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LANDESSOZIALGERICHT NIEDERSACHSEN-BREMEN

L 11 AY 20/07 ER und L 11 B 19/07 AY = .

S 40 AY 55/06 ER (Sozialgericht Hildesheim)

T Flachiranwalt @}
Waldmeann-Stosker v g~ |

BESCHLUSS

In dem Rechtsstreit

Prozessbevolimachtigte:

Antragstellerin und Beschwerdefuhrerin,

Rechtsanwalte Waldmann-Stocker pp.,
Papendiek 24 - 26, 37073 Gottingen,

gegen

Landkreis Northeim, vertreten durch den Landrat,
Medenheimer Strate 6/8, 37154 Northeim,

Antragsgegner und Beschwerdegegner,

hat der 11. Senat des Landessozialgerichts Niedersachsen-Bremen

am 2. Mai 2008 in Celle
durch die Richterin Dr. Oppermann - Vorsitzenden, den Richter Hachmann und die Rich-

terin Dr. Fiedler
beschlossen:

Auf die Beschwerden werden die Beschliisse des Sozialgerichts Hildesheim

vom 28. Februar 2007 aufgehoben.

Der Antragsgegner wird im Wege des Erlasses einer einstweiligen Anordnung
verpflichtet, der Antragsteilerin ab dem 28. August 2006 bis zum Abschluss
des erstinstanzlichen Klageverfahrens vorldufig unter dem Vorbehalt der
Rickforderung Leistungen nach § 2 Abs. 1 Asylbewerberleistungsgesetz un-

ter Anrechnung bereits erbrachter Leistungen zu gewéhren.
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Der Antragstellerin wird fiir das erstinstanzliche und das Beschwerdeverfah-
ren Prozesskostenhilfe ohne Ratenzahlung unter Beiordnung von Rechtsan-

walt Waldmann-Stocker aus Géttingen bewilligt.

Der Antragsgegner hat die auBergerichtlichen Kosten beider Instanzen zu er-

statten.
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GRUNDE :

I.

Die Antragstellerin begehrt die Gewahrung sogenannter Analogleistungen nach § 2

Abs. 1 Asylbewerberleistungsgesetz (AsylbLG).

Die am jjJ 983 geborene Antragstellerin ist tirkische Staatsangehérige. Sie reiste
zusammen mit Eltern am - 1988 in die Bundesrepublik Deutschland ein. Am

i 1988 beantragten die Eltern flr sich und die Antragstellerin unter dem Namen
% fur die Antragstellerin unter dem Vornamen " erfolglos ihre Anerken-
nung als Asylberechtigte. Im Asylverfahren wurde angegeben, dass sie ungeklarte
Staatsangehorige mit paldstinensischer Volkszugehdrigkeit aus dem Libanon sei. Im Jahr
1990 erhielt sie aufgrund der damaiigen Bleiberechtsrégeiung u.a. far Palastinenser eine
Aufenthaltserlaubnis. Am 4. November 1999 erhielt der Antragsgegner einen anonymen
Hinweis, wonach die Antragstellerin und ihre Eltern turkische Staatsangehorige unter
dem Namen m seien. Nach Aufklarung der wahren Identitdt der Antragstellerin
wurde die ihr erteilte Aufenthaltsbefugnis durch Bescheid vom 10. August 2000 aufgeho-
ben; diese Entscheidung ist bestandskréftig geworden (Widerspruchsbescheid vom
21. November 2000; Klageverfahren vor dem Verwaltungsgericht Goéttingen eingestelit
nach Klagricknahme durch Beschluss vom 28. Januar 2003 - 1 A 1224/00 -). Inzwischen
liegt fur die Antragstellerin der tlrkische Pass vor (Bl. 414 VV), ausgestellt am 5. Novem-
ber 2003 fiir 5 Jahre. |

Am 4. Juli 2003 wurde das erstes Kind I RNEERS geboren. Vater ist der nach muslimi-
schem Ritus mit der Antragstellerin verheiratete \Uijilip%mms. Die Eltern der Antragstel-
lerin haben aufgrund der aktuellen Bleiberechtsregelung Aufenthaltserlaubnisse nach
§ 25 Abs. 3 AufenthG erhalten. Fur die Mutter der Antragstellerin hat das Bundesamt fir
die Anerkennung auslandischer Flichtlinge aufgrund der Verpflichtung durch das Verwal-
tungsgericht Gottingen durch Bescheid vom 15. Mai 2003 aufgrund ihres gesundheitli-
chen Zustandes ein Abschiebungshindemis nach § 53 Abs. 6 AuslG festgestellt.

