Die neue Rechtsprechung des
Bundessozialgerichts zu § 2 AsylbLG

RA Sascha Kellmann, Géttingen™

Am 17. Juni 2008 hat sich der nunmehr dafiir zustindige
8. Senat des Bundessozialgerichts (BSG) in insgesamt neun
Entscheidungen zu verschiedensten Rechtsfragen im Asyl-
bewerberleistungsrecht geduBert. Hier soll insbesondere die
Grundsatzentscheidung B 8/9b AY 1/07 R! im Fokus stehen
und die in den weiteren Entscheidungen noch behandelten
Rechtstragen — beispielsweise die Anwendbarkeit von § 44
SGB X im Asylbewerberleistungsrecht — ausgeblendet blei-
ben.

In den Entscheidungen des BSG stehen zwei in der
Rechtsprechung heftig diskutierte Fragen hinsichtlich der
Regelung des §2 AsylbLG im Mittelpunkt. Zum einen war
umstritten, wie der unbestimmte Rechtsbegriff des »Rechts-
missbrauchs« in §2 Abs. 1 AsylbLG zu verstehen ist. Zum
anderen war hochstrichterlich nicht geklirt, ob es fir das
Erreichen der zeitlichen Voraussetzungen des §2 Abs. 1
AsylbLG ausreicht, wenn man iiber einen Zeitraum von
mehr als 48 Monaten generell 6ffentliche Leistungen bezo-
gen hat, ob also beispiclsweise Zeiten des Bezugs von Leis-
tungen nach dem SGB II, dem BSHG oder nach §2 Abs. 1
AsylbLG a. F. mit berticksichtigt werden miissen.

1. Rechtsmissbrauchliche Selbstbeeinflussung der
Aufenthaltsdauer

Der fiir Rechtsfragen nach dem AsylbLG frither zustindige
9b. Senat des BSG hatte zur Frage des Rechtsmissbrauchs
i.S.d. §2 Abs. 1 AsylbLG ausgefiihrt:?

»Unter rechtsmissbriuchlicher Selbstbeeinflussung der Auf-
enthaltsdauer versteht § 2 Abs. 1 AsylbLG nach Auffassung des
Senats auch eine von der Rechtsordnung missbilligte, subjektiv
vorwerfbare und zur Aufenthaltsverlingerung fiihrende Nut-
zung der Rechtsposition, die ein Auslinder durch voriiber-
gehende Aussetzung der Abschiebung (Duldung) erlangt hat.
Darunter fillt auch der Verbleib eines Auslinders in Deutsch-

land, dem es moglich und zumutbar wire, auszureisen (. ..).«

Danach war eine rechtsmissbriuchliche Selbstbeeinflus-
sung der Aufenthaltsdauer dann ausgeschlossen, wenn dem
leistungsberechtigten Auslinder die Ausreise entweder — aus
tatsichlichen oder rechtlichen Griinden — nicht méglich
oder ihm die Wahrnehmung dieser Moglichkeit nicht zu-
zumuten war. Dabei ging der 9b. Senat des BSG davon aus,
dass einem Auslinder die Ausreise insbesondere dann nicht
zuzumuten sei, wenn er entweder derart gut in die hiesigen
Verhiltnisse integriert ist, dass er als sog. »faktischer Inlin-
der« anzusehen ist,®> oder aber eine Ausreise aus krankheits-
bedingten Griinden nicht zuzumuten ist.
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War von vielen Gerichten ein Rechtsmissbrauch in ers-
ter Linie bei einem aktiven Verhalten zur Aufenthaltsver-
lingerung angenommen worden — Tauschung iiber die ei-
gene Identitit, Passvernichtung zur Verhinderung der Ab-
schiebung, fehlende oder unzureichende Mitwirkung bei
der Passbeschaftung — so stellte der 9b. Senat in seinen Ent-
scheidungen bei der Frage des Vorliegens eines Rechtsmiss-
brauchs auf ein Unterlassen der Ausreise trotz Moglichkeit
und Zumutbarkeit ab.

