige generelle Einschrankungen
von vormals bestehenden Sozialhilfeanspriichen einfiihrt, fallt unter das Verbot von regressiven
Massnahmen?®® und untersteht hierfiir einer Rechtfertigungspflicht (N 43). Halt der WSK-Ausschuss
an seinem erwahnten Prifprogramm fest, dirften solche Massnahmen bei ihm in Zukunft wohl
auf Missbilligung stossen.®” Eine andere Frage ist, ob und inwieweit das Bundesgericht eine ent-
sprechende kantonale Regelung im Rahmen einer abstrakten oder einer konkreten Normenkon-
trolle auf Konformitat mit dem Verbot regressiver Massnahmen gemass UN-Pakt prift und sich
dabei an den Ausfiihrungen des WSK-Ausschusses orientiert (vgl. dazu sogleich N 33 hiernach).

Vor dem Hintergrund der bestehenden Verpflichtungen, die der UN-Pakt | den Vertragsstaaten
auferlegt, stellt sich die Frage, ob und inwieweit damit einklagbare Individualanspriiche korrelie-
ren. Ist die Justiziabilitdt gegeben, kdnnten Einzelne in Beschwerdeverfahren gegen kantonale Er-
lasse oder gegen darauf gestiitzte Entscheide und Urteile die Paktgarantien anrufen und deren
Verletzung rigen.

— Bundesrat und Parlament gingen anldsslich des Beitrittsverfahrens zum UN-Pakt | davon aus,
dass die den Staaten (ibertragenen Pflichten rein programmatischen Charakter aufweisen. Sie
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Vgl. eingehender MULLER, Limitations, S. 570 ff. m.w.H.

Vgl. KRADOLFER, S. 279 m.w.H.

Vgl. GorbpzIELIK, S. 185, 268; vgl. auch SLINGENBERG, S. 271, S. 279: «... the traditional sovereign power of the state to
control to a certain extent the entry and stay of aliens on their territory is generally thought to be of crucial importance
for the democratic functioning of the society».

GORDZIELIK, S. 185; SLINGENBERG, S. 272 f.

WSK-Ausschuss, General Comment Nr. 19, § 42; vgl. zur Rechtfertigungspflicht auch General Comment Nr. 3, § 9.
Geprift wird: 1) ob verniinftige Grinde fir die Massnahme bestehen; ob 2) Alternativen umfassend geprift wurden;
ob 3) die betroffenen Gruppen an der Prifung der vorgeschlagenen Massnahmen und Alternativen beteiligt wurden;
ob 4) die Massnahmen direkt oder indirekt diskriminierend sind; ob 5) die Massnahmen sich nachhaltig auf die Ver-
wirklichung des Rechts auf soziale Sicherheit oder sich in nicht vertretbarer Weise auf erworbene Rechte der sozialen
Sicherheit auswirken oder ob einer einzelnen Gruppe der Zugang zum wesentlichen Mindestmass an sozialer Sicher-
heit verwehrt wird; ob es 6) eine unabhingige Uberpriifung der Massnahmen auf nationaler Ebene gab.

Vgl. dazu auch MULLER, Limitations, S. 558, 585.

Davon geht auch GorozieLik (S. 183) hinsichtlich der vom Bundesgesetzgeber eingefiihrten restriktiven Vorgaben fiir
die Sozialhilfeleistungen an gewisse Personen im Asylbereich aus.

Jedenfalls empfiehlt der Ausschuss der Schweiz, allen Personen, die sich auf dem Staatsgebiet aufhalten, Sozialhilfe
statt Nothilfe zu leisten. Vgl. WSK-Ausschuss, Observations finales concernant le quatrieme rapport périodique de la
Suisse, E./C.12/CHE/CO/4, § 39 ; vgl. bereits den Bericht vom 26.11.2010, E/C.12/CHE/CO/2-3, § 13. Zum Ganzen auch
unten N 42.
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richteten sich an die Gesetzgeber der Vertragsparteien, wogegen sie von Einzelpersonen vor
schweizerischen Gerichts- und Verwaltungsbehdrden nicht direkt angerufen werden kénnten.
Immerhin behielt der Bundesrat mogliche wenige Ausnahmen (wie die Gewerkschaftsfreiheit
nach Art. 8 Abs. 1 lit. a UN-Pakt 1) vor und anerkannte, dass sich ein Richter «hdchstens» in
einem gegebenen Fall zur Gesetzesauslegung an einer Vertragsvorschrift orientieren kdnnte.®
Auch das Bundesgericht geht in konstanter Rechtsprechung davon aus, dass der UN-Pakt |
grundséatzlich keine direkt anwendbaren Individualgarantien enthilt.®° Dabei spricht es insbe-
sondere auch dem Verbot regressiver Massnahmen grundsétzlich die Justiziabilitit ab.% Im-
merhin behilt es die direkte Anwendbarkeit einzelner Paktgarantien vor®! und signalisiert auch
im Bereich regressiver Massnahmen mdégliche Ausnahmen von einem rein programmatischen
Verstandnis.®? Dariiber hinaus akzeptiert es die Berticksichtigung der Bestimmungen des UN-
Pakts | als Auslegungshilfe im Zusammenhang mit den von Beschwerdefiihrenden angerufenen
Anspruchsnormen.®?

Fir diese restriktive Haltung ist die Schweiz vom WSK-Ausschuss wiederholt kritisiert worden.%
In seinen allgemeinen Bemerkungen sprach er einigen Paktrechten direkte Anwendbarkeit
zu;*® die sozialen Rechte nach Art. 9, 11 und 12 UN-Pakt | sind in dieser Liste aber gerade nicht
enthalten. Trotzdem geht der Ausschuss davon aus, dass jede Paktgarantie auch justiziable
Elemente enthilt.® Davon zu unterscheiden ist die allgemeine Pflicht, Rechtsbehelfe zur
Durchsetzung der im Landesrecht geschaffenen Rechte vorzusehen.’

Ein bedeutender Teil der Lehre hat sich inzwischen der Kritik an der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung angeschlossen.®® Wie bei allen Grundrechten liessen sich auch fiir soziale Garantien
des UN-Pakts | direkt einklagbare Normschichten herauskristallisieren. Justiziabilitat wird etwa
den Kernverpflichtungen (N 30),%° den Leistungsanspriichen von Personen in besonderen Ge-
waltverhiltnissen (wie Inhaftierte, Soldaten, Asylsuchende)!® oder dem Verbot regressiver
Massnahmen (N 32)! zugesprochen. Allerdings wird auch klargestellt, dass sich ausserhalb
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BUNDESRAT, Botschaft Beitritt UN-Pakte, 1202; Amtl. Bull. NR 1991 1494; Amtl. Bull. SR 1991 930.

Grundlegend BGE 120 la 1 E. 5¢; trotz Kritik in der Lehre mehrfach bestatigt, so u.a. in BGE 121V 246 E. 2a (Art. 9 UN-
Pakt 1), 122 1101 E. 2a (Art. 11 UN-Pakt I), 126 |1 240 E. 2 (Art. 13 UN-Pakt 1), 1301 113 E. 3.3 (Art. 13 UN-Pakt 1), 135 |
161 E. 2.2 (Art. 9 UN-Pakt 1), 1391257 E. 6 (Art. 9 UN-Pakt 1); 143 1 1 E. 1.3.

Vgl. grundlegend BGE 126 | 240 E. 2d-g, 3b (Einfiihrung von Studiengebiihren); ferner hinsichtlich der Erh6hung von
Studiengebihren BGE 120 1a 1 E. 5d S. 13; 130 113 E. 3.3.

So mit Bezug auf die Gewerkschaftsfreiheit i.S.v. Art. 8 Abs. 1 lit. a UN-Pakt | (z.B. BGE 121 V 246 E. 2e) oder das
Streikrecht i.S.v. Art. 8 Abs. 1 lit. d UN-Pakt | (vgl. BGE 125 Il 277 E. 2d).

BGE 1301113 E. 3.3S. 124.

Vgl. BGE 1301113 E. 3.3S. 123 f.

So zuletzt WSK-Ausschuss, Observations finales concernant le quatrieme rapport périodique de la Suisse,
E./C.12/CHE/CO/4, § 4 f.; vgl. zum Berichtsverfahren im Jahr 2010 KUNzLI / EUGSTER / SPRING, S. 9.

Vgl. WSK-Ausschuss, General Comment Nr. 3, § 5.

WSK-Ausschuss, General Comment Nr. 9, § 10.

WSK-Ausschuss, General Comment Nr. 3, § 5.

Statt vieler AMsTUTZ, Existenzsicherung, S. 89; CHATTON, 8 f., 419 ff.; KALIN / KUNzu, N 3.131; vgl. bereits KUNzL, Soziale
Menschenrechte, S. 534; MALINVERNI, S. 73 ff.; MULLER / SCHEFER, S.772 (Fn. 60).

AmsTuTZ, Existenzsicherung, S. 181 (bezuglich Art. 11 UN-Pakt 1); KAUN / KUNzLI, N 3.135; KUNzLI / EUGSTER / SPRING, S. 11;
KUNzLI, Soziale Menschenrechte, S. 536 f.; GorpzIELIK, S. 133 f.

KALIN / KUNzLI, N 3.136; KUNzLI / EUGSTER / SPRING, S. 11 f.; KUNzLI, Soziale Menschenrechte, S. 537 f.; GORDzIELIK, S. 134.
KALIN / KUNzLI, N 3.137; KRADOLFER, S. 277; KUNzLI / EUGSTER / SPRING, S. 12; GORDZIELIK, S. 183; noch zurtickhaltender Kinzu /
KALIN, S. 111; KUNzLI, Soziale Menschenrechte, S. 538.
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dieser Spezialfalle aus Art. 9 UN-Pakt | allein kein einklagbares Recht auf Sozialhilfeleistungen

ableiten lasse, das liber die Minimalanspriiche hinausgeht.1%

Eine neuere Studie des Schweizerischen Kompetenzzentrums fiir Menschenrechte weist zu Recht da-
raufhin, dass die Schweiz ihre Gewahrleistungspflicht aus Art. 9 und 11 UN-Pakt | durch ein verfassungs-
massiges Recht auf Nothilfe (Art. 12 BV) und gesetzlich gewéahrte und individuell durchsetzbare Anspri-
che auf Sozialhilfe erfiille.% Die Frage der Justiziabilitat der Paktgarantien tritt damit in den Hintergrund,
da der Beschwerdegrund einer allfélligen Verletzung der verfassungsmassigen und gesetzlichen Ansprii-
che die Anrufung von Art. 9 und Art. 11 UN-Pakt | miteinschliessen kann. Immerhin ware — wie bei allen
Grundrechten — zu beachten, dass auch die Sozialrechte des UN-Pakts Uber eine flankierende Norm-
schicht verfiigen, die verlangt, den Normgehalt in die Auslegung des Landesrechts einfliessen zu lassen.
Dadurch werden die Paktgarantien indirekt justiziabel.

b. Diskriminierungsverbot

Sowohl bei der Ausgestaltung der Sozialhilfe als auch bei allfalligen regressiven Massnahmen ist
das Diskriminierungsverbot von Art. 2 Abs. 2 UN-Pakt | zu beachten. Darin werden die Staaten
verpflichtet, die im Pakt verbrieften Rechte ohne Diskriminierung hinsichtlich der Rasse, der Haut-
farbe, des Geschlechts, der Sprache, der Religion, der politischen oder sonstigen Anschauung, der
nationalen Herkunft oder sozialen Herkunft, des Vermogens, der Geburt oder des sonstigen Status
zu gewadbhrleisten. Das Diskriminierungsverbot ist als Gewahrleistungspflicht (und nicht als An-
spruch [vgl. zur Justiziabilitat N 38]) formuliert. Die Vertragsstaaten werden zum einen verpflichtet,
in der Einflihrung, Ausgestaltung und Weiterentwicklung eines Systems der sozialen Sicherheit und
in der dazugehorigen Gesetzgebung direkt oder indirekt diskriminierende Unterscheidungen nach
gewissen verponten Merkmalen (N 36) zu unterlassen.'® Zum andern haben sie die nétigen (For-
derungs-)Massnahmen zu treffen, um faktische und strukturelle Diskriminierungen von Angehori-
gen bestimmter benachteiligter Personengruppen zu verhindern oder zu beseitigen.%

Das Diskriminierungsverbot ist akzessorischer Natur, d.h. es bietet nur in Verbindung mit anderen
im UN-Pakt | verbrieften Rechten Schutz!®® oder — positiv gewendet — ist somit integrativer Be-
standteil der einzelnen (sozialen) Paktgarantien.'®” Es findet auch im Rahmen der Verwirklichung
von relativ unbestimmten Gewahrleistungspflichten (wie etwa im Kontext des programmatischen
Gehalts von Art. 9 UN-Pakt 1) Anwendung.1%®

Art. 2 Abs. 2 UN-Pakt | statuiert kein allgemeines Gleichbehandlungsgebot, sondern ein Diskrimi-
nierungsverbot. Sdmtliche Ungleichbehandlungen, die an einem «verpoénten» Merkmal anknip-
fen, begriinden den Verdacht einer Diskriminierung und damit einer Vertragsverletzung. Die Liste
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KUNzLl / KALIN, S. 133; KUNzLI / EUGSTER / SPRING, S. 12.

KUNzLI / EUGSTER / SPRING, S. 35, 44.

WSK-Ausschuss, General Comment Nr. 20, § 8a und 10.

WSK-Ausschuss, General Comment Nr. 20, § 8b und 9; vgl. auch KiUnzLl / EUGSTER / SPRING, S. 14; KRADOLFER, S. 280;
KNz / KALIN, S. 114 f.

Vgl. BGE 1391257 E. 6; 123 11472 E. 4d.

Vgl. WSK-Ausschuss, General Comment Nr. 20, § 3, 7; dhnlich KAuN / KuNzu, N 3.120.

KRADOLFER, S. 281; anders wohl BGE 135 | 161 E. 2.2, wonach Art. 9 UN-Pakt | angesichts seiner Offenheit iber den
Inhalt der sozialen Sicherheit keine «Stiitznorm» darstellt, welche die Anwendbarkeit von Art. 2 Abs. 2 UN-Pakt |
generiert.
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der moglichen Diskriminierungsmerkmale ist nicht abschliessend, was auch im Merkmal «other
status» zum Ausdruck gelangt.® Immerhin muss es sich um Unterscheidungsmerkmale handeln,
die den in Art. 2 Abs. 2 UN-Pakt | ausdriicklich genannten dhnlich sind, indem sie Angehérige von
sozial schwacheren Personengruppen betreffen, die in der Vergangenheit marginalisiert wurden
oder es immer noch werden.*°

Gemass WSK-Ausschuss umfasst das Unterscheidungsmerkmal «sonstiger Status» u.a. auch die Behin-
derung, den Gesundheitszustand oder die Staatsangehorigkeit.*' Auch Ungleichbehandlungen nach
dem (im nationalen Migrationsrecht begriindeten) Aufenthaltsstatus kénnen erfasst werden, sofern sich
dieser mit einer besonders marginalisierten und vulnerablen Personengruppe deckt, wie dies etwa bei
Asylbewerbern, Fliichtlingen, Staatenlosen oder Wanderarbeitern der Fall ist.1*2 Eine nationale Rege-
lung, die zwischen (gewissen) Inhabern von Aufenthaltsbewilligungen (Ausweis B) und anderen Auslan-
derkategorien unterscheidet, durfte wohl nicht im gleichen Ausmass sensibel sein (N 43).