Die Antragstellerin bezieht seit Jahren Leistungen nach dem AsylblL. G. Durch Bescheid
des Antragsgegners vom 27. April 2006 wurden die Leistungen ab Juni 2006 wegen fal-
scher ldentitdtsangaben nach § 1a AsylbLG gekurzt. Weiter wurde ausgefihrt, dass die-

ser Rechtsmissbrauch im Sinne des § 2 AsylbLG fortwirke; die Antragstellerin habe sich
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das Verhalten ihrer Eitern zuzurechnen. Durch weitere Bescheide vom 31. Juli 20086,
1. August 2006, 8. August 2006, 14. August 2006 und 29. August 2006 wurden die Fol-
gemonate geregelt. Den hiergegen eingelegten Widerspriichen wurde durch den Wider-
spruchsbescheid des Antragsgegners vom 11. August 2006 insoweit abgeholfen, als die
Leistungskirzung nach § 1a AsylbLG rickwirkend ab dem 1. Juni 2006 aufgehoben wur-
de, im Ubrigen, d.h. bezlglich der begehrten Leistungsgewdhrung nach § 2 AsylbLG,
wurden sie zurlickgewiesen. Uber die hiergegen am 28. August 2006 eingereichte Klage

ist noch nicht entschieden worden.

Ebenfalls am 28. August 2006 hat die Antragstellerin beim Sozialgericht (SG) Hildesheim
um die Gewahrung vorlaufigen Rechtsschutzes nachgesucht. Sie begriindet ihren Antrag
damit, dass kein Rechtsmissbrauch mehr vorliege, weil die falschen ldentitdtsangaben
von 1988 langst aufgeklart seien und das Verhalten der Eltern der damals finf Jahre al-
ten Antragstellerin nicht zugerechnet werden kénne. Dem ist der Antragsgegner entge-
gengetreten und vertritt die Ansicht, dass es unerheblich sei, dass die falschen Angaben
zur Person nicht durch die Antragstellerin selbst, sondern durch deren Eltern gemacht
wurden; dieses Verhalten der Eltern sei auch ihr zuzurechnen. Dieses rechtsmissbrauch-
liche Verhalten beeinflusse den gesamten Aufenthalt der Antragsteilerin in Deutschland
und wirke deshalb auch aktuell noch fort. Durch Beschluss vom 28. Februar 2007 hat das
SG Hildesheim den Erlass einer einstweiligen Anordnung abgelehnt. Zur Begriindung hat
es im Wesentlichen ausgefuhrt, dass der Antragstellerin das rechtsmissbrauchliche Ver-
halten ihrer Elitem zuzurechnen sei. Auch gehe der Antragsgegner zutreffend davon aus,
dass bei der Frage, ob ein rechtsmissbrauchliches Verhalten im Sinne des § 2 AsylbLG
vorliege, auf den gesamten Zeitraum des Aufenthaltes in Deutschland abzustelien sei.
Durch weiteren Beschluss vom 28. Februar 2007 hat das SG Hildesheim die Gewahrung

von Prozesskostenhilfe abgelehnt.

