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Entscheidbesprechungen
Discussions d’arréts actuels

1.  Verfassungs- und Verwaltungsrecht /
Droit constitutionnel et administratif

1.19 Sozial- und Sozialversicherungsrecht /
Droit social et droit des assurances sociales

(1) BGE 1421 1: Sozialhilferechtliche Beschéaftigungspro-
gramme zwischen Existenzsicherung, Subsidiaritat, Zu-
mutbarkeit und Sanktion.

Schweizerisches Bundesgericht, I. sozialrechtliche Abtei-
lung, Urteil 8C_455/2015 vom 8. Marz 2016, A. gegen Ge-
meinde B., Sozialhilfe.

MELANIE STUDER®

KURT PARLI™

l. Sachverhalt

Seit 2007 erhielt A., geb. 1958, wirtschaftliche Sozialhilfe
der Gemeinde B. Die Sozialhilfe wurde mit der Begriin-
dung, dass A. sich im Rahmen eines Beschiftigungspro-
gramms nicht ernsthaft um die Behebung der Notlage be-
miiht habe, zunéchst fiir die Dauer von 6 Monaten um 15 %
gekiirzt. Gleichzeitig drohte ihm die Gemeinde mit der Ein-
stellung der Sozialhilfeleistungen, sollte er die Teilnahme
an einem erneuten Beschéftigungsprogramm verweigern.

Im November 2013 erfolgte die Aufforderung, halbtags
in einem Beschéftigungsprogramm der Stiftung C. zu ar-
beiten. A. verweigerte sich, woraufthin die Gemeinde mit
Beschluss vom 14. November 2013 die Einstellung der So-
zialhilfe per 30. November 2013 verfiigte. Zur Begriindung
wurde auf den Verstoss gegen Weisungen und das Verwei-
gern einer zumutbaren Arbeitsleistung verwiesen, Griinde,
die nach § 24 und § 24a des ziircherischen Sozialhilfege-
setzes (Sozialhilfegesetz [SHG] des Kantons Ziirich vom
14. Juni 1981, 851.1) zu einer Einstellung der Leistung be-
rechtigen sollen.

Die relevanten Normen des Sozialhilfegesetzes lauten
wie folgt:
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§ 24 Kiirzung von Leistungen
'Die Sozialhilfeleistungen sind angemessen zu kiirzen, wenn
a. der Hilfesuchende
1. gegen Anordnungen, Auflagen oder Weisungen der Fiirsor-
gebehdrde verstosst,
2. keine oder falsche Auskunft iiber seine Verhéltnisse gibt,
3. die Einsichtnahme in seine Unterlagen verweigert,
4. eine ihm zugewiesene zumutbare Arbeit nicht annimmt,
5. Leistungen zweckwidrig verwendet,
6. die Teilnahme an einem zumutbaren Bildungs- und Be-
schiftigungsprogramm verweigert,
7. ein ihm zustehendes Ersatzeinkommen nicht geltend macht,

b. er schriftlich auf die Moglichkeit der Leistungskiirzung hinge-
wiesen worden ist.

2]

§ 24a Einstellung von Leistungen

'"Vom grundsitzlichen Rechtsanspruch auf Sozialhilfeleistungen
kann ausnahmsweise und unter Beriicksichtigung von Art. 12
der Bundesverfassung (BV) abgewichen werden. Die Leistungen
sind ausnahmsweise ganz oder teilweise einzustellen, wenn

a. der Hilfesuchende eine ihm zumutbare Arbeit oder die Gel-
tendmachung eines Ersatzeinkommens verweigert,

b. ihm die Leistungen deswegen gekiirzt worden sind, und

c. ihm schriftlich und unter Androhung der Leistungseinstellung
eine zweite Frist zur Annahme der Arbeit beziehungsweise zur
Geltendmachung des Ersatzeinkommens angesetzt worden ist.

2]

Mit Ausnahme des Gesuchs um unentgeltliche Verbei-
staindung, welches das Ziircher Verwaltungsgericht gut-
hiess, blieben die kantonalen Rechtsmittel ohne Erfolg.
So reichte A. beim Bundesgericht eine Beschwerde in 6f-
fentlich-rechtlichen Angelegenheiten und eine subsididre
Verfassungsbeschwerde ein. Er forderte die Aufhebung der
vorinstanzlichen Entscheide und verlangte, es sei ihm wei-
terhin wirtschaftliche Sozialhilfe zu gewéhren. Eventuell
sei die Gemeinde zu verpflichten, die Sozialhilfe lediglich
um 15 % des Grundbetrags zu kiirzen. Subeventuell sei zu-
mindest Nothilfe im Sinne von Art. 12 BV zu gewihren.
Subsubeventuell sei die Sache mit Anweisungen zur Neu-
beurteilung an die Vorinstanz zurlickzuweisen. Das Bun-
desgericht erteilte der Beschwerde die aufschiebende Wir-
kung und hiess die Beschwerde teilweise gut.

Il.  Erwagungen

A.  Keine gesundheitliche Beeintrachtigung

Der Beschwerdefiihrer machte geltend, er sei aus gesund-
heitlichen Griinden nicht in der Lage gewesen, am Beschif-
tigungsprogramm teilzunehmen. Das Verwaltungsgericht
kam diesbeziiglich zum gegenteiligen Schluss. Dies sei laut
Bundesgericht weder offensichtlich unrichtig und beruhe
namentlich auch nicht auf einer willkiirlichen Beweiswiir-
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digung, und sei daher fiir das oberste Gericht verbindlich.
Die Berichte der behandelnden Arzte hitten keine Zweifel
an der Arbeitsfiahigkeitsschitzung des Regionalen Arztli-
chen Dienstes der IV (RAD) zu wecken vermdgen. So sei
es der Vorinstanz erlaubt gewesen, in antizipierter Beweis-
wiirdigung auf weitere Abklédrungen zu verzichten, ohne
dabei den Anspruch auf rechtliches Gehor des Beschwer-
defiihrers zu verletzen. Das Gericht verzichtete auf weitere
Ausfithrungen zur Frage, ob RAD-Berichte, die im Auftrag
der Sozialhilfebehorden erstellt werden, eine grossere Be-
weiskraft haben als in IV-Verfahren (E. 6).

B.  Anspruch auf Nothilfe

1.  Programm ohne Entschadigung

Der Beschwerdefiihrer machte keine anderen als die er-
wihnten gesundheitlichen Griinde geltend, die ihn an der
Teilnahme am Beschéftigungsprogramm gehindert hétten
(E. 6). Das Bundesgericht ging daher dazu iiber, zu prii-
fen, ob die Leistungseinstellung mit dem Recht auf Hilfe
in Notlagen gemiss Art. 12 BV vereinbar sei. Einleitend
stellte es fest, dass der Beschwerdefiihrer im zugewiesenen
Beschiftigungsprogramm kein Einkommen hitte erzielen
koénnen (E. 7.1). Diese Feststellung wird fiir den Entscheid
zentral sein.

2.  Umfang des Rechts auf Hilfe in Notlagen

(Art. 12 BV)
In den Erwégungen 7.2 bis 7.2.2 fasst das Bundesgericht
seine Rechtsprechung zu verschiedenen Aspekten des
Rechts auf Nothilfe nach Art. 12 BV zusammen.

Gemidss dieser Bestimmung hat, wer in einer Notlage ist
und nicht in der Lage ist, fiir sich zu sorgen, Anspruch auf
Hilfe und Betreuung und auf die Mittel, die fiir ein men-
schenwiirdiges Dasein unerldsslich sind. Es besteht eine
enge Verkniipfung zwischen diesem Anspruch und der ga-
rantierten Achtung der Menschenwiirde gemaéss Art. 7 BV
(E. 7.2).

Die Umsetzung des Rechts auf Hilfe in Notlage obliegt
den Kantonen. Art. 12 BV garantiert dabei kein Mindestein-
kommen, sondern nur, was fiir ein menschenwiirdiges Da-
sein unabdingbar ist und vor einer Bettelexistenz bewahrt.
Im Sinne einer Uberbriickungshilfe sind die unerlisslichen
Mittel fiir Nahrung, Kleidung, Obdach und medizinische
Grundversorgung zu erbringen. Diese Mittel sollen das
Uberleben sichern. Zudem ist eine auf die konkreten Um-
stinde zugeschnittene, minimale individuelle Nothilfe aus-
zurichten, die lediglich darauf abzielt, die vorhandene Not-
lage zu beheben. Dies ist denn auch der Unterschied zum
kantonalen Anspruch auf Sozialhilfe, der umfassender ist
(E.7.2.1).