Differenzierungen nach den verpdnten Merkmalen sind allerdings nicht absolut verboten, stehen
aber unter einem Rechtfertigungszwang. Dies gilt nicht nur fiir Differenzierungen in der Einrich-
tung der Systeme sozialer Sicherheit, sondern auch fiir die Regelung des Zugangs zu bestehenden
sozialen Einrichtungen.'?® Solche Differenzierungen miissen durch ein liberwiegendes éffentliches
Interesse gerechtfertigt und mit Blick auf die Wahrung dieser Interessen verhaltnisméassig sein.!4
Der WSK-Ausschuss priift Differenzierungen wie folgt: «Eine unterschiedliche Behandlung wird als
diskriminierend angesehen, es sei denn, die Rechtfertigung fir eine Differenzierung ist verniinftig
und objektiv. Dazu gehort auch die Beurteilung, ob das Ziel und die Wirkungen der Massnahmen
oder Unterlassungen legitim, mit der Natur der Rechte des Paktes vereinbar und ausschliesslich
zur Foérderung des allgemeinen Wohlergehens in einer demokratischen Gesellschaft bestimmt
sind. Darlber hinaus muss ein klares und verniinftiges Verhaltnis zwischen den angestrebten Zie-
len und den Massnahmen oder Unterlassungen und ihren Wirkungen bestehen.»%®

Gemass WSK-Ausschuss dirften rein finanzielle Griinde fiir die Rechtfertigung von Differenzierungen
nicht gentgen.% Ein Numerus clausus 6ffentlicher Interessen ist allerdings im Kontext von menschen-
rechtlichen Diskriminierungsverboten nicht tblich. In diesem Sinne kénnen auch migrationsrechtliche
Interessen (Kontrolle und Steuerung der Immigration) oder sozialpolitische Anliegen (sozialer Friede,
Sicherung des Gesamtsystems der sozialen Wohlfahrt) zulassig sein. Der Priifungsmassstab durfte aller-
dings je nach Unterscheidungsmerkmal variieren.'” Besonders streng diirfte er hinsichtlich Unterschei-
dungen nach Rasse, Geschlecht, Behinderung, aber auch im Kontext von vulnerablen Personengruppen
(Asylsuchende, Fliichtlinge, Staatenlose) ausfallen.

Bleibt die Frage, ob das Bundesgericht kantonale Regelungen, die fiir den Zugang zur Sozialhilfe
Differenzierungen nach sensiblen Merkmalen vorsehen, im Rahmen einer abstrakten oder konkre-
ten Normenkontrolle einer Priifung auf Vereinbarkeit mit Art. 2 Abs. 2 i.V.m. Art. 9 und Art. 11 UN-
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WSK-Ausschuss, General Comment Nr. 20, § 15; GORDZIELIK, S. 82; KRADOLFER, S. 281.
WSK-Ausschuss, General Comment Nr. 20, § 27; GORDZIELIK, S. 82.

WSK-Ausschuss, General Comment Nr. 20, § 28 ff.

Vgl. WSK-Ausschuss, General Comment Nr. 30; kritisch GorpzieLIk, S. 82 f.

Vgl. KUNzL / KALIN, S. 114,

Vgl. GORDZIELIK, S. 89; KRADOLFER, S. 281.

WSK-Ausschuss, General Comment Nr. 20, § 13 (freie Ubersetzung).
WSK-Ausschuss, General Comment Nr. 20, § 13.

So auch GorbzieLIk, S. 89, 90.
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Pakt | unterziehen kann. Wie bereits erwahnt, verneint das Bundesgericht im Grundsatz die unmit-
telbare Anwendbarkeit der Paktrechte (N 33), dies gilt insbesondere auch fiir das Diskriminierungs-
verbot nach Art. 2 Abs. 2 UN-Pakt 1.1*® Der WSK-Ausschuss geht von der unmittelbaren Anwend-
barkeit aus.''® Auch in der Lehre wird die Justiziabilitdt des Diskriminierungsverbots von Art. 2
Abs. 2 UN-Pakt | praktisch durchwegs bejaht.??° Die Streitfrage lasst sich insofern relativieren, als
die Bundesverfassung mit Art. 8 BV einen verfassungsmassigen und damit einklagbaren Anspruch
auf Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung enthalt, der es erlaubt, gegen unsachgerechte und
diskriminierende Differenzierungen Beschwerde zu fiihren.’?! Dem Diskriminierungsverbot von
Art. 2 Abs. 2 UN-Pakt | ist bei der Priifung der Rechtmassigkeit von Differenzierungen nach Art. 8 BV
entsprechend Rechnung zu tragen (N 57 ff.). Damit kann die Schweiz gegeniiber dem WSK-Aus-
schuss auch signalisieren, dass die Paktgarantien in der eigenen Rechtsordnung ihren (wirksamen)

Niederschlag gefunden haben.??

Andere

Zur Konkretisierung der sozialen Rechte des UN-Pakts | kénnen — mit Bezug auf besonders verletz-
liche Personengruppen — die Garantien besonderer UN-Ubereinkommen herangezogen werden.?

So findet sich in Art. 4 Satz 2 der UN-Kinderrechtskonvention (KRK) eine der Vorschrift von Art. 2 UN-
Pakt | entsprechende Bestimmung fiir Kinder. Dazu kommen weitere Bestimmungen fiir Fliichtlingskin-
der (Art. 22 KRK), konkretisierende Bestimmungen zum Recht auf Leistungen der sozialen Sicherheit
(Art. 26 Abs. 1 KRK) und zum Recht auf einen angemessenen Lebensstandard (Art. 27 Abs. 1 KRK) sowie
ein akzessorisches Diskriminierungsverbot (Art. 2 Abs. 1 KRK). Gemass Bundesgericht fehlt es den Ga-
rantien von Art. 2 und 26 KRK an der direkten Anwendbarkeit.'?*

Flr Menschen mit Behinderung wird die progressive Verwirklichungspflicht der sozialen Rechte in Art. 4
der UN-Behindertenrechtskonvention (BRK) wiederholt und beispielsweise beziiglich des Rechts auf
Gesundheit (Art. 25 BRK) und des Rechts auf einen angemessenen Lebensstandard (Art. 28 BRK) kon-
kretisiert. Dazu gesellt sich ein autonomes, nicht akzessorisches Diskriminierungsverbot (Art. 5 BRK).

Entsprechende Konkretisierungen der sozialen Rechte finden sich fiir Frauen in der UN-Frauendiskrimi-
nierungskonvention (FDK), so etwa in Art. 3, Art. 11 Abs. 1 lit. e oder in Art. 14 FDK.

Flr Flichtlinge, die sich rechtmaéssig in einem Vertragsstaat aufhalten, schreibt die UN-Fliichtlingskon-
vention (GFK) den Vertragsstaaten vor, Flrsorge zu leisten und diese gleich auszugestalten wie flr Ein-
heimische (Art. 23 GFK; vgl. dazu N 67).
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BGE 121V 229 E. 3a3; 121V 246 E. 2e; 123 Il 472 E. 4d (Frage offengelassen); 139 | 257 E. 6.

WSK-Ausschuss, General Comment Nr. 19, § 7.

AUER / MALINVERNI / HOTTELIER, N 103 und Fn. 75; KUNzLl, Internationaler Menschenrechtsschutz N 29; KRADOLFER, S. 280;
KUNzL / KALIN, S. 113, 115; MALINVERNI, S. 76 f.

Bei Differenzierungen auf Bundesebene ist allerdings zu beachten, dass Bundeserlasse zum einen nicht abstrakt beim
Bundesgericht angefochten werden kdnnen (Art. 189 Abs. 4 BV) und zum andern im Anwendungsfall anzuwenden
sind (Art. 190 BV).

Vgl. in diesem Sinne BUNDESRAT, Vierter Bericht UN-Pakt I, S. 6.

Statt vieler WizenT, Bedurftigkeit, S. 63 f.

BGE 14311E.1.3;1361297E. 8.2.
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Auf der Ebene des Europarates stellt die Europdische Sozialcharta (ESC) eine wichtige Rechts-
grundlage fiir die Sozialhilfe dar; diese ist jedoch fiir die Schweiz nicht verbindlich.!*® Demgegen-
Uber vermitteln die Garantien der EMRK keine Rechtsanspriiche auf soziale Leistungen. Immerhin
leitet der EGMR aus den Freiheitsrechten gewisse Minimalanspriiche ab, soweit sie zur effektiven
Grundrechtsverwirklichung in besonderen Rechtsverhaltnissen (z.B. im Freiheitsentzug) erforder-
lich sind.!?® Einen gewissen Einfluss auf die Ausgestaltung der Systeme der sozialen Sicherheit in
den Vertragsstaaten hat die Rechtsprechung zum Diskriminierungsverbot von Art. 14 EMRK.'?’
Letzteres kann allerdings lediglich im Anwendungsbereich einer Bestimmung der Konvention oder
eines Zusatzprotokolls angerufen werden. Fir Sozialleistungen, die vom Recht auf Eigentum (Art.
1 des ersten Zusatzprotokolls zur EMRK) erfasst sind, hat der EGMR eine Praxis zur Rechtfertigung
von Differenzierungen entwickelt. Da die Schweiz dieses Zusatzprotokoll nicht ratifiziert hat, ge-
langt diese Rechtsprechung allerdings fiir die Schweiz nicht zur Anwendung.*?® Zu beriicksichtigen
ist hingegen die Praxis beziiglich Unterscheidungen fiir Sozialleistungen, die das Recht auf Privat-
und Familienleben bzw. das Recht auf Wohnung und Kommunikation férdern und damit in den
Anwendungsbereich von Art. 8 EMRK fallen.'?®

Einen gewissen Flankenschutz erhalten die (fiir die Schweiz verbindlichen) sozialen Rechte durch
die aus den Freiheitsrechten des UN-Pakts Il und der EMRK abgeleiteten Schutzpflichten.

Wiirdigung

Die Einfihrung einer Regelung, welche Sozialhilfeleistungen fir bestimmte Auslanderkategorien
(z.B. Inhaber einer Aufenthaltsbewilligung, Ausweis B) wahrend einer gewissen Dauer ausschliesst
oder reduziert, kdbnnte zum einen mit dem Verbot regressiver Massnahmen von Art. 9 UN-Pakt |
(allenfalls auch Art. 11 UN-Pakt 1) und zum andern mit dem Diskriminierungsverbot nach Art. 2
Abs. 2 UN-Pakt | in Konflikt geraten. Jedenfalls misste der Bund sich gegeniiber dem WSK-Aus-
schuss erklaren. Dieser geht davon aus, dass alle Menschen, die sich in einem Staat aufhalten,
insbesondere Angehorige von benachteiligten und marginalisierten Personen, diskriminierungsfrei
vom System der sozialen Sicherheit erfasst sein mussten.**® Der Ausschuss hat der Schweiz bereits
empfohlen, in der Sozialhilfe einheitliche Mindeststandards zu definieren, um allen Personen und
ihren Familien, die in der Schweiz leben, einen angemessenen Lebensstandard zu gewéhrleisten.!3!
Selbst flir Personen, die sich rechtswidrig im Land aufhalten, verlangt der Ausschuss die Ausrich-
tung von Sozialhilfe und I4sst Nothilfe nicht gentigen.!3?

125

126
127

128
129

130
131

132

Die Schweiz hat die urspriingliche Fassung vom 18. Oktober 1961 unterzeichnet, aber nicht ratifiziert. Die revidierte
Fassung vom 3. Mai 1996 hat die Schweiz gar nicht unterzeichnet.

Vgl. dazu im Einzelnen GoRrbzIeLik, S. 19 ff.

Grundlegend EGMR, Urteil 17371/90 vom 16.9.1996 i.S. Gaygusuz c. Osterreich, § 33 ff. (Ungleichbehandlung zwi-
schen inlandischen und auslandischen Staatsangehdrigen im Zugang zur «Notstandshilfe»).

Vgl. BGE 14311 E. 5.3.

Vgl. statt vieler EGMR, Urteil 17120/09 vom 8.4.2014 i.S. Dhabi c. Italien, § 41; Urteil 56328/07 vom 27.09.2011 i.S.
Bah c. Vereinigtes Konigreich, § 40; Urteil 58483/00 vom 25.10.2005 i.S. Niedzwiecki c. Deutschland, § 31.
WSK-Ausschuss, General Comment Nr. 19, § 23.

Vgl. WSK-Ausschuss, Observations finales concernant le quatrieme rapport périodique de la Suisse,
E./C.12/CHE/CO/4, § 39.

WSK-Ausschuss, Bericht vom 26.11.2010, E/C.12/CHE/CO/2-3, § 12; vgl. auch KUNzLI / EUGSTER / SPRING, S. 28.
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Vor diesem Hintergrund kann man wohl davon ausgehen, dass der WSK-Ausschuss den Ausschluss von
Auslanderinnen und Ausldandern mit Ausweis B aus der Sozialhilfe kritisieren wird. Fraglich ist, ob er eine
reduzierte Sozialhilfe (die Uber den Anséatzen fir die Nothilfe liegt) flir bestimmte Auslanderkategorien
akzeptieren wiirde. Mindestens fir besonders vulnerable Personengruppen (Kinder, Menschen mit Be-
hinderungen, Kranke etc.) diirften wohl auch reduzierte Sozialhilfeansétze auf Missbilligung stossen.

Die Lehre hat sich bisher hauptsachlich mit der Volkerrechtskonformitat der bundesrechtlichen
Vorgaben fiir Sozialhilfeleistungen im Asylbereich beschéaftigt.’*®* Umfassendere Studien zur Ver-
einbarkeit weiterer Ausdifferenzierungen der Sozialhilfe im Auslanderbereich mit dem UN-Pakt |
sind soweit ersichtlich nicht vorhanden. An dieser Stelle sollen einige Uberlegungen geniigen:!3*

— Eine gesetzliche Regelung, welche fiir ausldandische Staatsangehorige generelle Einschrankun-
gen von vormals bestehenden Sozialhilfeanspriichen einflihrt, fallt unter das Verbot von re-
gressiven Massnahmen®®® und untersteht hierfir einer Rechtfertigungspflicht. Als Rechtferti-
gungsgriinde liessen sich wohl sowohl migrationspolitische Interessen (Kontrolle der Immigra-
tion) als auch sozialpolitische Griinde (sozialer Friede, Stabilitdt des Gesamtsystems) sowie da-
mit zusammenhangende finanzielle Interessen auffihren. Im Rahmen der Verhaltnismassig-
keitsprifung ware aber zum einen fragwirdig, ob eine allzu weitgehende und allzu lange dau-
ernde Einschrankung der Sozialhilfe dem Anliegen des sozialen Friedens nicht zum Schaden
gereicht.®® Ausserdem wéren Einschrinkungen fur Personen, die sich bereits seit langerer Zeit
in der Schweiz aufhalten, kontraproduktiv und unverhaltnismassig. Auf jeden Fall zu wahren
waren die Kernverpflichtungen der Paktrechte, die in der Schweiz im Rahmen der einklagbaren
Nothilfe nach Art. 12 BV ihren Niederschlag gefunden haben.

— Konflikttrachtig waren solche Regelungen auch mit Bezug auf das Diskriminierungsverbot von
Art. 2 Abs. 2i.V.m. Art. 9 UN-Pakt I. Es ist allerdings zu beriicksichtigen, dass es sich weder um
eine Ungleichbehandlung zwischen Schweizern und ausldandischen Staatsangehdrigen noch um
eine Differenzierung zwischen einer besonders vulnerablen Ausldandergruppe und anderen
Personengruppen handelt, sodass es fraglich erscheint, ob das Diskriminierungsverbot tber-
haupt zur Anwendung gelangt. Wird die Anwendung bejaht, diirften an die Rechtfertigungs-
prifung wohl keine zu strengen Anforderungen gestellt werden.

