Az.: S6 AY 5874/08 ER

SOZIALGERICHT FREIBURG

Beschluss
in dem Rechtsstreit

- Antragsteller -

- Antragstellerin -

Proz.-Bev.: Rechtsanwalt Stephen Helmes,
Hauptstr. 75, 79761 Waldshut-Tiengen
-zuASt. Ziff. Lund 2 -

gegen

Land Baden-Wirttemberg
vertreten durch das Landratsamt L6rrach - Amt fir Aufnahme und Integration
Palmstr. 3, 79539 Lorrach

- Antragsgegner -

Die 6. Kammer des Sozialgerichts Freiburg
hat am 08.12.2008 durch
den Richter am Sozialgericht Dr. Pattar

ohne mindliche Verhandlung beschlossen:

Der Antragsgegner wird im Wege der einstweiligen Anordnung ver pflichtet, den
Antragstellern ab 21.11.2008 bis zum 28.02.2009, langstensjedoch bis zum Eintritt
von Bestands- oder Rechtskraft einer Entscheidung Uber die zu gewahrenden
Leistungen in diesem Zeitraum, vorlaufig Leistungen nach dem Asylbewerberleis-
tungsgesetz in analoger Anwendung des Sozialgesetzbuches Zwdlftes Buch - Sozi-
alhilfe geman 8§ 2 des Asylbewer berleistungsgesetzes zu gewahren.

Im Ubrigen werden die Antré&ge abgelehnt.

Der Antragsgegner hat den Antragstellern deren notwendige aul3ergerichtliche
Kosten fur das Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes in vollem Umfang zu
erstatten.
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Grinde

Die Beteiligten streiten im Rahmen eines Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes um die
vorlaufige Verpflichtung des Antragsgegners zur Erbringung so genannter Analog-Leistungen

nach dem Asylbewerberleistungsgesetz (AsylbLG).

Die am 23.10.1951 (Antragsteller zu 1) respektive 19.7.1957 (Antragstellerin zu 2.) geborenen
Antragsteller sind miteinander verheiratete serbische oder kosovarische Staatsangehoérige und
gehdren der ethnischen Minderheit der Roma aus dem Kosovo an. Die Antragstellerin zu 2. ist
im Besitz einer von der Stadt Rheinfelden (Baden) ausgestellten, bis zum 20.5.2009 befristeten
Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 5 des Gesetzes Uber den Aufenthalt, die Erwerbstétigkeit
und die Integration von Auslandern im Bundesgebiet - Aufenthaltsgesetz (AufenthG). Der An-
tragsteller zu 1. war bis zum 1.12.2008 ebenfalls im Besitz einer solchen Aufenthaltserlaubnis
nach § 25 Abs. 5 AufenthG. Uber seinen Verlangerungsantrag ist noch nicht entschieden; derzeit

ist er im Besitz einer bis 1.3.2009 befristeten Fiktionsbescheinigung.

Erstmals reisten die Antragsteller im Jahre 1992 nach Deutschland ein. Nachdem ein erster Asyl-
antrag vom 4.3.1992 ebenso wie drei Asylfolgeantrage vom 25.9.1996, 27.7.1998 und 12.4.1999
ohne Erfolg geblieben waren, wurden die Antragsteller am 31.7.2000 in ihr Heimatland abge-
schoben. Am 6.4.2001 reisten sie erneut in das Bundesgebiet ein und wurden am 8.5.2001 ein
zweites Mal abgeschoben. Zuletzt reisten sie am 5.9.2001 nach Deutschland ein. Sie wurden ab
10.9.2001 in der Gemeinschaftsunterkunft Rheinfelden untergebracht und stellten am 11.9.2001
einen weiteren Asylfolgeantrag, der erfolglos blieb. In der Zeit von April 2004 bis August 2005
waren die Antragsteller in der Gemeinschaftsunterkunft Grenzach-Wyhlen und von August 2005
bis Januar 2006 in der Gemeinschaftsunterkunft Schopfheim untergebracht. Seit 1.2.2006 sind
die Antragsteller in Rheinfelden kommunal untergebracht. Auf einen weiteren Asylfolgeantrag
ausschliefllich der Antragstellerin zu 2. stellte letztendlich das Verwaltungsgericht Freiburg am

12.7.2007 das Vorliegen eines Abschiebungsverbots hinsichtlich der Antragstellerin zu 2. fest.
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Daraufhin erteilte die Stadt Rheinfelden die genannten Aufenthaltserlaubnisse nach 8 25 Abs. 5

AufenthG.

Jedenfalls seit ihrer Aufnahme in die Gemeinschaftsunterkunft Rheinfelden am 10.9.2001 bezo-

gen die Antragsteller durchgangig bis zum 31.5.2008 Leistungen nach § 3 AsylbLG.