3.  Subsidiaritat als Anspruchsvoraussetzung

Weiter fiihrt das Bundesgericht aus, es habe nur Anspruch
auf Unterstiitzungsleistungen des Staates, wer nicht in der
Lage sei, fiir sich selbst zu sorgen (Subsidiarititsprinzip).
Wer objektiv in der Lage ist, sich aus eigener Kraft die er-
forderlichen Mittel zu verschaffen, erfiillt die Anspruchs-
voraussetzungen fiir die Nothilfe nicht. Daraus folgt: Wer
eine konkret zur Verfiigung stehende Erwerbsmdglichkeit
ausschlégt, befindet sich nicht in einer Notlage i.S.v. Art. 12
BYV, und eine danach erfolgte allféllige Einstellung von Hil-
feleistungen betriftt den Schutzbereich des Grundrechts auf
Hilfe in Notlagen nicht. Wem es faktisch und rechtlich mog-
lich ist, die erforderlichen Mittel fiir ein menschenwiirdiges
Dasein selbst zu beschaffen, ist nicht auf Unterstiitzung an-
gewiesen. Mit Bezug auf BGE 139 1 218 erinnert das Bun-
desgericht daran, dass die Teilnahme an einem Arbeitspro-
gramm fiir Sozialhilfeempfingerinnen Vorrang gegeniiber
offentlichen Unterstiitzungsleistungen geniesst (E. 7.2.2).
Im vorliegenden Fall, so das Bundesgericht, konne jedoch
die Subsidiaritét in diesem Sinne nicht zum Tragen kom-
men, da die zugewiesene Arbeit nicht entlohnt gewesen
wire. Da unbestrittenermassen eine wirtschaftliche Notla-
ge vorlag, wurde gepriift, ob die Verweigerung der Nothilfe
eine Verletzung von Art. 12 BV darstelle (E. 7.2.3).

4.  Einschrankung des Rechts auf Hilfe in Notlagen

Das Recht auf Hilfe in Notlagen ist eines der Grundrech-
te, das positive Leistungen des Staates begriindet, und die
Rechtsordnung nennt daher zunéchst die Voraussetzungen,
unter denen das Recht ausgeiibt werden kann. (Erst) allfalli-
ge einschridnkende Konkretisierungen sind in sinngemésser
(Teil-)Anwendung von Art. 36 BV daran zu messen, ob die
garantierten Minimalgarantien noch eingehalten werden.

Bei Art. 12 BV fallen — nach konstanter Rechtspre-
chung — Schutzbereich und Kerngehalt zusammen. Dies
lasst die Moglichkeit entfallen, die Mittel, die fiir ein men-
schenwiirdiges Dasein erforderlich sind, zu kiirzen oder zu
verweigern, selbst wenn die Voraussetzungen nach Art. 36
Abs. 1-3 BV erfiillt sind, da Art. 36 Abs. 4 BV dieser Kiir-
zung entgegensteht (E. 7.2.4). Eingriffe in das Recht auf
Nothilfe sind also nicht moglich, weil Kerngehalt und
Schutzbereich deckungsgleich sind.

5. Rechtsmissbrauch und andere
Sanktionsmoglichkeiten

Obwohl das Bundesgericht festgestellt hat, dass Eingriffe
in das Recht auf Nothilfe nicht zuldssig sind, dussert es sich
in E. 7.2.5 zur Frage, ob ein rechtsmissbrauchliches Ver-
halten einen Eingriff in das Recht auf Hilfe in Notlagen
rechtfertigen konnte. Da der zu beurteilende Fall keine An-
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haltspunkte eines solchen Verhaltens bot, liess es die Frage
jedoch weiterhin offen.

Weiter wird ausgefiihrt, dass es nach der Lehre denkbar
wire, renitentes Verhalten der Nothilfe beanspruchenden
Person, geniigende gesetzliche Grundlage vorausgesetzt,
mit Massnahmen zu sanktionieren, die den Schutzbereich
und Kerngehalt von Art. 12 BV nicht tangieren. Zu denken
sei dabei an die Erbringung der Nothilfe in Form von Na-
turalleistungen oder die Verbindung von Auflagen und Wei-
sungen mit einer Strafandrohung nach Art. 292 StGB. Auch
die Beschwerdegegnerin konne, sollte die ungeniigende
Mitwirkung des Beschwerdefiihrers anhalten, von diesen
Moglichkeiten Gebrauch machen (E. 7.2.5).

6.  Schlussfolgerung

Entsprechend den vorangehenden Ausfilhrungen zum
Schutzbereich und den Einschrinkungsmoglichkeiten des
Rechts auf Hilfe in Notlagen gelangt das Bundesgericht in
E. 7.2.6 zum Schluss, dass die erfolgte Verweigerung der
Nothilfe Art. 12 BV verletze, da das Subsidiarititsprinzip
nicht zum Tragen kommt. Die Beschwerde war in diesem
Punkt begriindet. Auch das von der Vorinstanz zur Begriin-
dung der gegenteiligen Ansicht herangezogene Urteil des
Bundesgerichts 2P.147/2002 vom 4. Médrz 2003 dnderte an
dieser Auffassung nichts, ging es dort doch um die Nicht-
annahme einer entlohnten Tatigkeit, was die Anwendung
des Subsidiaritdtsgrundsatzes nach sich zog. Der beschwer-
degegnerischen Gemeinde stehe es «immerhiny» offen, eine
Entlohnung im Umfang der Sozialhilfe oder zumindest der
Nothilfe vorzusehen, womit sie sich dann auch auf die vor-
erwéhnte Rechtsprechung stiitzen konnte und also die Leis-
tungen vollstiandig einstellen konnte (E. 7.2.6).

C.  Kein Anspruch auf Sozialhilfe

Anders urteilte das Bundesgericht hingegen in Bezug auf
die Sozialhilfe, welche iiber die Nothilfe hinausgeht. Die
Vorinstanz sei willkiirfrei zur Erkenntnis gelangt, dass die
Voraussetzungen fiir die Einstellung der Sozialhilfe ge-
stiitzt auf § 24a Abs. 1 SHG/ZH erfiillt seien. Auch dass
nicht lediglich eine teilweise Einstellung nach § 24a Abs. 1
SHG/ZH oder eine Kiirzung nach § 24 Abs. 1 SHG/ZH
verfiigt wurde, sei willkiirfrei und ohne gegen das Legali-
titsprinzip oder den Grundsatz der Verhéltnisméssigkeit zu
verstossen entschieden worden. Ebenfalls sei darin keine
ungerechte Behandlung vor Gerichts- und Verwaltungsin-
stanzen zu sehen (Art. 29 Abs. 1 BV). Somit war die Be-
schwerde diesbeziiglich abzuweisen und dem Beschwerde-
fiihrer lediglich die Nothilfe nach Art. 12 BV auszurichten
(E.7.3).

lll.  Anmerkungen zum Entscheid

A.  Einleitung

Der vorliegende Entscheid des Bundesgerichts hat nach
seiner Veroffentlichung ein gewisses (Medien-)Echo aus-
gelost. So titelte beispielsweise die NZZ «Renitenter Mann
erhilt Nothilfe» und sprach in der Folge vom «arbeits-
scheuen Mann».! Anders wurde der Entscheid vom Verein
grundrechte.ch kommentiert: Unter dem Titel «Kein Zwang
zu Sklavenarbeit» wurde der Entscheid des kantonalen Ge-
richts als skandalos bezeichnet.”

Die nachfolgenden Ausfiihrungen sollen den Entscheid
etwas ausfiihrlicher betrachten, indem zundchst kurz die
bundesrechtlichen Vorgaben im Bereich der Not- und So-
zialhilfe in Erinnerung gerufen werden (IIL.B.). Danach
folgt eine Darstellung der bisherigen Rechtsprechung des
Bundesgerichts zu sozialhilferechtlichen Beschéiftigungs-
programmen (II1.C.), anhand welcher sich einige offene
Fragen ergeben (III.D.). Dazu gehdrt insbesondere, dass
die Konturen des Subsidiarititsgrundsatzes und der daraus
fliessenden Zumutbarkeitspriifung wenig geklart sind. An-
schliessend wird dargestellt, welche neuen Fragen durch
BGE 142 1 1 zu diesen Themen aufgeworfen werden. Im
Zentrum der Erwagungen stehen dabei die Fragen nach der
Entlohnung und den Beschéftigungsbedingungen (I11.E.).