Es ist davon auszugehen, dass das Bundesgericht die Justiziabilitdt von Art. 9 und Art. 11 UN-Pakt |
sowie von Art. 2 UN-Pakt | im Kontext dieser Rechte weiterhin verneinen und eine kantonale Re-
gelung, die Sozialhilfeleistungen fiir bestimmte Ausldnderkategorien (z.B. Inhaber einer Aufent-
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Vgl. neuerdings GORDZIELIK, S. 278 ff.

Eine vertiefte Prifung erfolgt unter dem Aspekt der Verfassungsmassigkeit (vgl. N 57 ff.).

Davon geht auch GorozieLik (S. 183) hinsichtlich der vom Bundesgesetzgeber eingefiihrten restriktiven Vorgaben flr
die Sozialhilfeleistungen an gewisse Personen im Asylbereich aus. Es konnte im vorliegenden Kontext allerdings auch
argumentiert werden, dass die Einflihrung einer generellen Einschrankung der Sozialhilfe, die nur auslandische Staats-
angehorige wahrend einer gewissen Zeit nach ihrer Einwanderung erfasst, gar keine vorbestehenden Rechte tangiert,
da ausldndische Staatsangehérige mit Wohnsitz im Ausland zuvor nicht vom persénlichen Anwendungsbereich des
Sozialhilferechts erfasst waren. Anwendbar ist das Verbot aber jedenfalls, wenn sich die Einfiihrung genereller Be-
schrankungen auch auf Personen bezieht, die sich zuvor schon in der Schweiz aufhielten und Trager von gesetzlich
gewahrten Sozialhilfeanspriichen waren.

In diese Richtung auch GorbzieLk, S. 89.
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haltsbewilligung, Ausweis B) wahrend einer gewissen Dauer ausschliesst oder reduziert, nicht di-
rekt auf die Vereinbarkeit mit dem UN-Pakt | priifen wird. Im Rahmen der Uberpriifung der Ver-
einbarkeit einer solchen Regelung mit der Bundesverfassung wird es die Gewahrleistungspflichten
des UN-Pakts | aber mindestens indirekt — etwa im Zusammenhang mit der Rechtfertigung von
Ungleichbehandlungen (Art. 8 BV) — berlicksichtigen missen. Die Auffassung des WSK-Ausschusses
ist zwar nicht rechtsverbindlich, hat aber insofern eine rechtliche Bedeutung, als sie fiir die Ausle-
gung der Konvention als wichtige Erkenntnisquelle dient.’® Dies gilt laut Bundesgericht in erster
Linie dann, wenn der Ausschuss eine Vertragsverletzung konstatiert oder zur Auslegung einer Ver-
tragsbestimmung Stellung nimmt; weniger gross ist die «Autoritat» des Ausschusses im Rahmen

von Stellungnahmen und Empfehlungen im Staatenberichtsverfahren.'®

Bundesverfassung

Dem kantonalen Gesetzgeber kommt in der Ausgestaltung und Bemessung der Sozialhilfe ein Ge-
staltungsspielraum zu. Vorgegeben ist ein sich am Grundsatz der Menschenwiirde orientierendes
minimales Leistungsniveau (1.). Auch oberhalb dieses minimalen Leistungsniveaus lassen sich der
Verfassung gewisse Leitplanken fiir die Ausgestaltung und Bemessung entnehmen (2.). Ferner
kommt dem Grundrecht auf rechtsgleiche und diskriminierungsfreie Gewahrung und Bemessung
der Sozialhilfeleistungen eine wichtige Bedeutung zu (3.). Schliesslich ist auch das Willklrverbot zu
beachten (4.).

Recht auf Nothilfe

Im Kern und Zentrum der schweizerischen Sozialverfassung liegt das Grundrecht auf Hilfe in Not-
lagen (Art. 12 BV),'* welches allen, die in Not geraten und nicht in der Lage sind, fiir sich zu sorgen,
Anspruch auf Hilfe und Betreuung und auf diejenigen Mittel vermittelt, die fiir ein menschenwiir-
diges Dasein unerlasslich sind. Dieses Grundrecht ist zum einen eng mit der in Art. 7 BV garantier-

ten Achtung der Menschenwiirde verbunden*®

und schitzt andererseits die Kernverpflichtungen
aus Art. 9 und Art. 11 UN-Pakt | in der Gestalt eines einklagbaren Anspruchs'*. Garantiert wird
somit ein minimales Leistungsniveau, das im Rahmen der gesetzlichen Umsetzung der volkerrecht-
lichen Gewaéhrleistungspflichten, der Sozialziele (Art. 41 BV) und der Pflicht zur Verwirklichung der
Freiheitsrechte (Art. 35 BV) nicht unterschritten werden darf.*? In Art. 12 BV fallen gewissermas-
sen Schutzbereich und Kerngehalt zusammen; Beschrankungen der fiir ein menschenwiirdiges Da-
sein erforderlichen Mittel sind unzuldssig.!*® In der Gestalt eines Grundrechts bildet Art. 12 BV den
Kern der Sozialverfassung, aber gleichzeitig auch ein letztes Auffangnetz fir Menschen, denen aus

den Sozialversicherungen und aus der Sozialhilfe keine Anspriiche (mehr) zustehen.'**
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BGE 1371305 E. 6.5 (betreffend den FDK-Ausschuss).

BGE 1371305 E. 6.5S. 326.

Vgl. entsprechend Art. 36 Abs. 1 der Freiburger Kantonsverfassung (KV-FR).

Statt vieler BGE 14211 E. 7.2; 1391272 E. 3.2; 1351119 E. 7.3.

GACHTER / WERDER, in: Waldmann et al. (Hrsg.), BSK-BV, Art. 12 N 12.

Vgl. auch AmsTtuTz, Existenzsicherung, S. 59.

Statt vieler BGE 142 | 1 E. 7.2.4; 1311 166 E. 5.3; MULLER, in: Ehrenzeller et al. (Hrsg.), SGK-BV, Art. 12 N 5.
BIAGGINI, BV-Komm., Art. 12 N 2; GACHTER / WERDER, in: Waldmann et al. (Hrsg.), BSK-BV, Art. 12 N 8.
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Seinem Kerngehaltscharakter entsprechend ist der verfassungsmassige Anspruch von Art. 12 BV
auf die im Sinne einer Uberlebens- und Uberbriickungshilfe und zur Bewahrung von einer unwiir-
digen Bettelexistenz notwendigen Mittel (in Form von Nahrung, Kleidung, Obdach und medizini-
scher Grundversorgung) begrenzt.’* In der Lehre wird teilweise fiir ein weiteres Verstindnis der
Nothilfe pladiert, die Gber eine physische Existenzsicherung hinaus auch ein gewisses, mit der
Dauer der Notlage wachsendes Mass an Mitteln zur sozialen Teilhabe erfassen muss.}*® Jedenfalls

muss die minimale Hilfe immer auf die konkreten Umstiande der Notlage zugeschnitten sein.#’

Vor diesem Hintergrund lasst das Bundesgericht Ungleichbehandlungen in der Ausgestaltung und im
Umfang der Mittel je nach rechtlichem Status der bediirftigen Person zu: «Bei Schweizern und Auslan-
dern mit einem Anwesenheitsrecht ist ein dauerhafter Aufenthalt sicherzustellen, bei dem auch eine
gewisse Integration angestrebt wird. Die Nothilfe diirfte daher in der Regel einen grosseren Umfang
erreichen als bei Asylbewerbern mit hangigem Verfahren, bei denen nicht von vornherein von einer
dauerhaften Anwesenheit auszugehen ist. Quantitativ noch geringer darf die Nothilfe bemessen werden
bei Personen, welche die Schweiz zu verlassen haben, insbesondere bei Asylbewerbern mit Nichteintre-
tensentscheid; weder sind dabei Integrationsinteressen zu verfolgen, noch missen dauerhafte Sozial-
kontakte gewahrleistet sein. Minimalleistungen rechtfertigen sich auch, um Anreize zum Verbleiben zu
vermeiden. Unterste Grenze bildet aber jedenfalls die Menschenwiirde, d.h. insbesondere dass die Leis-
tungen als solche stets die physische Integritat (...) zu respektieren haben».14®

Auf die Minimalgarantien von Art. 12 BV kdnnen sich alle natiirlichen Personen, die sich in der
Schweiz aufhalten, berufen. Grundrechtstrager sind somit auch ausldndische Staatsangehorige,
dies unabhangig von ihrem rechtlichen Aufenthaltsstatus.'*® Beschrankungen der Sozialhilfe fiir
auslandische Staatsangehorige dirfen das verfassungsmassig garantierte, minimale Leistungsni-
veau nicht unterschreiten. Eine Regelung, welche auslandische Staatsangehorige wahrend einer
gewissen Zeit von der Nothilfe ausschliesst («Karenzfrist»), wire verfassungswidrig.® Die Rege-
lung in Art. 121a Abs. 2 Satz 3 BV dndert daran nichts.

Vorgaben und Orientierungspunkte fiir den Umfang der Sozialhilfe

Gemiss Bundesgericht und herrschender Lehre ist die Sozialhilfe von der Nothilfe abzugrenzen.>

Teilweise wird die in Art. 12 BV gewahrleistete menschenwiirdige Existenzsicherung allerdings
auch als «Mindeststandard» der Sozialhilfe aufgefasst'>? und damit als Bestandteil in einen umfas-
senden Begriff der Sozialhilfe integriert. Jedenfalls ist die Sozialhilfe umfassender und gewadhrt
Uber die Hilfe in Notlagen hinaus ein soziales Existenzminimum. Einklagbare Leistungsanspriiche
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Statt vieler BGE 142 11E. 7.2.1S.6; 1391272E. 3.2; 138V 310E. 2.1; 136 | 254 E. 4.2; vgl. bereits die Rechtsprechung
zum ungeschriebenen verfassungsmassigen Recht auf Existenzsicherung BGE 121 1367 E. 2c.

Grundlegend bereits AMsTuTZ, Existenzsicherung, S. 63 f.; ferner GorozieLik, S. 231 f., 247 ff.; MULLER, in: Ehrenzeller et
al. (Hrsg.), SGK-BV, Art. 12 N 30; WizenT, Sozialhilferecht, N 236; zum Ganzen die Ubersicht bei BELSER / WALDMANN,
S. 52 ff., 56; GACHTER / WERDER, in: Waldmann et al. (Hrsg.), BSK-BV, Art. 12 N 27.

BGE 142 11E.7.2.1S5.6; 1311166 E. 8.2 S. 182; DuproNT, N 27.

BGE 1311166 E. 8.2 S. 182; vgl. in diesem Sinne auch BGE 1391272 E. 3.3; 1351119 E. 5.4.

Statt vieler BGE 134 1214 E. 5.7.3; 1311131 1 166 E. 3.1; AmsTuTZ, Anspruchsvoraussetzungen, S. 17; Duskey, N 4565;
EPINEY / WALDMANN, § 224 N 14.

AmsTuTZ, Existenzsicherung, S. 157.

Vgl. etwa BGE 138 V 310 E. 2.1; BGE 122 | 101 E. 4c; GACHTER / WERDER, in: Waldmann et al. (Hrsg.), BSK-BV, Art. 12
N 29; MULLER, in: Ehrenzeller et al. (Hrsg.), SGK-BV, Art. 12 N 9; URSPRUNG / RIEDI HUNOLD, S. 234.

Vgl. BGE 1311166 E. 8.2 S. 182; BGer, Urteil 8C_347/2007 vom 4.8.2008 E. 6.2.
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in diesem Bereich werden nicht durch die Verfassung, sondern durch die (kantonalen) Gesetze
begriindet.

Verschwommen wird die Abgrenzung teilweise dadurch, dass kantonale Erlasse’®3, die SKOS-Richt-
154

linien™* und die Lehre in den Umschreibungen des Zwecks der Sozialhilfe auf die Menschen-
wiirde®™ Bezug nehmen. Die Menschenwiirde wird ausserdem zu den sog. «Strukturprinzipien»
der Sozialhilfe gezihlt, an denen sich das Sozialhilferecht zu orientieren hat.!>® Angesichts der
Rechtsnatur der Menschenwiirde (Art. 7 BV) als Grundrecht mit Kerngehaltscharakter kdnnte nun
der Schluss gezogen werden, dass die gesetzlich begriindeten Rechtsanspriiche auf Sozialhilfeleis-
tungen gleichzeitig verfassungsmassig verbrieft und vor Einschrankungen absolut geschiitzt sind.
Dem ist allerdings nicht so. Weder lasst sich aus Art. 7 BV ein Uber Art. 12 BV hinausreichender
verfassungsmassiger Anspruch auf Sozialhilfe ableiten,’>” noch enthélt die Verfassung ein absolu-
tes Verbot von regressiven Massnahmen (i.S.v. gesetzlichen Einschrankungen eines bestehenden
Leistungsniveaus). Absolut geschitzt ist lediglich (aber immerhin), was fiir ein menschenwirdiges
Leben «unabdingbar» ist. Dariiber hinaus kann die Menschenwiirde zwar Richtschnur fiir die Aus-
gestaltung der Sozialhilfe bilden; sie gibt aber kein (abschliessend) bestimmtes Leistungsniveau
vor.’® Vor diesem Hintergrund ist eine Kiirzung von Sozialhilfeleistungen bis zum menschenrecht-

lichen Minimum von Art. 12 BV nicht zum Vornherein unzuldssig.t*

Auch wenn weder aus der Menschenwiirde noch aus den Grundrechten der Bundesverfassung und
der Kantonsverfassung ein tGber Art. 12 BV hinausgehender verfassungsmassiger Anspruch auf So-
zialhilfe abgeleitet werden kann, steht die Sozialhilfe in engem Konnex mit den Freiheitsrechten.
Nur wer Uber ausreichende Mittel (soziales Existenzminimum) verfiigt, ist auch in der Lage, von
den Freiheitsrechten tatsdchlich Gebrauch zu machen.'® Der Staat steht verfassungsrechtlich in
der Pflicht, zur Verwirklichung der Grundrechte beizutragen (Art. 35 Abs. 2 BV) und damit fur Mit-
tellose Rahmenbedingungen zu schaffen, um ihnen die tatsachliche Inanspruchnahme der grund-
rechtlichen Rechte und Freiheiten zu ermdglichen oder zu erleichtern (sog. «Verwirklichungsbei-
hilfe»).'®! Vor diesem Hintergrund erfolgt die Sozialhilfe in Erfiillung einer staatlichen Grundrechts-
gewabhrleistungspflicht. Diese ist jedoch grundsatzlich programmatischer Natur und gilt nicht ab-
solut.’®? Daraus l3sst sich kein bestimmter zu gewahrleistender Umfang an Sozialhilfeleistungen
ableiten (vgl. immerhin N 53). Ausserdem untersteht die Gewahrleistungspflicht einem Abwa-
gungsvorbehalt mit anderen 6ffentlichen Interessen. In diesem Zusammenhang sind schliesslich
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Vgl. z.B. § 1 Abs. 2 SPG AG; Art. 1 SHG BE; § 4 SHG LU; vgl. nun auch Art. 1 Abs. 1 VE-SHG FR.

SKOS, Richtlinien fir die Ausgestaltung und Bemessung der Sozialhilfe, A.2.

WizenT, Beduirftigkeit, S. 43 f., 209; pers., Sozialhilferecht, N 123 f., 160 ff.

Vgl. SKOS, Richtlinien fir die Ausgestaltung und Bemessung der Sozialhilfe, A. 4; WOLFFERs, S. 69 f.

Vgl. im Ergebnis auch WizenT, Sozialhilferecht, N 169.

Zur Rechtsnatur der Menschenwiirde im Allgemeinen statt vieler BELSER / MOLINARI, in: Waldmann et al. (Hrsg.), BSK-
BV, Art. 7 N 33 ff.; BIAGGINI, BV-Komm., Art. 7 N 7; MASTRONARDI, in: Ehrenzeller et al. (Hrsg.), SGK-BV, Art. 7 N 13 ff.;
eingehend MoLINARI, 141 ff., 225 ff.