Am 1.7.2008 beantragten die Antragsteller durch ihren Prozessbevollméachtigten beim Land-
ratsamt Lorrach mit Schriftsatz vom 27.6.2008 die Gewdahrung von Analog-Leistungen nach 8§ 2
AsylbLG sowie Uberpriifung der fir die Zeit ab 1.10.2005 mafRgeblichen L eistungsbescheide
nach 8 44 des Zehnten Buches Sozialgesetzbuch - Sozialverwaltungsverfahren und Sozialdaten-
schutz (SGB X). Den Uberpriifungsantrag beschied das Landratsamt Lorrach mit Bescheid vom
4.7.2008 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 16.7.2008 abschlagig. Hiergegen ist
vor der erkennenden Kammer unter dem Aktenzeichen S 6 AY 3825/08 ein Klageverfahren an-
hangig. Auf den Antrag fur die Zukunft hin bewilligte der Antragsgegner mit Bescheid des Land-
ratsamts Lorrach vom 3.7.2008 gegeniiber dem Antragsteller zu 1. den Antragstellern und ihrem
damals nach deutschem Recht noch minderjghrigen Sohn fir die Zeit vom 1.6.2008 bis zum
31.7.2008 Leistungen nach 8§ 2 AsylbLG, deren Hohe aus der vorgelegten Akte nicht erhellt. Mit
Bescheid des Landratsamts L6rrach gegeniber dem Antragsteller zu 1. vom 13.8.2008 ,, berech-
nete" der Beklagte die den Antragstellern und ihrem Sohn gewdhrten Leistungen nach § 2 A-
sylbLG fir die Zeit vom 1.8.2008 bis zum 31.8.2008 , neu"; auch hier ergibt sich die Hohe nicht
aus der Akte. Auf den Widerspruch der Antragsteller hiergegen vom 12.9.2008 wegen der H6he
der zu berlcksichtigenden Unterkunftskosten bewilligte der Antragsgegner dem Antragsteller
zu 2. fur beide Antragsteller und ihren damals noch minderjahrigen Sohn im Bescheid des Land-
ratsamts Loérrach vom 10.10.2008 erneut im Rahmen einer sogenannten , Neuberechnung" flr
die Zeit vom 1.8.2008 bis zum 31.10.2008 unter Aufhebung der friheren Leistungsbescheide

Leistungen nach 8 2 AsylbLG in Hb6he von insgesamt 1.253,41 Euro monatlich.

Mit Schreiben vom 13.10.2008 horte das Landratsamt L6rrach den Antragsteller zu 1. nach § 28
des Verwaltungsverfahrensgesetzes fir Baden-Wirttemberg (Landesverwaltungsverfahrensge-
setz - bwLVwV{G) zu seiner Absicht an, die an ihn und die Antragstellerin zu 2. erbrachten
Leistungen nach 8 2 AsylbLG ab 1.11.2008 einzustellen und ihnen in der Zeit vom 1.11.2008 bis
zum 30.11.2008 Leistungen nach § 3 AsylbLG zu erbringen. Zur Begrindung fuhrt das Land-
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ratsamt Lorrach im Wesentlichen aus, die Antragsteller hétten keinen Anspruch auf Analogleis-
tungen, weil sie die Dauer ihres Aufenthalts in Deutschland rechtsmissbrduchlich selbst beein-
flusst hatten. Sie seien namlich trotz eines nach ihren Abschiebungen gemald § 11 Abs. 1 Auf-
enthG bestehenden Einreiseverbots erneut nach Deutschland eingereist. Abzustellen sei auf die

Gesamtdauer des Aufenthalts in Deutschland.

Die Antragsteller traten dieser Absicht mit Schreiben ihres Prozessbevollméachtigten vom
10.11.2008 entgegen, unter anderem mit der Begrindung, dass nur auf die rechtsmissbrauchliche

Beeinflussung der Dauer des Aufenthalts seit der letzten Wiedereinreise abzustellen sei.

Mit Bescheid vom 3.11.2008 gegenuber dem Antragsteller zu 1. setzte das Landratsamt Lorrach
seine in der Anhorung gedul3erte Absicht um. Es verfugte gegeniber dem Antragsteller zu 1.,
dass ab dem 1.11.2008 keine Leistungen nach 8 2 AsylbLG mehr gewahrt werden konnten. Fur
den Antragsteller zu 1. und die Antragstellerin zu 2. wirden fur die Zeit vom 1.11.2008 bis zu-
nachst 30.11.2008 Leistungen nach den 88 3 und 4 AsylbLG gewéhrt; ab 1.12.2008 entscheide
das Landratsamt neu Uber eine weitere Leistungsgewahrung. Weiter gewéhrte der Antragsgegner
dem Antragsteller zu 2. auch fir den Sohn der Antragsteller fir die Zeit vom 1.11.2008 bis zum
Tag vor Vollendung von dessen 18. Lebensjahr am 8.11.2008 Leistungen nach 88 3 und 4 A-
sylbLG,