Gegen die Sachentscheidung hat die Antragstellerin am 7. Marz 2007 gegen die Pro-
zesskostenhilfeentscheidung am 21. Méarz 2007 Beschwerde eingelegt, letztere Be-
schwerde wird unter dem Aktenzeichen L 11 B 19/07 AY gefthrt. Ergdnzend zum erstin-
stanzlichen Vortrag hebt die Antragstellerin hervor, dass ihre Mutter ’ der ein
Abschiebungsschutz nach § 53 Abs. 6 AuslG zugebilligt worden ist, auf Beistand durch
die Antragstellerin angewiesen sei; es liege deshalb eine grundrechtlich (Art. 6 GG) ge-
schltzte Beistandsgemeinschaft vor. Der mit ihr nach religidsem Ritus verheiratete Herr
WM sci tirkischer Staatsangehériger, der noch in il iebe. Diesem sei in
der Vergangenheit eine Aufenthaitserlaubnis erteilt worden. Nachdem ihm zwischenzeit-
lich im Rahmen des Antrages auf Verldngerung dieser Aufenthaltserlaubnis am 21. Mai

2007 eine Fiktionsbescheinigung nach § 81 Abs. 4 AufenthG ausgestellt worden war, ist
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thm am 27. August 2008 aufgrund der sogenannten Bleiberechtsregelung eine nunmehr
bis zum 26. August 2008 gultige Aufenthaltserlaubnis nach § 23 Abs. 1 AufenthG erteilt
worden. Inzwischen ist auch das zweite gemeinsame Kind - am 16. Marz 2007
geboren worden (vgi. Vaterschaftsanerkennung vom 21. Méarz 2007). Gegenlber dem
Kreisjugendamt des Kreises @i} haben die Antragstellerin und der Kindesvater erklart,
das Recht der elterlichen Sorge fur beide Kinder gemeinsam ausutben zu wollen. Auf-
grund der unterschiedlichen Zuweisungslage werde die Sorgerechtsgemeinschaft durch
Besuche des Vaters bei der Antragstellerin ausgetbt. Am 21. Dezember 2007 hat die
Antragstellerin Herrn (iR vor dem Standesamt der Stadt (I geheiratet
Dem ist der Antragsgegner entgegengetreten und bestreitet die Betreuungsbedurftigkeit
der Mutter gerade durch die Antragstellerin. Das Vorliegen einer Sorgerechtsgemein-
schaft stehe einer freiwilligen Ausreise nicht entgegen. Die beabsichtigte Familieneinheit
kénne auch in der Turkel hergestellt werden. Hinzu komme, dass das rechtsmissbrauch-

liche Verhalten in Form der ldentitatstduschung bis heute fortwirke.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhaltes und des Vorbringens der Beteiligten
im Ubrigen wird auf die Gerichtsakte und die beigezogenen Verwaltungsvorgange ver-

wiesen. Diese sind Gegenstand der Beratung und Entscheidung gewesen.

I1.

Die geméaR §§ 172 ff. Sozialgerichtsgesetz (SGG) zuldssigen Beschwerden sind auch

begrindet.

Das SG Hildesheim hat zu Unrecht den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung
abgelehnt. Der Antragstellerin stehen mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit sog. Analog-
leistungen gemal § 2 AsylbLG im streitigen Zeitraum zu. Auch liegt der fur den Erlass
einer einstweiligen Anordnung erforderliche Anordnungsgrund, d.h. die Notwendigkeit

einer Entscheidung im Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes, vor.

Gemaf § 86 b Abs 2 Satz 2 SGG sind einstweilige Anordnungen auch zur Regelung ei-
nes vorlaufigen Zustandes in Bezug auf ein streitiges Rechtsverhéaltnis zuldssig, wenn
eine solche Regelung zur Abwendung wesentlicher Nachteile nétig erscheint. Die tat-
sachlichen Voraussetzungen des Anordnungsanspruches, die Rechtsposition, deren
Durchsetzung im Hauptsacheverfahren beabsichtigt ist, sowie des Anordnungsgrundes —

die Eilbedurftigkeit der begehrten vorldufigen Regelung — sind glaubhaft zu machen (§ 86
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Abs 2 Satz 4 SGG, § 920 Abs 3 Zivilprozessordnung — ZPO -). Steht der Antragstellerin
ein von ihr geltend gemachter Anspruch voraussichtlich zu und ist ihr nicht zuzumuten,
den Ausgang des Verfahrens abzuwarten, hat die Antragstellerin vorlaufig Anspruch auf

die beantragte Leistung im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes.