BIAGGINI, BV-Komm., Art. 12 N 8.

WIzenT, Sozialhilferecht, N 163, 165 f. mit Beispielen.

SCHWEIZER, in: Ehrenzeller et al. (Hrsg.), SGK-BV, Art. 35 N 16 ff.; WALDMANN, in: Waldmann et al. (Hrsg.), BSK-BV, Art.
35N 35, 37 ff.

WALDMANN, in: Waldmann et al. (Hrsg.), BSK-BV, Art. 35 N 39 m.w.H.
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die besonderen Schutz- und Gewahrleistungspflichten fiir Angehorige von «vulnerablen» Perso-
nengruppen zu beachten, so insbesondere fiir Kinder, Menschen mit Behinderungen, Kranke oder
dltere Menschen (N 31, 36 f.).

Fir die Ausgestaltung und Bemessung der Sozialhilfe sind ferner die Sozialziele von Art. 41 BV zu
bericksichtigen. Obwohl diese Ziele als programmatische Auftrdge keine einklagbaren Anspriiche

vermittelnt®3

und sie ausserdem unter den Vorbehalt der Selbstverantwortung der Privaten und
der verfiigbaren Mittel des zustindigen Gemeinwesens gestellt werden,®* handelt es sich dabei
um rechtlich verbindliche Vorgaben.'® Diese lassen den staatlichen Organen weite Gestaltungs-
spielrdume, geben ihnen aber die Zielrichtung der Entwicklung der Sozialpolitik vor.® So werden
die Kantone insbesondere verpflichtet, sich in Erganzung zu persénlicher Verantwortung und pri-
vater Initiative dafiir einzusetzen, dass jede Person an der sozialen Sicherheit teilhat (Art. 41 Abs.
1 lit. a BV). Fir das Verstandnis von Art. 41 BV sind die fiir die Schweiz verbindlichen Gewahrleis-
tungspflichten des UN-Pakts | zu berlicksichtigen. Somit laufen regressive Massnahmen, also der
Abbau eines bestehenden Leistungsstandards, auch den Zielsetzungen von Art. 41 BV zuwider und
unterstehen einer besonderen Rechtfertigungspflicht (N 73).%” Nicht mit Art. 41 BV zu vereinbaren
ware ausserdem der generelle Ausschluss von Bevolkerungsgruppen, insbesondere von Auslande-
rinnen und Auslandern, von der Teilhabe an der sozialen Sicherheit.'®® Dies schliesst allerdings re-
duzierte Leistungen fiir bestimmte Auslanderkategorien nicht zum Vornherein aus. Dessen unge-
achtet bleibt es dabei, dass kantonale Erlasse, welche den Sozialzielen und den daraus abgeleiteten
Vorgaben zuwiderlaufen, weder abstrakt noch konkret wegen Verletzung von Art. 41 BV angefoch-
ten werden kdnnen.'® Uber die Grundrechte, insbesondere iiber Art. 8 BV, werden die Zielsetzun-
gen aber indirekt justiziabel.

Innerhalb der genannten Orientierungspunkte und Zielvorgaben sind die Sozialhilfeanspriiche
durch den zustandigen Gesetzgeber zu bestimmen. In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage,
ob und inwieweit das Verhaltnismassigkeitsprinzip (Art. 5 Abs. 2 und Art. 36 Abs. 3 BV) in seiner
Funktion als Untermassverbot ein bestimmtes Leistungsniveau gewahrleistet, welches (iber die
Minimalgarantien von Art. 12 BV hinausreicht. Das Bundesgericht priift im Zusammenhang mit so-
zialen Grundrechten in sinngemasser Anwendung von Art. 36 BV, ob Konkretisierungen der grund-
rechtlichen Anspriiche durch den Gesetzgeber mit dem verfassungsrechtlichen Minimalgehalt
noch zu vereinbaren sind.’”° Entsprechend verlangt auch Art. 39 KV-FR fir Einschrankungen von
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So explizit Art. 41 Abs. 4 BV; zum Ganzen statt vieler BIAGGINI, BV-Komm., Art. 41 N 6.

Vgl. Art. 41 Abs. 1 (Ingress) BV; zur rechtlichen Tragweite dieser Vorbehalte statt GACHTER / WERDER, in: Waldmann et
al. (Hrsg.), BSK-BV, Art. 12 N 14 ff., 24.

BIGLER-EGGENBERGER / SCHWEIZER, in: Ehrenzeller et al. (Hrsg.), SGK-BV, Art. 41 N 14; EPINEY / WALDMANN, § 224 N 54;
TscHuDI, Sozialziele, S. 366.

Dusky, N 4518, 4527; BIAGGINI, BV-Komm., Art. 41 N 2 erwartet angesichts der grossen Unbestimmtheit der Vorgaben
nicht, dass der Bund gegen zuriickhaltend agierende Kantone vorgehen wird.

GACHTER / WERDER, in: Waldmann et al. (Hrsg.), BSK-BV, Art. 41 N 8.

GACHTER / WERDER, in: Waldmann et al. (Hrsg.), BSK-BV, Art. 41 N 31; TscHup, Sozialziele, S. 368.

Vgl. ScHoTT, in: Niggli et al. (Hrsg.), BSK-BGG, Art. 95 N 47; vgl. BGE 141 1 9 E. 5.5; 1331156 E. 3.6.4 S. 167.

Vgl. BGE 1291 12 E. 6.4 und BGE 129 | 35 E. 8.2 mit Bezug auf gesetzliche Konkretisierungen des Anspruchs auf aus-
reichenden Grundschulunterricht (Art. 19 BV); BGE 13142 11 E. 7.2.4 und BGE 1311 166 E. 5.2 fiir gesetzliche Konkre-
tisierungen des Anspruchs auf Nothilfe (Art. 12 BV). Kritisch zu dieser Rechtsprechung BiaGaGini, BV-Komm., Art. 12
N 8 f.
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Sozialrechten die Einhaltung des Verhaltnismassigkeitsprinzips. Fir die Sozialhilfe fehlt es jedoch
an einem verfassungsrechtlich garantierten Mindestinhalt in der Gestalt eines sozialen Grund-
rechts, an welchem gesetzliche Konkretisierungen gemessen werden kénnen.'’* Fiir die Verwirkli-
chung der Sozialziele und die Pflicht, Bedirftigen in einem hinreichenden Ausmass die gleichen
tatsachlichen Chancen zur Wahrnehmung ihrer Freiheitsrechte zu gewahren, lasst sich das Ver-
haltnismassigkeitsprinzip immerhin in seiner Funktion als Untermassverbot heranziehen;’? ange-
sichts des programmatischen und relativ offenen Charakters der Sozialziele diirfte es aber letztlich
kaum normative Auswirkungen zeigen. Im Ubrigen schligt das Prinzip aber bei der Priifung der
Rechtmassigkeit von regressiven Massnahmen (N 52) und von Ungleichbehandlungen (N 59)!73
durch.

Vor diesem Hintergrund ist festzuhalten, dass sich aus dem Grundsatz der Menschenwiirde
(Art. 7 BV), der Verantwortlichkeit zur Verwirklichung der Grundrechte (Art. 35 Abs. 2 BV), den
Sozialzielen (Art. 41 BV) und dem Verhéltnismassigkeitsgrundsatz kein bestimmtes Mindestniveau
ableiten lasst, das der kantonale Gesetzgeber in der Ausgestaltung der Sozialhilfe zu erreichen hat.
Immerhin missten regressive Massnahmen mit Giberwiegenden 6ffentlichen Interessen gerecht-
fertigt werden konnen. Ferner dirfte der Ausschluss von der Sozialhilfe (und damit die Verweisung
in die Nothilfe) fur Personen, die sich rechtmassig im Land aufhalten, verfassungswidrig sein.

Rechtsgleichheit und Diskriminierungsverbot

a. Ausgangslage

Wie bei allen staatlichen Tatigkeiten ist auch bei der rechtlichen Ausgestaltung der Sozialhilfe das
Grundrecht der Rechtsgleichheit (Art. 8 BV) zu beachten. Die Gewadhrung und Bemessung der So-
zialhilfe hat rechtsgleich und diskriminierungsfrei zu erfolgen.?”

— Gemass standiger bundesgerichtlicher Rechtsprechung wird das Gebot der Rechtsgleichheit
(Abs. 8 Abs. 1 BV) verletzt, «wenn ein Erlass hinsichtlich einer entscheidwesentlichen Tatsache
rechtliche Unterscheidungen trifft, fiir die ein verniinftiger Grund in den zu regelnden Verhalt-
nissen nicht ersichtlich ist, oder wenn er Unterscheidungen unterladsst, die sich aufgrund der
Verhaltnisse aufdrangen. Gleiches muss nach Massgabe seiner Gleichheit gleich und Unglei-
ches nach Massgabe seiner Ungleichheit ungleich behandelt werden.»'’> Ob fiir eine Ungleich-
behandlung (oder eine Gleichbehandlung) ein sachlicher Grund besteht, kann zu verschiede-
nen Zeiten unterschiedlich beantwortet werden, je nach den herrschenden Anschauungen und
Verhaltnissen. Innerhalb dieser Grundsatze und des Willklirverbots verbleibt dem Gesetzgeber
ein relativ erheblicher Gestaltungsspielraum.’®
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Auch die Freiburger Kantonsverfassung enthalt in ihrem Katalog der sozialen Grundrechte (Art. 33-36 KV) kein ver-
fassungsmadssiges Recht auf Sozialhilfe.

WIzeNT, Sozialhilferecht N 167.

Vgl. im Zusammenhang mit dem tieferen Grundbedarf fiir junge Erwachsene WizenT, Sozialhilferecht N 482, 920.
WIzeNT, Sozialhilferecht, N 171.

Statt vieler BGE 144 1 113 E. 5.1.1; 143 1361 E. 5.1. Vgl. spezifisch fiir den Bereich der Sozialhilfe BGE 141 1 153 E. 5.1.
Statt vieler BGE 143131 E. 5.1S.367f.; 138 1265E. 4.1.
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— Zu beachten ist ausserdem das Diskriminierungsverbot von Art. 8 Abs. 2 BV. Demnach darf
niemand diskriminiert werden, namentlich nicht wegen der Herkunft, der Rasse, des Ge-
schlechts, des Alters, der Sprache, der sozialen Stellung, der Lebensform, der religiésen, welt-
anschaulichen oder politischen Uberzeugung oder wegen einer kérperlichen, geistigen oder
psychischen Behinderung. Eine Diskriminierung liegt vor, «<wenn eine Person ungleich behan-
delt wird allein aufgrund ihrer Zugehorigkeit zu einer bestimmten Gruppe, welche historisch
oder in der gegenwartigen sozialen Wirklichkeit tendenziell ausgegrenzt oder als minderwertig

angesehen wird»'’’

. Das Diskriminierungsverbot beschlagt Aspekte der Menschenwirde
(Art. 7 BV), indem es in absoluter Weise die Benachteiligungen von Menschen untersagt, die
als Herabwiirdigung oder Ausgrenzung einzustufen sind.'’® Es schliesst zwar die Ankniipfung
an «sensible» Merkmale (N 56) nicht absolut aus; die Ankniipfung an ein solches Merkmal be-
griindet aber den Verdacht einer direkten Diskriminierung, der nur durch eine qualifizierte
Rechtfertigung ausgerdumt werden kann.?”® Von einer indirekten Diskriminierung ist die Rede,
wenn eine Regelung zwar an ein anderes Merkmal ankniipft, in ihren tatsachlichen Auswirkun-
gen aber Angehorige von Personengruppen, die historisch oder in der gegenwartigen sozialen
Wirklichkeit ausgegrenzt oder als minderwertig angesehen werden, besonders benachteiligt,
ohne dass dies sachlich begriindet wire 18

Ungleichbehandlungen, die an «sensiblen» Merkmalen ankniipfen oder sich auf benachteiligte
Personengruppen auswirken, sind unter Art. 8 Abs. 2 BV auf ihre Verfassungsmassigkeit zu prifen
und bedirfen — im Unterschied zu Differenzierungen nach Art. 8 Abs. 1 BV — einer qualifizierten
Rechtfertigung. Die sensiblen Merkmale werden in Art. 8 Abs. 2 BV in nicht abschliessender Weise
aufgezahlt; es handelt sich um Merkmale, die einen wesentlichen und nicht oder nur schwer auf-
gebbaren Bestandteil der Identitat der betroffenen Personen ausmachen.'® Waihrend umstritten
ist, ob Differenzierungen zwischen Schweizern und Ausldndern unter den strengeren Art. 8
Abs. 2 BV fallen,*® werden Ungleichbehandlungen nach dem migrationsrechtlichen Status unter
dem Blickwinkel von Art. 8 Abs. 1 BV gepriift.®3 Vor diesem Hintergrund wére eine Regelung, die
Inhaberinnen und Inhaber einer Aufenthaltsbewilligung (Ausweis B) von der Sozialhilfe ausschliesst
oder ihre Anspriiche im Vergleich zu den Inlandern und den Ubrigen Ausldndergruppen ein-
schrankt, unter Art. 8 Abs. 1 BV auf ihre Verfassungsmadssigkeit zu iberprifen.

Wo Sozialhilfeleistungen den Anwendungsbereich von EMRK-Konventionsgarantien betreffen (z.B.
Art. 8 EMRK), ist das Diskriminierungsverbot von Art. 14 EMRK zu beachten. Dabei werden Differenzie-
rungen nach Staatsangehorigkeit sowie nach rechtlichem Aufenthaltsstatus von den in Art. 14 EMRK
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Statt vieler BGE 143 1361 E. 5.1 S. 368; 1391169 E. 7.2.1.

Statt vieler BGE 1391 169 E. 7.2.1.

Statt vieler BGE 145173 E. 5.1.S.86; 1431129 E. 2.3.1; 1431361 E. 5.1 5. 368; 142 V316 E. 6.1.1.

Statt vieler BGE 145173 E. 5.1S.86f.; 142V 316 E. 6.1.2.

Vgl. statt vieler BGE 1391 169 E. 7.2.1. Zur Abgrenzung zwischen Art. 8 Abs. 1 und Abs. 2 BV WALDMANN, in: Waldmann
et al. (Hrsg.), BSK-BV, Art. 8 N 56 ff.

