S

T T N S

R

BUNDESSOZIALGERICHT

i

P s

Verkindet am
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Reiser
Urkundsbeamter der
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in dem Rechisstrait
Az BShAY /08 R

Kldger und Revisionsbeklagte,
Prozessbevoliméchtigter: _

gegen

Beklagter und Revisionsklsger.

* Der 9b. Senat des Buﬁdessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandiung vom

8. Februar 2007 durch den Vorsitzenden Richter (NN o

Richter RN <o die ehrenamtlichen Richter L ]

fir Recht arkannt:

Aut die Revision des Beklagten wird das Urteil des L.andessozialgerichts Niedersachsen-
Bremen vom 20, Dezember 2005 aufgehoben.

Die Bache wird zur erneuten Verhandiung und Entscheidung an das Landessozialgericht
zur(ickyerwiesen,




Die Beteiligien streiten darliber, ob die Kisger nach §2 Asylbewerberlelstungsgesety (AsyIbLG)
Anspruch auf - hahere - Leistungen entsprechend dem Zwolfter Auch Sozialgesstzhuch
- Soziglhilfe (SGB X!1) haben.

Der 1874 geberene Kisger zu 1) reiste zusammen mit dem Wiager zu 2), seinem 1906 gebore-
nen Schn, im August 1998 aus seiner Heimat, dem Kosovo {Republik Serbien und Montenegra),
nach Deutschiand ein. Der Aufenthalt wird seither von der Austéinderbehtirde geduldet: ihren
Lebensunierhalt bestritten die Klager bis zum 31. Dezember 2004 durch Leistungen nach den
8 3ff AsyiblG.

Fir die Zeit ab 1. Januar 2005 bewilligte die Samitgemeinde \UNRNGEG_GG o Kidgern wai-
terhin nur "Grundieistungen” nach §1 Vm §3 AsybLG {Bescheid vom 21. Dezember 2004;
Widerspruchsbescheid des Baklagten vom 11 Januar 2005). Anspruch auf - héhere -
Leistungen nach § 2 AsylLG hatten die Kl&ger nicht, weil sie frewillig in ihre Heimat zurtickken-
ren kdnnten, und zwar unabhangig daven, dass sine Rl‘;‘:ckfﬂhrmg-fi,‘ir"cﬁe"Min'derhe'irehgmppé'
der Ashkall, zu der die Kisger gehdrien, zurzeit ausgesetzt sei.

Das Soziaigericht Hildesheim (SG) hat den Bekiagten verurteilt, den Klagern mit Wirkung 2b
1. Januar 2065 - unter Anrechnung bereits erbrachter Lestungen - Leistungen nach §2 Asyibio
Vm dem SGB Xij zu gewahren (Urtsil vomn 7. Juli 2005). Des Landessozialgericht Niedersach-
sen-Bremen (LSG) hat die Berufung des Beklagten zuriickgewiesen (Urteil vom 20, Dezamber
2008). Die Klager hatten Anspruch auf Leistungen entsprechend dem SOB Kif, weil sie langer
als 36 Monate Leistungen nach §3 AsylbLG bezegen und die Dauer ihres Aufenthalls nicht
selbst rechismissbrauchlich beeinfiussat hétten. Der Umstand, dess die Kigger sich weigerten,
von der nach Auffassung der Austinderbehérde bestehanden Ausrsisemdglichkeit Gebrauch 7y
machen, beeinflusse zwar die Dauer ihres Aufenthailts in Deutschiand, das geschene aber nicht
in rechtsmissbrauchlicher Weise.