Nicht geklirt hat der 9b. Senat eine Reihe weiterer
grundsitzlicher Fragen zum Bestehen oder Nichtbestchen
eines Rechtsmissbrauchs 1. S.d. §2 Abs. 1 AsylbLG. Heftig
umstritten war beispielsweise die Frage, wie lange ein etwai-
ges rechtsmissbriuchliches Verhalten aus der Vergangenheit
fortwirken kann. Auch war umstritten, ob eine Zurechnung
eines rechtsmissbriuchlichen Verhaltens von Eltern gegen-
tiber ihren Kindern moglich ist. SchlieBlich hat sich auch
in vielen Fillen die Frage gestellt, ob sich ein rechtsmiss-
briuchliches Verhalten itberhaupt konkret auf die Aufent-
haltsdauer auswirken muss oder ob es fiir die Annahme ei-
nes Rechtsmissbrauchs 1. S. d. §2 Abs. 1 AsylbLG ausreicht,
wenn ein Verhalten vorliegt, das zumindest abstrakt geeig-
net ist, die eigene Aufenthaltsdauer in der Bundesrepublik
zu verlingern, selbst wenn dieses Verhalten im konkreten
Fall gar keine Auswirkungen auf den weiteren Verbleib hat.

a) Neue Definition durch den 8. Senat

Der 8. Senat hat sich nun von der bisherigen Rechtspre-
chung des 9b. Senats verabschiedet, nach der zumindest
grundsitzlich von einem Rechtsmissbrauch i. S.d. § 2 Abs. 1
AsylbLG bei einem Ausnutzen der Rechtsposition der Dul-
dung durch Unterbleiben der freiwilligen Ausreise ausge-
gangen wurde. Fiir das Vorliegen eines Rechtsmissbrauchs
verlangt der 8. Senat vielmehr ein sozialwidriges Verhalten
(Identititstiuschung, Passvernichtung etc.) und priift das
Vorliegen der Voraussetzungen des §2 Abs. 1 AsylbLG wie
eine strafrechtliche Norm mit objektivem und subjektivem
Tatbestand, Rechtfertigungs- und Verschuldenselement.
Auf Tatbestandsebene verlangt das BSG nunmehr fiir
das Vorliegen eines Rechtsmissbrauchs ein unredliches, von
der Rechtsordnung missbilligtes Verhalten, dem angesichts
des Sanktionscharakters des § 2 Abs. 1 AsylbLG und dessen
Auswirkungen nach §2 Abs.3 AsylbLG auch auf minder-
jahrige Kinder vor dem Hintergrund des VerhiltnismiBig-
keitsgrundsatzes aber ein »erhebliches Gewicht« beizumes-
sen sein muss. Wann ein sozialwidriges Verhalten von »er-
heblichem Gewicht« vorliegt, hat der 8. Senat leider nicht
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weiter ausgefiihrt. Bedeutsam diirfte diese Einschrinkung
insbesondere in den Fillen sein, in denen die Leistungs-
behorde dem Auslinder die fehlende oder unzureichende
Mitwirkung bei der Passbeschaffung oder aber falsche Anga-
ben zur eigenen Person vorwirft. Ist ein ausgefillter Antrag
auf Ausstellung von Passersatzpapieren verspitet abgegeben
worden oder hat ein Auslinder zwar Namen und Geburts-
ort zutreffend, jedoch einen falschen Geburtsmonat ange-
geben, diirfte dies die Schwelle zu einem rechtsmissbriuch-
lichen Verhalten i. S. d. § 2 Abs. 1 AsylbLG noch nicht tiber-
schreiten.

Ein sozialwidriges Verhalten kann also sowohl in einem
aktiven Tun (Identititstiuschung etc.) als auch in einem
Unterlassen (fehlende Mitwirkung bei der Passbeschaftung
etc.) liegen. Allein das Unterlassen der freiwilligen Ausreise
erweist sich nach der Rechtsprechung des 8. Senats jedoch
nicht als sozialwidrig.*

Eine weitere Einschrinkung erfihrt das Merkmal des
Rechtsmissbrauchs durch die subjektive Komponente, die
der 8. Senat in der Regelung des § 2 Abs. 1 AsylbLG erblickt.
Er verlangt insofern einen sog. »Doppelvorsatz«. Der Vor-
wurf eines Rechtsmissbrauchs setze, so das BSG, sowohl
Vorsatz hinsichtlich der Umstinde, als auch beziiglich der
Beeinflussung der Aufenthaltsdauer voraus. Ein fahrlissi-
ges Verhalten wird vom 8. Senat als nicht ausreichend an-
gesehen. Praktische Auswirkungen kann dies insbesondere
im Rahmen des Vorwurfs der Identititstiuschung haben.
Nicht selten kommt es wihrend eines Asylverfahrens vor,
dass hier Angaben des Auslinders zur Identitit nicht zutref-
fend in den Behordenakten wiedergegeben werden, sei es,
dass es verschiedene Namensschreibweisen gibt, sei es, dass
dem Auslinder die Unterschiede zwischen Staats-, Volks-
und Religionszugehorigkeit nicht hinreichend deutlich ge-
macht werden.

