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Im Namen des Volkes Reiber
Urkundsbeamter der
Geschéftsstelle

Urteil

in dem Rechtsstreit
Az: B9b AY 1/06 R

H(:_:C,’I(S-A inees
\ vlsailivgip
’ f!dmenr;-Sfozf!<er-: a f

Kldger und Revisionsbekliagte,

Prozessbevolimachtigter: Rechtsanwalt Bernd Waldmann-Stocker,
Papendiek 24-26, 37073 Gottingen,

gegen

Landkreis Géttingen,
Reinhduser Landstralle 4, 37083 Géttingen,

Beklagter und Revisionsklager.

Der 9b. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom

8. Februar 2007 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Loytved, die

Richter Dau und Masuch sowie die ehrenamtiichen Richter Dr. Landsberg
und Menzel

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des Landessozialgerichts Niedersachsen-
Bremen vom 20. Dezember 2005 aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Landessozialgericht
zurlckverwiesen.
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Gridnde:

Die Beteiligten streiten dariiber, ob die Klager nach § 2 Asylbewerberleistungsgesetz (AsylbLG)
Anspruch auf - héhere - Leistungen entsprechend dem Zwélften Buch Soziaigesetzbuch
- Sozialhilfe (SGB XI1) haben.

Der 1974 geborene Kldger zu 1) reiste zusammen mit dem Klager zu 2), seinem 1996 gebore-

nen Sohn, im August 1998 aus seiner Heimat, dem Kosovo (Republik Serbien und Montenegro),

nach Deutschland ein. Der Aufenthalt wird seither von der %@ggg[\tggpgggggguldet; ihren
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Lebensunterhalt bestritten die Kldger bis zum 31. Dezemberf‘zooii durch Leistungen nach den
B it AP Lo W LTS
§§ 3 ff AsyibLG. %

Fir die Zeit ab 1. Januar 2005 bewilligte die Samtgemeinde ___ den Klagern wei-
terhin nur "Grundleistungen" nach § 1 iVm § 3 AsylbLG (Bescheid vom 21. Dezember 2004;
Widerspruchsbescheid des Beklagten vom 11.Januar 2005). Anspruch auf - héhere -
Leistungen nach § 2 AsylbLG hatten die Klager nicht, weil sie freiwillig in ihre Heimat zuriickkeh-
ren konnten, und zwar unabhingig davon, dass eine Rickfihrung fir die Minderheitengruppe

der Ashkali, zu der die Klager gehérten, zurzeit ausgesetzt sei.

Das Sozialgericht Hildesheim (SG) hat den Beklagten verurteilt, den Klagern mit Wirkung ab
1. Januar 2005 - unter Anrechnung bereits erbrachter Leistungen - Leistungen nach § 2 AsylbLG
iVm dem SGB XIl zu gewéhren (Urteil vom 7. Juli 2005). Das Landessozialgericht Niedersach-
sen-Bremen (LSG) hat die Berufung des Beklagten zuriickgewiesen (Urteil vom 20. Dezember
2005). Die Klager hatten Anspruch auf Leistungen entsprechend dem SGB XlI, weil sie langer
als 36 Monate Leistungen nach § 3 AsylbLG bezogen und die Dauer ihres Aufenthalts nicht
selbst rechtsmissbra@uchlich beeinflusst hatten. Der Umstand, dass die Klager sich weigerten,
von der nach Auffassung der Auslénderbehérde bestehenden Ausreisemdéglichkeit Gebrauch zu
machen, beeinflusse zwar die Dauer ihres Aufenthalts in Deutschland, das geschehe aber nicht

in rechtsmissbrauchlicher Weise.

Der Beklagte macht mit seiner Revision geltend: Das LSG habe § 2 Abs 1 AsylbLG verietzt. Die
auslénderrechtliche Duldung verschaffe den Klagern - anders als vom LSG angenommen -
keine nutzbare Rechtsposition. Die Duldung &ndere nichts an der Ausreisepflicht der Kiager.
Wer unter Nutzung der Griinde, die einer Abschiebung entgegenstehen, in Deutschland bleibe,
obwoh! er zumutbar freiwillig ausreisen kénne, verlangere damit rechtsmissbrauchlich seinen
Aufenthalt.
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Der Beklagte beantragt,
die Urteile des LSG Niedersachsen-Bremen vom 20. Dezember 2005 sowie des SG Hil-

desheim vom 7. Juli 2005 aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Die Kl&ger beantragen,

die Revision zurlickzuweisen.

Sie verteidigen die angegriffenen Entscheidungen und fiihren aus: Ein rechtsmissbrauchliches
Verhalten iS des § 2 AsylbLG kénne nur angenommen werden, wenn der weitere Aufenthalt in
Deutschland subjektiv vorwerfbar sei. Daran fehle es, wenn der Auslénder fiir sein weiteres
Verbleiben im Bundesgebiet veriretbare Griinde habe. Solche Griinde ldgen immer dann vor,
wenn einer Rickkehr in die Heimat berechtigte Bedenken entgegensténden. So liege es hier

wegen der unsicheren Situation fir Minderheiten im Kosovo.

Die Revision des Beklagten hat Erfolg. Das Berufungsurteil ist aufzuheben und die Sache zur

erneuten Verhandlung und Entscheidung an das LSG zuriickzuverweisen.

Die Aufhebung ist allerdings nicht schon deshalb geboten, weil das LSG verfahrensfehlerhaft
liber eine unzuldssige Berufung in der Sache entschieden hatte, Die Berufung des Beklagten
war zuldssig, obwohl er den Klagern mit dem Bescheid vom 21. Dezember 2004 betragsmaRig
genannte Leistungen nach § 1 iVm § 3 AsylbLG nur fir den Monat Januar 2005 bewilligt hatte
und - fir diesen Zeitraum - die Differenz zu Leistungen nach § 2 AsylbLG iVm dem SGB Xl
unter der Berufungssumme von 500,-- € (§ 144 Abs 1 Nr 1 Sozialgerichtsgesetz <SGG>) gele-
gen haben diirfte. Denn das SG hat den Beklagten - zukunftsoffen - zu laufenden Leistungen ab
1. Januar 2005 verurteilt; die Berufung war mithin nach § 144 Abs 1 Satz 2 SGG zulassig.

Das Berufungsurteil ist auch nicht deshalb teilweise aufzuheben, weil die Klage auf - héhere -
laufende Leistungen fir die Zeit ab Februar 2005 unzuldssig wére. Auch insoweit liegt eine

Verwaltungsentscheidung als Klagevoraussetzung vor (vgl § 54 SGG).

Zwar sind Sozialhilfeleistungen nach der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung keine ren-
tenghnlichen Dauerleistungen, sondern Hilfen in einer besonderen Notsituation. Sie werden
deshalb grundsatzlich nicht tiber langere, sondern nur fiir die néchstliegende Zeit bewilligt. Die
Behorde kann deshalb ihre Entscheidung (ber ein Hilfebegehren auf einen kurzen Zeitraum
beschranken, sie ist aber auch nicht gehindert, den Sozialhilfefall fiir einen i&ngeren Zeitraum zu
regeln (vg! Bundesverwaltungsgericht <BVerwG>, BVerwGE 39, 261, 265; BVerwG Buchholz
436.0 § 69 BSHG Nr 3; BVerwG Buchholz 436.0 § 39 BSHG Nr 5; BVerwGE 89, 81; BVerwG
Buchholz 436.51 § 6 JWG Nr 15; dazu auch Grieger, ZFSH/SGB 2002, 451). Im Bereich der
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Asylbewerberleistungen ergibt sich dies zudem aus § 9 Abs 3 AsylbLG, der ua die §§ 44 bis 50
Zehntes Buch Sozialgesetzbuch (SGB X) fiir entsprechend anwendbar erkidrt. Damit wird auch
auf § 48 SGB X Bezug genommen, der die Aufhebung eines Verwaltungsakts mit Dauerwirkung
bei Anderung der Verhéltnisse betrifft. Entscheidend ist daher stets der Inhait des betreffenden
Verwaltungsakts, der durch Auslegung zu ermitteln ist. Hierbei ist malRgebend, wie der Bewilli-
gungsbescheid aus der Sicht des Adressaten zu verstehen ist (OVG Hamburg, FEVS 486, 323,
Juris, RdNr 27).

Danach sind den Klagern hier ab 1. Januar 2005 dem Grunde nach laufende Leistungen nach
dem AsylblLG begrenzt auf Grundleistungen gewéhrt worden. Fir eine derartige zeitlich unbe-
schrénkte Leistungsgewdhrung (dem Grunde nach) spricht bereits der einleitende Verfigungs-
satz des Bescheides vom 21. Dezember 2004. Danach wurden den Klagern ab 1. Januar 2005
Grundleistungen nach § 1 AsylbLG iVm § 3 AsylbLG bewilligt. Diesem Ausspruch foigt die Be-
rechnung "ab Januar 2005", die zu einem Zahlbetrag von 708,22 € (Wertgutscheine 299,11 €;
Geldbetrag 409,11 €) kommt. Im weiteren Text des Bescheides findet sich allerdings der Hin-
weis, die "bewilligte Sozialhilfe" werde zundchst nur fur einen Monat und unter dem Vorbehalt
gleich bleibender Verhéltnisse gewahrt; ohne Anderung erfolge "(ohne Antrag) auf Grund still-
schweigender monatlicher Neubewilligung die Weiterzahlung der Sozialhiife in der in diesem

Bescheid angegebenen Hoéhe."

Es mag zweifelhaft sein, ob sich dieser Zusatz nur auf den konkret berechneten Zahlbetrag oder
auch auf die grundiegende Leistungsbewilligung "ab 1. Januar 2005" bezieht. Jedenfails ergibt
sich aus dem Inhalt des Widerspruchsbescheides vom 11. Januar 2005, der dem urspringli-
chen Verwaltungsakt insoweit seine endgllitige Gestalt gegeben hat (vgl § 95 SGG), dass der
Beklagte die im Vorverfahren allein streitige Frage einer Leistungsgew&hrung nach § 2 oder § 3
AsylbLG mit Dauerwirkung regeln wollte. Darin wird namlich das Widerspruchsbegehren, “je-
denfalls ab Eingang dieses Gesuchs Leistungen nach § 2 AsylbLG zu gew&hren”, mit den zu-
sammenfassenden Worten zurlickgewiesen, es seien "weiterhin Leistungen nach §§1, 3
AsylbLG zu gewzhren”. Diese Aussage enthdit praktisch eine hoheitliche Vorabentscheidung
{iber den Rahmen fiir die ab 1. Januar 2005 laufend zu gewéhrenden Leistungen (Grundleistun-
gen/"Anaicgleistungen”), also Uber eine grundlegende Frage des Sozialrechtsverhaltnisses zwi-
schen dem Beklagten und den Klagern (vgl zur Grundentscheidung (ber ein wesentliches
Tatbestandsmerkmal der Hilfeleitung als Dauerverwaltungsakt: BVerwG, Ureil vom 14, Juli
1998 - 5 C 2/97 -, DVBI 1998, 1135).

Die Aufhebung des Berufungsurteils erfolgt, weil die Tatsachenfeststellungen des LSG fir eine
abschlieRende Entscheidung des Bundessozialgerichts (BSG) nicht ausreichen.

Die Kisger gehéren als Besitzer von Duldungen nach § 60a Aufenthaltsgesetz (AufenthG) zum
Kreis der in § 1 Abs 1 Nr4 AsylbLG genannten Leistungsberechtigten. Sie haben nach §2
Abs 1 und Abs 3 AsylbLG Anspruch auf Leistungen entsprechend dem SGB XII, wenn sie insge-
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samt 36 Monate lang Leistungen nach § 3 AsylbLG erhalten (vgl zu den Planen, diese Frist auf
vier Jahre verlangern: BT-Drucks 16/3775 S 2; zu dem Vorhaben, Asylbewerber zeitlich unbe-
grenzt auf Grundleistungen zu beschrénken: BR-Drucks 36/07, S 4, 8) und die Dauer ihrer
Aufenthalte in Deutschiand nicht rechtsmissbrauchiich selbst beeinflusst haben. Zu Recht hat
das LSG die erstgenannte Voraussetzung bejaht. Ob die Aufenthaltsdauer von den Klagern
rechtsmissbrauchlich beeinflusst worden ist, lasst sich dagegen nach den im Berufungsurteil

getroffenen Feststellungen nicht beurteilen.

Das Berufungsgericht meint, mit bloRer Nichtausreise - wie hier - beeinflussten durch vorlber-
gehende Aussetzung der Abschiebung geduldete Auslénder ihre Aufenthaltsdauer nicht rechts-
missbrauchlich, weil sie damit lediglich die durch Duldung erlangte - unsichere - Rechisposition
nutzten. Erst wenn die Dauer des Aufenthalts auf einem dariiber hinausgehenden, rechtlich zu
beanstandenden Verhalten des Ausldnders beruhe, liege Rechtsmissbrauch vor. Diese Auffas-
sung teilen zwar verschiedene Landessoziaigerichte (vg! S&chsisches LSG, Beschluss vom
9. Februar 2006 - L 3 B 179/05 AY - ER -, SAR 2006, 67 ff und LSG Hamburg, Beschluss vom
27. April 2006 - L 4 B 84/06 ER AY -, InfAusIR 20086, 342 ff). Der Senat folgt ihr aber nicht.

Unter rechtsmissbrauchiicher Selbstbeeinflussung der Aufenthaltsdauer versteht §2 Abs 1
AsylblL G nach Auffassung des Senats auch eine von der Rechtsordnung missbilligte, subjektiv
vorwerfbare und zur Aufenthaltsverlangerung flihrende Nutzung der Rechtsposition, die ein
Auslander durch voriibergehende Aussetzung der Abschiebung (Duldung) erlangt hat. Darunter
fallt auch der Verbleib eines Ausidnders in Deutschland, dem es méglich und zumutbar wére,
auszureisen (vgl Hohm in GK-AsylbLG, Stand Dezember 2008, § 2 RdNr 79 ff, 87 f; hnlich
auch Herbst in Mergler/Zink, Handbuch der Grundsicherung und Sozialhiife, Bandll, §2
AsylbLG RdNr 37; LSG Baden-Wirttemberg, SAR 2008, 33; OVG Bremen, SAR 2006, 21).

Die Rechtsordnung verlangt von Auslandern fur die Einreise und den Aufenthalt im Bundesge-
biet einen Aufenthaltstitel in Form eines Visums, einer Aufenthalts- oder einer Niederlassungs-
erlaubnis (§ 4 Abs 1 AufenthG). Wer - wie die Kldger - dariiber nicht oder nicht mehr verfiigt, ist
unverziglich oder bis zum Ablauf einer ihm gesetzten Frist zur Ausreise verpflichtet (§ 50 Abs 1
und 2 AufenthG). Kommt er dem nicht nact, ist die Ausreise zwangsweise durchzusetzen: Der
Auslander wird abgeschoben (§ 58 Abs 1 AufenthG). Ist das aus rechtlichen oder tats&chlichen
Grinden unméglich, wird die Abschiebung voriibergehend ausgesetzt (§ 60a Abs 2 AufenthG).
Durch die "Duldung” bleibt die Ausreisepflicht unberihrt (§ 60a Abs 3 AufenthG).

Nach dieser Konzeption widerspricht der weitere Inlandsaufenthalt des ausreisepflichtigen, aber
geduideten Auslénders der Rechtsordnung. L8sst seine Ausreisepflicht sich nicht zwangsweise
durchsetzen, wird ihm zwar auch ohne entsprechenden Titel ein voriibergehender Aufenthalt
ohne Versto gegen Straivorschriften (§ 95 Abs 1 Nr 2 AufenthG) méglich gemacht. Die Forde-
rung, selbststéndig auszureisen und damit den nicht rechtmRigen Aufenthalt zu beenden, bleibt
aber bestehen.
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Wer diese Pflicht vorwerfbar nicht befolgt, macht funktionswidrig unter VerstoR gegen Treu und
Glauben von der durch Duldung eingerdumten Rechtsposition Gebrauch. Vorwerfbar in diesem
Sinne ist es regelméanig, wenn der Ausldnder nicht ausreist, obwohl ihm das méglich und zu-
mutbar ware. Denn sein weiterer Aufenthalt wird in Erwartung rechtspfiichtkonformen Verhaltens
durch selbststéndige Ausreise (vgl BR-Drucks 36/07, S 8) nur wegen der Ohnmacht des Staates
geduldet, das geltende Recht zwangsweise durchzusetzen.,

Diese Interpretation des Begriffs "rechtsmissbrauchlich” in § 2 Abs 1 AsyibLG wird durch die
Gesetzesmaterialien bestatigt. Danach sollen nur diejenigen Auslédnder Leistungen nach § 2
AsylbLG erhalten, "die unverschuldet nicht ausreisen kénnen" (BT-Drucks 15/420, S 121). Dazu
z&hlt nicht, wer der Ausreisepflicht nicht nachkommt, obwohl das sowoh! tatsichlich und recht-

lich mdéglich als auch zumutbar ist.