Gegen diesen Bescheid erhoben die Antragsteller mit Schreiben ihres Bevollméachtigten vom
18.11.2008 Widerspruch. Zusétzlich zu den im Schreiben vom 10.11.2008 angefuhrten Argu-
menten gaben die Antragsteller an, dass die wiederholte Einreise nicht auf eine Beeinflussung
der Aufenthaltsdauer, sondern auf eine Begrindung eines Aufenthalts gerichtet gewesen sei. Zu-
dem habe ein asylrechtsrelevanter Grund bestanden, nachdem der Asylantrag zur Gewahrung
von subsidiarem Schutz fur die Antragstellerin zu 2. geflihrt habe. Es ist nicht erkennbar, ob und
wann das Widerspruchsschreiben bei dem Landratsamt einging. Ein Abdruck dieses Schreibens

gelangte am 25.11.2008 zur Akte des Sozialgerichts.

Mit Bescheid vom 6.11.2008 gegenuiber dem Antragsteller zu 1. , berechnete" das Landratsamt
Lorrach die Leistungen nach 8 3 AsylbLG fir die Antragsteller vom 1.12.2008 bis zum
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31.12.2008 , neu" und verfugte, dass es ab dem 1.1.2009 jeden Monat neu Uber die Leistung ent-

scheiden werde.

Gegen diesen Bescheid erhoben die Antragsteller mit Schriftsatz ihres Bevollmachtigten vom
20.11.2008 Widerspruch, fur dessen Begrindung sie sich auf die Widerspruchsbegrindung vom
18.11.2008 bezogen. Ob und wann der Widerspruch bei dem Landratsamt einging, ist nicht er-
kennbar. Ein Abdruck des Widerspruchsschreibens ist am 4.12.2008 zur Akte des Sozialgerichts
gelangt.

Am 21.11.2008 haben die Antragsteller durch ihren Bevollméachtigten beim Sozialgericht Frei-
burg einen Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung gestellt, mit dem sie die vorlaufige
Verpflichtung des Antragsgegners zur Erbringung von Analog-Leistungen nach 8 2 AsylbLG ab
Antragstellung erreichen wollen. Sie sind der Auffassung, sie hatten die Dauer ihres Aufenthalts
nicht rechtsmissbrauchlich beeinflusst. Aus den Ausfiihrungen des Bundessozialgerichts in sei-
nem Urteil vom 17.6.2008- B 8/9b AY 1/07 gehe hervor, dass der Rechtmissbrauch nur in
Grinden liegen konne, welche die Ausreise des Betroffenen unméglich werden lief3en, nicht je-
doch in der Einreise als solcher, auch wenn diese (wie in der weitaus Uberwiegenden Zahl aler
Asylbewerber) unter Versto? gegen Rechtsvorschriften erfolgt sei. Durch die Abschiebung der
Antragsteller sei der erste Aufenthalt beendet worden. Es sei daher lediglich auf die Zeit nach der
letzten Einreise abzustellen. Seither sei jedoch eine Abschiebung der Antragsteller schon auf-
grund der Erlasslage nicht moglich gewesen. Zudem sei nicht nachzuvollziehen, weshalb der An-

tragsgegner einem volljahrigen Sohn der Antragsteller Analogleistungen gewéhre.

Die Antragsteller beantragen,

den Antragsgegner im Rahmen einer einstweiligen Anordnung zu verpflichten, den
Antragstellern unter Anrechnung der bereits bewilligten Leistungen, Leistungen nach
§ 2 AsylbL G ab Datum des Eingangs des vorliegenden Antrags bei Gericht zu ge-
wahren.