Der Beklagte macht mit seiner Revision geitend: Das LSG habe § 2 Abs 1 AsyibLG verletzt. Die
auslanderrechtiiche Duldung verschaffe den Klagern - anders als vom LSG angenommen -
keine nutzbare Rechtsposition. Die Duidung &ndere nichts an der Ausreisepflichi der Kidger.
| Wer unter Nutzung der Griinde, die einer Abschiebung entgegenstehen, in Deutschiand bleibe,
obwoht er zumutbar freiwilliy ausreisen kénne, vertangere damit rechismissbrauchlich seinen
Aufenthait, -
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Der Be&lagte_beamragt,
die Urieile des LSG Niedersachsen-Breman vom 20. Dezember 2005 sowie des 8G Hil-
dasheim vom 7, Juli 2005 aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Die Kiager beantragen,
die Ravision rlickzuweisen,

Sie verteidigen die angegriffenery Entscheidungen und fiihren aus: Ein rechtsmissbrauchliches
Verhalen iS des § 2 AsyIbLG kénne nur angenommen werden, wenn der weitere Aufentalt in
Deitschiang subjektiv vorwerfoar sai, Daran fehle es, wenn der Auslinder fiir sein weiteres
Verbielben im Bundesgebiet veriretbare Griinde habe. Solche Griinde lagen immer dann vor,
wenn einer F{uckkehr in die Heimat berechligte Bedenken entgegenstinden. So liege es hier
wegen der unsicheren Situation for Minderhsiten im Kosove,

Die Revision des Beklagten hat Erfolg. Das Berufungsuriel! ist aufzuheben und die Sache zur
emeuten Verhandiung ung Entscheidung an das L3G 2urlickzuverweisen.

Die Aufhebung ist alterdings nicht schon deshalb gebolen, well das LSG verfahrensfenlerhaft
{ber eing Unzuldssige Berufung in der Sache entschieden hatte, Die Berufung des Bekiagtar
war zul&ssig, cbwohl er den Kldgem mit dem Bescheid vom 21. Dezember 2004 betragsmaRig
genannte Leistungen nach §1Vm§a AsyIbLG nur fir den Monat Januar 2005 bewilligt hatte
und - fir diesen Zeitraum - die Differenz zu Leistungen nach § 2 AsybLG Vm dem SGB XH

"unter der Berufungssumme von 500, € (§ 144 Abs 1 Nr 1 Soxialgerichtsgesetz <SGG>) gele-

gen haben dirfte, Denn das SG hat den Bekiagten - zukunfisoffen - 2u laufenden Leistungen ab
1. Januar 2008 verurtelt: die Berufung war rnithin nach § 144 Abs 1 Satz 2 SGG zulassig.

Das Berufungsurteil ist auch nicht deshalp teiiwsise aufzuheben, weil dis Klage auf - hohere -
faufende Leistungen fir die Zeit ab Februar 2005 unzuldssig wére, Auch insoweait liegt sine
Vefwaltungsentscheidung.ais x?agevorai}sseizung vor {vgl § 54 SGG).

Zwat sind Sozfalhﬂfeieistungen nach der verwaliungsgerichtlichen Recnhtsprechung keine ren-
tenghnlichen Daverleistungen, sondern Hilfen in einer besonderen Notsituation, Sis werden
deshalb grundsatziich nicht Gber idngere, sondern nur fir die nachstliegends Zeit bawitiigt. Die
Behtrde kann deshalb thre Entscheidung Uber ein Hitfebegehren auf einen kurzen Zeitraum
Beschranken, sie ist aber auch nicht gehindert, den Soziahilfefali fir einen ¥angeren Zettraum zu
regein (vgl Bundesvarwa}tungsgerichi <BVerwG>, BYarwGE 38, 261, 265; BVerw( Buchholz
436.0 § 69 BSHG Nr 3; BVerwG Buchholz 436.0 § 39 BSHG Nr 5, BVerwGE 89, 81; BVerwG
Buchholz 436.51 § 6 JWG Nr 15, dazu auch Grieger, ZFSH/SGR 2002, 451). im Bergich der
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Asylbewerberleistungen ergibt sich dies zudem aus § 9 Abs 3 AsyibL G, der ua die §§ 44 bis 50
Zehntes Buch Sezialgesetzbuch {SGB X) fir entsprechend anwendbar erkisrt. Damit wird auch
auf § 48 BCGR X Bezug genommen, der die Aufhebung eines Verwaltungsakts mit Daverwirkung
bei Anderung der Verhsltnisse betriftt. Enischeidend ist daher stets der Inhalt des betreffenden
Verwaltungsakts, der durch Auslegung zu ermiftein ist. Hierbei ist maRgebend, wie der Bewilli-
gungsbescheid aus der Sicht des Adressaten zu verstehen ist (OVG Hamburg, FEVS 46, 323,
Juris, RdNr 27).

