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In dem Rechtsstreit

Antragstellerin und Beschwerdefiihrerin,

Prozessbevoliméchtigte:

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

gegen

Landkreis_‘Northei'r‘n, vertreten durch den Landfat,
Medenheimer Stralte 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 Soiialgerichts Hildesheim

vom 28. Februar 2007 aufgehoben.

Der Antragsgegner wird im Wege des Erlasses einer eihstweiligen Anordnung
verpflichtet, der Antragstellerin ab dem 28. August 2006 bis zum Abschiuss
des erstinstanzlichen Klageverfahrens vorldufig unter dem Vorbeha»lt‘ der
Ruckforderung Lelstungen nach. § 2 Abs.'1. Asylbewerberlelstungsgesetz un-

ter Anrechnung berelts erbrachter Lelstungen zu: gewahren
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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 Gottingen bewilligt.

Der Antragsgegner hat die auBergerichtlichen Kosten beider Instanzen zu er-

statten.



Die Ahtragstellerin begehrt die Gewéhrung sogenannter Analogleistungen nach § 2

Abs. 1 Asylbewerberleistungsgesetz (AsylbLG).

Die am" @i 083 geborene Antragstellerin ist turkische Staatsangehérige Sie reiste
zusammen mit Eltern am — 1988 in die Bundesrepublik Deutschland ein. Am
1988 beantragten die Eltern fur sich und die Antragstellerm unter dem Namen
‘ far die Antragstellerin ‘unter dem Vornamen m erfolglos ihre Anerken-
nung als Asylberechtigte. Im As‘ylverfahren wurde‘angegeben, dass sie ungekldrte
Staatsangehonge mit-paldstinensischer Volkszugehbrigkeit‘ aus dem Libanon sei. lrh Jahr
1980 erhieit sie aufgruna der damahgen Blelberechtsregelung u.a. far Paias’unenser eine
Aufenthaltserlaubms Am 4. November 1999 erhielt der Antragsgegner einen anonymen
Hmwels wonach die Antragstellenn und |hre Eltern turklsche Staatsangehorlge unter
dem Namen T'm‘ seien. Nach Aufklarung der wahren ldentltat der Antragstellenn
wurde die ihr értente Aufenthaltsbefugnls durch Bescheld vom 10 August 2000 aufgeho-
ben; dlese Entscheldung ist bestandskraftlg geworden (Wlderspruchsbesche|d vom
21. November 2000 Klageverfahren vor dem Ven/valtungsgencht Gottlngen enngestellt
nach Klagrucknahme durch Beschluss vom 28 Januar 2003 -1A 1224/00 ) Inzwischen
liegt fur die. Antragstellerln der turklsche Pass vor (Bl 414 VV) ausgeste!lt am 5. Novem-

ber 2003 fur 5 Jahre. -

Am . 2003 wurde das erstes Kind N geboren Vater ist der nach muslimi-
schem Ritus mit der Antragstellenn verheiratete “ Die Eltern der Antragstel-
lerin haben aufgrund der aktuellen Blelberechtsregelung Aufenthaltserlaubmsse nach

§ 25 Abs 3 AufenthG erhalten Fr die Mutter der Antragstellerln hat das Bundesamt fur
die Anerkennung auslandlscher Fluchtlmge aufgrund der Verpfhchtung durch das Verwal-
tungsgencht Gottmgen durch Bescheld vom 15. Mai 2003 aufgrund ihres gesundheltlx-
chen Zustandes ein Absohlebungshmdemls nach § 53 Abs 6 AuslG festgestellt

Die Ahtrags)terllerin bezieht seit Jé‘hre‘\n Léistuhgen riach Vdé‘m AsylbLG Durch Bescheid
des’ Antragsgegners vom 27. Apnl 2006 wurden die- Lelstungen ab Juni 2006 wegen fal-
scher ldentltatsangaben nach § 1a AsylbLG gekurzt Weiter wurde ausgefiihrt, dass dxe—