Der Antragsgegner beantragt sinngemaf3,

die Antrage abzulehnen.
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Er ist der Auffassung, dass die Antragsteller die Dauer ihres Aufenthalts selbst rechtsmissbrauch-
lich beeinflusst hétten, weil sie entgegen einem Einreiseverbots nach § 11 Abs. 1 AufenthG nach
Abschiebung erneut in das Bundesgebiet eingereist seien. Die Bewilligung von Analogleistungen
in der Zeit vom 1.6.2008 bis zum 31.10.2008 habe auf der inzwischen aufgegebenen Rechtspre-
chung des Bundessozialgerichts beruht, wonach bei Vorliegen von Abschiebehindernissen kein
Rechtsmissbrauch mehr vorliege. Nach der neuen Rechtsprechung des Bundessozialgerichts seit
dem Urteil vom 17.6.2008 - B 8/9b AY 1/07 R komme es hierauf jedoch nicht mehr an. Hiernach
liege der Vorschrift des § 2 AsylbLG der Gedanke zu Grunde, dass niemand sich auf eine
Rechtsposition berufen dirfe, die er selbst treuwidrig herbeigefiihrt habe. Der Auslander solle
von Analog-Leistungen ausgeschlossen sein, wenn die von § 2 AsylbLG andernfalls auf gesetz-
widrige oder sittenwidrige Weise erworben wére. Wegen der Schwere der vom Gesetz hieran ge-
knupften Folgen kénne nur ein Verhalten, das unter jeweiliger Berilicksichtigung des Einzelfalls,
der besonderen Situation eines Auslanders in der Bundesrepublik Deutschland und der besonde-
ren Eigenheiten des AsylbL G unentschuldbar sei (Sozialwidrigkeit) zum Ausschluss von Anal og-
Leistungen fiihren. Auch ein Verhalten vor der Einreise in das Bundesgebiet kénne herangezogen
werden. Maldgebend sei allein der Zusammenhang zwischen der gesamten Dauer des Aufenthal-
tes in der Bundesrepublik Deutschland und dem Fehlverhalten des Auslanders, gleichglltig, ob
dieses Fehlverhalten einmalig oder auf Dauer angelegt sei oder gewesen sei oder ob es sich wie-
derholt habe. Ein solches rechtsmissbrauchliches Verhalten der Antragsteller sei darin zu sehen,
dass sich die Antragsteller nach rechtskréftiger Ablehnung der Asylantréage und zweimaliger Ab-
schiebung erneut illegal trotz Einreiseverbot in das Bundesgebiet begeben und ohne erkennbare
asylrechtlich relevante Anderung der Verhdltnisse die Wiederaufnahme von Asylverfahren be-
trieben hétten. Die wiederholte Einreise stelle ein unredliches, von der Rechtsprechung zu miss-
billigendes Verhalten dar. Auch Art. 16 Abs. la der Richtlinie 2003/9/EG spreche fir ein solches
Verstandnis. Hiernach kdnnten die Mitgliedstaaten gewahrte Vorteile wieder einschranken oder
entziehen, wenn der Asylbewerber bereits einen Asylantrag gestellt habe. Die erneuten Asylfol-
geantragstellungen nach zuvor erfolgten Abschiebungen seien daher als rechtsmissbrauchliche
Beeinflussung der Aufenthaltsdauer anzusehen. Der Sohn der Antragsteller erhalte weiterhin A-
nalog-Leistungen, weil ihm das Fehlverhalten seiner Eltern wahrend seiner Minderjahrigkeit

nicht zugerechnet werden koénne.

Wegen des Ubrigen Vorbringens der Beteiligten im Gerichts- und Verwaltungsverfahren sowie

wegen der Ergebnisse der Beweisaufnahme im Einzelnen wird auf den Inhalt der Gerichtsakten
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und der beigezogenen Verwaltungsakten des Landratsamts Lorrach Uber die Antragsteller sowie
die Gerichtsakte des vor dem Sozialgericht Freiburg unter dem Aktenzeichen S 6 AY 3825/08 ge-
flhrten Verfahrens nebst beigezogener Verwaltungsakten des Landratsamts Lorrach Uber die An-
tragsteller (Bande V-VII1 zum Aktenzeichen und Band IX zum Ak-

tenzeichen 515 verwiesen.

Die zulassigen Antrage auf Erlass einer einstweiligen Anordnung sind im Wesentlichen begrin-
det. Lediglich insoweit eine dauernde vorlaufige Verpflichtung des Antragsgegners zur Erbrin-

gung von Analog-L eistungen begehrt war, sind die Antrage unbegrindet.

Nach 8§ 86b Abs. 2 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) kann das Gericht der Hauptsache auf An-
trag eine einstweilige Anordnung treffen, wenn die Gefahr besteht, dass durch eine Veranderung
des bestehenden Zustandes die Verwirklichung eines Rechts des Antragstellers vereitelt oder we-
sentlich erschwert werden konnte. Einstweilige Anordnungen sind auch zur Regelung eines vor-
laufigen Zustands in Bezug auf ein streitiges Rechtsverhdltnis zuléssig, wenn eine solche Rege-
lung zur Abwendung wesentlicher Nachteile nétig erscheint. Das Gericht der Hauptsache ist das
Gericht des ersten Rechtszugs. Die 88 920, 921, 923, 926, 928 bis 932, 938, 939 und 945 der Zi-

vilprozessordnung (ZPO) gelten entsprechend.

