Avusferticung

LANDESSOZIALGERICHT NIEDERSACHSEN-BREMEN

L11AY 9/05 ER

S 34 AY 2/05 ER (Sozialgericht Hildesheim)

Eingang
BESCHLUSS 1 Okt, D072

Rechtsanwait i
Waldmann-Stockeru. a. !

in dem Rechtsstreit

1.

2.7

Antragsteiter und Beschwerdegegner,

Prozessbevolimachtigte:

zu 1-2; Rechtsanwalt Waldmann-Stocker,
Papendiek 24 - 26, 37073 Gottingen,

gegen

Landkreis Géttingen, - Der Landrat - Stabsstelle 03 Justitiariat,
Reinhduser Landstralle 4, 37083 Géttingen,

Antragsgegner und Beschwerdefthrer,

hat der 11. Senat des Landessozialgerichts Niedersachsen-Bremen am

8. Oktober 2007 in Celle

durch die Richterin Dr. Oppermann - Vorsitzende -, die Richterin Dr. Fiedler und den
Richter Hachmann

beschiossen:

Die Beschwerde wird zuriickgewiesen
Der Antragsgegner hat die notwendigen auBergerichtli-

chen Kosten der Antragsteller beider Rechtsziige zu er-
statten.

GRUNDE

I.
Die Antragsteller begehren die Gewahrung von Leistungen gemafl § 2 Asylbe-

werberleistungsgesetz (AsylbLG) im vorlaufigen Rechtsschutzverfahren.
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Der im Jahr 1974 in - (heute: Serbien und Montenegro) geborene An-
tragsteller zu 1) ist der Vater des im Jahr 1986 in t (Serbien und Monte-
negro) geborenen Antragstellers zu 2). Beide Antragsteller gehéren der Volks-

gruppe der Ashkali aus dem Kosovo an.

Die Antragsteller reisten zusammen mit der Ehefrau des Antragstellers zu 1) und
Mutter des Antragstellers zu 2) im August 1998 in die Bundesrepublik Deutsch-
land ein. lhr Aufenthalt wird seitdem von der zusténdigen Ausldnderbehdrde ge-
duldet. Die Ehe des Antragstellers zu 1) mit seiner Ehefrau ist inzwischen ge-

schieden (Urteil des Gemeindegerichts in . vom 15. Juni 2000).

Die Antragsteller beziehen mit Wirkung vom 7. August 1998 Leistungen nach dem
AsylbLG. Nach Ablauf des vorangegangenen Bewilligungszeitraums bewilligte die
Samtgemeinde—durch Bescheid vom 21. Dezember 2004 den
Klagern mit Wirkung ab 1. Januar 2005 Grundleistungen nach § 1 AsylbLG in
Verbindung mit § 3 AsylbLG einschlieRlich der Kosten der Unterkunft, der Heiz-
kosten und Nebenkosten. Hiergegen legten die Antragsteller unter dem 5. Januar
2005 Widerspruch ein und beantragten Leistungen nach § 2 AsylbLG. Den Wi-
derspruch wies der Antragsgegner durch Widerspruchsbescheid vom 11. Januar
2005 als unbegrundet zurick. Die Antragsteller gehérten zur Minderheitengruppe
der Ashkali aus dem Kosovo. Eine RUCkﬁJhrung in Zusammenarbeit mit der
UNMIK sei zurzeit fur diese Minderheitengruppe ausgesetzt. Es bestande indes
die Moglichkeit der freiwilligen Ausreise, die sowohl! in das Kosovo als nach Ser-

bien und Montenegro erfolgen kénne.

Hiergegen haben die Antragsteller am 17. Januar 2005 Klage erhoben und
zugleich den Erlass einer einstweiligen Anordnung beantragt. Ebenso wie die An-
gehorigen anderer Minderheitengruppe aus dem Kosovo miissten die Ashkali wei-
ter geduldet werden. Das Unteriassen einer freiwilligen Ausreise sei nicht als
"Rechtsmissbrauch” im Sinn der Regelung des § 2 AsylbLG zu bewerten. Dies
folge in erster Linie aus der Gesetzesbegriindung zu der Neuregelung des § 2
Abs. 1 AsylbLG sowie aus Art. 16 der Richtlinie 2003/9/EG vom 27. Januar 2003

zur Festlegung von Mindestnormen fir die Aufnahme von Asylbewerbern in den
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Mitgliedstaaten. Eine Rickkehr in das Kosovo oder auch in andere Landesteile

von Serbien und Montenegro sei flr sie unzumutbar.