B. Bundesrechtlicher Rahmen der Not-
und Sozialhilfe

Fiir eine Darstellung der verfassungsrechtlichen Grundla-
gen der Not- und Sozialhilfe als Teil der Sozialverfassung
ist vorab auf die in Art. 7-34 BV festgeschriebenen, indivi-
duell durchsetzbaren Grundrechte hinzuweisen. Dabei han-
delt es sich einerseits um Freiheitsrechte und andererseits
um soziale Grundrechte. Zu letzteren ist auch das Recht auf
Hilfe in Notlagen geméss Art. 12 BV zu zéhlen. Besonder-
heit dieses Rechts (und anderer sozialer Grundrechte, wie
z.B. des Rechts auf unentgeltlichen Grundschulunterricht)
ist, dass ein individuell einklagbarer Anspruch auf staatli-
che Leistungen besteht und sich das Recht nicht in der Ab-
wehr staatlicher Eingriffe und Verpflichtungen des Gesetz-
gebers erschopft.’

! KATHARINA FONTANA, Renitenter Mann erhilt Nothilfe, NZZ vom
5. April 2016, Internet: http://www.nzz.ch/zuerich/aktuell/bundes
gericht-renitenter-mann-erhaelt-nothilfe-1d.11655 (Abruf 20.9.2016).

2 Verein Grundrechte.ch, Kein Zwang zu Sklavenarbeit, Internet:
http://grundrechte.ch/CMS//kein-zwang-zu-sklavenarbeit.html (Ab-
ruf 20.9.2016).

3 RAINER J. SCHWEIZER, Vorbemerkung zur Sozialverfassung, in:
Bernhard Ehrenzeller/Philippe Mastronardi/Rainer J. Schweizer/
Klaus A. Vallender (Hrsg.), Die Schweizerische Bundesverfassung,
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Nicht zu vernachldssigen sind in diesem Zusammenhang
die Sozialziele gemiss Art. 41 BV. Diese verleihen zwar ge-
rade keine Anspriiche auf staatliche Leistungen (vgl. Art. 41
Abs. 4 BV), jedoch sind sie Teil der juristischen Instrumen-
te, die der Verwirklichung des Sozialstaatsgedankens die-
nen.* Eine Sichtung der einschldgigen Bundesgerichtsent-
scheide zeigt jedoch, dass sich das Bundesgericht kaum mit
den Sozialzielen auseinandersetzt, sie also auch nicht expli-
zit als Leitlinie oder Auslegungshilfe beizieht. Zudem sind
die Sozialziele als «Ergdnzung zu personlicher Verantwor-
tung und privater Initiative» zu verstehen (Art. 41 Abs. 1
BV) und bringen so den Subsidiarititsgedanken zum Aus-
druck.’ Neue Kompetenzen, oder eine Kompetenzregelung
die von Art. 3 BV (subsididre Generalkompetenz der Kan-
tone) abweicht, werden dadurch nicht geschaffen. Vielmehr
streben Bund und Kantone im Rahmen ihrer jeweiligen
Zustandigkeiten nach der Verwirklichung der Sozialziele.®
Weiter stipuliert die Bundesverfassung in Art. 6 BV eine
«individuelle und gesellschaftliche Verantwortung». Diese
Norm wird als Appell an die Verantwortung des Einzelnen
verstanden, ohne dass dadurch sanktionierbare Pflichten
des Individuums begriindet wiirden. Dennoch kann diese
allgemeine Bestimmung bei der Auslegung und Anwen-
dung verfassungsmissiger Rechte und insbesondere bei der
Anwendung von Art. 12 BV Bedeutung erlangen.’

Die Umsetzung des Rechts auf Hilfe in Notlagen ge-
miss Art. 12 BV liegt bei den Kantonen, die sich an die
verfassungsméssigen Mindestanforderungen zu halten ha-
ben.® Dazu gehort, dass der Anspruch auf Nothilfe allen
Menschen in der Schweiz zusteht — ungeachtet ihres Auf-
enthaltsstatus.’ In der Asylnothilfe und -sozialhilfe hat der
Bund gestiitzt auf Art. 121 Abs. 1 BV und das Asylgesetz'®
weiterreichende Kompetenzen.!" Der Umfang der verfas-

St. Galler Kommentar, 3. Aufl., Ziirich/St. Gallen 2012JJ2014] (zit.
St. Galler-Kommentar-Verfasser), vor Art. 41 BV N 42.

4 BSK BV-GACHTER/WERDER, Art. 41 N 9, in: Bernhard Waldmann/
Eva Maria Belser/Astrid Epiney (Hrsg.), Basler Kommentar zur Bun-
desverfassung, Basel 2015 (zit. BSK BV-Verfasser).

5> BSK BV-GACHTER/WERDER, Art. 41 N 14.

®  Art. 41 Abs. 3 BV; BSK BV-GACHTER/WERDER, Art. 41 N 22 f.

7 GIOVANNI BIAGGINI, Kommentar Bundesverfassung, Ziirich 2007,
Art. 6 BVN 2.

8 St. Galler-Kommentar-MULLER (FN 3), Art. 12 BV N 25.

°  Statt vieler PETER UEBERSAX, Die bundesgerichtliche Rechtspre-
chung zum Recht auf Hilfe in Notlagen im Uberblick, in: Carlo
Tschudi (Hrsg.), Das Grundrecht auf Hilfe in Notlagen, Bern 2005,
39; obwohl dies eine Differenzierung nach Anspruchsberechtigten
nicht ausschliesst, siehe hierzu St. Galler-Kommentar-MULLER,
Art. 12 BV N 28.

10 Asylgesetz vom 26. Juni 1998 (AsylG; SR 142.31).

" Siehe MINH SoN NGUYEN, in: Cesla Amarelle/Minh Son Nguyen
(Hrsg.), Code annoté de droit des migrations Volume IV: Loi sur
I’asile (LAsi), Bern 2015, Art. 82 AsylG N 4.

sungsrechtlich garantierten Nothilfe ist nicht in einem Be-
trag in Franken und Rappen festgelegt, sondern richtet sich
nach den konkreten Umsténden und ist daher individuell
zu bemessen.'> Mindestens zu gewihren ist jedoch, was fiir
Obdach, Nahrung, Kleidung und medizinische Notfallver-
sorgung unerlésslich ist.'®

Nach Art. 12 BV steht der Anspruch denjenigen Perso-
nen zu, die in Not geraten und nicht in der Lage sind, fiir
sich zu sorgen. Das Bundesgericht leitet aus dieser Formu-
lierung ein umfassendes Subsidiarititsprinzip ab. Auch in
BGE 142 11 hélt das Bundesgericht fest, dass keinen An-
spruch auf Nothilfe habe, wer objektiv in der Lage wire,
sich aus eigener Kraft die fiir das Uberleben erforderlichen
Mittel zu verschaffen. Solche Personen seien in keiner Not-
situation und wiirden somit die Anspruchsvoraussetzungen
nicht erfiilllen (BGE 14211 E. 7.2.2). Im Rahmen des Sub-
sidiaritdtsprinzips wird gefordert, dass die eigene Arbeitsfa-
higkeit ausgeschopft wird. Dabei wird auch erwartet, dass
ein zumutbares konkretes Arbeitsangebot angenommen
wird.'*

Die kantonale Sozialhilfe geht tiber den verfassungs-
rechtlichen Anspruch auf Nothilfe hinaus.” In der Bun-
desverfassung findet sich zwar keine Norm, die ausdriick-
lich eine Verpflichtung der Kantone zur Etablierung eines
Sozialhilfeunterstiitzungssystems vorsieht. Art. 115 BV
aber sieht vor, wie die Zustindigkeit der Kantone fiir die
Unterstilitzung Bediirftiger zu regeln ist. Implizit ist damit
die Verantwortlichkeit der Kantone fiir die Sozialhilfe an-
erkannt.'® Gestiitzt auf die in Art. 115 BV verankerte bun-
desverfassungsrechtliche Kollisionsregel, hat der Bund das
Zustiandigkeitsgesetz (Bundesgesetz vom 24. Juni 1977
iiber die Zustdndigkeit fiir die Unterstiitzung Bediirftiger
[ZUG; SR 851.1]) erlassen.'” Weiter zu erwéhnen ist, dass
der Bund fiir Sozialhilfeleistungen an Auslandschweizer
bis zu deren Heimkehr ausschliesslich zusténdig ist.'®

Wie der Nothilfe wird auch der Sozialhilfe lediglich
nachrangiger Charakter zugeschrieben. Dies ergibt sich
aus der Bedarfsgerechtigkeit der Sozialhilfe sowie dem

12 St. Galler-Kommentar-MULLER (FN 3), Art. 12 BV N 26.

3 Vgl. die detailliertere Darstellung bei EvA MARIA BELSER/BERN-
HARD WALDMANN, Nothilfe. Ein Recht mit unbestimmtem Inhalt?,
in: Gabriela Riemer-Kafka/Alexandra Rumo-Jungo (Hrsg.), Soziale
Sicherheit — Soziale Unsicherheit, FS fiir Erwin Murer zum 65. Ge-
burtstag, Bern 2010, 31-61, insb. 42 ft.).