Mal3gebliche Vorschrift fir den einstweiligen Rechtsschutz ist vorliegend § 86b Abs. 2 Satz 2
SGG, denn den Antragstellern geht es nicht um die Sicherung eines bereits bestehenden Zustan-
des, sondern um die gegenwartige und kinftige Gewahrung von Leistungen in hdherem Umfang.
Der Erlass einer einstweiligen Anordnung verlangt grundséizlich die - summarische - Prifung
der Erfolgsaussichten in der Hauptsache sowie die Erforderlichkeit einer vorlaufigen gerichtli-
chen Entscheidung. Die Erfolgsaussicht des Hauptsacherechtsbehelfs (Anordnungsanspruch) und
die Eilbedirftigkeit der erstrebten einstweiligen Regelung (Anordnungsgrund) sind glaubhaft zu
machen (8§ 86b Abs. 2 Satz 4 SGG in Verbindung mit § 920 Abs. 2 ZPO). Dabei sind die diesbe-
zuglichen Anforderungen umso niedriger, je schwerer die mit der Versagung vorlaufigen Rechts-

schutzes verbundenen Belastungen- insbesondere auch mit Blick auf ihre Grundrechtsrele-
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vanz - wiegen. Die Erfolgsaussichten der Hauptsache sind daher in Ansehung des sich aus Art. 1
Abs. 1 des Grundgesetzes fur die Bundesrepublik Deutschland (GG) ergebenden Gebots der Si-
cherstellung einer menschenwirdigen Existenz sowie des grundrechtlich geschitzten Anspruchs
auf effektiven Rechtsschutz (vgl. Art. 19 Abs. 4 GG) unter Umstanden nicht nur summarisch,
sondern abschlieRend zu prifen. Ist im Eilverfahren eine vollstdndige Aufklérung der Sach- und
Rechtslage nicht moglich, so ist bei besonders folgenschweren Beeintrachtigungen eine Folgen-
abwagung unter Berlcksichtigung der grundrechtlichen Belange des Antragstellers vorzune-
hmen. Maligebend fir die Beurteilung der Anordnungsvoraussetzungen sind regelmaldig die Ver-
haltnisse im Zeitpunkt der gerichtlichen Eilentscheidung (zu all dem LSG Baden-Wirttemberg,
15.8.2005 - L 7 SO 3804/05 ER-B, abrufbar unter www.sozialgerichtsbarkeit.de).

Bei Anwendung dieser Grundsdtze war der Antragsgegner zu verpflichten, den Antragstellern

vorlaufig die begehrten Analog-Leistungen nach § 2 AsylbL G zu gewéahren.

Um die Erfolgsaussichten der Hauptsache bestimmen zu kdnnen, muss zunéchst die Hauptsache

eingegrenzt werden.

Uber Leistungen an den Antragsteller zu 1. fur die Zeit vom 26.11.2008 bis zum 30.11.2008 hat
das Landratsamt Lorrach mit Bescheid vom 3.11.2008 entschieden. Das Verfahren tUber den hier-

gegen erhobenen Widerspruch des Antragstellers zu 1. ist insoweit die Hauptsache.

Uber Leistungen an den Antragsteller zu 1. fir die Zeit vom 1.12.2008 bis zum 31.12.2008 hat
das Landratsamt Lorrach mit Bescheid vom 6.11.2008 entschieden. Insoweit ist das Verfahren

Uber den hiergegen erhobenen Widerspruch des Antragstellers zu 1. Hauptsache.

Ob das Landratsamt Lorrach bereits wirksam Uber Leistungsanspriche der Antragstellerin zu 2.
entschieden hat, kann fur die Zwecke dieses Verfahrens dahinstehen. Denn entweder hat das
Landratsamt Lo6rrach mit den Bescheiden vom 3.11.2008 und vom 6.11.2008 auch gegenuber der
Antragstellerin zu 2. Uber deren Leistungsanspriche in der Zeit vom 26.11.2008 bis zum
31.12.2008 entschieden. Dann sind die Verfahren Uber die Widerspriiche der Antragstellerin zu 2.
die entsprechenden Hauptsachen. Ist dies nicht der Fall, hat er also tber die Leistungsanspriche

der Antragstellerin zu 2. fur die Zeit (auch) vom 26.11.2008 bis zum 31.12.2008 noch nicht
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wirksam gegenuber der Antragstellerin zu 2. entschieden, ist die Hauptsache das seit Bekannt-
werden eines mdglichen Anspruchs, spétestens jedoch seit dem Antrag der Antragstellerin vom

1.7.2008 laufende Verwaltungsverfahren bei dem Landratsamt L&rrach.