Ein tatbestandlich rechtsmissbriuchliches Verhalten kann
nach Ansicht des 8. Senats aber auch gerechtfertigt sein, und
zwar als »eine Reaktion auf oder eine vorbeugende MalBinah-
me gegen objektiv zu erwartendes Fehlverhalten des Staa-
tes«. Das BSG verweist an dieser Stelle ausdriicklich auf
die strafrechtliche Rechtfertigungs- und Irrtumslehre. Prak-
tisch bedeutsam diirfte diese Einschrinkung insbesonde-
re in den Mitwirkungstillen bei der Passbeschaffung sein.
In der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung ist geklirt,
dass die Beschaffung von Pass- oder sonstigen Heimrei-
sedokumenten nicht ausschlieBlich vom Auslinder betrie-
ben werden muss.> Kommt die Auslinderbehérde den ihr
bei der Passbeschaffung obliegenden Pflichten nicht hinrei-
chend nach, kann dem Auslinder kein Vorwurf des Rechts-
missbrauchs wegen seinerseits unzureichender Mitwirkung
bei der Passbeschaffung gemacht werden.®

Eine weitere Einschrinkung bei der Frage des Vorlie-
gens cines Rechtsmissbrauchs nimmt der 8. Senat auf der
Verschuldensebene vor. Einen Rechtsmissbrauch i.S.d. §2
Abs. 1 AsylbLG kann demnach nur begehen, wer die noti-
ge Einsichtfihigkeit in sein Handeln und die Auswirkungen
besitzt, was insbesondere fiir das Verhalten von Kindern gilt.
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Insgesamt, so der 8. Senat, sei fiir den Vorwurf eines
Rechtsmissbrauchs eine hohe Hiirde und insbesondere ein
weit strengerer Mal3stab anzulegen, als dies bei der bis zum
31. Dezember 2004 geltenden Gesetzesfassung der Fall war.

b) Zurechnung rechtsmissbrauchlichen Verhaltens

Bisher war die Zurechnung rechtsmissbriuchlichen Verhal-
tens innerhalb einer Bedarfsgemeinschaft in der Rechtspre-
chung Gegenstand nur weniger Entscheidungen. Das SG
Hildesheim hat beispielsweise die Ansicht vertreten, dass
auch im Bereich des AsylbLG der allgemeine sozialrechtli-
che Grundsatz gelte, dass das Verhalten des gesetzlichen Ver-
treters grundsitzlich minderjihrigen Kindern zuzurechnen
sei.” Anders hat beispielsweise das SG Diisseldorf unter Ver-
weis auf den Wortlaut von §2 Abs. 1 AsylbLG (»rechtsmiss-
briuchlich selbst beeinflusst«) die Regelung des §2 Abs.3
AsylbLG gesehen.?

Das BSG hat sich in seinen Entscheidungen vom 17. Juni
2008 dem SG Diisseldorf angeschlossen. Demnach scheidet
eine Zurechnung des sozialwidrigen Verhaltens auf Mitglie-
der der Bedarfsgemeinschaft aus. Der Gesetzgeber hat mit
der Schaffung der Regelung des §2 Abs.3 AsylbLG selbst
festgelegt, in welchen Grenzen die Versagung von Leistun-
gen nach §2 Abs.1 AsylbLG auf die iibrigen Mitglieder
der Bedarfsgemeinschaft angezeigt ist. Die subjektiven wie
objektiven Voraussetzungen eines Rechtsmissbrauchsi. S. d.
§2 Abs. 1 AsylbLG (vgl. unter a) miissen also in der Person
des Leistungsberechtigten selbst verwirklicht sein, eine Zu-
rechnung tiber den §2 Abs. 3 AsylbLG hinaus scheidet aus.

Nicht beantwortet hat das BSG hingegen die Frage, in-
wieweit ein minderjihriges Kind innerhalb einer Bedarfs-
gemeinschaft — soweit es selbst die Voraussetzungen des § 2
Abs. 1 AsylbLG erfiillt — gleichwohl weiterhin auf Leistun-
gen nach §3 AsylbLG verwiesen werden kann, wenn nim-
lich beide Eltern aufgrund ihres auslinderrechtlichen Sta-
tus nicht Leistungen nach §2 Abs.1 AsylbLG, sondern etwa
Leistungen nach dem SGB II oder XII erhalten.’

¢) Fortwirkung und konkrete Auswirkung des
sozialwidrigen Verhaltens

Heftig umstritten ist die Frage, ob ein sozialwidriges Ver-
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moglicherweise bereits seit langer Zeit aufgeklirt werden
konnte, dem Auslinder bis zum Ende des Leistungsbezuges
nach dem AsylbLG vorgehalten werden kann. Bejahenden-
falls kann dies sogar bedeuten, dass ein leistungsberechtig-
ter Auslinder trotz erteilter Aufenthaltserlaubnis nach §25
Abs. 4 oder 5 AufenthG auf Dauer — zumindest bis zum Er-
halt der Niederlassungserlaubnis — vom Bezug privilegierter
Leistungen nach §2 Abs. 1 AsylbLG ausgeschlossen ist.

Weiterhin hat sich die Frage gestellt, wie Fille zu behan-
deln sind, in denen zwar von einem sozialwidrigem Verhal-
ten auszugehen ist, sich dieses Verhalten aber nicht konkret
auf den Verbleib im Bundesgebiet ausgewirkt hat. Hier sei
beispielhaft der Fall genannt, in dem der Leistungsberech-
tigte zwar nicht bei der Passbeschaffung mitwirkt, aber we-
gen Reiseunfihigkeit ohnehin nicht hitte abgeschoben wer-
den kénnen.

Das LSG Niedersachsen-Bremen vertritt dazu die An-
sicht, dass das rechtsmissbriuchliche Verhalten konkret ur-
sichlich fiir die Aufenthaltsdauer sein muss.!” Allein die ab-
strakte Moglichkeit, dass sich die Verhaltensweise generell
auf die Aufenthaltsdauer auswirken kann,!! geniige nicht.
Zudem stellt das LSG zwar bei der Priifung des Rechts-
missbrauchs auf die gesamte Aufenthaltsdauer ab, verlangt
aber fiir eine Versagung privilegierter Leistungen nach §2
Abs. 1 AsylbLG, dass das vorgeworfene Verhalten noch im
streitgegenstindlichen Verhalten noch fortwirkt. Demnach
ist von einem Rechtsmissbrauch i.S.d. §2 Abs. 1 AsylbLG
nur dann auszugehen, wenn sich das Verhalten im streiter-
heblichen Zeitraum noch auswirkte und das Verhalten {iber-
haupt geeignet war, die Aufenthaltsdauer konkret und kausal
zu beeinflussen.

Das BSG ist dieser Rechtsauffassung nur mit Einschrin-
kungen gefolgt. Grundsitzlich sei die gesamte Dauer des
Aufenthalts fiir die Frage des Vorliegens eines Rechtsmiss-
brauchs mafgeblich, unabhingig davon, ob das sozialwid-
rige Verhalten einmalig oder auf Dauer angelegt war oder
sich gar wiederholt hat. Entscheidend sei aber, dass zwischen
dem Fehlverhalten und der Aufenthaltsdauer eine Verkniip-
fung bestehe, so dass sonstiges Fehlverhalten des Auslinders
ohne jeden Bezug zur Aufenthaltsdauer jedenfalls den Tat-
bestand des Rechtsmissbrauchs 1.S.d. §2 Abs.1 AsylbLG
nicht erfiillt. Soweit einige Sozialgerichte einen Rechtsmiss-
brauch im Hinblick auf den in § 2 Abs. 1 AsylbLG innewoh-
nenden Integrationsgedanken bereits bei sonstigem Fehlver-
halten des Auslinders — z. B. Straftilligkeit, ungeniigender
Schulbesuch der Kinder etc. — angenommen und die Ver-
sagung von Leistungen nach §2 Abs.1 AsylbLG durch die
Behorde mit der Begriindung bestitigt haben, dass eben die
Integration, die Grund fiir die gegeniiber § 3 AsylbLG privi-
legierte Leistungsgewihrung sei, nicht gelungen sei,'? so ist
diese Rechtsauffassung spitestens jetzt nicht mehr haltbar.

Soweit das BSG in diesem Zusammenhang dann aber
von einer »kausalen Verkniipfung« spricht, ist dies insbe-
sondere vor dem Hintergrund der oben benannten Rechts-
auffassung des LSG Niedersachsen-Bremen irrefithrend.
Das BSG geht nimlich davon aus, dass das sozialwid-
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rige Verhalten zumindest generell und abstrakt (»typisie-
rend«) geeignet sein muss, die Aufenthaltsdauer zu beein-
flussen. Gleichwohl macht das BSG von dieser abstrakt-
generellen Betrachtungsweise eine Ausnahme dahingehend,
dass ein Rechtsmissbrauch ausgeschlossen sein soll, wenn
sich das abstrakt-generell zur Aufenthaltsbeeinflussung ge-
eignete Verhalten konkret deshalb nicht auf die Aufenthalts-
dauer auswirkt, weil eine Abschiebung im relevanten Zeit-
raum auch aus anderen, vom Auslinder nicht zu vertreten-
den Griinden nicht mdoglich ist. Als Beispiel nennt das BSG
den Fall eines generellen Abschiebungsstopps.

Im Ergebnis folgt damit das BSG der Rechtsauftassung
des LSG Niedersachsen-Bremen, allerdings mit dem Un-
terschied, dass es nicht auf die aktuellen Verhiltnisse ab-
stellt, sondern dem Auslinder auch ein mitunter Jahre zu-
riickliegendes sozialwidriges Verhalten vorwirft. In der Pra-
xis wird es daher in solchen Fillen darauf ankommen zu
belegen, dass selbst bei einem entsprechenden Fehlverhal-
ten eine Abschiecbung im Zeitraum vom Fehlverhalten bis
heute aus sonstigen, vom Auslinder nicht zu vertretenden
Griinden nicht moglich war bzw. ist.

Zufriedenstellend ist die Sichtweise des BSG aber be-
reits deshalb nicht, weil sie den grundgesetzlich veranker-
ten Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit auBler Acht lisst. Im-
merhin hat das BSG §2 Abs. 1 AsylbLG bzw. das Merkmal
des Rechtsmissbrauchs als Sanktionstatbestand erkannt. Ei-
ne zeitlich unbegrenzte Sanktionierung von menschlichem
Fehlverhalten ohne Aussicht auf eine mogliche Aussetzung
der Sanktion kennt aber nicht einmal das Strafrecht.!?

2. 48-monatige Vorbezugsdauer

In zeitlicher Hinsicht verlangt die Neufassung des § 2 Abs. 1
AsylbLG einen Vorbezug von Leistungen nach §3 AsylbLG
tiber einen Zeitraum von 48 Monaten. Das BSG hat nun-
mehr entschieden, dass diese zeitlichen Vorgaben nur er-
fiillt, wer auch tatsichlich iiber den benannten Zeitraum
Leistungen nach § 3 AsylbLG erhalten hat. Es ist damit nicht
der bis zu diesem Zeitpunkt in der Rechtsprechung herr-
schenden Meinung'* gefolgt und rechnet auf die Frist auch
nicht die Zeiten des Bezuges anderer sozialer Leistungen an.

Grundsitzlich hat das BSG zur Berechnung der zeit-
lichen Vorgaben des §2 Abs.1 AsylbLG darauf hingewie-
sen, dass die Zeiten des Bezuges zu addieren sind, selbst
wenn der Bezug — wie lange auch immer — unterbrochen

10 1 SG Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 11.7.2007 - L 11 B 3/06
AY - ASYLMAGZIN 10/2007, S. 38 stellvertretend fiir diverse Entschei-
dungen.

So noch der 7. Senat des OVG Niedersachsen-Bremen, Urteil vom

20.12.2005 - L 7 AY 40/05 - (5 S., M8507).

12 3G Nordhausen, Urteil vom 17.12.2007 - S 15 AY 1931/06 -.

13 BVerfG, Urteil vom 21.6.1977 - 1 BvL 14/76 - BVerfGE 45, 187.

4 Vgl. LSG Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 18.3.2008 - L 11 AY
82/07 ER u.a. - ASYLMAGAZIN 6/2008, S. 39; LSG Hessen, Beschluss
vom 21.3.2007 - L 7 AY 14/06 ER u.a. - (13 S., M10001); SG Hildes-
heim, Beschluss vom 30.10.2007 - S 40 AY 108/07 ER - ASYLMAGA-
ZIN 12/2007, S.36 m.w. N.
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war. Konsequent setzt das BSG damit auch den Wortlaut
der Norm um, der von einem Vorbezug von »insgesamt« 48
Monaten spricht. Unbeantwortet lisst das BSG die umstrit-
tene Frage, ob die Frist des § 2 Abs. 1 AsylbLG neu zu laufen
beginnt, wenn der Leistungsberechtigte untergetaucht war
oder nach zwischenzeitlicher Riickkehr in das Heimatland
wieder in das Bundesgebiet eingereist ist.!

Der Ansicht des BSG, dass fiir das Erfiillen der zeit-
lichen Voraussetzungen des §2 Abs. 1 AsylbLG allein ein
48-monatiger Vorbezug von Leistungen nach §3 AsylbLG
entscheidend sein soll und Zeiten des Bezuges anderer So-
zialleistungen — insbesondere solcher nach §2 AsylbLG -
auf die Frist nicht anzurechnen wiren, kann nicht gefolgt
werden. Einerseits scheint zwar der Wortlaut des §2 Abs. 1
AsylbLG die Ansicht des BSG zu bestitigen. Andererseits
missachtet das Gericht dann aber insbesondere die Vorga-
ben von Art. 3 GG.

Ausgangspunkt bei der Schaffung des Leistungssystems
nach dem AsylbLG war die Uberlegung, dass alle Auslin-
der, die sich typischerweise nur voriibergehend im Bundes-
gebiet aufhielten, keine Leistungen auf Héhe des Sozialhil-
feniveaus erhalten sollten.!® Dies stellt dann auch den sach-
lichen Grund dar, diese Gruppe von Auslindern in sozial-
rechtlicher Hinsicht schlechter zu stellen als Auslinder mit
auf lingere Sicht sicherem Aufenthaltsstatus.

Der Gesetzgeber hat dann aber erkannt, dass es in be-
stimmten Fillen dazu kommen kann, dass Auslinder, die
vom Grundsatz her nur nach dem Asylbewerberleistungsge-
setz leistungsberechtigt sein sollten, doch iiber lingere Zeit
unverschuldet mit vergleichsweise unsicherem Aufenthalts-
status im Bundesgebiet verbleiben kénnen. Ein sachlicher
Grund, diese Gruppe von Auslindern auf Dauer in sozial-
rechtlicher Hinsicht schlechter zu stellen als Auslinder mit
mitunter auch nur befristetem Aufenthaltsrecht, ist nimlich
nur dann gegeben, wenn die erste Gruppe den Grund fiir
den lingeren Verbleib rechtsmissbriuchlich selbst schaftt.

Auslinderrechtlich ist in verschiedener Weise versucht
worden, mit diesem Problem umzugehen — jeweils mehr
oder weniger erfolgreich. An dieser Stelle sei nur auf den
Versuch hingewiesen, mit der Schaffung des § 25 Abs. 5 Auf-
enthG die Figur der »Kettenduldung« zu beseitigen. Eine
Reaktion auf dieses Dilemma stellt auch die Schaftung der
sog. Altfallregelung (§ 104 a und b AufenthG) dar.

Der Gesetzgeber des AsylbLG hat darauf mit der Schaf-
fung des §2 Abs. 1 AsylbLG (vormals §1a AsylbLG) rea-
giert. Er hat erkannt, dass nach einem mehrjihrigen (zu-
nichst zwei, dann drei und mittlerweile vier Jahre) unver-
schuldeten Aufenthalt der Auslinder derart in die hiesi-
gen Verhiltnisse integriert ist, dass er dann nicht mehr auf
Leistungen unterhalb des Niveaus der Sozialhilfe verwiesen
werden kann.!”

Der Gesetzgeber will erst nach vier Jahren einen er-
leichterten Zugang zum Arbeitsmarkt fiir insbesondere die
Auslinder, die auch in § 1 AsylbLG genannt werden. Dann
macht es nimlich keinen Sinn, diese Gruppe eben die ers-
ten vier Jahre auf Gutscheine mit dem Argument zu verwei-
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sen, so das BSG, dass damit der Anreiz der Arbeitsaufnahme
gesteigert wird. Auch diirfte die Nichtanrechnung gerade
von Zeiten der Erwerbstitigkeit auf die Frist des §2 Abs. 1
AsylbLG nicht unbedingt den Anreiz zur Aufnahme einer
Arbeitstitigkeit verstirken, sicht man einmal davon ab, dass
ein noch nicht lange im Bundesgebiet authiltiger aber er-
werbstitiger Auslinder doch gerade gut in die hiesigen Ver-
hiltnisse integriert sein diirfte.

Ebenso nicht {iberzeugend zur Begriindung des vom
BSG gefundenen Ergebnisses ist die Argumentation, dass
eine Anrechnung anderer Sozialleistungen auf die Frist des
§2 Abs.1 AsylbLG deshalb unterbleiben miisse, um Aus-
lindern einen Anreiz zum weiteren Verbleib im Bundes-
gebiet zu nehmen. Um einen Zuzug allein in das hiesige
Sozialleistungssystem zu verhindern, hat der Gesetzgeber
schlieBlich die Vorschrift des §1a Nr.1 AsylbLG geschaf-
fen. Auch hat er durch die Schaffung des Merkmals des
»Rechtsmissbrauchs« den sozialwidrigen Verbleib im Bun-
desgebiet im Zusammenhang mit der Gewihrung 6ffentli-
cher Leistungen hinreichend sanktioniert. Obwohl das BSG
sogar ausdriicklich auf die neueren Gesetzesmaterialien hin-
weist, hat es aber im Ergebnis doch verkannt, dass der sach-
liche Grund fiir die Besserstellung eines Teils der Leistungs-
berechtigten nach §1 AsylbLG nach nunmehr vierjihrigem
Voraufenthalt vom Gesetzgeber noch immer in der bes-
seren sozialen Integration im Hinblick auf eine nach die-
sem Voraufenthalt bestechenden Aufenthaltsperspektive ge-
schen wird. Dann aber muss sich die Ungleichbehandlung
zwischen Leistungsberechtigten nach §2 und §3 AsylbLG
—und zwar im selben Zeitpunkt des Aufenthalts — eben an
diesem Grund messen lassen. Allein das Argument, dass alle
Leistungsberechtigten nach §1 AsylbLG deshalb gar nicht
ungleich behandelt wiirden, da schlieBlich alle die nun-
mehr gesetzlich normierten Vorbezugszeiten erfiillen miiss-
ten, greift nicht durch.

Ausweislich der Gesetzesmaterialien ist der Gesetzgeber
schlieBlich nicht davon ausgegangen, dass die — quasi als Re-
gelvermutung — in Rede stehende Integration gerade durch
den Bezug von Gutscheinleistungen iiber einen gewissen
Zeitraum erreicht wird, sondern eben durch den Aufenthalt
im Bundesgebiet an sich.

Stellt man also die Frage nach einem Verstol gegen
Art.3 GG, so muss man einen zweistufigen Vergleich an-
stellen: Eine Schlechterstellung von Leistungsberechtigten
nach dem AsylbLG gegeniiber Auslindern, die Leistungen
nach dem SGB II oder SGB XII erhalten, sicht der Gesetz-
geber eben wegen der nach vierjihrigem Voraufenthalt er-
folgten Integration — bei rechtstreuem Verhalten — nur fir

15 Vgl. hierzu: OVG Niedersachsen, Beschluss vom 27.3.2001 - 12 MA
1012/01 -; SG Nordhausen, Beschluss vom 3.7.2006 - S 15 AY 585/06
ER - (6 S., M8406).

16 BT-Drucks 13/2746, S. 13

17 Vgl. insofern sehr anschaulich zum Gesetzeszweck LSG Rheinland-
Pfalz, Beschluss vom 27.3.2006 - L 3 ER 37/06 AY - ASYLMAGAZIN
5/2006, S.31; LSG Hamburg, Beschluss vom 27.4.2006 - L 4 B 84/06
ER AY - ASYLMAGAZIN 7-8/2006, S. 54.
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diesen Zeitraum sachlich gerechtfertigt. Dieser Zeitraum
beginnt mit der Einreise und nicht erst mit dem Bezug von
Leistungen nach §3 AsylbLG. Vergleicht man aber einen
Leistungsberechtigten, der die ersten vier Jahre nach seiner
Einreise Leistungen nach §3 AsylbLG bezogen hat mit ei-
nem solchen, der die ersten vier Jahre womdglich Leistun-
gen nach dem SGB II erhielt, erscheint es sachlich nicht ge-
rechtfertigt, der ersten Person nach diesen vier Jahren Leis-
tungen nach §2 Abs.1 AsylbLG zu gewihren, die zweite
aber fiir weitere vier Jahre auf Gutscheinleistungen zu ver-
weisen. Integriert im Sinne der Uberlegungen des Gesetz-
gebers zu §2 AsylbLG diirften beide Personen nach vier
Jahren Aufenthalt im gleichen MaBe sein. Folglich wire im
Rahmen des § 2 Abs. 1 AsylbLG eigentlich sogar auf die Auf-
enthaltsdauer an sich, nicht aber auf den Vorbezug 6ffentli-
cher Leistungen abzustellen. Eine solche Auslegung diirfte
der Wortlaut der Norm aber tatsichlich nicht mehr zulassen
und zumindest ein Ankniipfen an einen vierjihrigen Bezug
offentlicher Leistungen (welcher Art auch immer) gebieten.

Das Argument des BSG, dass der Gesetzgeber auch im
Rahmen der nunmehr erfolgten Anderung ganz bewusst an
der Formulierung festgehalten habe, die auf einen Vorbe-
zug allein von Leistungen nach §3 AsylbLG abstellt, kann
auch nicht tiberzeugen. Hitte der Gesetzgeber immer ein
entsprechendes Problembewusstsein bei anstehenden Ge-
setzesinderungen, hitte schlieBlich lingst der Euro in die
Regelung des §3 Abs.2 Satz 2 AsylbLG Einzug gehalten.
Auch das BSG diirfte nimlich davon ausgehen, dass der
Gesetzgeber Leistungsberechtigte nach dem AsylbLG eben
nicht ganz bewusst noch immer auf die Deutsche Mark ver-
weist.