Danach sind den Kiggern hier ab 1. Januar 2005 dem Grunde nach laufende Leistungen nach
dem Asylbl.G begrenzt auf Grundieistungen gewahrt worden, Fiir ¢ine derartige zeitlich unbe-
schrénkie Leistungsgewdhrung (dem Grunde nach) spricht bereits der einfeitende Verfigungs-
salz des Bescheides vom 21. Dezember 2004. Danach wurden den Kldgern ab 1. Januar 2005
Grundleistungen nach § 1 AsylbLG iVm § 3 AsylolG bewilligh. Diesem Ausspruch folgt die Be-
rechnung “ab Januar 2005", die zu einem Zahibetrag von 708,22 € (Wertgutscheine 299,11 €
Geldbetrag 408,11 €) kommt. Im weiteren Teéxt des Bescheides findet sich aflerdings der Hin-
weis, die “bewiliigte Sozialhiife” werde zundchst nur fir sinen Monal und unter dem Vorbehalt
gieich bleibender Verhgitnisse gewihrl; ohne Anderung erfolge "(c}hne Antrag) auf Grund stili-
schweigender monatlicher Neubewilligung die Weiterzahlung der Soziathilfe in der in diesem
Bescheld angegebenen Hehea " |

Es mag zweifelnaft sein, ob sich dieser Zusatz nur auf den konkret berechneien Zahthetrag ader
auch auf die grundtegende Leistungsbewilligung “ab 1. Januar 2005" beriaht. ledenfails ergibt
sich aus dem Inhalt des Widerspruchshescheides vom 11. Januar 2005, der dem urspringi-
chen Verwaltungsak! insowell seine endglilige Gestalt gegeben hat {vgl § 85 SGG), dass der
Beklagte die im Vorverfahren alisin streiige Frage einer Lelstungsgewahrung nach §2 oder § 3
AsylbLG mit Dauerwirkung regeln wolite, Darin wird namlich das Widerspruchsbegehren, je-
denfalls ab Eingang dieses Gesuchs Leistungen nach § 2 AsyibLG zu gewadhren”, mit den zu-
sammenfassenden Worten zurlickgewiesen, es seien "weiterhin Leistungen nach §§1, 3
AsylbLG zu gewshren”. Diese Aussage enthdit prakiisch eine hoheitiiche Yorabenischeidung
{iber den Rahmen fiir die ab 1. Januar 2005 laufend zu gewshrenden Leistungen {Grundieistun-
gen/"Analogleistungen™, also Uber eine grundlegende Frage des Soziglrechtsverhéfinisses rwi-
schan dem Beklagten und den Klégern (vg! zur Grundentscheidung Gber ein wesentliches
Tathestandsmerkmal der Hilfeleitung als Dauerverwaliungsakl: Bverw(, Urel vom 14, Juli
1698 -5 C 2/97 -, DVB! 1888, 1135).

Die Aufhebung des Berufungsurieils erfoigt, weil die Tatsachenfeststeliungen des LSG fir eine

sbschlieltende Entscheidung des Bundessozialgerichts {(BSG) nicht ausreichen,

- Die Klager gehtiren als Besitzer von Duldungen nach § 60a Aufenthalisgusetz (AufenthG) zum

Kreis der in § 1 Abs 1 Nr4 AsylbLG genannten Leistungsberechtigten. Sie haben nach §2
Abs 1 und Abs 3 AsylbL.G Anspruch auf Leistungen entsprechend dem SGB XU, wernn sie insge-
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samt 36 Monate Jang Leistungen nach § 3 AsylbLG erhaiten (vgl zu den Plénen, diese Frist auf
vier Jahre veriangern: BT-Drucks 16/3775 52; zu demn Vorhaben, Asylbewerber zaitlich unbe-
grenzt auf Grundleistungen zu beschranken: BR-Drucks 36/07, $4, 8) und die Dauer ifrer
Aufenthalte in Deutschiand nicht rechtsmissbriuchlich selbst beeinfiusst haben. 7u Recht hat
das L8G die erstgenannte Voraussetzung bejaht. Ob die Aufenthaltsdauer von den Kiagern
rechtsmissbréuchiich beeinflusst worden ist, tasst sich dagegen nach den im Berufungsurteil
gefroffenen Feststeliungen nicht beurteilen.