Zweifel daran, ob auch Uber die Leistungsanspriche der Antragstellerin zu 2. eine behérdliche
Regelung getroffen worden ist, hat die Kammer deshalb, weil die Bescheide vom 3.11.2008 und
vom 6.11.2008 ausschlielllich an den Antragsteller zu 1. gerichtet worden sind. Zwar hat das
Landratsamt Lorrach ersichtlich auch Anspriche der Antragstellerin zu 2. regeln wollen. Da aber
weder das AsylbLG - § 3 Abs. 4 AsylbLG kann selbst bei weiter Auslegung héchstens eine Ver-
tretungsbefugnis fir die Empfangnahme von Leistungen regeln - noch das bwLVwV{fG Vor-
schriften kennen, die 8 38 des Sozialgesetzbuches Zweites Buch - Grundsicherung fur Arbeitsu-
chende (SGB I1) entsprechen, liegt nahe, dass eine wirksame Entscheidung gegeniber der An-
tragstellerin zu 2. durch die ausschliefdlich an den Antragsteller zu 1. gerichteten Bescheid nicht
hat ergehen kénnen. Im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes konnte die Kammer nicht
prifen, ob das- wohl gemeinsame - Heimatrecht der Antragsteller eine gegenseitige Vertre-
tungsbefugnis der Ehegatten gegeniiber Behérden insbesondere zur Inempfangnahme von Be-
scheiden Uber Leistungen und von Leistungen zur Existenzsicherung selbst vorsieht (vgl. Art. 14
Abs. 1 Nr. 1 des Einfuhrungsgesetzes zum Burgerlichen Gesetzbuche [EGBGB]; fur das deut-
sche Recht § 1357 des Burgerlichen Gesetzbuches [BGB]).

Fir die Zeit ab dem 1.1.2009 ist unzweifelhaft eine Entscheidung Uber die Anspriiche der An-
tragsteller noch nicht ergangen. Hauptsachen sind insoweit also die weiterhin bei dem Land-

ratsamt Lo6rrach anhéngigen Verwaltungsverfahren.

Die so eingegrenzten Hauptsachen- die Widerspriiche gegen die Bescheide vom 3. und
6.11.2008, das Verwaltungsverfahren tber die Anspriche der Antragstellerin zu 2. in der Zeit
vom 26.11.2008 bis zum 31.12.2008 und die Verwaltungsverfahren tber die Anspriiche der An-
tragsteller fur die Zeit ab 1.1.2009 - haben nach der im Verfahren des einstweiligen Rechtsschut-
zes gebotenen summarischen Prifung eine Uberwiegende Aussicht auf Erfolg. Soweit die Haupt-
sachen Widerspruchsverfahren sind, sind die Widerspruche zuléssig, insbesondere fristgerecht
eingelegt, nachdem sie jedenfalls innerhalb der Widerspruchsfrist bei dem Sozialgericht einge-
gangen sind (8§ 84 Abs. 2 Satz 1 SGG). Darliber hinaus haben die Antragsteller nach summari-
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scher Prifung mit Gberwiegender Wahrscheinlichkeit einen Anspruch auf Gewahrung von Ana-
log-Leistungen nach 8§ 2 AsylbLG fir die Zeit vom 26.11.2008 bis zum 28.2.2009, gegebenen-
falls anstelle der gewahrten Leistungen nach 8§ 3 AsylbLG.

Die Antragsteller sind fir den Zeitraum, Uber den entschieden worden ist, Leistungsberechtigte
nach dem AsylbLG. Fur die Antragstellerin zu 2. gilt dies fir den gesamten Zeitraum nach § 1
ADbs. 1 Nr. 3 AsylbLG, weil sie eine Aufenthaltserlaubnis nach 8 25 Abs. 5 AufenthG besitzt. Fur
den Antragsteller zu 1. gilt dies fur die Zeit vom 26.11.2008 bis zum 1.12.2008 nach derselben
Vorschrift, fir die Zeit danach gemald 8 1 Abs. 1 Nr. 6 AsylbLG, weil er Ehegatte einer nach § 1
Abs. 1 Nr. 3 AsylbL G leistungsberechtigten Person ist.

Grundsétzlich sind nach dem AsylbLG gemél3 § 3 AsylbLG Sachleistungen zu erbringen. § 2
Abs. 1 AsylbL G sieht jedoch vor, dass abweichend von den 88 3 bis 7 AsylbLG das SGB XII auf
digjenigen Leistungsberechtigten entsprechend anzuwenden ist, die Uber eine Dauer von insge-
samt 48 Monaten Leistungen nach § 3 AsylbLG erhalten haben - dies ist bei den Antragstellern
unstreitig der Fall - und die die Dauer des Aufenthalts nicht rechtsmissbrauchlich selbst beein-

flusst haben.

Die Antragsteller haben die Dauer ihres Aufenthalts nach summarischer Prifung Uberwiegend

wahrscheinlich nicht rechtsmissbrauchlich selbst beeinflusst.

Zunéchst liegt in der erneuten Einreise der Antragsteller nach den Abschiebungen keine rechts-

missbrauchliche Beeinflussung des Aufenthalts.