14 St. Galler-Kommentar-MULLER (FN 3), Art. 12 BV N 20.

15 St. Galler-Kommentar-MULLER (FN 3), Art. 12 BVN 9.

¢ BIAGGINI (FN 7), Art. 115 BV N 4.

17 BIAGGINI (FN 7), Art. 115 BV N 2.

18 Vgl. Art. 22 Bundesgesetz vom 26. September 2014 iiber Schweizer
Personen und Institutionen im Ausland (Auslandschweizergesetz,
ASG; SR 195.1); Guido WIZENT, Die sozialhilferechtliche Bediirf-
tigkeit, Diss. Basel, Ziirich/St. Gallen 2014, 132 f.
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Bediirftigkeitsbegriff nach Art. 2 Abs. 1 ZUG und den kan-
tonalen Sozialhilfegesetzgebungen.!”” Somit kann auch der
Anspruch auf Sozialhilfe nur entstehen, wenn eine Person
nicht aus eigener Kraft fiir sich selber sorgen kann. Nahe-
liegenderweise betrifft diese Verpflichtung vorab die eigene
Arbeitskraft, die in zumutbaren Beschiftigungen eingesetzt
werden muss, ansonsten wird davon ausgegangen, dass kei-
ne Bediirftigkeit (mehr) vorliege.?’ Anders als beim Recht
auf Hilfe in Notlagen sind beim Anspruch auf Sozialhilfe
der Schutzbereich und der Kerngehalt des Anspruchs nicht
identisch. Einschrinkungen sind also in Anwendung von
Art. 36 BV (resp. des entsprechenden Artikels der kantona-
len Verfassung) grundsétzlich denkbar und erfolgen héufig
bedingt durch Auflagen und Weisungen.?! Dies bedeutet,
dass in der Sozialhilfe — sofern das kantonale Recht eine
entsprechende Grundlage kennt — Einschrinkungen auch
bei bestehender Bediirftigkeit moglich sind.?

C. Bisherige Rechtsprechung des Bundesgerichts
zu Beschiftigungsprogrammen und Sozialhilfe

Das Bundesgericht anerkannte mit BGE 121 I 367 erstmals
ein ungeschriebenes Recht auf Existenzsicherung. Bei der
Ubertragung dieses Grundrechts in die neue Bundesver-
fassung wurde der heutige Art. 12 BV um den Passus «und
nicht in der Lage ist, fiir sich zu sorgen» ergédnzt und somit
die Subsidiaritit auf Verfassungsstufe festgeschrieben.?
Der erste substantielle Entscheid (auf die erste Beschwer-
de wurde mit Urteil BGer 2P.220/2000 vom 10. Oktober
2000 nicht eingetreten) zu Art. 12 BV und Beschéftigungs-
programmen betraf eine in Aussicht gestellte Kiirzung der
Sozialhilfe fiir den Fall, dass der Beschwerdefiihrer nicht
an einem Soziallohnprojekt teilnehmen wiirde (Netto-
soziallohn insgesamt CHF 2’362, BGer 2P.7/2003 vom
14. Januar 2003). Das Bundesgericht priifte die Beschwer-
de lediglich unter dem Aspekt des Rechtsmissbrauchs und
hielt fest, dass die Sozialhilfeleistung insbesondere bei ei-
nem solchen Verhalten gekiirzt werden konne (E. 2.3). Es
wurde festgehalten, es sei unverstidndlich, dass sich der
Beschwerdefiihrer gegen den Arbeitseinsatz wehre (E. 2.3),
was dann auch zur Abweisung der «an Mutwilligkeit gren-
zenden Beschwerde» (E. 2.4) flihrte.

9 WizenT (FN 18), 228.

20 PETER MOSCH PAYoT, § 39 Sozialhilferecht, in: Sabine Steiger-Sack-
mann/Hans-Jakob Mosimann (Hrsg.), Recht der sozialen Sicherheit,
Handbiicher fiir die Anwaltspraxis, Band XI, Basel 2014, N 39.118.

2t Siehe dazu bspw. AKKAYA GULCAN, Grund- und Menschenrechte in
der Sozialhilfe in der Schweiz — Ein Leitfaden fur die Praxis, Luzern
2015, 15.

2 MoscH Payor (FN 20), N 39.113.

2 St. Galler-Kommentar-MULLER (FN 3), Art. 12 BV N 3.

Mit dem Urteil 2P.147/2002 vom 4. Mirz 2003 riickte
das Bundesgericht von der Theorie ab, dass Leistungsbe-
schrinkungen einen Grundrechtseingriff darstellten, und
hielt fest, dass das Subsidiaritdtsprinzip eine Voraussetzung
des Leistungsanspruchs an sich sei.?* Zur Zumutbarkeit ei-
ner Stelle als «Mitarbeiter Reinigung mit Fahrerfunktion»
(Bruttolohn CHF 2°600) wird ausgefiihrt, es sei abwegig,
wenn der Beschwerdefiihrer riige, dass der massive fakti-
sche Zwang zur Betitigung in einem Projekt im Rahmen
der Drogenprivention seine personliche Freiheit und sei-
ne Wirtschaftsfreiheit verletze (E. 3.5.2). So war dann die
vollstindige Einstellung jeglicher Unterstiitzung zuldssig.
Ausfithrungen zur Einschrinkung des Grundrechts auf-
grund des allfilligen rechtsmissbrauchlichen Verhaltens
folgten keine, da der Beschwerdefiihrer gar nicht erst in den
Schutzbereich der Not- oder Sozialhilfe falle (E. 3.5.3).

Auf dieser Konzeption baut die spitere Rechtspre-
chung des Bundesgerichts auf. Dies wurde in BGE 130171
(Schaffhauser Taglohnprogramm) verdeutlicht. Dabei re-
agierte das Gericht in E. 4.3 auch auf Kritik am vorgenann-
ten Entscheid.” Das Bundesgericht beurteilte die vollstin-
dige Kiirzung der Unterstiitzung als zuléssig, sollte sich der
Beschwerdefiihrer nicht am stadtischen Taglohnprogramm
beteiligen. Fiir die Begriffsdefinition der zumutbaren Arbeit
wurde Art. 16 Abs. 2 AVIG (Bundesgesetz vom 25. Juni
1962 iiber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und
Insolvenzentschadigung, Arbeitslosenversicherungsgesetz;
SR 837.0) hilfsweise herangezogen (E. 5.3) und danach
festgehalten, dass die Teilnahme an solchen Programmen
grundsitzlich zumutbar sei, auch wenn das Einkommen den
Betrag der Unterstiitzungsleistung nicht erreiche (Regeste).
Das Bundesgericht hielt fest, es sei gerichtsnotorisch, dass
solche Programme geeignet seien, die Lage von Sozialhil-
feempfangern zu verbessern (E. 5.4). Gleichzeitig wurde
in diesem Entscheid auch festgehalten, dass der Schutzbe-
reich und der Kerngehalt des Rechts auf Hilfe in Notlagen
zusammenfallen (E. 4.1), was dazu fiihrt, dass Verweige-
rungen der Nothilfe nicht (mehr) via Art. 36 BV begriindet
werden konnen. So nahm schliesslich die Bedeutung des
Subsidiaritatsprinzips als Anspruchsvoraussetzung in der
Folge an Bedeutung zu.

Es wurde rasch ersichtlich, dass die Thematik «Subsi-
diaritdt» mit derjenigen der «Zumutbarkeit» eng verkniipft
ist,?® und die Zumutbarkeitspriifung eine Grundlage der

2 Vgl. UEBERSAX (FN 9), 46; BGer, 2P.147/2002, 4. Miérz 2003, E. 3.4.

% Insbes. KATHRIN AMSTUTZ, Einstellung von Sozialhilfeleistungen
bei Ablehnung zumutbarer Arbeit, Zeitschrift fiir Sozialhilfe 2003,
97 ft.

% So z.B. UEBERSAX (FN 9), 47, der davon spricht, dass sich die Zu-
mutbarkeitspriifung aus dem Subsidiaritatsgrundsatz ableite.
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Subsidiaritdts- und Bediirftigkeitspriifung bildet. Im «So-
lothurner-Nothilfefall» (BGE 131 I 166), der nicht ein Be-
schéftigungsprogramm betraf, wurden die Konturen des
Subsidiaritatsprinzips verfeinert: nicht erfasst werde die
Mitwirkung am Vollzug der eigenen Wegweisung, da da-
durch die Notlage nicht beseitigt werde. Somit fiel der Be-
schwerdefiihrer in den Schutzbereich von Art. 12 BV.