Das Berufungsgericht meint, mit biofier Nichiausreise - wie hier - beeinflussten durch voriiber-
gehende Aussetzung der Abschisbung geduldete Ausisnder ihre Aufenthalisdauer nicht rachts-
missbrauchlich, well sie damit lediglich die durch Duldung erlangte - unsichere - Rechisposition
nutzten. Erst wenn die Dauer des Aufenthalis auf einem dariiber hinausgehenden, rechilich zu
beanstandenden Verhalten des Auslanders beruhs, liege Rechtsmissbrauch vor. Diese Aufias-
sung feilen zwar verschiedene Landessozialgerichte {vgl Sachsisches LSG, Beschiuss vom
2. Februar 2006 - 1. 3 B 179/05 AY - ER -, SAR 2008, 87 §f und LSG Hamburg, Beschiuss vom
27. April 2006 - 1. 4B 84/06 ER AY -, InfAusIR 2006, 342 #). Der Senat foigt ihr aber nicht.

" Unter rechtsmissbréuchlicher Selbstbesinfiussung der Aufenthaitsdauer versteht § 2 Abs 1

AsylbLG nach Auffassung des Senats auch eine von der Rechtsordnung missbilfigte, subjektiv
vorwerfbare und zur Aufenthaltsverléingerung fihrende Nuizung der Rechisposition, die ein
Auslander durch vorlibergehende Aussetzung der Abschiebung (Duldung) erlangt hat. Daruntes
falit auch der Verbleib eines Ausiénders in Deutschland, dem es méglich und zumutbar wire,
auszureisen (vgl Hohm in GK-AsylbLG, Stand Dezember 2006, § 2 RdNr 79 ff, 87 f; shnlich
auch Herbst in Mergler/Zink, Handbuch der Grundsicherung und Soziahife, Bandll, §2
AsylbL.G RdNr 37; LSG Baden-Wirttemberg, SAR 20086, 33; OVG Bremen, SAR 2008, 21).

Die Rechtsordnung verfangt von Ausléndern fir die Einreise und den Aufenthalt im Bundesge-
biet einen Aufenthaltstitel in Form eines Visums, einer Aufenthalls- oder einer Niederlassungs-
erlaubnis (§ 4 Abs 1 AufenthG). Wer - wie die Kidiger - darliber nicht oder nicht mehr veriligl, ist
unverzliglich oder bis zum Ablauf einer ihm gesetzten Frist zur Ausreise verpflichiet (8 50 Abs 1
unid 2 AufenthG). Kommt er dem nichi nach, ist die Ausreise zwangsweise durchzuseizen: Der
Ausiinder wird abgeschoben (§ 58 Abs 1 AufenthG). ist das aus rechilichen oder taisdchiichen
Grinden unméaglich, wird die Abschiebung vorlibergehend ausgesetzt (§ 60a Abs 2 AufenthG).
Durch die "Duldung” blsibl die Ausreisepflicht unberiihrt (§ 80z Abs 3 AufenthG).