Vgl. fiir eine Ubersicht {iber den Meinungsstand WALDMANN, in: Waldmann et al. (Hrsg.), BSK-BV, Art. 8 N 68 m.w.H.
Vgl.BGE 1361297 E.7.4; 1311166 E. 7.2.1; BIAGGINI, BV-Komm., Art. 8 N 11; DuBEY, N 3278;GORDZIELIK, S. 117; SCHWEIZER,
in: Ehrenzeller et al. (Hrsg.), SGK-BV, Art. 8 N 65; WALDMANN, in: Waldmann et al. (Hrsg.), BSK-BV, Art. 8 N 68; a.M. mit
Bezug auf (abgewiesene) Asylbewerber Poviakic, Discrimination, S. 78 ff., 81 f. Teilweise priift das Bundesgericht ent-
sprechende Regelungen sowohl unter Art. 8 Abs. 1 als auch unter Art. 8 Abs. 2 BV (vgl. BGE 130 | 1 E. 5 bezliglich der
Gleichbehandlung von vorlaufig Aufgenommenen mit Asylsuchenden in der Sozialhilfe).
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nicht abschliessend aufgezahlten Merkmalen («sonstiger Status») erfasst. Ungleichbehandlungen zwi-
schen Personen in vergleichbaren Verhaltnissen sind zuldssig, wenn sie ein legitimes Ziel verfolgen und
wenn zwischen den eingesetzten Mitteln und dem verfolgten Ziel ein angemessenes Verhaltnis be-
steht.'® Die Vertragsstaaten geniessen gerade im Bereich des Sozialrechts Uiber einen grossen Ermes-
sensspielraum. Unterscheidungen nach Staatsangehdrigkeit unterliegen einem besonders strengen Prii-
fungsmassstab («very weighty reasons»),'® nicht aber Differenzierungen nach dem migrationsrechtli-
chen Status.18¢

b. Priifprogramm und Priifmassstab

Im Zusammenhang mit der Ausgestaltung der Sozialhilfe und der Regelung des Zugangs zu Sozial-
hilfeleistungen gilt selbst unter dem allgemeinen Gleichheitssatz von Art. 8 Abs. 1 BV fiir die Recht-
fertigung von Ungleichbehandlungen ein strenger Priifungsmassstab.’®” Im Unterschied zu ande-
ren Bereichen reicht es nicht, dass die entsprechende Differenzierung willklrfrei ist und mit herr-
schenden Wertanschauungen begriindet werden kann, wie sie in der gesamten Rechtsordnung
zum Ausdruck kommen. Das wére etwa der Fall, wenn neue kantonale Beschrdankungen der Sozi-
alhilfe fiir gewisse Auslanderkategorien damit gerechtfertigt wiirden, dass solche Differenzierun-
gen bereits im Bundesrecht existieren und damit den herrschenden Wertungen entsprechen (N
55).1%8 Vielmehr bedarf es im Einzelnen des Nachweises, dass die Differenzierung ein gewichtiges
offentliches Interesse verfolgt (N 58) und mit Blick auf dieses Ziel geeignet, erforderlich und fiir die
Betroffenen als zumutbar erscheint (N 59).28° Dieser Priiffungsmassstab deckt sich im Wesentlichen
mit jenem fiir Differenzierungen nach Art. 8 Abs. 2 BV.1%

Die zur Rechtfertigung angefiihrten 6ffentlichen Interessen missen gewichtig und sachgerecht
sein.

— Die Sozialhilfe ist von ihrem Wesen und angesichts der verfassungsrechtlichen und volkerrecht-
lichen Zielvorgaben (Art. 41 BV, Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 9 und Art. 11 UN-Pakt I) primar am
Bedarf der Anspruchstrager und Anspruchsgruppen ausgerichtet. Vor diesem Hintergrund sind
Differenzierungen, welche den unterschiedlichen Bediirfnissen in den zu regelnden Verhaltnis-
sen Rechnung tragen, sachgerecht. Gewisse Schematisierungen sind zulassig, sofern geniligend
Raum fiir bedirfnisgerechte Individualisierungen (etwa fiir vulnerable Personen oder Perso-
nengruppen) verbleibt (N 31, 36 f.).
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Statt vieler EGMR, Urteil 17120/09 vom 8.4.2014 i.S. Dhabi c. Italien, § 45.

Vgl. EGMR, Urteil 38590/10 vom 24.5.2016 i.S. Biao c¢. Danemark, § 93; Urteil 17371/90 vom 16.9.1996 i.S. Gaygusuz
c. Osterreich, § 41.

Vgl. EGMR, Urteil 56328/07 vom 27.9.2011 i.S. Bah c. Grossbritannien, § 47 («not as weighty»).

Statt vieler AMsTuTZ, Existenzsicherung, S. 105; MULLER / SCHEFER, S. 666, 669; WALDMANN, in: Waldmann et al. (Hrsg.),
BSK-BV, Art. 8 N 36.

So noch BGE 122 | 343 E. 4e betreffend den Ausschluss von Kurzaufenthaltern und Saisonniers von der Pramienver-
billigung fur die Krankenversicherung. Vgl. zum allgemeinen Prifungsstandard unter Art. 8 Abs. 1 BV WALDMANN, BSK
BV, Art. 8 N 33 ff. m.w.H. auf Lehre und Rechtsprechung.

AmsTuTZ, Existenzsicherung, S. 105 f. m.w.H.

Vgl. zu Art. 8 Abs. 2 BV BGE 1381217 E. 3.3.5: Es ist unter dem Massstab der qualifizierten Rechtfertigung zu prifen,
ob die Regelung «ein gewichtiges und legitimes 6ffentliches Interesse verfolgt, zur Erreichung dieses Interesses ge-
eignet und erforderlich ist und sich insgesamt als verhaltnismassig erweist»; bestatigt u.a. in BGE 1431129 E. 2.3.1.
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Flr das Bundesgericht stellt der Anwesenheitsstatus einen wesentlichen sachlichen Grund fir Differen-
zierungen in der Sozialhilfe dar. Bei ausldndischen Staatsangehdérigen ohne Anspruch auf Aufenthalts-
bewilligung darf davon ausgegangen werden, dass sie das Land in absehbarer Zeit wieder verlassen mis-
sen und ihr Aufenthaltsstatus nicht auf Integration abzielt.?®? Dies rechtfertigt letztlich nach der Auffas-
sung des Bundesgerichts die Annahme eines tieferen Bedarfs an Leistungen (hauptséchlich an solchen,
die auf die Integration ausgerichtet sind).

— Nicht unumstritten ist hingegen, ob und inwieweit Ungleichbehandlungen auch mit 6ffentli-
chen Interessen gerechtfertigt werden kdnnen, die sich nicht aus dem Wesen und Zweck der
Sozialhilfe ergeben. Wahrend die einen solche externen Ziele, die nicht auf tatsachlich vorhan-
dene Bedirfnisunterschiede oder der Sozialhilfe inhdrente Ziele abstellen, kategorisch ableh-
nen,?? stellen solche Ziele fiir andere einen zuldssigen Rechtfertigungsgrund dar, sofern sie
Ausdruck eines legitimen offentlichen Interesses sind, das in einem Gesetz i.f.S. hinreichend
bestimmt zum Ausdruck kommt.1%3

In einem neueren Urteil rechtfertigte das Bundesgericht eine unterschiedliche Karenzfrist fiir den Zu-
gang zur kantonalen Integrations- und Kleinkinderzulage fur Schweizer (drei Jahre) und auslandische
Staatsangehorige (fiinf Jahre) mit der Begriindung, dass die Karenzfrist Gewahr fiir eine gute Integration
im Kanton bilde und damit den Sozialtourismus vermeide, wobei es bei auslandischen Staatsangehori-
gen langer dauere, bis von einer entsprechenden Integration ausgegangen werden kénne.' Daruber
hinaus liessen sich auch finanzielle Griinde fir die Ungleichbehandlung anfiihren. 1°> In der Sache ging
es allerdings nicht um Sozialhilfe, sondern um zuséatzliche Unterstltzungsleistungen fiir Familien.

Auch der EGMR lasst finanzielle Griinde grundsatzlich als Rechtfertigung zu, wenn die Ausrichtung von
fiir den Staat kostspieligen Leistungen flir auslandische Staatsangehorige, die sich nur fir kurze Zeit oder
illegal im Land aufhalten und in der Regel nichts zur Finanzierung dieser Dienstleistungen beitragen,
eingeschrankt wird®®®. Sodann stellen auch migrationspolitische Interessen einen valablen Rechtferti-
gungsgrund dar.*” Fir die Anwendbarkeit von Art. 14 EMRK ist allerdings die Betroffenheit in einer wei-
teren Konventionsgarantie verlangt (z.B. Art. 8 EMRK bei Ungleichbehandlungen in der Unterstitzung
von Familien oder bei Sozialhilfeleistungen, welche den Anspruch auf Wohnung und Korrespondenz be-
rihren; vgl. N 56 in fine).

Eine Regelung, welche Sozialhilfeanspriiche fur Inhaber einer Aufenthaltsbewilligung ausschliesst
oder beschrankt, ist in erster Linie migrationspolitisch motiviert. Es soll damit erreicht werden, dass
die Attraktivitat einer Immigration in den Staat und sein System der 6ffentlichen Fiirsorge gesenkt
wird. Dieses Interesse ist in Art. 121a Abs. 2 Satz 2 BV explizit ausgewiesen und darf selbst beim
Bestreben der Schaffung von Konkordanz mit den Verpflichtungen aus Art. 41 BV und dem UN-
Pakt | nicht unbericksichtigt bleiben (N 24 in fine). Dariiber hinaus kann man sich fragen, ob fir
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BGE 1311166 E. 7.2.1; 130la1E.3.6.1S. 12.

WizeNT, Sozialhilferecht, N 171 (Fn. 159); peRrs., BedUrftigkeit, S. 413 f., 572.

Vgl. AmsTuTZ, Existenzsicherung, S. 296. Die Autorin verlangt ausserdem, dass das externe Regelungsziel das 6ffentli-
che Interesse an einem gesamtschweizerischen Lebensstandard liberwiegt.

BGE 143 11E. 3.7.

BGE 14311E.5.7.

Vgl. z.B. EGMR, Urteil 17120/09 vom 8.4.2014 i.S. Dhabi c. Italien, § 52 f.; Urteil 53305/05 vom 21.6.2011 i.S. Pono-
maryovi c. Bulgarien, § 54; Urteil 56328/07 vom 27.9.2011i.S. Bah c. Vereinigtes Kénigreich, § 50 («allocating a scarce
resource fairly between different categories of claimants»).

Vgl. etwa EGMR, Urteil 5335/05 vom 21.7.2012 i.S. Ponomaryovi c. Bulgarien, § 54 ff. Vgl. fiir eine Ubersicht GORDZIELIK,
S. 95.
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die besagte Einschrankung des Zugangs zur Sozialhilfe nicht auch systemimmanente Interessen
sprechen. Die Zahl an Sozialhilfebezligern hat in den letzten Jahren deutlich zugenommen und der
Anteil an auslandischen Bezligern ist dabei gewachsen. Vor diesem Hintergrund erscheint die Ein-
schrankung nicht rein migrations- und finanzpolitisch motiviert, sondern sie steht auch im Dienst
der Wahrung des sozialen Friedens und der Erhaltung und Finanzierbarkeit des Sozialhilfesystems
als solchem. Diese grundsatzlich legitimen Regelungsziele entbinden den Gesetzgeber aber nicht
von der Beachtung des Verhaltnismassigkeitsgrundsatzes (N 59).

Das fiir Differenzierungen im Bereich der Sozialhilfe geltende Priifprogramm verlangt im Ergebnis
eine Verhaltnismassigkeitspriifung. Mit Blick auf die Verpflichtungen aus den Sozialzielen und des
UN-Pakts | ist hierbei ein strenger Priifungsmassstab geboten.

— Zundachst ist zu prifen, ob die Differenzierung geeignet ist, den ihr zugrundeliegenden Zweck
zu erfillen. An die Eignung dirfen gerade bei abstrakten Regelungen keine allzu hohen Anfor-
derungen gestellt werden. Es geniigt, dass die Massnahme einen nicht zu vernachladssigenden
Beitrag zur Zielerreichung leisten kann. Ungeeignet sind rein symbolische Differenzierungen,
die keine Wirkungen entfalten, oder Differenzierungen, bei denen der Eintritt der gewlinsch-
ten Wirkung ungewiss bleibt.%

Der Einfihrung einer Karenzfrist fiir den Bezug von Sozialhilfeleistungen bzw. die Ausrichtung einer re-
duzierten Sozialhilfe kann per se die Eigenschaft nicht abgesprochen werden, einen Beitrag zur Entlas-
tung der Sozialhilfekosten, zur Wahrung des sozialen Friedens und zur Erflllung der migrationspoliti-
schen Ziele zu leisten. Werden solche Massnahmen lediglich fiir auslandische Staatsangehorige mit ei-
nem befristeten Aufenthaltsrecht oder gar fiir alle Inhaber einer Aufenthaltsbewilligung eingefiihrt, blei-
ben sie mit Blick auf die oben erwéhnten finanziellen und migrationspolitischen Ziele nicht wirkungslos.
Daran andert auch der Umstand nichts, dass flir gewisse Aufenthaltsberechtigte (wie Fliichtlinge oder
Staatsangehorige aus EU- und EFTA-Mitgliedstaaten) die Gleichbehandlung mit Schweizer Staatsange-
hérigen vorgeschrieben ist (N 63, 67). Es verbleiben — wie letztlich die Zahlen zeigen — auch dann noch
genligend potenzielle Anwendungsfalle, die einen Beitrag zur Verwirklichung der genannten Zielsetzun-
gen leisten kdnnen. Mit Bezug auf die Zielsetzung der Aufrechterhaltung des sozialen Friedens ist aller-
dings zu beriicksichtigen, dass sich eine zu starke und zu lange andauernde Reduzierung kontraproduktiv
und sogar stigmatisierend®® auswirken kénnte.

— Unter dem Teilaspekt der Erforderlichkeit darf die Differenzierung nicht Giber das Mass hinaus-
gehen, welches fir die Erreichung der angestrebten Ziele (in personlicher, sachlicher, értlicher
und zeitlicher Hinsicht) notwendig erscheint.

Im Kontext migrationspolitisch (und finanziell) motivierter Beschrankungen ist zu priifen, ob die Bestim-
mungen des Migrationsrechts nicht gentigen wiirden, um die Immigration von Drittstaatsangehérigen
in das Sozialhilfesystem zu beschrianken und den relativ hohen Anteil auslandischer Sozialhilfeempfan-
ger zu reduzieren. So missen ausldndische Staatsangehdrige, die in die Schweiz einreisen wollen, die
fur den Aufenthalt notwendigen finanziellen Mittel besitzen (Art. 5 Abs. 1 lit. b AIG). Dieselbe Voraus-
setzung besteht auch fiir die Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung (vgl. insbesondere Art. 25, Art. 27
Abs. 1 lit. b—c, Art. 28 lit. ¢ AIG) und den Familiennachzug von Ehegatten und Kindern einer Person mit
Aufenthaltsbewilligung (Art. 44 Abs. 1 lit. b—c AIG) bzw. mit Kurzaufenthaltsbewilligung (Art. 45 lit. b—c
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Zum Ganzen TSCHANNEN / ZIMMERLI / MULLER, § 21 N 4 m.w.H.
Das Bundesgericht hat es bisher offengelassen, ob der Kreis der Sozialhilfeabhangigen unter den Schutz von Art. 8
Abs. 2 BV féllt (BGE 136 1 309 E. 4.2).
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AIG). Die Aufenthaltsbewilligung wird nicht erneuert (Art. 33 Abs. 3 AIG) bzw. widerrufen, wenn der
Auslander oder eine Person, fir die er zu sorgen hat, auf Sozialhilfe angewiesen ist (Art. 62 Abs. 1 lit. e
AIG). Dieser Tatbestand tragt letztlich die sozialpolitische Zielsetzung in sich, eine zusatzliche und damit
kiinftige Belastung der &ffentlichen Wohlfahrt zu vermeiden.?? Er ist jedoch nicht bereits bei jedem
Sozialhilfebezug erfiillt.2%! Die Sozialhilfeabhangigkeit fihrt ausserdem nicht automatisch zur Nichter-
neuerung bzw. zum Widerruf der Bewilligung; vielmehr ist dariiber in einem Verfahren in Wahrung des
Verhéltnismassigkeitsprinzips zu entscheiden, was anhand der Umsténde des Einzelfalls und namentlich
in Bericksichtigung der Schwere des Verschuldens, dem Grad der Integration, der Dauer der bisherigen
Anwesenheit sowie die der betroffenen Person und ihrer Familie drohenden Nachteile zu priifen ist.20?
Vor diesem Hintergrund hatte eine Massnahme, die nicht beim Aufenthaltsrecht, sondern beim Zugang
zur Sozialhilfe ansetzt, komplementdren Charakter. Sie greift nicht erst, wenn eine Person bereits wah-
rend einer gewissen Zeit Sozialhilfe bezogen hat, sondern bereits zu Beginn, und erscheint je nach Kons-
tellation sogar die mildere Massnahme als ein Entzug des Aufenthaltsrechts.?%

— Schliesslich muss die Abweichung gegenliber dem im Lichte der Sozialziele (Art. 41 BV) defi-
nierten allgemeinen Leistungsniveau angemessen bzw. zumutbar sein.