Mit einem Urteil vom 11. April 2008 (8C_156/2007)
wurde eine Tétigkeit mit einem Einkommen von CHF 1°650
bei einer 60 % Beschiftigung als zumutbar beurteilt (Anleh-
nung an Art. 16 Abs. 2 AVIG). Das Arbeitsangebot sei nim-
lich weder menschenunwiirdig noch sei der Beschwerdefiih-
rer dadurch tiberfordert, womit auch die Anrechnung eines
hypothetischen Einkommens und die damit einhergehende
Kiirzung der Unterstiitzung als rechtmassig beurteilt wurde.

In BGE 139 1 218 erachtet es das Bundesgericht als zu-
lassig, die Unterstiitzungsleistungen fiir die Dauer eines
vorgesehenen Einsatzes an einem Testarbeitsplatz einzu-
stellen, da dieser Arbeitsplatz die Moglichkeit verschafft
hitte, ein existenzsicherndes Einkommen zu erzielen
(CHF 2°600 pro Monat bei einem 100% Pensum; E. 5).
Dabei war ausschlaggebend, dass die Erwerbsmoglichkeit
dem Beschwerdefiihrer konkret zur Verfiigung gestanden
hitte, es ihm also faktisch und rechtlich moglich gewesen
wire, die erforderlichen Mittel fiir ein menschenwiirdiges
Dasein selber zu beschaffen. Ein Konflikt zwischen dem
Subsidiaritdtsprinzips und der Kerngehaltgarantie von
Art. 12 BV sei dann zu verneinen, wenn die betroffene Per-
son tatsdchlich die Mdglichkeit hat, eine andere Hilfsquelle
in Anspruch zu nehmen und diese Hilfsquelle geeignet ist,
die Notlage zu iberwinden. Eine Notlage sei nicht gegeben,
so lange die betroffene Person eine Arbeit antreten kann
und damit ein Erwerbseinkommen erzielen kann (E. 5.3).

Als offensichtlich unbegriindet abgewiesen wurde im Ur-
teil 8C_536/2015 vom 22. Dezember 2015 eine Beschwer-
de, mit der geltend gemacht wurde, die angeordnete Be-
schiftigung sei aufgrund der tiefen Entlohnung (CHF 500/
Monat) und den Anforderungen an die zeitlichen Verfiigbar-
keit nicht zumutbar. Zudem verletze die Weisung diese Be-
schiftigung anzunehmen, sein Recht auf freie Berufswahl,
sowie das Zwangsarbeitsverbot und stelle Lohndumping dar
(E. 2.2). Dem Beschwerdefiihrer wurde infolge der Weige-
rung, diese Beschéftigung anzutreten, die Sozialhilfe um das
erzielbare Einkommen von CHF 500 gek{irzt.

D. (Einige) offene Fragen

Die Evolution der Rechtsprechung zeigt die Verfestigung
des Subsidiarititsprinzips als Anspruchsvoraussetzung der
Nothilfe. Dennoch bleiben viele Fragen beziiglich dieser
Voraussetzung und diverse Aspekte von Verpflichtungen

zur Teilnahme an sozialhilferechtlichen Beschéftigungs-
programmen ungeklért.

Auf materieller Ebene ist nicht geniigend geklirt, was
unter dem Begriff der Zumutbarkeit im Zusammenhang mit
der Subsidiaritdt zu verstehen ist. Dies ist aber von beson-
derer Relevanz, da davon abhingt, ob der Schutzbereich
von Art. 12 BV iiberhaupt gedffnet wird.?” Unklar ist in die-
sem Zusammenhang, welche Anforderungen an die Entloh-
nung oder andere Beschiftigungsbedingungen in Beschaf-
tigungsprogrammen zu stellen sind. Und, was versteht das
Bundesgericht iiberhaupt unter «Entlohnung»? Diesen Fra-
gen wird nachfolgend sowohl fiir die Not- und als auch fiir
die Sozialhilfe nachgegangen.

Auch weitere materielle Fragen sind nicht gekldrt. Dazu
gehoren die Fragen, ob Einschrdnkungen innerhalb des
Schutzbereiches von Art. 12 BV aufgrund eines allfdlligen
Rechtsmissbrauchs moglich sind, ob die Weigerung an ei-
nem Programm teilzunehmen iiberhaupt rechtsmissbréuch-
lich sein kann, und inwiefern Sanktionen, sei es in Form
von Strafandrohungen oder Anderung der Leistungsart,
zuléssig sind. Dies soll jedoch nachfolgend nicht detailliert
beleuchtet werden.

Ungeklért sind ferner formelle Aspekte der Zumutbar-
keitspriifung. So wurde zwar die gesundheitliche Zumut-
barkeit des Programms fiir den Beschwerdefiihrer vorlie-
gend gepriift, jedoch blieb die Frage explizit offen, ob im
Auftrag der Sozialhilfebehorden erstellte RAD-Berichte,
eine hohere Beweiskraft haben als in Verfahren der Inva-
lidenversicherung (E. 6). Im Gegensatz dazu ist in der so-
zialversicherungsrechtlichen Rechtsprechung geklart, dass
eine externe Begutachtung anzuordnen ist, wenn auch nur
geringe Zweifel an der Zuverldssigkeit und Schliissigkeit
der versicherungsinternen arztlichen Feststellungen beste-
hen (BGE 135 V 465 E. 4.4). Es ist nicht ohne Weiteres er-
sichtlich, wieso dies in der Sozialhilfe, wo die Rechtsfol-
gen mit der Einstellung jeglicher materiellen Unterstiitzung
sehr einschneidend sein koénnen, nicht auch gelten soll. Auf
diese Frage wird jedoch — wie auch im Urteil — in den nach-
folgenden Ausfiihrungen nicht eingegangen.

E. Subsidiaritat und Zumutbarkeit;
Sanktion und Zumutbarkeit

1.  Vorbemerkung

Die Verpflichtung an einem sozialhilferechtlichen Be-
schiftigungsprogramm teilzunehmen, hat einer mehrfa-
chen Zumutbarkeitspriifung standzuhalten. Betreffend das

27 WIzeNT (FN 18), 235, der darauf hinweist, dass das Subsidiaritits-
prinzip in der Sozialhilfe liberschitzt werde, soweit etwas hineinin-
terpretiert werde, was nicht ohnehin schon im Bediirftigkeitstatbe-
stand verankert sei.
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Grundrecht auf Hilfe in Notlagen ist, wie erwdhnt, mit
dem Subsidiaritdtsgrundsatz ein Zumutbarkeitskriterium
eng verkniipft und die Weisung hat die Anforderungen die-
ser Priifung zu bestehen. Nur falls die Notlage nicht durch
zumutbares Verhalten iiberwunden werden kann, ist der
Schutzbereich von Art. 12 BV betroften.

In der Sozialhilfe kann eine bediirftige Person mittels
Auflagen und Weisungen zu einer Programmteilnahme
verpflichtet werden, wobei diese Auflage einer Verhéltnis-
miéssigkeitspriifung und damit auch einer Zumutbarkeits-
priifung standzuhalten hat. Die Weigerung, an einem aufer-
legten Programm teilzunehmen, kann sanktioniert werden.
Auch diese allfdllige Sanktion muss wiederum einer Zu-
mutbarkeitspriifung standhalten.