Nach diesar Konzeption widerspricht der weitere Inlandsauferthail des ausreisepflichligen, aber
geduideten Austiinders der Rechisordnung. L#sst seine Ausreisepflicht sich nicht zwangsweise
durchsetzen, wird ihm zwar auch ohne entsprechenden Titel ein voribergehender Aufenthalt
ohne Verstol} gegen Strafvorschrifien (§95 Abs 1 Nr 2 AufenthG) méglich gemacht, Oie Forde-
rung, selbsistindig auszureisen und damit den nicht rechimaiigen Aufenthalt zu beenden, bleit

aber bestehen.
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Wer diese Phicht vorwerfbar nichi befolgt, macht funktionswidrig unter Versto} gegen Treu und
CGtauben von der durch Duldung eingeraurnien Rechisposition Gebrauch, Vorweribar in diesem
Sinne ist es regelmaBig, wenn der Auslander nicht ausreist, cbwohl thm das méglich und zu-
mutbar wire, Denn sein weiterer Aufenthalt wird in Erwarung rechispfichikonformen Verhaliens
durch selbststéndige Ausreise (vgl BR-Drucks 36/07. S 8) nur wegen der Ohnmacht des Staates
geduidet, das geltende Recht rwangsweise durchzusetzen,

Diese Interpretation des Begriffs “rechtsmissbrauchiich” in §2 Abs 1 AsyibLG wird durch die
Gesetzesmaterialien bestitigh Danach solien nur digjenigen Auslénder Lsistungen nach §2
AsyiblG erhatien, "die unverschuldet nicht ausreisen kénnen® (BT-Drucks 15/420, § 121} Dazu
z&hlt nicht, wer der Ausrteisepflicht nicht nachkommt, obwoh! das sowohl tatsachlich und rechi-
lich méghich als auch zumuthar ist

An diesam Ergebnis dndert auch der Hinweis in dan Materialien (BT-Drucks, aa0) nichts, die
Besﬁmmung tiber-die Folgsn rechismisshriiuchlichen Verbaltens kndipte an den Entwurf einer
Richtlinie des Rals der Européischen Union (EU) zur Festlegung von Mindestnormen fir die
Aufnahme von Asylbewsrbern an. In Ari 16 des Entwurfs seien Formen “negativen Verhaltens”
zusammengefasst, die auf nafionaler Ebene eine Einschrankung von Leistungen erlaubien. Mi

- gdem allgemeinen Hinweis auf rechtsmissbrauchliches Verhalten werde die Vereinbarkeit rit der

zu erwartenden Richtlinie der EU gewahrleistet {vgi jetzt Richtlinie 2003/9/EG des Rates Yom
27, Januar 2003 zur Festiegung von Mindestnormen fiir die Aufnahme von Asylbewsrbarn in
den Mitgtiedstaaten <RL>, Amtsblatt Nr L. 031 vom 6. Februar 2003, § 18}. Das Berufungsge-
richt entnimmt dem Art 16 Abs 1a RL, wonach Asylbewerbern, die gegen Aufenthalts-, Melde-
oder Auskunfispfiichten verstefien, Vorleile entzegen oder beschrank! werden dgirfen, dass nur

_ Versttle gegen reghiliche Regelungen als rechtsmissbrauchlich zu qualfizieren seien. Abgese-.

hen davon, dass es hier nicht um die Beschrankung, sondem um die Vorenthaltung von Vortei-
len.geht, verneint das LSG zu Unrecht ginen relevanten Verstoft mit der Begrindung, dass die

“Klager mit dem Verblelb im Inland nur eine ihnen durch die Duldung eingersumte Rechisposition

nutzten. Damit wird die aufenthaltsrechtiiche Lage unzursichand beschrieben. Entscheidend ist
der vollsireckungsrechtliche Charakter einer Duldung, deren "Nutzung” untrennbar mit einem
Versto gegen die forthestehende Ausreisepfiicht verbunden ist.

Entgegen der Befirchtung des LSG Hamburg (InfAusiR 2008, 342) 13uft die Regelung des § 2
Abs 1 AsylbLG auch nicht leer, wenn unter bestimmien Voraussetzungern: bereils eme Nichiaus-
reise als rechtsmissbréuchlich angesehen wird. Fir die Vorschrift verbieit! jedenfalis dane ein
weiter Anwendungsbereich, wenn - wie nach Auffassung des Senats - erst das Nichtwahmen-
men zumutbarer Ausreisemdglichkeiten den Rechtsmissbrauch begrindet.