Die Angemessenheit bezieht sich zundchst auf die Dauer der Karenzfrist. Hier darf nicht einfach auf ent-
sprechende Karenzfristen fiir ausldandische Staatsangehérige in der Sozialversicherung?®* abgestellt wer-
den, da diese auf die Deckung eines Existenzbedarfs ausgerichtet ist, der {iber dem mit der Sozialhilfe
abzudeckenden Existenzminimum liegt.?% Welche Dauer als angemessen erachtet wird, hdngt auch vom
Umfang der Reduktion der Sozialhilfe ab. Unbestritten ist, dass im Bereich der menschenwiirdigen Exis-
tenzsicherung (Art. 12 BV) eine Karenzfrist absolut unzuldssig ist.2% Im darlUberliegenden Bereich der
Sozialhilfe ist eine Karenzfrist unzumutbar, wenn diese auch Personen betrifft, die sich bereits seit lan-
gerer Zeit in der Schweiz aufhalten und integriert sind.?®” Angemessen erscheint eine Ungleichbehand-
lung hingegen in den ersten Jahren des rechtmdssigen Aufenthalts in der Schweiz, soweit die Leistungen
nicht auf Nothilfe reduziert werden und das Leistungsniveau mit zunehmender Aufenthaltsdauer schritt-
weise ansteigt.?’® Je ldnger der Aufenthalt in der Schweiz dauert, desto unangemessener erscheint die
Ungleichbehandlung.

Unter diesen Voraussetzungen ware eine generelle Karenzfrist von einigen wenigen Jahren (N 78)
wohl zuldssig. Allerdings miusste eine entsprechende Regelung Raum lassen fiir die im Lichte der
Rechtsgleichheit («Ungleiches ungleich behandeln») und der Verhaltnismassigkeit («Zumutbar-
keit») gebotene Riicksichtnahme auf individuelle Besonderheiten und Bediirfnisse, dies insbeson-
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BGer, Urteil 2C_953/2018 vom 23.1.2019 E. 3.1; Urteil 2C_13/2018 vom 16.11.2018 E. 3.2.

SPESCHA, in: Spescha et al. (Hrsg.), Art. 62 N 14.

Statt vieler BGer, Urteil 2C_953/2018 vom 23.1.2019 E. 3.1; Urteil 2C_13/2018 vom 16.11.2018 E. 3.3.

Vgl. auch BUNDESRAT, Bericht Postulat 17.3260, S. 39: «Behalten die betroffenen Personen aufgrund der Umstande im
Einzelfall trotzdem ihr Aufenthaltsrecht in der Schweiz, stellt eine vorlibergehende Einschrankung der Sozialhilfe eine
mildere Massnahme gegeniiber auslanderrechtlichen Massnahmen dar».

Vgl. Art. 6 Abs. 2 IVG (1 Jahr Beitragszahlung oder 10 Jahre ununterbrochener Aufenthalt); Art. 5 Abs. 1 ELG (10 Jahre
ab dem Zeitpunkt, ab die Ergdnzungsleistung verlangt wird). Vgl. auch BGE 143 | 1 betreffend eine flinfjahrige Karenz-
frist fir den Bezug einer kantonalen Familien-Erganzungszulage und einer Kleinkinderzulage.

Vgl. GACHTER / FiLIPPO, in: Waldmann et al. (Hrsg.), BSK-BV, Art. 112a N 13; TscHubl, Sozialziele, S. 368.

AmsTuTZ, Existenzsicherung, S. 157.

BUNDESRAT, Bericht Postulat 17.3260, S. 39.

Vgl. analog zur Asylsozialhilfe HRuscHkaA, in: Spescha et al. (Hrsg.), Art. 81 N 1; WizenT, Bedurftigkeit, S. 392 f., 414;
WOLFFERS, S. 184.
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dere im Zusammenhang mit Angehdrigen von vulnerablen Personengruppen (wie namentlich Kin-
der, Menschen mit Behinderungen, Kranke usw.), aber auch hinsichtlich der spezifischen Bedarfs-
lage des Einzelnen.?*®

Willkiirverbot

In der Ausgestaltung des Sozialhilferechts hat der kantonale Gesetzgeber auch das Willkiirverbot
(Art. 9 BV) zu beachten. Wo es um die Beurteilung der Sachgerechtigkeit von Ungleichbehandlun-
gen geht, kommt dem Willkiirverbot im Verhéltnis zum Rechtsgleichheitsgebot keine eigenstan-
dige Bedeutung zu.?*® Im Ubrigen ist ein Erlass willkiirlich im Sinne von Art. 9 BV, wenn er sich nicht
auf ernsthafte sachliche Griinde stuitzen lasst oder sinn- und zwecklos ist.?!!

Als Garant eines Mindestmasses an Gerechtigkeit enthalt das Willkiirverbot auch einen Schutz vor
Regelungen, welche sich in stossender und unhaltbarer Weise lber tatsachliche soziale Ungleich-

heit hinwegsetzen («soziale Willkiir»).2*?

Wird jemand in einer existenziellen Not einem men-
schenunwiirdigen Dasein liberlassen, liegt zugleich eine Verletzung des Grundrechts auf Nothilfe
(Art. 12 BV) vor. Aber auch oberhalb dieses Minimalanspruchs kann sich eine Regelung als willk{r-
lich erweisen, wenn sie an einem inneren, nicht auflésbaren Widerspruch leidet oder anderweitig
stossend erscheint. In der Lehre wird teilweise davon ausgegangen, dass die Bemessung der Sozi-
alhilfe ausschliesslich auf tatsachlichen Bedarfsfeststellungen beruhen miisse und andere Kriterien
«sachfremd» (und damit wohl auch willkiirlich) seien.?** Damit wird u.E. Gibersehen, dass die sozi-
ale Sicherheit mit anderen Politikbereichen — wie etwa mit den 6ffentlichen Finanzen und der Mig-
rationspolitik — eng verknipft ist, weshalb es nicht willkilrlich erscheint, diese Verknipfung auch
in der Ausgestaltung des Sozialhilferechts durchschimmern zu lassen. Im Ubrigen kann es nicht als
willkdrlich gelten, wenn ein Kanton von der in Art. 121a Abs. 2 Satz 3 BV verankerten Erméachtigung
Gebrauch macht, den Anspruch auf Sozialleistungen fiir auslandische Staatsangehdrige zu be-
schranken. Allerdings miissen auch reduzierte Unterstiitzungsansatze im Ergebnis nachvollziehbar
begriindet werden kénnen, etwa durch eine den tatsachlichen (und rechtlichen!) Umstanden ent-
sprechende Festlegung des Bedarfs und des Unterstiitzungsansatzes.
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AmsTUTZ, Existenzsicherung, S. 292 ff. Zum Individualisierungsprinzip in der Sozialhilfe WoLFFers, S. 73 f.; vgl. analog zur
Asylsozialhilfe WizenT, Bedirftigkeit, S. 393 sowie zur Individualisierung in der Nothilfe BGE 1311161 E. 8.2.

Statt vieler BGE 1411241 E. 7.1S. 239 f. m.w.H.

Statt vieler BGE 144 V 138 E. 2.4; 136 11 120 E. 3.3.2; 13111 261 E. 2.3 S. 167.

Vgl. AMsTuTZ, Existenzsicherung, S. 107; MULLER, Soziale Grundrechte, S. 467.

Vgl. WizenT, Bedirftigkeit, S. 29, 303, 414; pers., Sozialhilferecht, N 109 ff., 453 ff.
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Vorgaben fiir bestimmte Auslanderkategorien

Staatsangehorige aus EU-/EFTA-Mitgliedstaaten

Erwerbstadtige und ihre Familienangehérigen aus EU-/EFTA-Mitgliedstaaten geniessen die gleichen
«sozialen Vergiinstigungen» wie Inlander und ihre Familienangehérigen.?'* Unter den Begriff der
sozialen Vergilnstigungen fallen auch Leistungen der Sozialhilfe.?!> Eine generelle Reduktion der
Sozialhilfeanspriiche fir Staatsangehorige aus EU-/EFTA-Mitgliedstaaten ist mit dem FZA (bzw. mit
dem EFTA-Ubereinkommen) nicht vereinbar.?%¢

Arbeitsuchende konnen gemass Freiziigigkeitsabkommen wahrend ihres Aufenthalts von der So-
zialhilfe ausgeschlossen werden.?'” Die Kantone haben keine Wahl (mehr), ob sie von dieser Er-
machtigung Gebrauch machen wollen, da der Bund ausldandische Staatsangehorige, die sich ledig-
lich zum Zweck der Stellensuche in der Schweiz aufhalten, sowie deren Familienangehorige gene-
rell von der Sozialhilfe ausschliesst (Art. 29a AlIG). Diese Bestimmung betrifft lediglich Personen,
die zum Zweck der Stellensuche in die Schweiz einreisen; Personen, die sich nach einer unfreiwilli-
gen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses zwecks Stellensuche weiterhin in der Schweiz aufhalten,
sind von dieser Regelung nicht betroffen.?!® Fiir Personen, die aufgrund ihrer Erwerbstatigkeit ur-
spriinglich eine Aufenthalts- und Kurzaufenthaltsbewilligung erhalten haben und deren Arbeits-
verhaltnis unfreiwillig beendet wurde, erlischt das Aufenthaltsrecht nach Massgabe von Art. 61a
Abs. 1-2 AIG. Im Zeitraum von der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses bis zum Erl6schen des Auf-
enthaltsrechts besteht kein Anspruch auf Sozialhilfe (Art. 61a Abs. 3 AIG).2"

Nichterwerbstatige erhalten eine Aufenthaltserlaubnis mit einer Gliltigkeitsdauer von mindestens
fiinf Jahren, sofern sie den Nachweis erbringen, dass sie fir sich selbst und ihre Familienangehéri-
gen Uber ausreichende finanzielle Mittel verfiigen, sodass sie wahrend ihres Aufenthalts keine So-
zialhilfe in Anspruch nehmen miissen.??° Finanzielle Mittel gelten als ausreichend, wenn sie die
Flirsorgeleistungen Ubersteigen, die einem schweizerischen Antragsteller aufgrund der personli-
chen Situation nach Massgabe der SKOS-Richtlinien gewéhrt werden (Art. 16 Abs. 1 VEP).??! Fallen
die Voraussetzungen fir die Aufenthaltserlaubnis nachtraglich weg, kénnen die entsprechenden
Bewilligungen widerrufen oder nicht verlangert werden (Art. 23 Abs. 1 VEP).
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Art. 9 Abs. 2 Anhang | FZA («Arbeitnehmer») und Art. 15 Abs. 2 i.V.m. Art. 9 Anhang | FZA («Selbstandige»). Vgl. fur
Angehorige aus EFTA-Mitgliedstaaten Art. 9 Abs. 2 («Arbeitnehmer») und Art. 14 Abs. 2 i.V.m. Art. 9 («Selbstandige»)
Anhang K, Anlage 1 EFTA-Ubereinkommen.

BGE 141V 321E. 4.1.

Vgl. BUNDESRAT, Botschaft gegen Masseneinwanderung, 336.

Art. 2 Abs. 1 Anhang | FZA; vgl. fiir Angehérige aus EFTA-Mitgliedstaaten Art. 2 Abs. 1 Anhang K, Anlage 1 EFTA-Uber-
einkommen.

BUNDESRAT, Botschaft Anderung AuG, 3053.

Zu den verschiedenen Fallkonstellationen eingehender BUNDESRAT, Botschaft Anderung AuG, 3054 ff.

Art. 24 Abs. 1 lit. a Anhang | FZA; Art. 23 Abs. 1 lit. a Anhang K Anlage 1 EFTA-Ubereinkommen.

Vgl. dazu HEsELHAUS / HANNI, S. 37.



Institut fur Foderalismus 35

B.
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Asylbereich

Fir auslandische Staatsangehorige, die sich gestiitzt auf die Asylgesetzgebung des Bundes in der
Schweiz aufhalten, sind fiir die Bestimmung der Art und der Hohe der Unterstiitzungsleistungen
die Vorgaben des Bundesrechts einschliesslich der Vorgaben der Genfer Fllichtlingskonvention
(GFK) zu berucksichtigen. Dabei werden verschiedene Kategorien des asylrechtlichen Status mit je
eigenen Vorgaben fiir die Ausrichtung von Sozial- und Nothilferegelungen unterschieden.

Fiir gewisse Kategorien des Asylbereichs besteht ein Gleichbehandlungsanspruch mit der Sozial-
hilfe, wie sie fiir Schweizerinnen und Schweizern definiert wird. Eine Anwendung von Art. 121a
Abs. 2 Satz 3 BV scheidet fiir diese Personengruppen aus.

— Nach der Genfer Fliichtlingskonvention (GFK) haben die Vertragsstaaten den auf ihrem Gebiet
rechtmassig sich aufhaltenden Fliichtlingen die gleiche Fiirsorge wie den Einheimischen zu ge-
wahren (Art. 23 GFK). Dementsprechend verpflichtet das Bundesrecht die Kantone zur Gleich-
behandlung der anerkannten Fliichtlinge mit der einheimischen Bevélkerung (Art. 3 Abs. 1
AsylV 2). Dieser Gleichbehandlungsanspruch gilt nicht nur fir Flichtlinge mit Asyl, sondern

auch fur vorlaufig aufgenommene Fliichtlinge???

sowie ferner fir Flichtlinge mit einer rechts-
kraftigen Landesverweisung (Art. 86 Abs. 1°* lit. a—b AIG). Der besonderen Lage von Fliichtlin-
gen ist bei der Unterstltzung Rechnung zu tragen; namentlich soll die berufliche, soziale und

kulturelle Integration erleichtert werden (Art. 82 Abs. 5 AsylG).

— Auch Schutzbediirftige (Art. 4 AsylG) mit Anspruch auf eine Aufenthaltsbewilligung sind hin-
sichtlich der Sozialhilfe gleich zu behandeln wie die einheimische Bevodlkerung (Art. 3 Abs. 1
AsylV 2). Auch hier besteht mit Blick auf die Integration eine besondere Berlicksichtigungs-
pflicht (Art. 82 Abs. 5 AsylG).

— Gleich behandelt wie Flichtlinge (und damit wie die einheimische Bevolkerung) werden
schliesslich auch Staatenlose (Art. 3 Abs. 1 AsylV 2).223

Fir andere Kategorien schreibt das Bundesrecht den Kantonen eine Priorisierung von Sachleistun-
gen und die Ausrichtung einer reduzierten Sozialhilfe (sog. «Asylsozialhilfe»??*) vor. Der Leistungs-
standard hingt entscheidend von der Hhe der Abgeltungen durch den Bund ab;?® er muss aller-

dings tiber dem Ansatz firr Nothilfe zu liegen kommen.?®

— Fir Asylsuchende hat die Unterstiitzung nach Méglichkeit in Form von Sachleistungen zu er-
folgen und der Ansatz fiir die Unterstiitzung hat unter dem Ansatz fir die einheimische Bevol-
kerung zu liegen (Art. 82 Abs. 3 AsylG, Art. 3 Abs. 2 AsylV 2).
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Vgl. BGE 135V 94 E. 3.

Vgl. auch Art. 23 des Ubereinkommens iiber die Rechtsstellung der Staatenlosen vom 28. September 1954
(SR 0.142.40) sowie den dazugehdrigen Bundesbeschluss vom 27. April 1972 (SR 855.1), Einziger Artikel Abs. 3. Zum
Ganzen KIESER, § 3 N 3.57.