2.  Zumutbarkeit und Entlohnung:
bisherige Konzeption

Wie erwihnt, legt das Bundesgericht dem Subsidiaritéts-
grundsatz eine Zumutbarkeitspriifung zugrunde. Dabei
lehnt sich das Bundesgericht zur Uberpriifung der Zumut-
barkeit einer angeordneten Beschéftigung an Art. 16 Abs. 2
AVIG an, sofern nicht das kantonale Sozialhilfegesetz
eine besondere Umschreibung des Begriffs enthdlt.® Im
Urteil 8C _156/2007 vom 11. April 2008 liess das Bundes-
gericht ausdriicklich offen, ob in der Sozialhilfe strengere
Zumutbarkeitsvoraussetzungen als in Art. 16 Abs. 2 AVIG
gelten sollen (E. 6.4).%

Art. 16 Abs. 2 AVIG bezeichnet in lit. a eine Arbeit als
nicht zumutbar, die den berufs- und ortsiiblichen Bedin-
gungen und insbesondere den gesamt- oder normalarbeits-
vertraglichen Bedingungen nicht entspricht. Weiter sieht
Art. 16 Abs. 2 lit. i AVIG vor, dass eine Arbeit zu einem

2 So im Kanton Bern: Art. 28 Gesetz vom 11. Juni 2011 {iber die 6ffent-
liche Sozialhilfe (Sozialhilfegesetz, SHG; BSG 860.1) und Art. 8g
Verordnung vom 14. Oktober 2001 iiber die 6ffentliche Sozialhilfe
(Sozialhilfeverordnung, SHV; BSG 860.111), wonach die Teilnah-
me an von Gemeinden oder vom Kanton mitfinanzierten Qualifizie-
rungs-, Beschiftigungs- und Integrationsmassnahmen «grundsétzlich
als zumutbar» gilt, sofern eine Person nicht aus gesundheitlichen
Griinden oder wegen Betreuungsaufgaben daran verhindert ist. Hier-
zu dusserte sich das Bundesgericht in BGE 139 1 218 E. 4.4 insofern
unkritisch, als auf die kantonale Definition der Zumutbarkeit abge-
stellt wurde und nicht etwa — wie vom Beschwerdefiihrer verlangt —
auf Art. 16 Abs. 2 AVIG. Ahnlich: Appenzell Ausserhoden Art. 20
Abs. 2 Gesetz vom 24. September 2007 tiber die 6ffentliche Sozial-
hilfe (Sozialhilfegesetz, SHG; bGS 851.1): «Als zumutbare Tatigkeit
gilt auch die Teilnahme an Beschéftigungs- und Integrationsmass-
nahmen.»

2 WIZENT (FN 18), 245 spricht sich dagegen aus, GABRIELA RIEMER-
KAFKA, Das Verhiltnis zwischen Grundrecht auf Hilfe in Notlagen
und Eigenverantwortung, in: Carlo Tschudi (Hrsg.), Das Grundrecht
auf Hilfe in Notlagen, Bern 2005, 139—158, 149 f. dafiir.

Lohn der geringer als 70 Prozent des versicherten Verdiens-
tes einbringt, nur in Ausnahmeféllen zumutbar sei.

In seiner Rechtsprechung zu Beschéftigungsprogram-
men in der Sozialhilfe und zumutbarer Arbeit ging das
Bundesgericht bis anhin davon aus, dass die Teilnahme an
Beschiftigungsprogrammen grundsitzlich zumutbar sei,
selbst wenn die Entlohnung nicht den Betrag der Unterstiit-
zungsleistung erreiche (siche insbesondere BGE 130 1 71
E. 5). Weiter wurde festgehalten, dass eine Beschéftigung
zumutbar sei, weil die Bedingungen weder menschenun-
wirdig seien, noch die Anforderungen den Beschwerde-
fithrer tiberfordern wiirden (BGer, 8C_156/2007, 11. April
2008, E. 6.5). Auch eine «Entlohnungy, die tiefer als die
Unterstiitzungsleistung liegt, hat das Bundesgericht nicht
davon abgehalten hat, das Subsidiaritdtsprinzip anzuwen-
den. Zu Recht wurde in der Folge die kritische Frage aufge-
worfen, ob dadurch nicht die Einfiihrung einer «sachfremde
Gegenleistungspflicht» sowie eine Disziplinierung via das
Subsidiaritatsprinzip erfolgt.’* Ohne dies explizit so zu be-
nennen, verfolgt das Bundesgericht einen strengeren An-
satz, als es Art. 16 Abs. 2 lit. a AVIG zulassen wiirde.

3.  Zumutbarkeit und Entlohnung: neue Konzeption
durch BGE 1421 1?

a. Nothilfe

Betreffend die Nothilfe bringt das aktuelle Bundegerichts-
urteil nach BGE 139 I 218 eine wichtige Prizisierung: Er-
folgt die Entlohnung nicht mindestens im Umfang der Not-
hilfe, so findet das Subsidiarititsprinzip keine Anwendung.
Die Notlage konnte ndmlich auch nicht mit der Teilnahme
an einem solchen Programm {iberwunden werden. Es er-
folgt also eine Differenzierung dahingehend, dass die Not-
hilfe — sei es via Entlohnung fiir eine Tatigkeit, sei es via
Geld- oder Sachleistungen der Gemeinde — zu gewédhren ist.
Das Bundesgericht scheint sich damit zumindest teilweise
davon zu entfernen, dass es eine «gerichtsnotorische Tat-
sache» sei, dass Integrations- und Beschéftigungsprogram-
me grundsitzlich als zumutbare Massnahmen zu betrachten
seien, die die Lage der unterstiitzten verbessern (BGE 130 1
71 E. 5.4) und verfolgt die in BGE 139 1 218 E. 5.3 bereits
eingeschlagene Richtung weiter, wonach die Arbeitsstelle
tatséchlich geeignet sein muss, die Notlage zu iiberwinden.
Somit hat das Gericht hier keine «sachfremde Gegenleis-
tungspflichty angenommen und den Schutzbereich des
Rechts auf Nothilfe nicht (weiter) in Anwendung des Sub-
sidiaritdtsgrundsatzes limitiert. Auch eine weitere Kernaus-
sage von BGE 130 I 71 (Regeste) wird relativiert, wonach

30 Siehe St. Galler-Kommentar-MULLER (FN 3), Art. 12 BV N 22;
Kurr PARrLI, Verfassungsrechtliche Aspekte neuer Modelle in der
Sozialhilfe, AJP 2004, 46, mit weiteren Hinweisen.
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eine Arbeit auch dann zumutbar ist, «wenn das dadurch er-
zielte Einkommen den Betrag der Unterstilitzungsleistung
nicht erreicht». Das Subsidiaritdtsprinzip kann kiinftig nur
noch bemiiht werden, sofern das Einkommen mindestens
der Nothilfe entspricht.

Es steht also fest, dass wer die Teilnahme an einem nicht
entlohnten Beschiftigungsprogramm ablehnt, einen An-
spruch auf Nothilfe weiterhin hat (jedoch u.U. unter dem
Vorbehalt des Rechtsmissbrauchs). Gleichzeitigt schreibt
das Bundesgericht sozusagen einen «Mindestlohn» fiir Be-
schéftigungsprogramme vor: der Umfang der Nothilfe. Da
die Nothilfe individuell zu bemessen ist, kann daraus je-
doch kein frankenmaissiger Betrag abgeleitet werden. Diese
Konzeption eines «Mindestlohnesy erinnert an eine Arbeit
von GEISER, in welcher er ein Verfassungsrecht auf einen
Mindestlohn in der Hohe des «fiirsorgerechtlichen Exis-
tenzminimums» proklamiert.>! Damit erfolgt aber eine wei-
tere Abkehr von den in Art. 16 Abs. 2 AVIG aufgestellten
Kriterien. Ein Lohn, der lediglich der Nothilfe entspricht,
wird kaum je einem berufs- und ortsiiblichen Lohn i.S.v.
Art. 16 Abs. 2 lit. a AVIG entsprechen. Eine Begriindung,
wieso hier jedoch andere Massstébe gelten, fehlt bisher ge-
nauso wie Ausfiihrungen dazu, welche Massstéibe gelten.

Hingegen kann eine Weigerung, an einem im Umfang
der Nothilfe entlohnten Beschéftigungsprogramm teilzu-
nehmen, (weiterhin) mit der Einstellung sémtlicher Leis-
tungen sanktioniert werden. Denn in diesem Fall wiirde
wiederum das Subsidiaritatsprinzip Anwendung finden und
der Betroffenen Person der Zugang zum Schutzbereich von
Art. 12 BV verwehrt. So bleiben diese Personen schliesslich
ohne finanzielle Hilfe, denn in der Sozialhilfe wird die Wei-
gerung, am Programm teilzunehmen, wenn nicht gestiitzt
auf das Subsidiaritédtsprinzip, dann in Form einer Sanktion
zu einer Einstellung der Leistung fithren. Es kann hier ge-
fragt werden, inwiefern die «zu einem Paradigma hochsti-
lisierte Eigenverantwortung»®? dazu geeignet ist oder sein
soll, dem Menschen die minimalsten Existenzgrundlagen
zu entziehen.

In diesem Zusammenhang kann die vor tiber 10 Jahren
gedusserte Kritik an der Konzeption des Subsidiaritdtsprin-
zips als Anspruchsvoraussetzung heute erneut gedussert
werden: Eine Unterscheidung zwischen einer Notlage bzw.
der Bediirftigkeit, die selbstverschuldet ist (und den Zu-
gang zum Grundrecht nicht ausschliesst), und nicht ausge-

31 THoMAS GEISER, Gibt es ein Verfassungsrecht auf einen Mindest-
lohn, in: Bernhard Ehrenzeller et al. (Hrsg.), Der Verfassungsstaat vor
neuen Herausforderungen, FS Hangartner, St. Gallen/Lachen 1998,
809-929, 827.