Dies zugrunde gelegt, hat die Antragstellerin die Voraussetzungen fir den geltend ge-
machten Anspruch auf Leistungen gemaR § 2 Abs 1 AsylbLG in Verbindung mit den Re-
gelungen des SGB Xli hinreichend glaubhaft gemacht.

Gemal § 2 AsylbLG (in der bis zum 27. August 2007 geltenden Fassung) ist das SGB Xl|
abweichend von den §§ 3 bis 7 AsylbLG auf diejenigen Leistungsberechtigten entspre-
chend anzuwenden, die Uber eine Dauer von insgesamt 36 (nunmehr 48) Monaten Leis-
tungen nach § 3 AsylbLG erhaiten und die Dauer des Aufenthalts nicht rechtsmiss-
brauchlich selbst beeinflusst haben. Unstreitig erfullt die Antragstellerin diese zeitlichen

Voraussetzungen auch nach der Neufassung dieser Vorschrift.

Im Streit steht allerdings, ob die Antragstellerin die Dauer ihres Aufenthaits in der Bun-
desrepublik rechtsmissbrauchlich selbst beeinflusst hat. Unter der rechtsmissbrauchli-
chen Selbstbeeinflussung der Aufenthaltsdauer ist ein subjektiv vorwerfbares, fur die Ver-
langerung des Aufenthaits ursachliches Handeln des Asylbewerbers/Ausldnders zu ver-

stehen.

Das Bundessozialgericht hat inzwischen entschieden, dass es rechtsmissbrauchlich ist,
wenn ein Auslander nicht freiwillig ausreist, obwohi ihm diese Ausreise moglich und zu-
mutbar ist (Urteil vom 8. Februar 2007 — B 9b AY 1/06 R -). Es hat dazu ausgefuhrt:

,Unter rechtsmissbrauchlicher Selbstbeeinflussung der Aufenthaltsdauer versteht
§ 2 Abs 1 AsylbLG nach Auffassung des Senats auch eine von der Rechtsord-
nung missbilligte, subjektiv vorwerfbare und zur Aufenthaltsveridangerung flihrende
Nutzung der Rechtsposition, die ein Ausldnder durch vorlbergehende Ausset-
zung der Abschiebung (Duldung) erlangt hat. Darunter fallt auch der Verbleib ei-
nes Auslénders in Deutschland, dem es mdglich und zumutbar wére, auszureisen
(vgl Hohm in GK-AsylbLG, Stand Dezember 2006, § 2 RdNr 79 ff, 87 f, ahnlich
auch Herbst in Mergler/Zink, Handbuch der Grundsicherung und Sozialhilfe, Band
I, § 2 AsylbLG RdNr 37; LSG Baden-Wiurttemberg, SAR 2006, 33; OVG Bremen,
SAR 2006, 21). Die Rechtsordnung verlangt von Auslandern fur die Einreise und
den Aufenthalt im Bundesgebiet einen Aufenthaltstitel in Form eines Visums, ei-
ner Aufenthalts- oder einer Niederlassungserlaubnis (§ 4 Abs 1 AufenthG). Wer -
wie die Klager - dartber nicht oder nicht mehr verflgt, ist unverziglich oder bis
zum Ablauf einer ihm gesetzten Frist zur Ausreise verpflichtet (§ 50 Abs 1 und 2
AufenthG). Kommt er dem nicht nach, ist die Ausreise zwangsweise durchzuset-
zen: Der Auslander wird abgeschoben (§ 58 Abs 1 AufenthG). Ist das aus rechtii-
chen oder tatsachlichen Granden unmdglich, wird die Abschiebung voraberge-
hend ausgesetzt (§ 60a Abs 2 AufenthG). Durch die "Duldung” bleibt die Ausrei-
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sepflicht unberthrt (§ 60a Abs 3 AufenthG). Nach dieser Konzeption widerspricht
der weitere Inlandsaufenthalt des ausreisepflichtigen, aber geduldeten Auslanders
der Rechtsordnung. Lasst seine Ausreisepflicht sich nicht zwangsweise durchset-
zen, wird ihm zwar auch ohne entsprechenden Titel ein voriibergehender Aufent-
halt ohne Versto? gegen Strafvorschriften (§ 95 Abs 1 Nr 2 AufenthG) méglich
gemacht. Die Forderung, selbststdndig auszureisen und damit den nicht rechtma-
Rigen Aufenthalt zu beenden, bleibt aber bestehen. Wer diese Pflicht vorwerfbar
nicht befolgt, macht funktionswidrig unter Versto gegen Treu und Glauben von
der durch Duldung eingerdumten Rechtsposition Gebrauch. Vorwerfbar in diesem
Sinne ist es regelmagig, wenn der Auslander nicht ausreist, obwohl ihm das még-
lich und zumutbar ware. Denn sein weiterer Aufenthalt wird in Erwartung rechts-
pflichtkonformen Verhaltens durch selbststéandige Ausreise (vgl BR-Drucks 36/07,
S 8) nur wegen der Ohnmacht des Staates geduldet, das geltende Recht
zwangsweise durchzusetzen. Diese Interpretation des Begriffs "rechtsmissbrauch-
lich" in § 2 Abs 1 AsylbLG wird durch die Gesetzesmateralien bestatigt. Danach
sollen nur diejenigen Auslénder Leistungen nach § 2 AsylbLG erhalten, "die un-
verschuldet nicht ausreisen kénnen" (BT-Drucks 15/420, S 121). Dazu zahit nicht,
wer der Ausreisepflicht nicht nachkommt, obwohl das sowoh! tatséchlich und
rechtlich méglich als auch zumutbar ist. In dem wieder eroffneten Berufungsver-
fahren wird das LSG die Zumutbarkeitsfrage auch nicht allein danach beantwor-
ten kénnen, wann die Gefahren des Biirgerkrieges auf dem Balkan und einer et-
waigen anschiieenden Verfolgung der Minderheit der Ashkali im Kosovo geendet
haben. Denn unzumutbar ist die Ausreise nicht erst bei zieistaatsbezogenen Ge-
fahren fUr Freiheit, Leib oder Leben, also bei Abschiebungshindernissen iS des §
60 Abs 7 AufenthG, die nach § 25 Abs 3 AufenthG in der Regel sogar zur Ertei-
fung einer Aufenthaltseriaubnis fiihren. Auch weniger gewichtige Griinde kénnen
die Ausreise unzumutbar machen. Ein soicher Bleibegrund kann zB auch die be-
sondere Situation von Ausléndern sein, denen sich Ausreisemdglichkeiten erst
nach jahrelangem Aufenthalt in Deutschland eréffnen. Haben sie sich wahrend
dieser langen Zeit derart in die deutsche Gesellschaft und die hiesigen Lebens-
verhaltnisse integriert, dass ihre Ausreise in das Herkunftsland etwa einer Aus-
wanderung nahe k&me, so mag zwar das Aufenthaltsrecht darauf keine Ricksicht
nehmen, falls es gelingt, diese Auslander eines Tages doch noch abzuschieben.
Bis dahin wird dem Auslander seine Nichtausreise leistungsrechtlich aber nicht
vorwerfbar und der weitere - geduldete - Aufenthalt in Deutschliand deshalb nicht
rechtsmissbrauchlich sein.*

Nach diesen MaRstaben ist der Antragstellerin eine Rickkehr in die Tlrkei zwar moglich,
aber nach den vom BSG zugrunde gelegten Mafstében leistungsrechtlich nicht zumut-

bar.

Diesem Ergebnis steht nicht entscheidend entgegen, dass sich die Antragstellerin bis
zum Jahr 1999 unter falscher Identitdt im Bundesgebiet aufgehalten hat. Diese Identitats-
tauschung ist fir den h'ier zu beurteilenden Zeitraum, d.h. ab dem 28. August 20086, nicht
mehr kausal fir die Dauer des Aufenthaltes in Deutschiand. Der erkennende Senat hat
inzwischen wiederholt entschieden, dass es nicht ausreicht, wenn irgendwann wéahrend
des Aufenthaltes in Deutschiand ein rechtsmissbrauchliches Verhalten im Sinne des § 2
Abs. 1 AsylbLG vorgelegen hat (vgl. z.B. Urteif vom 16. Oktober 2007 — L 11 AY 61/07-).