Unerheblich ist dabei, ob die widerrechtliche Einreise der Zeit vor dem Aufenthalt zuzuordnen
ist. Denn das Bundessozialgericht hat in seiner Entscheidung vom 17.6.2008 - B 8/9b AY 1/07 R
(Rn. 40 der Entscheidungsgriinde) tberzeugend ausgefuhrt, dass eine rechtsmissbréuchliche Be-
einflussung des Aufenthalts auch in einem vor der Einreise liegenden Verhalten gesehen werden

kann. Dem schliefdt sich auch die Kammer an.

Mal3geblich abzustellen ist allerdings nicht auf die Dauer jeglicher Aufenthalte in der Bundesre-

publik Deutschland wahrend der gesamten Lebenszeit eines Auslénders oder einer Ausléanderin,
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sondern auf den konkreten Aufenthalt seit der letzten Einreise. Aufenthalt im Sinne von § 2 A-
sylbLG ist nach der Kommentarliteratur als die Zeit der korperlichen Anwesenheit des Auslan-
ders oder der Auslanderin im Bundesgebiet zu sehen (Hohm, AsylbLG, Il § 2, Rn. 71). Unter
»Dauer des Aufenthalts" versteht die Kommentarliteratur den ,,gesamte[n] Zeitraum des Aufent-
halts des Auslanders im Bundesgebiet [...], beginnend mit seiner Einreise [...] und endend mit
der Ausreise” (Hohm, AsylbLG, IlIl § 2, Rn. 72). Damit endet jeder Aufenthalt mit Ausreise,
durch Einreise wird ein neuer Aufenthalt begriindet. Diese Auffassung steht auch nicht im Wi-
derspruch zu der genannten Entscheidung des Bundessozialgerichts vom 17.6.2008 - B 8/9b AY
107 R. Zwar stellt das Gericht in Randnummer 40 der Entscheidungsgriinde fest, dass wegen
des Tatbestandsmerkmals , Beeinflussung der Dauer des Aufenthalts" , auf den gesamten Zeit-
raum des Leistungsberechtigten in Deutschland” (gemeint ist wohl: des Aufenthalts des Leis-
tungsberechtigten in Deutschland) abzustellen sei (unter Berufung auf Grube/Wahrendorf,
SGB XII, 2. Aufl., 8 2 AsylbLG, Rn. 4 und Hohm, AsylbLG, § 2 Rn. 72). Die besondere Beto-
nung des Gesamtzeitraums dient jedoch ersichtlich der Abgrenzung von Auffassungen in Litera-
tur und Rechtsprechung, insbesondere der dortigen Vorinstanz, die einen anderen Ansatz verfol-
gen und lediglich solche Zeiten mit Bezug von Leistungen nach § 3 AsylbLG als Vorbezugszei-
ten ausnehmen wollen, in denen der Auslénder sich rechtsmissbrauchlich verhalten hat oder in
denen dieses Verhalten fortwirkte (vgl. BSG 17.6.2008 - B 8/9b AY 1/07 R, Rn. 40 a. E.). Dies
folgt fir die Kammer auch aus den an den angegebenen Literaturstellen zitierten Beispielen. So
fuhrt Wahrendorf (Grube/Wahrendorf SGB XII, 2. Aufl., 8 2 AsylbLG, Rn. 4) unter Betonung
der Worte des , gesamten Zeitraum[s]" an, dass ,,die Z&hlung der 48 Monate auch nicht [begin-
ne], wenn der rechtsmissbrauchlich gesetzte Grund [...] weggefallen" sei. Dass das Bundessozi-
algericht einen Sachverhalt wie den vorliegenden mit mehreren aufeinander folgenden Aufent-
halten gerade nicht vor Augen hatte, ergibt sich fir die Kammer auch aus Randnummer 18 des
Urteils, wo es ausdriicklich offen lasst, ob die Vorbezugszeit von 48 Monaten auch Uber mehrere

Aufenthalte hinweg zusammengerechnet werden konne.

Damit handelt es sich bei der letzten Einreise der Antragsteller im September 2001 erst um die
Begrindung des nunmehr maf3gebenden Aufenthalts. Zwar war diese Einreise der Antragsteller
im September 2001 unrechtmafig. Dies ergibt sich allerdings nicht- wie der Antragsgegner
meint - aus 8 11 Abs. 1 AufenthG, sondern aus der entsprechenden Vorgangernorm, 8 8 Abs. 2
des Gesetzes Uber die Einreise und den Aufenthalt von Ausléndern im Bundesgebiet - Auslan-

dergesetz (AuslG). Hieraus folgt jedoch fur die Kammer kein Rechtsmissbrauch. Erfahrungsge-
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mal3 reisen Asylbewerber in der Mehrzahl der Félle unter Verstol3 gegen Einreisevorschriften in
das Bundesgebiet ein. Wirde in allen diesen Féllen die Einreise als Rechtsmissbrauch verstanden
werden, wére der Anwendungsbereich von § 2 AsylbLG sehr gering. Dies gilt auch nicht bei
wiederholter Einreise; eine Abstufung zwischen rechtswidriger und besonders rechtswidriger

Einreise kennt das Gesetz nicht.