32 WIzeNT (FN 18), 89, mit Verweis auf Volker Neumann, Menschen-
wiirde und Existenzminimum, WVwZ 1995, 426 ff.

schopfter zumutbarer Selbsthilfe ist kaum sinnvoll.** So ist
u.E. die Frage vertieft zu diskutieren, ob kantonale Sozial-
hilfegesetze — wie hier das ziircherische —, die die Moglich-
keit der vollstdndigen Leistungsverweigerung vorsehen,
tatsdchlich mit Art. 12 BV vereinbar sind.**

Unklar bleibt, was genau das Bundesgericht unter Ent-
lohnung versteht. Ist damit ein «Lohn» im Sinne von Art. 5
AHVG (Bundesgesetz vom 20. Dezember 1946 iiber die
Alters- und Hinterlassenenversicherung, SR 831.10) zu
verstehen? Ist dieser Lohn aufgrund eines (privatrechtli-
chen) Arbeitsverhéltnisses direkt der Sozialhilfeempfinge-
rin auszurichten? Oder ist das bundesgerichtliche Kriterium
bereits erfiillt, sofern den Sozialhilfeempfangern fiir ihre
erbrachte Gegenleistung eine Integrationszulage oder ein
Einkommensfreibetrag gewéhrt wird (im Sinne der Richt-
linien fiir die Ausgestaltung und Bemessung der Sozial-
hilfe, Schweizerischen Konferenz fiir Sozialhilfe [SKOS],
4. Ausgabe 12/15 Ziffer C.2)? Oder miisste durch die ab-
gelehnte Beschiftigung die Ablosung von der Sozialhil-
fe moglich werden? In Bezug auf die letzte Frage, konnte
argumentiert werden, dass erst dadurch die Person in die
Lage versetzt wird, fiir sich selbst zu sorgen, wie es das
Subsidiaritdtsprinzip geméss Art. 12 BV verlangt.

Wie zuletzt die bundesverwaltungsgerichtliche Recht-
sprechung zu den Genfer «kEmplois de Solidarité» gezeigt
hat, sind fiir die Unterscheidung zwischen einer «norma-
len» Anstellung und einer Anstellung im Rahmen einer ar-
beitsmarktlichen Massnahme der Arbeitslosenversicherung
diverse Indizien relevant. Dazu gehdren die Art des Ab-
schlusses des Vertrages, die vertraglichen Leistungen sowie
die Dauer und das Ziel der Anstellung (BVGer, 21.12.2015,
B-266/2014, E. 3.4.2.2). Das Ergebnis dieser Wertung
(«normale» Anstellung oder arbeitsmarktliche Massnahme)
entscheidet dann auch iiber die sozialversicherungsrechtli-
chen Konsequenzen einer Anstellung und insbesondere da-
riiber, ob bei Verlust der Stelle Anspruch auf Leistungen der
Arbeitslosenversicherung besteht. Diese und weitere Krite-
rien konnten auch im Bereich eines sozialhilferechtlichen
Beschiftigungsprogrammes dazu dienen, Klarheit iiber ei-
nige offene Fragen zu schaffen.

b. Sozialhilfe

Was sich aus BGE 142 I 1 nicht ergibt, ist, dass nicht ent-
lohnte Beschéftigungsprogramme von nun an «verboten»

3 PARLI (FN 30), AJP 2004, 52 mit Verweis auf MARKUS SCHEFER, Die
Kerngehalte von Grundrechten, Bern 2001.

3 So bereits CARLO TscHUDI, Die Auswirkungen des Grundrechts
auf Hilfe in Notlagen auf sozialhilferechtliche Sanktionen, in: Carlo
Tschudi (Hrsg.), Das Grundrecht auf Hilfe in Notlagen, Bern 2005,
117-135, 134.
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wiren. Denn in der Sozialhilfe hat die verweigerte Teilnah-
me an einem nicht entlohnten Programm durchaus Folgen.
In der Sozialhilfe setzen die Folgen einer verweigerten Pro-
grammteilnahme systematisch nicht beim Subsidiaritétsge-
danken an, sondern sind als eine Sanktion — welche jedoch
ebenfalls zumutbar zu sein hat —fiir die Verletzung von Auf-
lagen und Weisungen zu verstehen.

Dabei fallt auf, dass das Bundesgericht im aktuellen Ur-
teil nicht Giberpriift, ob die Auflage, am nicht bezahlten Pro-
gramm teilzunehmen, {iberhaupt in einem sachlichen Zu-
sammenhang zur Zielsetzung der Sozialhilfe — ndmlich die
Bediirftigkeit zu liberwinden — steht (vgl. aber etwa noch
BGE 139 I 218). Mit anderen Worten wird nicht gepriift,
ob die Weisung einem o&ffentlichen Interesse dient und
verhéltnismissig ist. Insbesondere wenn eine Person wie-
derholt zur Teilnahme an einem Beschéftigungsprogramm
verpflichtet wird, stellt sich die Frage, ob das Programm
iiberhaupt dazu geeignet ist, einen Beitrag zu Integration in
den ersten Arbeitsmarkt zu leisten.

Des Weiteren ist — nebst der hier mit § 24 und 24a SHG/
ZH vorhandenen gesetzlichen Grundlage — auch die Zu-
mutbarkeit zu priifen, und dies in doppelter Hinsicht: einer-
seits mit Blick auf die Frage, ob die Arbeit zumutbar i.S. der
Gesetzesbestimmung ist, und andererseits als Teilgehalt der
Verhiltnismédssigkeitspriifung gemiss Art. 36 Abs. 3 BV.

Dazu sind nach hier vertretener Ansicht die Vorbildung
der Bediirftigen, die Aufgaben die im Programm erfiillt
werden miissen sowie die Ausrichtung und Ausgestaltung
des Programms mit zu beriicksichtigen. Das Bundesgericht
hat im jiingsten Urteil keinen dieser Punkte erwéhnt — wohl
auch, weil offenbar nur die gesundheitliche Unzumutbar-
keit gerligt wurde. Jedoch ging das Bundesgericht auch
in vergangenen Urteilen, wo entsprechende Riigen vorge-
bracht wurden, nicht darauf ein (vgl. III.C.). Es bleibt also
offen, ob mit dem Programm die Chancen auf berufliche
Reintegration gesteigert worden wiéren und ein 6ffentliches
Interesse mit einer verhdltnisméssigen Massnahme verfolgt
worden ist.

Hier ist dann auch die bereits angesprochene Kritik (vgl.
oben II1.E.2.) nicht fehl, dass es sich bei dieser Auflage u.U.
um eine sachfremde Gegenleistungspflicht handelt, die
lediglich der Disziplinierung der Unterstiitzten gilt, aber
kaum etwas zur Uberwindung der Bediirftigkeit beitrigt.
Auch Wizent geht bei einer Verpflichtung zur Teilnahme
an Beschéftigungsprogrammen, die nicht entlohnt wer-
den, von einer «sachfremden Bevormundungy aus.* Einen
Grund fiir die Zuléssigkeit solcher Beschéftigungsprogram-

3 WIZzENT (FN 18), 249.

me mit gemeinniitzigen Tétigkeiten sieht er immerhin im
Solidarbeitrag gegeniiber dem Gemeinwesen.