Dort hat der Senat ausgefiihrt, dass das kausale, vorwerfbare Verhalten im streitgegen-
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standlichen Leistungszeitraum noch fortwirken muss (wegen der Einzelheiten dieser Ent-
scheidung wird zur Vermeidung von Wiederholungen auf das diesbezlgliche Zitat in der
gerichtlichen Verfagung vom 13. November 2007 verwiesen). Deshaib bedarf es vorlie-
gend auch keiner Entscheidung, ob ein rechtsmissbrauchliches Verhalten der Eltern ei-

nem inzwischen volljahrigen Kind immer noch zugerechnet werden kann.

Eine Ruckkehr in die Turkei ist aufgrund des vorliegenden auch noch giltigen Passes

moglich. Tats&chliche und rechtliche Griinde stehen einer Rickkehr nicht entgegen.

Im Rahmen der somit durchzufihrenden Gesamtbetrachtung dirfte die ldentitatstau-
schung durch die Eltern der Antragstellerin fUr die im Klageverfahren streitigen Leistun-
gen ab dem 1. Juni 2006 nicht mehr entscheidend relevant sein. Dabei ist auch die Dauer
des Aufenthaltes (spatestens seit Aufklarung der wahren ldentitdt) und der damit verbun-
dene Grad der Integration zu berlcksichtigen. Wesentliche Bedeutung dirfte zum Ande-
ren dem familidren Zusammenleben der Antragstellerin mit Herrn iR zukom-
men, mit dem sie zwei gemeinsame Kinder hat und mit dem sie auch inzwischen stan-
desamtlich verheiratet ist. Herr - verfigt seit Jahren Uber ein gefestigtes Aufen-
haltsrecht. Dieses gilt auch fr die Zeit der Prifung der Voraussetzungen einer Verlange-
rung der Aufenthaltserlaubnis, fur die ihm eine Fiktionsbescheinigung nach § 81 Abs. 4
AufenthG ausgestellit worden war. Nach Aktenlage bemuhen sich die Antragstellerin und
Herr- - soweit es ihnen durch die noch nicht abgestimmte Zuweisungslage még-
lich ist — das Sorgerecht flir die gemeinsamen Kinder auch gemeinsam auszulben. In-
soweit liegen nicht nur die entsprechenden Wollenserkldrungen gegenuber dem Kreisju-
gendamtes des Kreises -vor, sondern auch glaubhafte Belege Uber eine auch tat-
sachliche Auslibung des Sorgerechts. Dabei dirfte dem Umstand, dass die Ausubung
des gemeinsamen Sorgerechts aufgrund der Zuweisungslage mit Schwierigkeiten ver-
bunden ist, kein entscheidenden Gewicht beizumessen sein. Die Beziehung von Herrn
- zu seinen noch minderjahrigen Kindern und auch zu seiner Ehefrau und Kindes-
mutter, der Antragstellerin, fallt unter den grundrechtlichen Schutz des Art. 6 GG. Ange-
sichts des Umstandes, dass ein Partner der Beziehung ein gefestigtes Aufenthaltsrecht in
Deutschland hat, kann der Antragsgegner auch nicht darauf verweisen, dass die Antrag-
stellerin und ihre Familie die beabsichtigte Familieneinheit auch in der Turkei herstelien

kdénnen.

Deshalb hat die Beschwerde der Antragstellerin gegen die Ablehnung der einstweiligen

Anordnung Erfolg.
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Aus diesen Grinden ist auch die Beschwerde gegen den ablehnenden Prozesskostenhil-
fe-Beschluss des SG Hildesheim vom 28. Februar 2007 erfolgreich und der Antragstelie-

rin ist auch fur das Beschwerdeverfahren Prozesskostenhilfe zu bewilligen.

Die Kostenentscheidung beruht auf einer entsprechenden Anwendung von § 193 Abs 1
SGG.

Dieser Beschluss ist mit der Beschwerde nicht anfechtbar (§ 177 SGG).

Dr. Oppermann .. Hachmann Dr. Fiedler

//(;2&/
Justizangesieiis