Durch Beschluss des Sozialgericht (SG) Hildesheim vom 28. Februar 2005 ist der
Antragsgegner verpflichtet worden, den Antragstellern vorlaufig — bis zur Ent-
scheidung Uber die Klage — Leistungen nach § 2 AsylbLG ab dem 17. Januar
2005 nach MaRgabe der gesetzlichen Vorschriften und unter Anrechnung der
nach §§ 1, 3 AsylbLG gewahrten Leistungen zu gewahren. Der Verbleib der An-
tragsteller im Bundesgebiet sei nicht rechtsmissbrauchlich im Sinne von § 2
AsylbLG. Ein Rechtsmissbrauch in diesem Sinne liege nur dann vor, wenn der
Auslédnder seine Riickfiihrung verhindere bzw. zu verhindern versuche, indem er
entweder aktiv bestimmte Mallnahme ergreife, z. B. durch Vernichtung des Pas-
ses oder durch passives Verhalten ausdriicklichen Mitwirkungspflichten zuwider-
handele, wie es z. B. bei der Angabe einer unrichtigen Identitat der Fall sei. Weil
der Antragsgegner selbst aufgrund der derzeitigen Erlasslage keine Ruckflhrung
von Minderheitenangehdrigen in das Kosovo vornehme, nutzten die Antragsteller
lediglich die fur sie glinstige, vom Antragsgegner zugelassene Situation, dem der-
zeitigen Absehen von der Abschiebung, aus. Dieses Verhalten erfllle nicht die
Voraussetzungen der Annahme von Rechtsmissbrauch. Im Ubrigen sei fraglich,
ob flr die Antragsteller eine freiwillige Rickkehr in das Kosovo zumutbar wére.
Schlieilich foige aus dem Umstand, dass die Zustimmung zur Rickfihrung erst
nach einem individuellen Prifverfahren von der UNMIK erteilt werde, dass von
der generellen Zumutbarkeit der Rickkehr derzeit nicht ausgegangen werden

konne.

Hiergegen hat der Antragsgegner am 16. Marz 2005 Beschwerde eingelegt. Er ist
im Wesentlichen der Ansicht, dass auch die Weigerung, freiwillig auszureisen,
obwoh! dieses mdglich ist, als Rechtsmissbrauch im Sinne des § 2 AsylbLG an-

zusehen sei.

Durch Urteil vom 7. Juli 2005 hat das SG Hildesheim die Beklagte verurteilt, an
die Antragsteller mit Wirkung ab 1. Januar 2005 unter Anrechnung bereits er-
brachter Leistungen nach §§ 1, 3 AsylbLG sowie § 2 AsylbLG Leistungen nach
§ 2 AsylbLG in Verbindung mit dem SGB Xl zu erbringen. Die hiergegen von dem
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Antragsgegner eingelegte Berufung hat das Landessozialgericht Niedersachsen-
Bremen durch Urteil vom 20. Dezember 2005 — L 7 AY 51/05 - zurlickgewiesen.
Auf die hiergegen vom Antragsgegner eingereichte Revision ist durch Urteil des
Bundessozialgerichts vom 8. Februar 2007 — B 9b AY 1/06 R — das Urteil des
Landessozialgerichts Niedersachsen-Bremen aufgehoben und die Sache zur er-
neuten Verhandlung an das Landessozialgericht zurlickverwiesen worden. Dieses
Verfahren wird zurzeit unter dem Az.: L 11 AY 26/07 ZVW geflhrt.

Durch Urteil des Verwaltungsgerichts Géttingen vom 30. Juli 2007 — 1 A 388/06 —
ist der Antragsgegner verpflichtet worden, dem Antragstelier zu 1.) eine Aufent-
haltserlaubnis nach § 25 Abs. 3 iV.m. § 60 Abs. 7 Satz 1 Aufenthaltsgesetz zu
erteilen. Zur Begrindung hat es ausgefiihrt, dass der Antragsteller zu 1.) nach
den in sich stimmigen, nachvollziehbaren und Uberzeugenden fachérztlichen Stel-
lungnahmen der ihn (seit dem 15. Juli 2005) behandeinden {EEEEPK/iniken
schweren posttraumatischen Belastungsstérung nach Traumatisierung leide, eine
schwerwiegende Retraumatisierungsgefahr bei einer Rickkehr in die Heimat be-
stehe und aullerdem nur eine unzureichende bzw. nicht erreichbare Behand-
lungsmaoglichkeit vorliege. Dieses Urteil ist — soweit ersichtlich — noch nicht
rechtskraftig, weil der Antragsgegner es mit einem Antrag auf Zulassung der Be-

rufung angefochten hat.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird auf die Pro-
zessakte des vorliegenden Verfahrens sowie der (brigen o.a. Verfahren sowie die

die Antragsteller betreffenden Leistungsakten (Bdnde | und Il) Bezug genommen.

IT.