WIzeNT, Sozialhilferecht, N 1017.

WIzeNT, Sozialhilferecht, N 1024.

HRUSCHKA, in: Spescha et al. (Hrsg.), Art. 82 N 8; WizeNT, Sozialhilferecht, N 1024 Fn. 978.
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Der Sache nach handelt es sich aber immer noch um Sozialhilfe, weshalb das gegentiber der einheimi-
schen Bevolkerung herabgesetzte Leistungsniveau immer noch Giber dem Nothilfeansatz liegen muss.2%’

— Dieselben Vorgaben macht das Bundesrecht fir vorlaufig Aufgenommene (Art. 86 Abs. 1 AlG;
Art. 3 Abs. 2 AsylV 2) und Schutzbediirftige (Art. 4 AsylG) ohne Aufenthaltsbewilligung (Art. 82
Abs. 3 AsylIG, Art. 3 Abs. 2 AsylV 2).

In der Lehre wird die generelle Gleichbehandlung der vorlaufig Aufgenommenen mit Asylsuchenden
kritisiert,2?® dies zumindest in Fillen, wenn die Dauer der vorldufigen Aufnahme nicht zum vornherein
beschréankt erscheint.??® Das Bundesgericht halt die geltende Regelung fir gerechtfertigt?*° und hat of-
fengelassen, ob eine andere Betrachtungsweise geboten sein kdnnte, wenn die vorlaufige Aufnahme
bereits mehrere Jahre gedauert hat und ein Vollzug der Wegweisung nicht absehbar ist.?3!

Asylsuchende mit negativem Asylentscheid (Nichteintreten, Abweisung) und rechtskraftigem
Wegweisungsentscheid ohne vorlaufige Aufnahme erhalten keine Sozialhilfe, sondern lediglich
Nothilfe (Art. 82 Abs. 1 Satz 2 AsylG). Der Ansatz der Nothilfe hat unter dem Ansatz fiir die Sozial-
hilfe fiir Asylsuchende zu liegen (Art. 82 Abs. 4 AsylG). Der Ausschluss von der Sozialhilfe wird in
der Lehre teilweise als vélkerrechtswidrig kritisiert.?>? Das Bundesgericht hat es auch hier offenge-
lassen, ob allenfalls nach einer gewissen Aufenthaltsdauer der Umfang der Nothilfe mit Blick auf
die gesellschaftliche Teilhabe um ein Taschengeld erweitert werden misste.?3

IV. Wirdigung
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Wie bereits gesehen (N 23), sind die Kantone gestitzt auf Art. 121a Abs. 2 Satz 3 BV explizit er-
machtigt, im Rahmen ihrer Zustandigkeiten Anspriiche auf Sozialleistungen fiir auslandische
Staatsangehorige zu beschranken. Sie haben dabei aber die weitgehend programmatischen Ver-
pflichtungen aus dem Vélkerrecht (vgl. insbesondere Art. 2 Abs. 1-2, Art. 9 und Art. 11 UN-Pakt 1),
die Grundrechte und Grundséatze der Bundesverfassung (vgl. insbesondere Art. 5, Art. 8, Art. 9,
Art. 12 und Art. 41 Abs. 1 lit. a BV) sowie die punktuellen Vorgaben des Bundesrechts fiir einzelne
Ausldanderkategorien zu beachten.

Die Frage der verfassungs- und vélkerrechtlichen Zuldssigkeit von reduzierten Sozialhilfeleistun-
gen fiir auslandische Staatsangehdorige ist bisher in erster Linie im Kontext des Asylbereichs disku-
tiert worden. Hier (iberwiegen in der Literatur Gberwiegend die kritischen Stimmen,?* wahrend
das Bundesgericht eine unterschiedliche Bemessung fiir Asylsuchende und vorldufig Aufgenom-
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Vgl. HRUSCHKA, in: Spescha et al. (Hrsg.), Art. 82 N 8; KUNzLI / EUGSTER / SPRING, S. 31 f.

GORDZIELIK, S. 284 ff.; WizenT, Bedirftigkeit, S. 402 ff.

GORDZIELIK, S. 287.

BGE 1301 1 E. 3.6.2; BGer, Urteil 8C_1025/2009 vom 19.8.2010 E. 7.4.

BGE 13011E.5S. 15.

GORDZIELIK, S. 291; PovLAKic, Suppression, passim; DIEs., Discrimination, S. 59 ff.

BGE 1351119 E.7.3.-7.4.

Vgl. etwa GoRrDzIELIK, S. 276 ff.; PoviAkic, Suppression, passim; DIEs., Discrimination, S. 78 ff., 81 f.; WizenT,
Sozialhilferecht, N 1035 ff.; pers., Bedurftigkeit, S. 391 f., 398 ff.; bers., Asylsozialhilferecht, S. 3 ff., 6 f.
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mene sowie die Reduzierung auf die Nothilfe flr abgewiesene Asylbewerbende fiir verfassungs-
konform hilt.?3> Hingegen gibt es zur Frage, ob und inwieweit generelle Beschriankungen der Sozi-
alhilfeleistungen fiir auslandische Staatsangehdrige mit einer Aufenthaltsbewilligung zuldssig sind,
keine eingehenden Untersuchungen. Immerhin ldsst sich aus einzelnen Meinungsausserungen teil-
weise der Umkehrschluss ziehen, dass solche Beschrankungen (etwa in der Gestalt einer Karenz-
frist) nicht von vornherein volker- und verfassungswidrig sind, sondern unter besonderen (stren-
gen) Voraussetzungen gerechtfertigt werden kénnen.?® Auch der Bundesrat scheint die Zulassig-
keit solcher Regelungen nicht a priori auszuschliessen.?’

Fiir bestimmte Auslanderkategorien besteht fiir die Kantone kein Regelungsspielraum mehr.

— So sind Staatsangehérigen aus EU-/EFTA-Mitgliedstaaten und ihre Familienangehérigen ent-
weder mit Inldndern gleichzustellen (Erwerbstétige?®) oder von der Sozialhilfe ausgeschlossen
(Stellensuchende?® bzw. Stellenverlust?49).

— Im Asylbereich sind gewisse Kategorien gleich wie Schweizerinnen und Schweizer zu behan-
deln (Fluchtlinge?*, Schutzbedirftige mit Anspruch auf Aufenthaltsbewilligung?*?, Staaten-

244

lose?*3), wahrend die Sozialhilfeleistungen fir Asylsuchende?**, vorliufig Aufgenommene?®

246 zwingend zu reduzieren und die Ansprii-

und Schutzbediirftige ohne Aufenthaltsbewilligung
che von Asylsuchenden mit negativem Asyl -und rechtskréaftigen Wegweisungsentscheid®’

zwingend auf Nothilfe begrenzt sind.

Regelungsspielraum besteht fiir die Kantone mit Bezug auf die Sozialhilfeanspriiche von auslandi-
schen Staatsangehdérigen aus Drittstaaten ausserhalb des Asylbereichs, insbesondere fiir Inhaber
einer Aufenthaltsbewilligung. Einschrankungen sind vor dem Hintergrund des Spannungsverhalt-
nisses von Abbaumassnahmen (regressiven Massnahmen) zu den Sozialzielen und den vélkerrecht-
lichen Verpflichtungen aus dem UN-Pakt |, der staatlichen Gewahrleistungspflicht zur Schaffung
der tatsdchlichen Rahmenbedingungen fiir die Verwirklichung der Freiheitsrechte, dem Gebot der
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BGE 1311161 E. 7.2.1; 1301 1 E. 3.6 und 5; vgl. auch URsPRUNG / RIEDI HUNOLD, S. 238.

Vgl. z.B. AMsTUTZ, Existenzsicherung, S. 157 (wonach Karenzfristen im Kontext des verfassungsmassigen Anspruchs auf
Existenzsicherung ausgeschlossen sind) und S. 295 f. (Ungleichbehandlung ausserhalb des grundrechtlich geschiitzten
Notbedarfs).

BUNDESRAT, Bericht Postulat 17.3260, S. 39.

Art. 9 Abs. 2 Anhang | FZA («Arbeitnehmer») und Art. 15 Abs. 2 i.V.m. Art. 9 Anhang | FZA («Selbstandige»). Vgl. fur
Angehorige aus EFTA-Mitgliedstaaten Art. 9 Abs. 2 («Arbeitnehmer») und Art. 14 Abs. 2 i.V.m. Art. 9 («Selbstandige»)
Anhang K, Anlage 1 EFTA-Ubereinkommen.

Art. 29a AIG.

Art. 61a AIG.

Art. 23 GFK, Art. 3 Abs. 1 AsylV 2.

Art. 3 Abs. 1 AsylV 2.

Art. 24 des Ubereinkommens (iber die Rechtsstellung der Staatenlosen, Art. 3 Abs. 1 AsylV 2.

Art. 82 Abs. 3 AsylG, Art. 3 Abs. 2 AsylV 2.

Art. 86 Abs. 1 AIG, Art. 3 Abs. 2 AsylV 2.

Art. 82 Abs. 3 AsylG, Art. 3 Abs. 2 AsylV 2.

Art. 82 Abs. 1 Satz 2 und Art. 82 Abs. 4 AsylG.
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Rechtsgleichheit sowie dem Verhiltnismassigkeitsprinzip rechtfertigungsbediirftig:?*® Beschran-
kungen und Ungleichbehandlungen in der Bemessung der Sozialhilfe flir auslandische Staatsange-
horige mlssen mit einem mindestens auf Gesetzesstufe ausgewiesenen lUberwiegenden 6ffentli-
chen Interesse gerechtfertigt werden kdnnen und verhaltnismassig sein. Ausserdem diirfen solche
Massnahmen das verfassungsmassig (Art. 12 BV) gewahrleistete Leistungsniveau nicht unter-
schreiten. Dabei ist angesichts der existenziellen Bedeutung der Sozialhilfe ein strenger Priifungs-
massstab anzuwenden. Allerdings ist der Massstab weniger hoch zu setzen als bei der gesetzlichen
Konkretisierung des Inhalts der Nothilfe und den damit einhergehenden Differenzierungen.?*

Als 6ffentliche Interessen, die eine Beschrankung bzw. Ungleichbehandlung in der Gewahrung von
Sozialhilfe fiir auslandische Personen mit einem gewissen Aufenthaltsstatus zu rechtfertigen ver-
mogen, kommen neben typisierten Bedirfnisunterschieden (etwa fiir Personen mit unsicherem
bzw. ungefestigtem Anwesenheitsstatus) auch die Wahrung des sozialen Friedens, die nachhaltige
Sicherung des Systems der Sozialhilfe, finanzielle Interessen sowie migrationspolitische Griinde
(Kontrolle der Immigration, Bekdmpfung von Missbrauch etc.) infrage.?° Von vornherein unzul3s-
sig waren Begrenzungen, die sich gegen ausldandische Staatsangehorige einer bestimmten Religion,
Rasse oder ethnisch-geografischen Herkunft richten (Art. 8 Abs. 2 BV).

Im Ubrigen sind generelle (d.h. gesetzlich begriindete) Einschrankungen der Bemessung der Sozi-
alhilfe anhand des Verhaltnismassigkeitsprinzips zu priifen. Mit Blick auf die Verwirklichung der
sozialen Rechte (UN-Pakt I) und der Sozialziele (Art. 41 BV) muss das Leistungsniveau mit der Dauer
des Aufenthalts ansteigen und nach einer gewissen Zeitspanne (seit der Begriindung des recht-
massigen Aufenthalts in der Schweiz) den gleichen Standard erreichen wie fiir Schweizerinnen und
Schweizer. Vor diesem Hintergrund ware es insbesondere unzulassig,

— Sozialhilfeleistungen fiir Inhaber einer Niederlassungsbewilligung generell zu beschranken;

— Inhaber einer Aufenthaltsbewilligung dauernd von der Sozialhilfe auszuschliessen oder sie auf
Dauer einer reduzierten Leistungskategorie zuzuweisen;

— fir Inhaber einer Aufenthaltsbewilligung wahrend einer bestimmten Dauer (Karenzfrist) ledig-
lich Nothilfe zu leisten;
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Vgl. im Einzelnen die Nachweise in N 52 f. (Rechtfertigung regressiver Massnahmen), N 57 ff. (Rechtfertigung Un-
gleichbehandlung).

Das Bundesgericht ldsst allerdings selbst Differenzierungen (namentlich auch nach dem Aufenthaltsstatus) in der Fest-
legung der Nothilfe zu (vgl. BGE 136 1 166 E. 8.2 S. 182 f.). Auch das deutsche Bundesverfassungsgericht gewahrt dem
Gesetzgeber in der Konkretisierung des Grundrechts auf ein menschenwiirdiges Existenzminimum (Art. 1 Abs. 1i.V.m.
Art. 20 Abs. 1 GG) einen gewissen Gestaltungsspielraum zu. Dieser ist enger, soweit es um die Sicherung des fir die
physische Existenz eines Menschen Notwendige geht, und weiter, wo Art und Umfang der Moglichkeit zur Teilhabe
am gesellschaftlichen Leben infrage stehen (vgl. Urteil 1 BvL 10/10 vom 18.7.2012, N 67).

Vgl. im Einzelnen N 58 m.w.H.
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— Sozialhilfeleistungen fiir Inhaber einer Aufenthaltsbewilligung, die sich bereits seit langerer

251

Zeit rechtmassig in der Schweiz aufhalten®*, wahrend einer bestimmten Zeitspanne zu redu-

zieren (Karenzfrist).

Zulassig erscheint hingegen eine Regelung, welche Inhabern einer Aufenthaltsbewilligung in den
ersten Jahren ihres (rechtmassigen) Aufenthalts in der Schweiz eine reduzierte Sozialhilfe zu-
spricht, soweit das Leistungsniveau mit der Dauer des Aufenthalts kontinuierlich ansteigt und die
Regelung fiir die Beriicksichtigung individueller Besonderheiten und Mehrbedarfe Raum lasst.

Es kann grundsatzlich davon ausgegangen werden, dass diese Personengruppe in den ersten Jah-
ren noch liber keine gefestigte Anwesenheit verfigt und selbst noch keine (erheblichen) Beitrage
zur Finanzierung der fiir den Staat relativ kostspieligen Sozialhilfe geleistet hat.?>? Es scheint weder
unsachgerecht, noch diskriminierend oder willkiirlich, wenn der Staat Menschen, die von aussen
her in sein Gebiet und in sein Rechtssystem einwandern, nicht von aller Anfang an am gleichen
Leistungsniveau teilhaben ldsst wie der seit langerer Zeit in der Schweiz wohnhaften Bevélkerung.
Der in der Spezialliteratur und von internationalen Ausschissen oft gehorte Einwand, dass der in-
ternationale Mindeststandard gerade fiir die einwandernde Bevélkerung von grundlegender Be-
deutung ist,?>® muss ernstgenommen werden, da der Sozialstaat in erster Linie fiir die Schwéachsten
da sein muss. Doch auch die internationalen Organe, insbesondere der WSK-Ausschuss oder der
UN-Ausschuss gegen Rassendiskriminierung (CERD)?**, miissten erkennen, dass im Lichte der glo-
balen Migrationsentwicklungen gerade auch in den entwickelten Industrie- und Einwanderungs-
landern angemessene Differenzierungen moglich sein miissen, um migrationspolitisch uner-
winschte Anreize zu verhindern (oder mindestens abzuschwachen) und letztlich die national ge-
pragten Systeme der sozialen Sicherheit vor Uberforderung oder gar einem Kollaps zu schiitzen.
Dies gilt jedenfalls solange, als soziale Systeme durch die Staaten organisiert und finanziert wer-
den.