Gerade in den Fillen, in denen die betroffenen Auslin-
der aber bereits iiber einen Zeitraum von 36 Monaten Leis-
tungen nach §3 AsylbLG, danach iiber mehr als zwolf Mo-
nate Leistungen nach §2 Abs. 1 AsylbLG a. F. erhalten hat-
ten und nunmehr wieder — zur Erfiillung der 48-Monats-
Frist — auf Leistungen nach §3 AsylbLG verwiesen werden,
stellt sich auch die Frage des Vertrauensschutzes in Form des
sog. Riickwirkungsverbotes. Das Grundgesetz erlaubt nur
ausnahmsweise, dass durch eine Gesetzesinderung eine er-
langte Rechtsposition wieder entzogen werden kann.

Das BSG geht davon aus, dass ein Leistungsberechtig-
ter nach §2 Abs.1 AsylbLG nicht darauf vertrauen darf,
dass ihm dieses Leistungsniveau auf Dauer verbleibt, im-
merhin seien Leistungen nach dem AsylbLG keine renten-
gleichen Leistungen; sie wiirden vielmehr stindig neu be-
rechnet und gezahlt. Zutreffend ist dies, soweit man davon
ausgeht, dass sich die Leistungshohe jederzeit dndern kann,
wenn ein rechtsmissbriuchliches Verhalten hinzutritt oder
der Leistungsanspruch wegen der Aufnahme einer Erwerbs-
titigkeit sinkt oder ganz erlischt. Stellt man aber auch hier
wieder auf die Intention des Gesetzgebers ab, durch eine
Art Regelvermutung nach einer gewissen Aufenthaltsdau-
er von einer derartigen Integration des Auslinders auszuge-
hen, die — bei rechtstreuem Verhalten — einen Leistungsan-
spruch auf Sozialhilfeniveau gebietet, ist wohl davon auszu-
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gehen, dass zumindest diese — in zeitlicher Hinsicht eben
vor Gesetzesinderung auf 36 Monate festgelegte — Integra-
tionskomponente von all denjenigen Leistungsberechtigten
als schutzwiirdige Rechtsposition erworben wurde, die eben
nach Ablauf der 36-Monats-Frist bereits in den Genuss von
Leistungen nach §2 Abs. 1 AsylbLG a. F. gelangt waren. In-
sofern wiren — dhnlich der Vorschrift des § 104 AufenthG
— Ubergangsvorschriften im Zuge der Neuregelung des §2
AsylbLG zwingend nétig gewesen.

3. Fazit

Oftensichtlich hat man seitens des BSG versucht, moglichst
viele Rechtsprobleme im Bereich des AsylbLG im Rahmen
einiger weniger Entscheidungen zu l6sen, dies im Rahmen
der hier im Vordergrund stehenden Entscheidung in beson-
derem MaBe. Durchwegs zufriedenstellende Losungen sind
dem BSG dabei nur bedingt gegliickt. Viele Fragen sind da-
riiber hinaus auch noch unbeantwortet geblieben.

Fiir die Praxis bleibt insbesondere im Hinblick auf den
Vorwurf eines Rechtsmissbrauchs festzuhalten, dass die Be-
horde im Einzelnen den Rechtsmissbrauch als anspruchs-
ausschlieBende Tatsache darlegen und beweisen muss. Legt
aber die Behorde ein sozialwidriges Verhalten des Auslin-
ders nachweislich dar, so muss nunmehr der Leistungsbe-
rechtigte darlegen, dass dieses Fehlverhalten eben nicht kon-
kret auf die Aufenthaltsdauer durchschligt.

Es bleibt aber dabei, dass die Frage des Vorliegens eines
Rechtsmissbrauchs immer nur unter dem Blickwinkel der
verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung zum Auslinder-
und Asylrecht beantwortet werden kann. Darin liegt dann
aber auch das Dilemma in der Behordenpraxis: Die So-
zialbehdrde mag zwar wissen, wie das BSG eine rechts-
missbriuchliche Selbstbeeinflussung der Aufenthaltsdauer
1.S.d. §2 Abs. 1 AsylbLG definiert. Aber weil3 sie auch, wel-
che Mitwirkungshandlungen dem Auslinder bei der Pass-
beschatfung nach ober- und hochstrichterlicher Rechtspre-
chung zuzumuten sind?
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