Ob den Kiagern und ggf ab wann eine tatséchlich und rechtlich mdgliche Ausreise auch zumut-

bar war, i8sst sich den im Berufungsurtell getroffenen Tatsachenfeststelungen nichi entneh-
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men. Das LSG hat sich aufgrund seiner Rechisansicht insbasondare nicht mit der Frage einer
Zumutbarksit der Ausreise befasst. Da das Revisionsgericht die fehienden Feststeliungen nicht
nachholen kann (§ 163 SGG), ist die Sache 2n das L8G zurlickzuverwaisen (§ 170 Abs 2 Satz 2
SGG).

In dem wieder erdffieten Berufungsveriahren wird das L.3G die Zumutbarkeitsfrage auch nicht
alicin danach beantworten kdnnen, wann die Gefahren des Bifrgerkrieges auf dem Balkan und
einer etwaigen anschlielenden Verfolgung der Minderheit der Ashkali i Kosovo geendel ha-
ben. Denn unzumutbar ist die Ausreise nicht erst bei zigistaatsbezogenan Gefahren fiir Freiheit,
Leib oder Leben, also bei Abschiebungshindernissen iS des § 60 Abs 7 AufenthG, die nach § 25
Abs 3 AufenthG in der Rege! sogar zur Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis fiihren. Auch weni-
ger gewichtige Griinde kénnen die Ausreise unzumutbar machen. '

Ein selcher Blelbegrund kann zB auch die besondere Situation von Austandem sein, denen sich
Ausreiseméglichkeiten erst nach ishretangem Aufenthal! in Deutschland eriffnen. Haben sie
sich wahrend dieser fangen Zeit derart in die deutsche Gesellschaft und die hiesigen Lebens-
verhalinisse integriert, dass tre Ausraise in das Herkunfisland etwa ainer Auswanderung nzhe

~ kKéme, so mag zwar das Aufenthaitsrecht darauf keine Riicksicht nehmen, falis es gelingt, disse

Austénder eines "fages doch noch ahzuschisben. Bis dahin wird dem Auslandér seine Nichtaus-
relse leistungsrechilich aber nichi vorwerfoer und der weitere - geduldete - Aufenthalt in
Deutschland deshalb nicht rechtsmisshriuchich seln.

Das L8G wird insofern auch zu prifen haben, ob dem inzwischen zefin Jahre alten Klager zu 2}
die Rickkehr unzumutber ist. Da er sein Geburtsland bereits als Zweilghriger verfassen hat,
kénnte er in den acht Jahren seines Infandsaufenthalis hier sprachlich, sozisl und schulisch so

stark deulsch georiigt worden sein, dass sr bel Ubersiediung in das Kosovo ohne tragfahige

Beziehung zu Muttersprache und Heimatiand einer ihm vililg entfremdsten und fremdartigen

Umgebung ausgesetzt wérs, Fir diesen Fall kdnnte auch dem Klager zu 1 } die Ausreise unzu-
routbar sein, weil er entweder seinen minderihrigen Sohn in Deulschland zuriickiassen oder inn
zum unzumutbaren Wechsel in das Kosovo zwingen milsste (vgl zur faktischen Inléndersigen-
échaﬂ‘ als Ergebnis erfolgrsicher integration: Verwaltungsgericht Stutigart, Uriell vorm 11, Okto-
ber 2005 - 11 K 5363/03 -, infAusiR 2008, 14).

Das LSG wird bei seiner erneuten Entscheidung weiter zu bericksichtigen haben, dass dis Kia-
ger zwar die in fhren Verhsitnissen liegenden Bleibegriinde darzulegen haben, dem Beklagten
jedoch die Nichlerweislichkeit von Rechtsmissbrauch zur Last falit, weil es sich hierbei materiel
um eine aﬂspruchsaussch[ieésnde Einwencung handelt (vgl Hohm, aa0, Stand Februar 2008,
§ 2 RdNr 93, Adoph in Linhart/Adolph, Sozialgesetzbuch i, Sozal gesetzbuch XH, Asy bewer-
berleistungsgesetz, Stand Juli 2008, § 2 Asyl bLG RdNr 18).
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30 Das L8G wird auch (ber die Kosten des Revisionsverfanrens zu entscheiden haben.
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