Die Karenzfrist kann (je nach Hohe der reduzierten Sozialhilfe [N 79]) zwischen zwei bis drei Jahren
betragen. Eine langere Karenzfrist erschiene mit Blick auf das aus den sozialen Gewahrleistungs-
pflichten des UN-Pakts | und den Sozialzielen abgeleitete Verbot regressiver Massnahmen sowie
der Ungleichbehandlung mit den schweizerischen Staatsangehorigen und den Ubrigen Auslander-
gruppen nicht mehr verhaltnismassig.

Die Reduktion der Sozialhilfe muss im Ergebnis angemessen und nachvollziehbar sein. Das Leis-
tungsniveau ist nicht primar im Vergleich mit den Verhaltnissen der (ibrigen Bevélkerung festzule-
gen, sondern nach dem Bedarf der Betroffenen zu bestimmen. Die Bestimmung dieses Bedarfs
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Der Bundesrat scheint in seiner Wirdigung gar auf die tatsachliche Lange des bisherigen Aufenthalts abzustellen. Er
erachtet es als unverhaltnismassig, wenn die Einschrankung der Sozialhilfe unabhangig vom Zeitpunkt der Einreise fir
eine gewisse Zeit reduziert wiirde (vgl. BUNDESRAT, Bericht Postulat 17.3260, S. 39).

Der EGMR erachtet diesen Umstand als geniigenden Grund fir Differenzierungen nach Staatsangehorigkeit bzw. Auf-
enthaltsstatus im Sozialbereich. Vgl. oben N 58 (Fn. 196).

Vgl. WizenT, Sozialhilferecht, N 219.

Vgl. etwa die kritischen Bemerkungen zur Firsorge im Asylbereich: CERD, Concluding observations of the Committee
on the Elimination of Racial Discrimination, 23.9.2018, CERD/C/CHE/CO/6, § 17.
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muss freilich auf realistischen, logisch nachvollziehbaren Annahmen beruhen (ansonsten ein
Verstoss gegen das Willkiirverbot droht). Dabei erweisen sich pauschale, auf durchschnittlichen
und statistischen Erhebungen beruhende Bedarfsannahmen und Unterstitzungsansatze gerade in
einem Gebiet der Massenverwaltung wie der Sozialhilfe als zuldssig, solange zusatzlich der spezifi-
schen Bedarfslage im Einzelfall geniigend Rechnung getragen wird.?*® Entgegen einer teilweise in
der Spezialliteratur vertretenen Auffassung?® diirfen aber durchaus auch Wertvorstellungen des
Gesetzgebers (etwa mit Bezug auf den Umfang und die Preissegmente bei Kleidung oder bei tech-
nischen Geraten etc.) miteinfliessen, solange es um den Bedarf oberhalb des verfassungsrechtli-
chen Existenzminimums geht und den besonderen Umstanden des Einzelfalls genligend Rechnung
getragen wird. Es darf namentlich bericksichtigt werden, dass die Integration bei einer Personen-
gruppe, deren dauerhafter oder langerfristiger Aufenthalt in der Schweiz nicht gesichert scheint,
nicht im gleichen Ausmass sicherzustellen ist. Spielraum besteht somit bei der Bemessung der Be-
standteile der Hilfeleistungen, die in erster Linie auf die soziale Integration ausgerichtet sind, sowie
allenfalls bei den Wohnkosten. Kleiner dirfte der Spielraum fir eine Reduktion bei der Deckung

des Grundbedarfs fiir den Lebensunterhalt und die medizinische Grundversorgung ausfallen.?’

255
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Zum Ganzen AmsTuTz, Existenzsicherung, S. 292 f.; GorbziELik, S. 295; WizenT, Bediirftigkeit, S. 14.

So nimmt WizenT (Bedurftigkeit, S. 401 ff.) an, dass Grundbedarfe, die nicht in einem transparenten, folgerichtigen,
sach- und realitdtsgerechten Verfahren bestimmt werden, sondern (zumindest teilweise) geschatzt und politisch fest-
gesetzt bzw. statistisch nicht nachvollziehbar, vor der Verfassung nicht standhalten (Bedurftigkeit, S. 401). Nach Gor-
DIELIK (S. 295 f.) ist der Grundbedarf der SKOS-Richtlinien so niedrig gefasst, dass der Spielraum fiir die Festsetzung
und Ausgestaltung abgesenkter Leistungen, welche dem Erfordernis der Individualisierung und Bedarfsdeckung ent-
sprechen, bereits sehr stark eingeschrankt ist.

Beide Autoren verweisen auf die Rechtsprechung des deutschen Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE 125, 175 ff. und
Urteil 1 BvL 10/10 vom 18.7.2012). In diesen Urteilen ging es aber um die Ermittlung des Bedarfs im Rahmen der
Konkretisierung des grundrechtsgeschitzten Bereichs des menschenwiirdigen Existenzminimums. Das BVerfG erach-
tete eine Reduktion um 35% fiir Asylbewerber gegeniliber dem im Sozialgesetzbuch vorgesehen Betrag von 224,97
Euro fur eine alleinstehende Anspruchsberechtigte als verfassungswidrig (Urteil 1 BvL 10/10 vom 18.7.2012, N 86 ff.).
Diese Rechtsprechung ist auf den Kontext der Gber der Nothilfe (Art. 12 BV) liegenden Sozialhilfe nicht (direkt) tber-
tragbar.

Auch die SKOS-Richtlinien rechtfertigen einen reduzierten Grundbedarf fiir junge Erwachsene mit einem (im Durch-
schnitt) verringerten Bedarf sowie mit der Beseitigung von falschen Anreizen (vgl. SKOS-Richtlinien, B.4).
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§ 4 Beantwortung der Fragen

80

81
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Im Folgenden wird auf die von der Auftraggeberin vorgelegten Fragen eingegangen. Auf eine aus-
fihrlichere Begriindung und Herleitung sowie auf Quellenangaben wird hier weitgehend verzich-
tet. Es wird aber jeweils auf die einschlagigen Fundstellen im Gutachten verwiesen.

Kann der Kanton bestimmte Kategorien von Ausldndern von der ordentlichen materiellen Hilfe
ausserhalb der durch ein Bundesgesetz geregelten Bestimmungen ausschliessen?

Die Regelungshoheit liber die Sozialhilfe liegt im Wesentlichen bei den Kantonen. Einzig fiir die
Bestimmung der Zustdndigkeiten im interkantonalen Kontext (Art. 115 BV)?*® sowie in Bezug auf
die Unterstiitzung von Auslandschweizerinnen und Auslandschweizern (Art. 40 Abs. 2 BV)?*° bleibt
fir kantonales Recht kein Raum. Abschliessenden Charakter weisen auch die Regelungen des Bun-
des (inkl. der vom Bund abgeschlossenen volkerrechtlichen Vertrage) flir Staatsangehdrige aus EU-
/EFTA-Mitgliedstaaten aus.?®® Im Asylbereich bestehen zwar bundesrechtliche Vorgaben;?®! diese

lassen aber den Kantonen eine (konkretisierende) Regelungskompetenz.

Art. 121a Abs. 2 Satz 3 BV, wonach Anspriiche auf Sozialleistungen im Rahmen der Steuerung der
Zuwanderung beschrankt werden kénnen, begriindet keine Bundeskompetenz, sondern behalt die

verfassungsmassige Zustandigkeitsordnung vor.26?

Vor diesem Hintergrund ist der Kanton (noch?®®) kompetent, Sozialhilfeleistungen fiir Staatsange-
horige aus Drittstaaten (fir die sich aus dem Bundesrecht keine abschliessenden Vorgaben erge-
ben) zu beschranken oder auszuschliessen. Diese Regelungskompetenz entbindet ihn freilich nicht
von der Einhaltung der voélkerrechtlich und verfassungsrechtlich vorgegebenen Garantien und
Grundsatze.
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N 10.

N 11.

N 17.

N 14 f.

N 13.

Auf Bundesebene ist die Ausarbeitung einer Rechtsgrundlage in Bearbeitung, welche fir Personen mit einer Aufent-
haltsbewilligung in den ersten drei Jahren ihres Aufenthalts in der Schweiz Einschrankungen vorsieht (vgl. N 4).
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Ist es insbesondere méglich, eine Karenzfrist einzufiihren, wdhrend der bestimmte Kategorien von
Ausléndern (z.B. Inhaber einer Aufenthaltsbewilligung B, die sich seit weniger als 24 Monaten im
Land aufhalten) keine materielle Hilfe erhalten kénnen, sofern sie der Nothilfe unterliegen?

Die Einfihrung einer Karenzfrist, innerhalb welcher bestimmte Kategorien von Auslandern ledig-
lich Nothilfe oder eine reduzierte Sozialhilfe erhalten, bewirkt einen Abbau des bereits bestehen-
den Leistungsniveaus und tritt damit in ein Spannungsverhaltnis zu den im UN-Pakt | garantierten
sozialen Rechten und zu den Sozialzielen der Bundesverfassung.?®* Ausserdem fiihrt sie (iber die
bundesrechtlichen Vorgaben hinaus) zu einer weiteren Differenzierung nach dem migrationsrecht-
lichen Status von auslandischen Staatsangehdérigen.?®> Sowohl die Beschriankung als auch die Un-
gleichbehandlung erweisen sich nur als verfassungs- und volkerrechtskonform, wenn sie mit einem
mindestens auf Gesetzesstufe ausgewiesenen offentlichen Interesse gerechtfertigt werden kon-
nen und verhaltnismassig sind.2%®

Grundsatzlich kann die Einfiihrung einer Karenzfrist fur auslandische Staatsangehorige (mit einer
Aufenthaltsbewilligung) gerechtfertigt werden. Die Regelung muss aber verhaltnismassig ausge-
staltet sein:%’

— Unzul3ssig ist eine Karenzfrist fiir Inhaber einer Niederlassungsbewilligung oder fiir Inhaber
einer Aufenthaltsbewilligung, die sich schon seit langerer Zeit rechtmassig in der Schweiz auf-
halten. Ausldandische Staatsangehorige dirfen nur in einer ersten Phase ihres (rechtmassigen)
Aufenthalts in der Schweiz einer Karenzfrist flir den Bezug von Sozialhilfeleistungen unterstellt
werden.

— Die Karenzfrist muss angemessen sein. lhre maximale Ldange sollte — je nach gewahrtem Um-
fang der Unterstiitzungsleistungen — zwei bis drei Jahre nicht Gberschreiten.

— Die Zuriickstufung des Leistungsniveaus auf Nothilfe ist unzulassig.

— Eine reduzierte Sozialhilfe ist grundsatzlich und in engem Rahmen zuldssig. Sie muss aber mit
der Dauer des Aufenthalts kontinuierlich ansteigen und fiir die Beriicksichtigung spezifischer
Besonderheiten und Mehrbedarfe Raum lassen.
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Zur Rechtfertigungspflicht fiir regressive Massnahmen N 32, 52.
Vgl. N 56.

Vgl. N 73.

Zum Ganzen N 59.
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Welchen Handlungsspielraum hat der Kanton, um mit diesem Problem umzugehen?

In der Spezialliteratur zum Sozialhilferecht werden generelle Abweichungen von den SKOS-Richtli-
nien teilweise als sozialpolitisch bedenklich, problematisch oder gar als rechtswidrig qualifiziert?,
Dabei wird teilweise angenommen, dass das sozialrechtliche Existenzminimum, wie es im SKOS-
Grundbedarf seinen Niederschlag gefunden hat, auf einen minimalen (grundrechtsnahen) Grund-
bedarf abstelle, sodass weitere pauschale Absenkungen des Leistungsniveaus nicht mehr mit un-
terschiedlichen tatsachlichen Bedirfnisunterschieden gerechtfertigt werden kénnten, sondern
sich nur auf «sachfremde» Interessen stiitzten, was den «Strukturprinzipien» des Sozialhilferechts
(insbesondere dem Bedarfsdeckungsprinzip) widerspreche.?®® Dieser Auffassung kann nicht voll-
ends beigepflichtet werden.

— Zunachst wird damit suggeriert, dass das sozialrechtliche Existenzminimum, wie es im SKOS-
Grundbedarf abgebildet wird, gleichzeitig verfassungsrechtlich geschiitzt ist und kaum mehr
Spielraume fir einschriankende Regelungen belasse. Damit wird allerdings die in der Sozialver-
fassung selbst angelegte Abgrenzung zwischen dem verfassungsrechtlich gewahrleisteten Mi-
nimum der menschenwirdigen Existenzsicherung (Art. 12 BV) und der dartiberhinausgehen-
den, durch den Gesetzgeber zu definierenden Sozialhilfe verwischt.?’® Eine andere Frage ist
freilich, wie weit der Schutzbereich von Art. 12 BV im Lichte der Menschenwiirde (gerade auch
hinsichtlich der gesellschaftlichen Teilhabe) gezogen werden muss.

— Mit Bezug auf die Begriindung eines herabgesetzten Unterstlitzungsansatzes trifft es zwar zu,
dass es sich beim Bedarfsdeckungsprinzip um ein «Strukturprinzip» des Sozialhilferechts han-
delt. Dieses weist durchaus Beziige zu verfassungsrechtlichen Grundsatzen auf, wird aber im
Wesentlichen durch Konzepte im Zusammenhang mit der Ausgestaltung der Gesetzgebung
konkretisiert. Dem Gesetzgeber bleibt es vorbehalten, fiir die Festlegung des Bedarfs auch an-
dere Kriterien und Wertvorstellungen einfliessen zu lassen, soweit diese einem in der Gesetz-
gebung ausgewiesenen 6ffentlichen Interesse entsprechen. Die Beriicksichtigung der Ermach-
tigungsnorm von Art. 121a Abs. 2 Satz 3 BV bei der Bemessung der Sozialhilfe fiir auslandische
Staatsangehorige kann nicht von vornherein willkirlich bzw. verfassungswidrig sein.
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COULLERY, S. 3.
COULLERY, S. 14; GoRDzIELIK, S. 295 f.; WizenT, Bedrftigkeit, S. 401, 413 f., 572. Vgl. auch N 62.
Vgl. im Einzelnen N 50.
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Allerdings bleibt der Handlungsspielraum fiir die Einflihrung einer Karenzfrist angesichts des stren-
gen Priifungsmasstabs flir regressive Massnahmen und Ungleichbehandlungen im Kontext der so-
zialen Sicherheit relativ gering. Dies betrifft vor allem die Lange der Karenzfrist sowie das Ausmass
der Reduktion der Sozialhilfeleistungen. Der reduzierte Leistungsansatz muss sachlich und nach-
vollziehbar begriindet werden. Dabei bildet der (abstrakte) Bedarf dieser Personengruppe den
Ausgangspunkt. Dabei dirfen durchaus auch rechtlich ausgewiesene finanz- und migrationspoliti-
sche Interessen mitberlicksichtigt werden. Spielraum besteht in erster Linie bei der Bemessung der
Hilfeleistungen, die hauptsachlich auf die Integration ausgerichtet sind, bei den Wohnkosten sowie
—in geringerem Ausmass — bei der Bestimmung des Umfangs oder des Preissegments bei gewissen
Ausgaben fir den Lebensunterhalt. Schliesslich muss die Regelung Raum fir die Beriicksichtigung
spezifischer (Mehr-)Bedarfe im Einzelfall belassen.?’

Im Lichte der bisherigen bundesgerichtlichen Rechtsprechung dirfte eine entsprechende kanto-
nale Regelung eine abstrakte oder konkrete Normenkontrolle durch das Bundesgericht Gberste-
hen. Bei den Ausschiissen der UN, insbesondere dem WSK-Ausschuss, dirfte die Regelung aber
wohl auf Missbilligung stossen.

271

vgl. N 79.
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