Die gemaRk §§ 172 ff. zulassige Beschwerde ist nicht begrindet. Zu Recht hat das
SG Hildesheim den Antragsgegner verpfiichtet, den Antragstellern vorlaufig - un-
ter dem Vorbehalt der Rickforderung — sog. Analogleistungen gemaR § 2
AsylbLG zu gewahren.
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GemaR § 86b Abs 2 Satz 2 SGG sind einstweilige Anordnungen auch zur Rege-
lung eines vorlaufigen Zustandes in Bezug auf ein streitiges Rechtsverhéltnis zu-
lassig, wenn eine solche Regelung zur Abwendung wesentlicher Nachteile nétig
erscheint. Die tatsdchlichen Voraussetzungen des Anordnungsanspruches — die
Rechtsposition, deren Durchsetzung im Hauptsacheverfahren beabsichtigt ist -
sowie des Anordnungsgrundes — die Eilbedirftigkeit der begehrten vorldufigen
Regelung — sind glaubhaft zu machen (§ 86 Abs 2 Satz 4 SGG, § 920 Abs 3 Zivil-
prozessordnung - ZPO -). Steht dem Antragsteller ein von ihm geltend gemachter
Anspruch voraussichtlich zu und ist ihm nicht zuzumuten, den Ausgang des Ver-
fahrens abzuwarten, hat der Antragsteller vorlaufig Anspruch auf die beantragte

Leistung im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes.

Dies zugrunde gelegt, haben die Antragsteller die Voraussetzungen fir den von
ihnen geltend gemachten Anspruch auf Leistungen geman § 2 Abs 1 AysibLG in
Verbindung mit den Regelungen des SGB XII glaubhaft gemacht.

GemaR § 2 AsylbLG ist das SGB X!l abweichend von den §§ 3 bis 7 AsylbL.G auf
diejenigen Leistungsberechtigten entsprechend anzuwenden, die Uber eine Dauer
von insgesamt 36 Monaten Leistungen nach § 3 AsylbLG erhalten und die Dauer
des Aufenthalts nicht rechtsmissbrauchlich selbst beeinflusst haben. Minderjahri-
ge Kinder, die mit ihren Eltern oder einem Elternteil in einer Haushaltsgemein-
schaft leben, erhalten Leistungen nach Abs 1 nur, wenn mindestens ein Elternteil
in der Haushaltsgemeinschaft Leistungen nach Abs 1 erhélt (§ 2 Abs 3 AsylbLG).
Diese Anspruchsvoraussetzungen liegen aller Voraussicht nach bei den An-
tragstellern vor. Die Antragsteller haben Leistungen nach § 3 AsylbLG Uber eine
Dauer von mehr als 36 Monaten bezogen; insofern besteht zwischen den Beteilig-

ten Ubereinstimmung.

Zwischen den Beteiligten ist allerdings streitig, ob die Antragsteller die Dauer ih-
res Aufenthalts rechtsmissbrauchlich selbst beeinflusst haben. Diese Rechts-
missbrauchlichkeit leitet der Antragsgegner daraus her, dass die Antragsteller
trotz bestehender Maglichkeit nicht freiwillig in ihre Heimat zuriickgekehrt sind.

Ein sonstiges rechtsmissbrauchliches Verhalten wirft der Antragsgegner den An-
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tragstellern nicht vor, ein solches ist auch aus den vorliegenden Akten nicht er-

sichtlich.

Zur Frage eines Rechtsmissbrauchs aufgrund nicht freiwilliger Ausreise hat das
Bundessozialgericht nunmehr entschieden. Danach begriindet erst das Nicht-
wahrnehmen zumutbarer Ausreisemdglichkeiten den Rechtsmissbrauch (vgl.
Bundessozialgericht, BSG, Urteil vom 8. Februar 2007, Az: B 9 b AY 1/06 R). Al-
lein auf die erteilten Duldungen koénnen sich die Antragsteller danach nicht beru-
fen. Vielmehr ist im Rahmen einer Gesamtbetrachtung zu entscheiden, ob eine

freiwillige Ausreise, die hier unstreitig tatsdchlich mdglich ist, auch zumutbar ist.

Dabei bedarf es im vorliegenden Fall keiner Entscheidung, ob schon aufgrund der
Verhaltnisse in der Heimatregion Kosovo den Antragstellern eine Rickkehr nicht
zugemutet werden kann, da hier voraussichtlich aufgrund der gesundheitlichen
Situation des Antragstellers zu 1.) sowohl ihm als auch seinem Sohn, dem An-
tragstelier zu 2.), eine Ruckkehr in den Kosovo und auch in die sonstigen Regio-

nen von Serbien und Montenegro nicht zugemutet werden kann.

Das BSG hat im o.a. Urteil hierzu ausgefihrt, dass eine Ausreise unzumutbar ist,
wenn Abschiebungshindernisse nach § 60 Abs. 7 AufenthG vorliegen, was in der
Regel auch zur Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 3 AufenthG
fahrt. Ein solche Situation hat das Verwaltungsgericht Géttingen im Urteil vom 30.
Juli 2007 — 1 A 388/06 — bezogen auf den Antragsteller zu 1.) in Uberzeugender
Weise festgestellt. Dabei hat es sich nicht nur mit der Erkrankung als solcher,
sondern auch mit den Gefahren einer Retraumatisierung und der Behandelbarkeit
im Heimatland eingehend auseinandergesetzt. Der erkennende Senat hat keine
Veranlassung, dieser Einschétzung fur das vorliegende Verfahren des vorlaufigen
Rechtsschutzes nicht zu folgen. Es sieht sich hieran auch nicht dadurch gehin-
dert, dass das Urteil des Verwaltungsgerichts noch nicht rechtskraftig ist, weil die-
ses Urteil fur die Entscheidung des erkennenden Senats keine Bindungswirkung
hat. Selbst wenn das Niedersachsische Oberverwaltungsgericht das Urteil des
Verwaltungsgerichts aufheben sollte, weil das Verwaltungsgericht zu Unrecht die
Voraussetzungen des § 60 Abs. 7 Satz 1 AufenthG bejaht hat, ergibt sich fir die
Beurteilung der Rechtslage nach § 2 Abs. 1 AsylbLG nichts entscheidend Ande-
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res, weil das BSG selbst ausgefihrt hat, dass auch Umstande, die noch nicht ein
Abschiebungshindernis nach § 60 Abs. 7 AufenthG zu begriinden vermdégen, eine
Ausreise als unzumutbar erscheinen lassen kénnen (BSG, aa0O, Rn. 26 des Ur-
teils). Unter Beriicksichtigung der auch dem erkennenden Gericht vorliegenden
medizinischen Gutachten liegt die beim Antragsteller zu 1.) diagnostizierte post-
traumatische Belastungsstérung bezogen auf den gesamten streitigen Zeitraum
ab dem 1. Januar 2005 (insoweit ist die Entscheidung des BSG, Rn. 13 und 14
des Urteils, im Hauptsacheverfahren gemaR § 170 Abs. 5 SGG bindend) vor, da
sich der Antragsteller bereits am 15. Juli 2005 in Behandlung begeben hatte und

eine solche Erkrankung nicht spontan auftritt.

Die Unzumutbarkeit der freiwilligen Ausreise des noch minderjahrigen Antragstel-
lers zu 2.) ergibt sich aus dem schutzwrdigen familidren Zusammenleben mit
seinem Vater, dem Antragsteller zu 1.). Eine Trennung der Antragstelier ist nicht
zumutbar. Der besondere Schutz der Familie, der durch Artikel 6 Abs 1 Grundge-
setz (GG) gewdhrleistet wird, fithrt somit zu einer Unzumutbarkeit der Ausreise
des Antragstellers zu 2.). Das Bundesverwaltungsgericht (BVerwG) hat wiederholt
entschieden, dass das Schutzgebot des Artikel 6 Abs 1 GG auf dem Gebiet des
Aufenthaltsrechts bezweckt, die familidre Lebensgemeinschaft zu gewahrleisten,
indem ein familidres Zusammenleben ermdglicht wird (vgl. BVerwGE 65, 174, 80;
65, 188, 193). Die Nichtausreise kann den Antragstellern daher auch leistungs-
rechtiich nicht vorgeworfen werden. Die Antragsteller haben damit einen Bleibe-
grund im Sinne der Rechtsprechung des BSG (a.a.0.) dargelegt und auch glaub-

haft gemacht, der sie leistungsrechtlich privilegiert.

Die Antragsteller haben auch einen Ancrdnungsgrund hinreichend glaubhaft ge-
macht. Sie beziehen seit Jahren sog. Grundleistungen gemaR § 3 AsylbLG. Diese
Leistungen dienen der Sicherstellung eines menschenwiirdigen Lebens. Gegen-
uber den Leistungen der Sozialhilfe sind diese Leistungen aber deutlich abge-
senkt (sog. .zweites asylbewerberleistungsrechtliches Existenzminimum®, vgl.
Hohm NVWZ 2007, 419, 421). Die tiberwiegende Wahrscheinlichkeit dafiir, dass
den Antragsteller aller Voraussicht nach Leistungen auf Sozialhilfeniveau zuste-
hen, spricht fir die Eilbedrftigkeit dieser Regelungsanordnung. Sie dient der Be-
seitigung einer existenziellen Notlage (vgl. Nds. OVG, Beschluss vom 08.02.2001,
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4 M 3889/00). Eine Vorwegnahme der Hauptsache liegt nicht vor, da die Leistun-

gen nur vorlaufig zugesprochen worden sind.

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

Dr. Oppermann Dr. Fiedler Hachmann