Es scheint weiter, als habe das Bundesgericht in E. 7.3,
wo es sich mit der Zulédssigkeit der Verweigerung der Sozi-
alhilfe auseinandersetzt, ausser Acht gelassen, dass die Be-
schiftigung nicht entlohnt war. Die Unterscheidung «ent-
lohnt/nicht entlohnty drangt sich jedoch auch hier auf: zum
einen aus dem bereits erwdhnten Grund, dass vor allem die
Teilnahme am nicht entlohnten Programm mit der Uber-
windung der Bediirftigkeit nicht zwingend in einem Zu-
sammenhang steht und es somit der Massnahme bereits am
offentlichen Interesse — welches jegliches staatliches Han-
deln zu leiten hat — fehlt. Zum andern ist auch das kantonale
Sozialhilfegesetz zu beriicksichtigen. Gemiss § 24 Abs. 1
lit. a SHG/ZH konnen die Sozialhilfeleistungen u.a. ange-
messen gekiirzt werden, falls eine zumutbare Arbeit nicht
angenommen wird (Ziff. 4) oder die Teilnahme an einem
Bildungs- oder Beschéftigungsprogramm verweigert wird
(Ziff. 6). Aufgrund dieser Differenzierung muss «Arbeit»
als eine entlohnte Tatigkeit verstanden werden, wahrend im
Kontrast dazu das Beschéftigungsprogramm eine nicht ent-
lohnte Téatigkeit in einem Programm meint. § 24a SHG/ZH,
der die vollstindige Einstellung der Unterstiitzungsleistun-
gen ermdglicht, kniipft hingegen in lit. a an die Verweige-
rung von zumutbarer Arbeit oder an die Verweigerung, ein
Ersatzeinkommen geltend zu machen, an. Diese Formulie-
rung und die Systematik sprechen fiir eine Auslegung da-
hingehend, dass in § 24a SHG/ZH lediglich Arbeit erfasst
wird, die es ermdglicht ein Einkommen zu erzielen, nicht
jedoch die Verweigerung der Teilnahme an einem nicht ent-
lohnten Beschéftigungsprogramm. Auch im Sinne des Ob-
ligationenrechts (SR 220) ist unter Arbeit geméss Art. 319
OR stets eine entlohnte Tétigkeit zu verstehen.’® Diese
Interpretation des kantonalen Sozialhilfegesetzes — welche
im Ubrigen auch mit dem Sozialhilfe-Behdrdenhandbuch
des Kantons Ziirich tibereinstimmt®” — fiihrt zum Schluss,
dass die Sozialhilfe nicht verweigert werden darf, wenn
am nicht entlohnten Programm nicht teilgenommen wird.
Eine gesetzliche Grundlage fiir die vollstindige Einstellung

% Sijehe z.B. auch CHRISTOPH SENTI, Gratisarbeit und Soziallohn: Die
Folgen eines «falschen» Lohnes, AJP 2016, 67, der darauf hinweist,
dass auch bei einem noch so kleinen Lohn grundsétzlich ein Arbeits-
vertrag nach Art. 319 ff. OR entsteht, sofern es jedoch an der Entgelt-
lichkeit fehlt, es sich vorbehéltlich einer ausdriicklichen Abrede nicht
um einen Arbeitsvertrag handelt (65 f.).

37 Sozialhilfe-Behordenhandbuch des Kantons Ziirich, Ziirich 2012, Kapi-
tel 14.3.01, Internet: http://www.sozialhilfe.zh.ch/Handbuch/14.3.01.
%?20Leistungseinstellung%20als%20Sanktion.aspx (Abruf 23.9.2016).
Hier wird ausgefiihrt, dass das mit § 24a SHG/ZH sanktionierte Fehl-
verhalten darin besteht, dass sich der Sozialhilfebeziiger beharrlich
weigert, jegliche Selbsthilfe wahrzunehmen und er dadurch verhin-
dert, mogliche Einnahmen zu erzielen.
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fehlt. Demnach erweist sich das bundesgerichtliche Urteil,
wonach das kantonale Gericht das Legalititsprinzip nicht
verletzt habe, als falsch und es hétte in der Tat lediglich eine
Kiirzung der Sozialhilfe und kein Wechsel in die Nothilfe
erfolgen diirfen. Letzteres unter der Bedingung, dass eine
gewissenhafte Priifung der Voraussetzungen gemiss dem
kantonalen Gesetz ergeben hitte, dass diese Auflage ge-
rechtfertigt ist.

Die «Gebrauchsanweisung» des Bundesgerichts an die
Gemeinde, sie solle einen Lohn in der Hohe der Nothilfe
anbieten, womit es dann wiederum offensteht, die ganzen
Leistungen (inkl. der Nothilfe) zu streichen, zeigt wieder-
um das Spannungsverhéltnis zwischen dem (grundsétzlich)
nicht einschriankbaren Recht auf Nothilfe und der Befol-
gung von Weisungen und Auflagen in der Sozialhilfe.

IV. Fazit und Ausblick

Zusammengefasst ergibt sich also folgendes Bild: Wird die
Teilnahme an einem nicht entlohnten Beschéftigungspro-
gramm abgelehnt, kann die Sozialhilfe gestrichen werden
und es ist lediglich Nothilfe zu entrichten. Wird die Teil-
nahme an einem entlohnten Beschéftigungsprogramm ab-
gelehnt und erreicht die Entlohnung mindesten den Umfang
der Nothilfe, konnen jegliche Unterstiitzungsleistungen
eingestellt werden. Dabei priift das Bundesgericht nicht,
ob das Beschiftigungsprogramm auch mit der Zielset-
zung der Sozialhilfe tibereinstimmt und individuell zumut-
bar ist. Vielmehr scheint das Bundesgericht weiterhin der
Uberzeugung zu folgen, dass Beschiftigungsprogramme
die personliche Situation der Sozialhilfeempfingerinnen
grundsétzlich verbessern — und eine Weigerung daran teil-
zunchmen wird ungeachtet der konkreten Umstinde des
Programms als «renitentes Verhalten» ausgelegt, welches
weiterer Sanktionsmdglichkeiten bedarf.

Aufgrund der unausgesprochenen, aber dennoch er-
kennbaren, Abkehr von Art. 16 Abs. 2 AVIG, die insofern
erfolgte, als dass keine Subsumtion der Beschéiftigungs-
bedingungen unter die Voraussetzungen des AVIG erfolgt,
fehlen der Zumutbarkeitspriifung in der bundesgerichtli-
chen Rechtsprechung heute klare Leitplanken.

Die Tatsache, dass fortan zur vollstindigen Durchset-
zung der gewiinschten Disziplinierung ein «Mindestlohny
zu entrichten ist, wirft weitere Fragen auf: Welche Qualitét
hat die geforderte Entlohnung aufzuweisen? Grundsétzlich
muss man sich in Erinnerung rufen, dass eine Person, die
in einem Unterordnungsverhiltnis Arbeit verrichtet und
dafiir eine finanzielle oder andere materielle Gegenleis-
tung bezieht, einen Arbeitsvertrag nach Art. 319 ff. OR
geschlossen hat. Somit miisste den Beschiftigten hier auch
der Zugang zu allfdllig geltenden GAV offenstehen und es

stellt sich auch die Frage, wieso hier nicht branchen- und
ortsiibliche Lohne, die regelméssig tiber dem Anspruch auf
Nothilfe liegen wiirden, zu bezahlen sind.*® Weiter wére zu
kldaren, welche Voraussetzungen an Arbeits- und Ruhezeit
zu stellen sind.

Oder beobachten wir hier die Schaffung eines parallelen
Arbeitsrechts flir den dritten Arbeitsmarkt? Falls dies zu-
trifft, ist zu priifen, welche Vorgaben dabei beachtet werden
miissen.

Eine ernsthafte Zumutbarkeitspriifung bei der Anwen-
dung des Subsidiarititsprinzips resp. bei der Beurteilung
von Auflagen und Weisungen kénnte zur Differenzierung
beitragen. In diesem Sinne wiren Anstellungsbedingun-
gen in Beschiéftigungsprogrammen gesamthaft zu priifen.*
Allféillige Abweichungen von zwingenden OR-Bestim-
mungen, von Gesamtarbeitsvertrdgen oder von Arbeits-
schutzbestimmungen gemaéss Arbeitsgesetz (SR 822.11)
wiéren auch im Hinblick darauf zu priifen, inwiefern solche
Arbeitsbedingungen mit grund- und menschenrechtlichen
Verpflichtungen der Schweiz vereinbar sind. Zu denken ist
etwa an das Recht auf freie Berufswahl als Teilgehalt der
Wirtschaftsfreiheit, das Verbot von Zwangs- und Pflicht-
arbeit oder auch das Recht auf personliche Freiheit. Dies
hitte nicht nur in der Nothilfe sondern auch im Bereich der
Sozialhilfe zu gelten.

% Dies verneinte das Verwaltungsgericht in VB.2011.00097, 20.4.2011.
Zudem sehen gewisse GAV die Moglichkeit vor bei «Wiedereinglie-
derungsmassnahmen» von den Mindestlohnen abzuweichen, so z.B.
Art. 16 Abs. 2 und Abs. 3 GAV Schreinergewerbe oder Art. 10 Abs. 2
L-GAV fiir das Gastgewerbe.

3 Solche Fragen und weitere Fragen, die sich mit der (arbeits- und
grund-)rechtlichen Erfassung von sozialhilferechtlichen Beschif-
tigungsprogrammen befassen, sind Thema eines im Juli 2016 ange-
laufenen und durch den Schweizerischen Nationalfonds finanzierten
Forschungsprojekts an der Universitdt Basel. Die Co-Autorin schreibt
ihre Dissertation in diesem Projekt, der Co-Autor leitet es. Siehe auch
Internet: http://p3.snf.ch/Project-162491 (Abruf 20.9.2016).