. ser Rechtsmissbrauch im Sinne des § 2 AsbeLG fortwirke: die Antragstellerin habe sich
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das Verhalten ihrer Eltern zuzurechnen. Durch weitere Bescheide vom 31. Juli 2006,
1. August 2006, 8. August 2006, 14. August 2006 und 29. Auguét 2006 wurden dire 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 rlickwirkend ab dem 1. Juni 2006 aufgehoben wur-
de, im L‘_lbfigen, d.h. beztglich der begehrten Leistungsgewahrung nach § 2 AsylbLG,
wurden sie zurtickgewiesen. 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 vorldufigen Rechtsschutzes nachgesucht. Sie begrindet ihren Antrag
damit, dass kein ‘Rechtsmissbrauch mehr vorliege, weil die falschen ldentltatsangaben '
von 1988 langst aufgeklart seien und das Verhalten der Eltem der damals flnf Jahre al-
ten Antragstellerln nicht zugerechnet werden kdnne. Dem ist der Antragsgegner entge-
gengetreten und vertritt die Ansicht,v dass es unerheblich sei, dass die falschen Angaben
zur Person niCht durch die Antrags{ellerih selbét, sondern durch deren Eltemr gefnacht
wurden; dieses Verhalten der Eltern sei auch ihr 2uzuréchnen. Dies'es:vrechtsmisébréuch-
liche Verhalten beeinflusse den gesamten Aufenthalt der Antragstellerin in Deutschland
und wirke deshalb auch aktuell noch fort. Durch 'Beschl’uss' vom 28. Februar 2007 hat das
SG Hildesheim den Erlass einer efnéhNeiligen'Anordn‘uhg abgelehnt. Zur Begriindung hat
es im Wesentlichen -ausgef_ﬂhrt, dass der Antragstellerin das reéhtsm'fésbréuchliche Ver-
halten ihrer Eltem zuzurechnen sei. Auch gehe der Antragsgegner zutreffend davon aus,
dass bei der Frage, ob ein rechtsmissbrauchliches Verhalten im Sinne des 7§ 2 AsylbLG
vorliege, auf den gésamten Zeitraum des Aufenthaltes in Deutschiand abzustellen sei,
Durch weiteren Beschluss vom 28. Februar 2007 hat das SG Hildesheim die Gewéhrung

von Prozesskostenhilfe abgelehnt.

Gegen die ;Sachents'cheidung hat die Antragstellerin am 7. Méarz 2007 gegen die Pro-
zesskostenhilfeentscheidung .am 21. Marz 2007 Beschwérde eingélegt' Ietztere Be-
schwerde wird unter dem Aktenzeichen L 11 B 19/07 AY gefuhrt Erganzend zum erstln-
stanzllchen Vortrag hebt die Antragstellerin hervor dass ihre Mutter - der ein
Abschlebungsschutz nach § 53 Abs 6 AuslG zugebllhgt worden ist, auf Beistand durch
die Antragstellerm angew:esen sei: es liege deshalb eine grundrechtlich (Art. 6 GG) ge-
sch(jtzte'Beistandsgemeinschaft vor. Der mit ihr nach religiésem Ritus verheiratete Herr
: “ sei turklscher Staatsangehonger der noch'in 'Iebe Diesem sei in
der Vergangenhelt eine Aufenthaltserlaubms ertellt worden Nachdem ihm ZW|schenze|t—
lich im Rahmen des Antrages auf Verlangerung dleser Aufenthaltserlaubnls am 21. Mai

2007 eine Flktlonsbeschelmgung nach-§ 81 Abs. 4 AufenthG ausgestellt worden war, ist
-5-
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ihm am 27. August 2008 aufgrund der sogenannten Bleiberechtsregelung eine nunmehr
bis zum 26. August 2008 gultige Aufenthaltserlaubnis nach § 23 Abs. 1 AufenthG erteilt
worden. Inzw:schen ist auch das zweite gemeinsame Kind - 2007
geboren worden (vgl. Vaterschaftsanerkennung vom 21. Marz 2007). Gegenuber dem
Kreisjugendamt des Kreises - haben die Antragstellenn und der Kindesvater erklart,
das Recht der elterlichen Sorge fur beide Kinder gemeinsam austben zu wollen. Auf-
grund der unterschiedlichen Zuweisungslage werde die Sorgerechtsgemeinschaft durch
Besuche des Vaters bei der Antragstellenn ausgetibt. Am 21. Dezember 2007 hat die
Antragstellerin Herrn ‘ vor dem Standesamt der Stadt -gehelratet
Dem ist der Antragsgegner entgegengetreten und bestreitet die Betreuungsbedurftigkeit -
der ‘Mutter gerade durch die Antragstellerih. Das Vo_rliege'n einer Sorgerechtsgemein-
schaft stehe einer freiwilligen Ausreise nicht entgegen. Die beabsichtigte Familieneinheit
kénne anh in der-Turkei hergestéllt werden. Hinzu komme, dass das rechtsmissbrauch-

liche Verhalten in Form der Identitatstduschung:bis heute fortwirke.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverﬁaltes und des Vorbringens der Beteiligten
im Ubrlgen wird auf die Gerichtsakte und die beigezogenen VerwaItungsvorgange ver-

wiesen: Diese sind Gegenstand der Beratung und Entscheldung gewesen.

I

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

begrUndet.

Das SG Hlldeshelm hat zu Unrecht den Antrag auf Erlass einer emstwe|l|gen Anordnung
abgelehnt Der Antragstellerln stehen mit ubervwegender Wahrschemllchkelt sog “Analog-
Ierstungen gemaE § 2 AsylbLG im streltlgen Zeltraum zu. Auch llegt der fur den Erlass
einer elnstwelllgen Anordnung erforderhche Anordnungsgrund d.h. die Notwend(gke|t

elner:Entsch,eld‘ung im_Verfahren des vorlauf‘lg_e.nRechtssc,hut;es, vor. -

Gemai § 86 b. Abs 2 Satz 2 SGG, smd emstwemge Anordnungen auch Zur Regelung ei-
nes vorlauflgen Zustandes in Bezug auf ein streltlges Rechtsverhaltms zuldssig, wenn
eine solche Regelung zur Abwendung wesentllcher Nachtelle notlg erschelnt Die tat-
sachhchen Voraussetzungen des Anordnungsanspruches dle Rechtsposmon deren
Durchsetzung im Hauptsacheverfahren beabsnchhgt ist sowae des Anordnungsgrundes -
die qubedurﬁngkeut der»begehrten vorlauflgen Regelung —sind Hglaubha,ft 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 vorldufig Anspruch auf

die beantragte Leistung im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes.

Dies zugrunde gelegt, hat die Antragstellerin dié Voraussetzungen flr den geltend ge-
machten Anspruch auf Leistungen gemaf § 2 Abs 1 AsylbL.G in Verbindung mit den Re-
gelungen des SGB Xil hinreichend glaubhaft gemacht. '

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

Voraussetzungen auch nach der Neufassung dieser'Vorschrift.'

Im Streit steht‘allerdings, ob die Antragstellerin'die Dauer ihres Aufenthalts in der Bun-
desrepublik rechtsmissbrauchlich selbst'beeinflﬂsst hat. Unter der rechtsmissbrauchli-
“chen Serlbstbeeinﬂu:'ssuhg der Aufenthaltsdauer ist ein subjektiv vorwerfbares, fir die Ver-
Iéngeru‘ngrdes Aufénth‘élts ursachliches Handeln des A‘sylbewerbe'rs/Aus‘Iénders zu ver;

stehen.

Das Bundessozialgeriéht hat inzwischen entschieden, dass es rechtsmissbrauchlich ist,
wenn ein Auslé@nder nicht freiwillig ausreist, obwoh! ihm diese Ausreise m('jg'lich,und Zu-
mutbar ist (Urteil vom 8. Februar 2007 — B 9b AY 1/06 R -). Es hat dazu ausgefuihrt:

Lunter rechtsmissbréuchlicher,Selbstbeeinflussung der Aufenthaltsdauer versteht
§ 2 Abs 1 AsylbLG nach Auffassung des Senats auch. eine von der Rechtsord-
nung missbilligte, subjektiv vorwerfbare und zur Aufenthaltsverlangerung fihrende
‘Nutzung® der ‘Rechtsposition;” die ein Ausldnder durch ‘voribergehendé Ausset-
zung der Abschlebung (Duldung) erlangt hat: Darunter f&llt auch- der Verbleib ei-
nes Ausldnders in Deutschland, dem es méglich und zumutbar ware, auszurelsen'
(vgl Hohm in GK-AsylbLG, Stand Dezember 2006, § 2 RdNr 79 ff, 87 f: ahnlich
auch Herbst i in Mergler/Zink, Handbuch der Grunds:cherung und Sozialhiife, Band
I, § 2 AsylbLG RdNr 37; LSG Baden- Wurttemberg SAR 20086, 33; OVG Bremen

SAR 120086, 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 Nlederlassungserlaubms (§ 4 Abs 1 AufenthG). Wer -
wie: die- Klager - darUber nicht oder nicht mehr verfigt, ist unverzglich oder bis
zum Ablauf einer:ihm gesetzten Frist zur Ausreise verpfllchtet (§ 50 Abs 1 und 2
AufenthG). Kommt er dem nicht nach, ist die ‘Ausreise zwangsweise durchzuset-
zen: Der Auslénder wird abgeschoben (§ 58 Abs 1- AufenthG). Ist'das aus rechtli-
chen oder tatsachlichen Griinden unméglich; wird die Abschiebung voriiberge-
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 Ausléanders
der Rechtsordnung. L&sst seine Ausreisepflicht sich nicht zwangsweise durchset-
zen, wird ihm zwar auch ohne entsprechenden Tite!l ein voribergehender Aufent-
halt ohne VerstoR 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 inm das még-
lich und zumutbar ware. Denn sein weiterer Aufenthalt wird in Erwartung rechts-
pflichtkonformen Verhaltens durch selbststandige Ausreise (vgl BR-Drucks 36/07,
S 8) nur wegen der Ohnmacht des Staates geduldet, das geltende Recht
zZwangsweise durchzusetzen. Diese Interpretation des Begriffs “rechtsmissbrauch-
lich" in § 2 Abs 1 AsylbLG wird durch die Gesetzesmaterialien bestatigt. Danach .
sollen nur diejenigen Auslander Leistungen nach § 2 AsylbLG erhalten, "die un-
-verschuldet nicht ausreisen kénnen" (BT—Drucks 15/420, S 121). Dazu zahlt nicht,
wer der Ausreisepflicht nicht nachkommt, obwohl das sowohl tatsdchlich und
rechtlich méglich als auch zumutbar ist. In dem wieder erbffneten Berufungsver-
fahren wird das LSG die Zumutbarkeitsfrage auch nicht allein danach beantwor-
ten kénnen, wann die Gefahren des Blirgerkrieges auf dem Balkan und einer et-
waigen anschlieRenden Verfolgung der Minderheit der Ashkali im Kosovo geendet
naben. Denn unzumutbar ist die Ausreise nicht erst bei zieistaatsbezogenen Ge-
fahren fir 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-
lung einer Aufenthaltserlaubnis:filhren. Auch weniger gewichtige Griinde kénnen
die Ausreise unzumutbar machen. Ein solcher B!elbegrund kann zB auch die be-
‘ sondere Sltuatlon von. Auslandem sein; denen 'sich Ausrelsemogllchkelten -erst
nach Jahrelangem Aufenthalt in Deutschland eréffnen. Haben sje sich wéhrend

- dieser langen Zeit derart’in: d|e deutsche Gesellschaft und die hiesigen Lebens-
verhaltnisse integriert, dass ihre Ausreise in das Herkunftsland -etwa einer Aus-
wanderung nahe kdme, so mag zwar das Aufenthaltsrecht darauf keine Riicksicht
nehmen. falls es gelingt, diese Ausladnder eines Tages doch noch abzuschieben.
Bis dahin wird dem Auslander seine Nichtausreise leistungsrechtlich aber nicht
vorwerfbar und der weltere geduldete - Aufenthalt in Deutschland deshalb nlcht
rechtsmissbrauchlich sein.*

Nach diesen MaRRstdben ist der -Antragstéllerin eine Ruckkehr in die Turkei zwar moglich,
aber nach den vom BSG zugrunde gelegten MaRstében leistungsrechtlich nicht zumut-

bar.

Diesem Ergébnis steht nicht entscheidend entgegen, dass éich‘die Antra‘gstelierin bis
zum Jahr 1999 unter falscher Identitat im Bundesgeblet aufgehalten hat. Diese Identltats-’ '
téduschung ist fur den h|er zu beurteilenden Ze:traum d.h.ab dem 28. August 2006, nicht
mehr kausal fiir die Dauer des Aufenthaltes in Deutschland. Der erkennende Senat hat
|nZW|schen wiederholt entschieden, dass es nicht ausreicht, wenn irgendwann wéahrend
des Aufenthaltes in Deutschland ein rechtsmissbrduchliches Verhalten im Sinne des § 2
Abs. 1 AsylbLG vorgelegen hat (vgl. z.B. Urteil vom 16. Oktober 2007 — L 11 AY 61/07-).
Dort hat der Senat ausgefﬂhrt, dass das kausale, vorwerfbare Verhalten im stréitgegeh-
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standlichen Leistungszeitraum noch fortwirken muss (wegen der Einzelheiten dieser Ent-
scheidung wird zur Vermeidung von Wiederhqlungen auf das diesbeziigliche Zitat in der
gerichtlichen Verfligung vom 13. November 2007 'verwiesen). Deshalb bedarf es vorlie-
gend auch keiner Entscheidung, ob ein-rechtsmissbréuchliches Verhalten der Eltemn ei-

nem inzwischen volljahrigen Kind immer noch zugerechnet werden kann.

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

moglich. Tatsachliche und rechtliche Grlnde stehen einer Rickkehr nicht entgegen.

Im Rahmen der somit durchzufthrenden Gesamtbetrachtung diirfte die Identitatstau-
schung durch die Eltern der Antragstelle_rin fur die im Klageverfahren streitigen Leistun-
gen ab dem 1. Juni 2006 nicht mehr enfécheidend 'relevaht sein. Dabei ist auch die Dauer
des Aufenthaltes (spatestens seit Aufklarung der wahren Identitat) und der damit verbun-
dene Grad der Integration zu berlicksichtigen. Wesentliche Bedeutung dirfte zum Ande-
ren dem familiaren Zusammenleben der Antragstellerln mit Herrn mukom— :
men, mit dem sie zwei gemeinsame Kinder hat und mit dem S|e auch inzwischen stan-
desamtlich verheiratet ist. Herr — verflgt seit Jahren (iber ein gefestigtes Aufen- .
haltsrecht. Dieses gilt auch fur die Zeit der Priifung der Voraussetzungen einer Verlange-
rung der Aufenthaltserlaubnls fur. dle ihm eine Flktlonsbeschelmgung nach § 81 Abs. 4
AufenthG ausgestellt worden war. Nach Aktenlage bemtihen sich die Antragstellenn und
Herr-~ - soweit es lhnen durch die noch nicht abgestimmte: Zuweisungslage mdg-
lich ist — das Sorgerecht fir die gemeinsamen Kinder auch gemeinsam auszulben. In-
soweit liegen nicht nur die entspreChéndeh Wollenserkléruhgen gegeniber dem Kreisju-
gendamtes des Kreises Wl or, sondern auch glaubhafte‘Belege Uber eine auch tat-
séchliche - Auslibung des Sorgerechts. Dabei durfte dem Umstand, dass die Auslbung
des gemeinsamen Sorgerechts aufgrund der Zuweisungslage mit Schwierigkeiten ver-
bunden ist, kein entscheidenden Gewicht beizumessen sein. Die Beziehung von Hermn
W -u scinen noch minderjéhrigen Kindern und auch zu seiner Ehefrau und Kindes-
mutter, der Antragstellerin, fallt unter denrgrundrechtlichen Schutz des Art. 6 GG. Ahge-
sichts des U-mstandes, dass ein Partner der Béziehung ein gefestigtes Aufenthaltsrecht in
Deutschlandvhat, kann der Ant'rags'gegner auch nicht darauf ‘Verweisen,, dass die Anfrag-
stellerin und ihre Familie die beabsichtigte Familieneinheit auch in der Tirkei herstellen

kénnen.

Deshalb hat die Beschwerdefder Antragstellerin gegen'rdie Ablehnung der einstweiligen

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

rin ist auch flr 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