Des weiteren kann die Kammer auch in der erneuten Asylantragstellung nach der letzten Wieder-

einreise keine rechtsmissbrauchliche Beeinflussung der Aufenthaltsdauer erblicken.

Zwar kann nach Auffassung der Kammer die Stellung eines Von vornherein aussichtslosen Asyl-
folgeantrags durchaus eine rechtsmissbrauchliche Beeinflussung der Aufenthaltsdauer darstellen
(ebenso Grabe/Wahrendorf SGB XII, § 2 AsylbLG, Rn. 4 unter Bezugnahme auf LSG BY,
FEVS 57, 106, 109). Hierfur sind jedoch Anhaltspunkte nicht ersichtlich. Der Antragsgegner
kann sich insoweit insbesondere nicht darauf berufen, dass das Asylverfahren im Ergebnis er-
folglos war. Maf3geblich ist namlich, dass der weitere Asylantrag aus einer Ex-ante-Scht offen-
sichtlich nicht zum Erfolg fuhren konnte und fir einen objektiven Betrachter nur vor dem Hin-
tergrund einer erstrebten Aufenthaltsverlangerung erklérbar ist. Hierzu ist nichts vorgetragen.
Letztlich kann diese Frage hier aber auch dahinstehen. Denn unbestritten hétten die Antragsteller
seit ihrer letzten Einreise am 5.9.2001 wegen der bis heute bestehenden Erlasslage nicht in ihr
Heimatland zuriickgeschoben werden kénnen. Fir einen solchen Fall sieht auch das Bundessozi-
algericht (Urteil vom 17.6.2008- B 8/9b AY 1/07 R, Rn. 44) auch bei Vorliegen rechtsmiss-

brauchlichen Verhaltens mangels Kausalitéat dieses Verhaltens keinen L eistungsausschluss.

Auch ein Anordnungsgrund ist gegeben. Die Anforderungen an den Anordnungsgrund sind hier,
da der Anordnungsanspruch mit Gberwiegender Wahrscheinlichkeit besteht, nicht sehr hoch. Es
genugt hierfur, dass die Leistungen nach § 3 AsylbLG - auch wenn sie den Antragstellern in
Geld und nicht als Sachleistungen gewéhrt werden - erheblich niedriger sind als die ihrerseits
nur als Deckung des Existenzminimums gedachten Leistungen in analoger Anwendung des

SGB XII.

Die Kammer hat die vorlaufig zu erbringenden Leistungen auf den 28.2.2009 befristet. Hinter-

grund dessen ist, dass einerseits bis zu diesem Tag mit einer Entscheidung Uber die Widerspriiche
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gegen die Bescheide vom 3.11.2008 und vom 6.11.2008 zu rechnen ist (8 88 Abs. 2 SGG), die
Fiktionsbescheinigung des Antragstellers zu 1. auf den 1.3.2009 befristet ist und dass anderer-
seits eine wesentliche Anderung der Verhaltnisse innerhalb dieses (berschaubaren Zeitraums
nicht zu erwarten steht. Weiter kann der Antragsgegner nur so lange vorléaufig zur Leistung ver-

pflichtet sein, wie nicht bestandskréftig anders entschieden ist.

Die Kostenentscheidung beruht auf einer analogen Anwendung von 8§ 193 SGG. Da es den An-
tragstellern ersichtlich um eine vorlaufige Regelung der Sache ging, die sie in vollem Umfang
erreicht haben, erschien es der Kammer nicht billig, sie einen Teil ihrer Kosten selbst tragen zu

| assen.

Rechtsmittel belehrung

Dieser Beschluss kann mit der Beschwerde an das Landessozialgericht Baden-Wirttemberg an-
gefochten werden.

Die Beschwerde ist binnen eines Monats nach Bekanntgabe des Beschlusses beim Sozialgericht
Freiburg, Habsburgerstr. 127, 79104 Freiburg, schriftlich oder zur Niederschrift des Urkundsbe-
amten der Geschéftsstelle einzulegen (88 172, 173 Sozialgerichtsgesetz). Die Beschwerdefrist ist
auch gewahrt, wenn die Beschwerde innerhalb der Frist beim Landessozialgericht Baden-
Warttemberg, Hauffstr. 5, 70190 Stuttgart - Postfach 10 29 44, 70025 Stuttgart -, schriftlich oder
zur Niederschrift des Urkundsbeamten der Geschéftsstelle eingelegt wird.

gez. Dr. Pattar
Richter am Sozialgericht

Freiburg i. Br., den 09.12.2008

5 Scherzinger
:’/ Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle



