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BESCHLUSS _ !

in dem Rechtsstreit

Antragsteller und Beschwerdefihrer,

Prozessbevoliméachtigter:

Rechtsanwalt Albrecht,
Bierstralle 14, 49074 Osnabriick,

gegen

Stadt Osnabriick, vertreten durch den Oberblrgermeister - Fachbereich Recht -,
Natruper-Tor-Wall 5, 49076 Osnabruck,

Antragsgegnerin und Beschwerdegegnerin,

hat der 11. Senat des Landessozialgerichts Niedersachsen-Bremen

am 20. Juni 2008 in Celle
durch die Richterin Dr. Oppermann — Vorsit;ende -, den Richter Hachmann und

den Richter Lauer
beschlossen:

Die Beschwerde wird zuriickgewiesen.

Der Antrag auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe fiir das Beschwerdever-

fahren wird abgelehnt.

AuBergerichtliche Kosten des Beschwerdeverfahrens sind nicht zu erstatten.




GRUNDE:
I.

Der Antragsteller begehrt die Gewadhrung von Leistungen nach § 2 Asylbewerberleis-
tungsgesetz (AsylbLG) im Verfahren des vorldufigen Rechtschutzes. Der noch im erstin-
stanzlichen Verfahren anhéngig gewesene Streit um die Ubernahme rickstandiger Miet-

zahlungen ist nicht mehr streitgegenstandlich.

Der am ° 1972 geborene Antragsteller ist turkischer Staatsangehériger und vom
Personenstand her geschieden und allein lebend. Er reiste am 24. Marz 1995 im Rah-
men des Familiennachzuges zu seiner Ehefrau nach Deutschland ein. Seit dem 1. Juni
1995 verfugte er tber eine Aufenthaltsgenehmigung. Seit Mai 2005 lebt er von seiner
Ehefrau getrennt; die Ehe wurde Anfang 2007 rechtskraftig geschieden. Bis zum 16. Juli
2007 besal er eine Aufenthaltsgenehmigung nach § 31 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG (eigen-
standiges Aufenthaltsrecht des Ehegatten). Der Antrag vom 12. Juni 2007 auf Verldnge-
rung der Aufenthaltsgenehmigung wurde durch Bescheid der Antragsgegnerin vom
15. November 2007 abgelehnt und dem Antragsteller stattdessen eine Duldung erteilt.
Dagegen stellte der Antragsteller beim Verwaltungsgericht Osnabriick am 29. November
2007 einen Antrag nach § 80 Abs. 5 VWGO — 5 B 122/07 - und erhob zugleich Klage — 5
A 267/07 -.Der Antrag auf Gewahrung vorlaufigen Rechtsschutzes wurde durch Be-
schluss des Verwaltungsgerichts (VG) Osnabriick vom 28. Marz 2008 abgelehnt. Die
hiergegen eingereichte Beschwerde wurde inzwischen vom Nds Oberverwaltungsgericht

zuriickgewiesen.

Nach vorangegangenem Bezug von Arbeitslosengeld bézog der Antragsteller in der Zeit
vom 16. August 2002 bis 31. Dezember 2004 Arbeitslosenhilfe von Arbeitsagentur Osna-
brick; die Hohe lag im Jahr 2004 bei durchschnittlich monatlich 931,43 €; d.h. oberhalb
des Niveaus nach dem Bundessozialhilfegesetz (BSHG), so dass der Antragsteller auch
nicht ergdnzende Leistungen nach dem BSHG erhielt. In der Zeit vom 1. Mai 2005 bis 30.
November 2007 erhielt der Antragsteller teilweise erganzend Leistungen nach dem SGB
II; eine Teilzeitbeschaftigung vom 2. Mai 2007 bis 23. Juli 2007 (monatliches Netto:
492 88 €) endete durch Arbeitgeberktindigung vom 25. Juli 2007. Auf seinen Antrag vom
3. Dezember 2007 wurden dem Antragsteller rickwirkend ab dem 1. Dezember 2007:

Leistungen nach § 3 AsylbLG bewilligt.
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Mit Bescheid vom 17. Dezember 2007 bewilligte die Antragsgegnerin die Leistungen fir
den Mdnat Dezember 2007 unter Beriicksichtigung der bisherigen Unterkunftskosten und
wies mit Erlauterungsschreiben vom 17. Dezember 2007 darauf hin, dass die Unter-
kunftskosten flir die bisherige Wohnung nur flr drei Monate gewahrt werden und verwies
den Antragsteller fiir die Zeit danach auf eine Unterbringung in einer Gemeinschaftsun-
terkunft; nach dem Antragstellervortrag habe er diesen Bescheid erst nach Weihnachten
2007 erhalten. Hiergeéen legte der Antragsteller am 22. Januar 2008 Widerspruch ein
und begehrte die Gewahrung von Leistungen nach § 2 AsylbLG statt der bewilligten Leis-
tungen nach § 3 AsylbLG; Uber diesen Widerspruch ist soweit ersichtlich noch nicht ent-

schieden worden.

Am 4. Februar 2008 hat der Antragsteller beim Sozialgericht (SG) Osnabriick den Erlass
einer einstweiligen Anordnung und die Bewilligung von Prozesskostenhilfe fur dieses Ver-
fahren beahtragt. Der Antrag auf Ubernahme der Mietriickstande ist bereits wéhrend des
erstinstanzlichen Verfahrens zurlickgenommen worden. Durch Beschluss vom 2. Mai
2008 hat das SG Osnabriick den Erlass einer einstweiligen Anordnung abgelehnt, jedoch
Prozesskostenhilfe bewilligt. Zur Begriindung hat es im Wesentlichen ausgefilhrt, dass
die Gewshrung von Leistungen nach § 2 AsylbLG nicht in Betracht komme, da Auslan-
dern ohne verfestigten Aufenthalt zunadchst nur geringere Leistungen gewdhrt werden
sollen. Im Ubrigen seien Leistungen nach dem SGB Ill bei den Leistungszeiten gemafR §
2 Abs. 1 AsylbLG nicht berticksichtigungsféhig. In der Rechtsmittelbelehrung dieses Be-

schlusses ist auf die Beschwerdemd&glichkeit hingewiesen worden

Hiergegen hat der Antragsteller am 19. Mai 2008 Beschwerde eingelegt, die er im We-
sentlichen damit begriindet, dass im Rahmen des § 2 Abs. 1 AsylbLG auch die Zeiten zu
bertcksichtigen seien, in denen er Arbéitslosenhilfe bezogen habe. Da diese Frage ober-

gerichtlich noch nicht geklart sei, sei die Beschwerde auch nach dem ab dem 1. April
- 2008 geltenden § 153 Abs. 3 Nr. 1 Sozialgerichtsgesetz (SGG) zulassig, weil eine Beru-

fung wegen der besonderen Bedeutung der Rechtssache zugelassen werden misste.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhaltes und des Vorbringens der Beteiligten
im Ubrigen wird auf die Gerichtsakte und die beigezogenen Verwaltungsvorgange Bezug
genommen. Diese Unterlagen sind ihrem wesentlichen Inhalt nach Gegenstand der Ent-

scheidung gewesen.
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Die gemal §§ 172 ff Sozialgerichtsgesetz (SGG) eingelegte Beschwerde hat keinen Er-
folg. '

Es bedarf insoweit keiner abschlieRenden Entscheidung dariber, ob die Beschwerde
nach dem ab dem 1. April 2008 geltenden Prozessrecht zuldssig ist, weil sie in der Sache

keinen Erfolg hat.

Nach dem seit dem 1. April 2008 geltenden § 153 Abs. 3 Nr. 1 SGG ist in Verfahren des
einstweiligen Rechtsschutzes die Beschwerde ausgeschlossen, wenn in der Hauptsache
die Berufung nicht zulassig ist. Nach § 144 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGG (ebenfalls in der seit
dem 1. April 2008 geltenden Fassung) ist die Berufung nur zuldssig, wenn der Wert des
Beschwerdegegenstandes bei einer Kiage, die eine Geld- oder Sachleistung betrifft,
750,00 € Ubersteigt. Diese Voraussetzungen durften hier zweifelhaft sein, weil nach dem
erlasseneﬁ Bescheid nur eine monatsweise Bewilligung erfolgt und es von der Hohe der
Leistungen her nur um die Differenz von § 2 — zu § 3 — Leistungen geht, d.h. monatiich
ca. 120,00 €. Unerheblich ist insoweit, dass die Rechtsmittelbelehrung im angefochtenen
Beschluss vom 2. Mai 2008 anders lautet, denn durch eine eventuell fehlerhafte Rechts-
mittelbelehrung kann nicht die Zuldssigkeit eines Rechtsmittels begriindet werden. We-
gen der fehlenden Erfolgsaussichten in der Saché bedarf es auch keiner Entscheidung,
ob im Rahmen der Beschwerderegelung des § 153 Abs. 3 Nr. 1 SGG auch Zulassungs-
grunde geman § 144 Abs. 2 SGG, hier § 144 Abs. 2 Nr. 1 SGG, berlcksichtigt werden
kdnnen (vgl. insoweit Regelung des § 146 Abs. 4 bis 6 VwGO in der bis zum 31. Dezem-
ber 2001 gultig gewesenen Fassung).

Dem Antragsteller stehen aller Voraussicht nach Leistungen gemaR § 2 Abs 1 AsylbLG -

nicht zu, so dass der Beschluss des SG Osnabriick nicht abzudndern ist.

GemaR § 86 b Abs 2 Satz 2 SGG sind einstweilige Anordnungen auch zur Regelung ei-
nes vorlaufigen Zustandes in Bezug auf ein streitiges Rechtsverhéltnis zulédssig, 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 vorlaufigen Regelung — sind glaubhaft zu machen (§ 86
Abs 2 Satz 4 SGG, § 920 Abs 3 Zivilprozessordnung — ZPO -). Steht dem Antragsteller

ein von ihm geltend gemachter Anspruch voraussichtlich zu und ist ihm nicht zuzumuten
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den Auséang des Verfahrens abzuwarten, hat der Antragsteller vorldaufig Anspruch auf

die beantragte Leistung im Wege des einstweiligen Rechtschutzes.

Dies zugrunde gelegt, hat der Antragsteller die Voraussetzungen flur den geltend ge-
machten Anspruch auf Leistungen gemal § 2 Abs 1 AsylbLG in Verbindung mit den Re-
gelungen des SGB XlI nicht hinreichend glaubhaft gemacht.

Vorliegend ist fur die Zeit ab dem 28. August 2007 § 2 Abs 1 AsylbLG in der Fassung des
Gesetzes zur Umsetzung aufenthalts- und asylrechtlicher Richtlinien der Europaischen
Union vom 19. August 2007 (Artikel 6 Abs 2 Nr 2, BGBI. | 1970, 2007) anzuwenden.
Mangels Ubergangsvorschrift ist das Gesetz am Tag nach der Verkiindung des Gesetzes
am 28. August 2007 in Kraft getreten (Artikel 10 Abs 1, BGBI. | 1970, 2114). GemaR § 2
Abs 1 AsylbLG ist das SGB Xl abweichend von den §§ 3 bis 7 AsylbLG auf diejenigen
Leistungsberechtigten entsprechend anzuwenden, die tber eine Dauer von insgesamt 48
Monaten Leistungen nach § 3 AsylbLG erhalten haben und die Dauer des Aufenthalts
nicht rechtsmissbrauchlich selbst beeinflusst haben. Fur die Zeit vor dem 28. August
2007 gatit noch eine 36-Monats-Frist.

Der Antragstelier unterféllt dem Anwendungsbereich von § 1 Abs 1 Nr. 4 AsylbLG. Es
liegt kein Vortrag daflr vor, dass der Antragsteller die Aufenthaltsdauer in der Bundesre-
publik rechtsmissbrduchlich selbst beeinflusst haben kénnte, wenngleich keine Griinde
bekannt sind, weshalb der allein lebende Antragsteller nicht in die Tirkei zurlickkehren

" kann.

Im Streit steht, ob der Antragsteller die zeitliche Voraussetzung des 36-monatigen bzw.
seit 28. August 2007 48-monatigen Bezugs von Leistungen ,nach § 3 AsylbLG" erfllit.
Zwar hat der Antragsteller noch nicht Uber einen Zeitraum von 36 bzw. 48 Monaten Leis-
tungen gemal ,§ 3 AsylbLG" bezogen, doch sind nach der standigen Rechtsprechung
des erkennenden Senats im vorlaufigen Rechtsschutzverfahren (seit Beschluss vom
14. Marz 2008 — L 11 AY 70/07 ER -) bei den zeitlichen Voraussetzungen des § 2 Abs. 1
AsylbLG auch Zeiten zu berlUcksichtigen, in denen Leistungen nach dem BSHG, dem
SGB Il oder dem § 2 AsylbLG bezogen wurden. Insoweit kann sich der Antragsteller je-
doch nur auf SGB-II-Zeiten im Zeitraum vom 1. Mai 2005 bis zum 30. November 2007
berufen, so dass er auch unter Berlcksichtigung dieser Zeiten die erforderliche ,Warte-

frist* von 48 Monaten nicht erfillt.

Dagegen sind entgegen der Ansicht des Antragstellers aller Voraussicht nach Zeiten, in

denen nur Leistungen nach dem SGB lil (Arbeitslosengeld und bis zum 31. Dezember
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2004 Arbeitslosenhilfe) bezogen wurden, im Rahmen des § 2 Abs. 1 AsylbLG nicht be-
r;}cksicﬁtigunbgsféhig. Bei diesen Leistungen handelt es sich zum einen um Einkommens-
ers-atzieistungen, die im Gegensatz zu steuerfinanzierten Sozialleistungen als Ausfall fur
entgangenes Entgelt konzipiert sind und berechnet werden nach dem mafgeblichen Be-
messungszeitraum und dem erzielten Bemessungsentgelt (§§ 116 Nr. 1 und Nr. 6, 129ff
SGB Il in der bis zum 31. Dezember 2004 giltigen Fassung). Ohne eine vorherige Bei-
tragsleistung in die gesetzliche Arbeitslosenversicherung war ein Anspruch auf Arbeitslo-
senhilfe fur den hier mallgeblichen Zeitraum nicht moglich. Zum anderen liegen diese
Leistungen — so auch hier — oberhalb des Sozialhilfeniveaus. Deshalb ist es nicht ge-
rechtfertigt. diese Personen anders zu behandeln als digjenigen, die aufgrund der Hohe
ihres Erwerbseinkommens keine Sozialleistungen erhalten. Es entspricht insoweit standi-
ger Rechtsprechung, dass auch bei dem zuletzt genannten Personenkreis Zeiten eines
Aufenthaltes in der Bundesrepublik Deutschland ohne Bezug von Sozialleistungen im
Rahmen des § 2 Abs. 1 AsylbLG nicht berlicksichtigt werden kénnen (vgl. ebenfalls Be-
schluss vom 14. Marz 2008). Anders kdnnte der Fall nur dann liegen, wenn neben Leis-
tungen nach dem SGB Il aufstockend bis zum Sozialhilfeniveau Sozialleistungen bezo-

gen wurden. Solche Verhaltnisse sind im vorliegenden Fall jedoch nicht gegeben.

Deshalb kommt auch nicht die Bewilligung von Prozesskostenhilfe fur das Beschwerde-

verfahren in Betracht.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG analog.
Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§ 177 SGG).

Dr. Oppermann Hachmann Lauer