An diesem Ergebnis &ndert auch der Hinweis in den Materialien (BT-Drucks, aaQ) nichts, die
Bestimmung tber die Folgen rechtsmissbrauchlichen Verhaltens kniipfe an den Entwurf einer
Richtlinie des Rats der Europaischen Union (EU) zur Festlegung von Mindestnormen fur die
Aufnahme von Asylbewerbern an. In Art 16 des Entwurfs seien Formen "negativen Verhaltens"
zusammengefasst, die auf nationaler Ebene eine Einschrankung von Leistungen erlaubten. Mit
dem allgemeinen Hinweis auf rechtsmissbrauchliches Verhaiten werde die Vereinbarkeit mit der
zu erwartenden Richtlinie der EU gewénrleistet (vgl jetzt Richtlinie 2003/9/EG des Rates vom
27. Januar 2003 zur Festlegung von Mindestnormen fiir die Aufnahme von Asylbewerbern in
den Mitgliedstaaten <RL>, Amtsblatt Nr L 031 vom 6. Februar 2003, S 18). Das Berufungsge-
richt entnimmt dem Art 16 Abs 1a RL, wonach Asylbewerbern, die gegen Aufenthalts-, Melde-
oder Auskunftspflichten verstoRen, Vorteile entzogen oder beschrankt werden diirfen, dass nur
Verstofle gegen rechtliche Regelungen als rechtsmissbrauchlich zu qualifizieren seien. Abgese-
hen davon, dass es hier nicht um die Beschrénkung, sondern um die Vorenthaltung von Vortei-
len geht, verneint das LSG zu Unrecht einen relevanten VerstoR mit der Begrindung, dass die
Kigger mit dem Verbleib im Inland nur eine ihnen durch die Duldung eingerdumte Rechtsposition
nutzten. Damit wird die aufenthaltsrechtliche Lage unzureichend beschrieben. Entscheidend ist
der volistreckungsrechtiiche Charakter einer Duldung, deren "Nutzung" untrennbar mit einem

VerstoB gegen die fortbestehende Ausreisepflicht verbunden ist.

Entgegen der Beflrchtung des LSG Hamburg (InfAusIR 2006, 342) iduft die Regelung des § 2
Abs 1 AsylbLG auch nicht leer, wenn unter bestimmten Voraussetzungen bereits eine Nichtaus-
reise als rechtsmissbrauchlich angesehen wird. Fir die Vorschrift verbleibt jedenfalis dann ein
weiter Anwendungsbereich, wenn - wie nach Auffassung des Senats - erst das Nichtwahrneh-
men zumutbarer Ausreisemdglichkeiten den Rechtsmissbrauch begriindet.

Ob den Klagern und ggf ab wann eine tatsachlich und rechtlich mégliche Ausreise auch zumut-

bar war, ldsst sich den im Berufungsurteil getroffenen Tatsachenfeststellungen nicht entneh-
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men. Das LSG hat sich aufgrund seiner Rechtsansicht insbesondere nicht mit der Frage einer
Zumutbarkeit der Ausreise befasst. Da das Revisionsgericht die fehlenden Feststeliungen nicht
nachholen kann (§ 163 SGG), ist die Sache an das LSG zuriickzuverweisen (§ 170 Abs 2 Satz 2
SGG).

In dem wieder erdffneten Berufungsverfahren wird das LSG die Zumutbarkeitsfrage auch nicht
allein danach beantworten konnen, wann die Gefahren des Blrgerkrieges auf dem Balkan und
einer etwaigen anschlieenden Verfolgung der Minderheit der Ashkali im Kosovo geendet ha-
ben. Denn unzumutbar ist die Ausreise nicht erst bei zielstaatsbezogenen Gefahren 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 Enteilung einer Aufenthaltsertaubnis fihren. Auch weni-

ger gewichtige Grinde kdnnen die Ausreise unzumutbar machen.

Ein solcher Bleibegrund kann zB auch die besondere Situation von Ausléndern sein, denen sich
Ausreisemdglichkeiten erst nach jahrelangem Aufenthalt in Deutschiand eréffnen. Haben sie
sich wahrend dieser langen Zeit derart in die deutsche Geseilschaft und die hiesigen Lebens-
verhéltnisse integriert, dass ihre Ausreise in das Herkunftsland etwa einer Auswanderung nahe
kame, so mag zwar das Aufenthalisrecht darauf keine Ricksicht nehmen, falls es gelingt, diese
Auslénder eines Tages doch noch abzuschieben. Bis dahin wird dem Auslénder seine Nichtaus-
reise leistungsrechtlich aber nicht vorwerfbar und der weitere - geduldete - Aufenthait in

Deutschland deshaib nicht rechtsmissbrauchiich sein.

Das LSG wird insofern auch zu priifen haben, ob dem inzwischen zehn Jahre alten Kléger zu 2)
die Riickkehr unzumutbar ist. Da er sein Geburtsland bereits als Zweijéhriger verlassen hat,
kénnte er in den acht Jahren seines Inlandsaufenthalts hier sprachlich, sozial und schulisch so
stark deutsch gepragt worden sein, dass er bei Ubersiedlung in das Kosovo ohne tragféhige
Beziehung zu Muttersprache und Heimatland einer ihm véllig entfremdeten und fremdartigen
Umgebung ausgesetzt wire. Fiir diesen Fall kénnte auch dem Klager zu 1) die Ausreise unzu-
mutbar sein, weil er entweder seinen minderjdhrigen Sohn in Deutschland zuriicklassen oder ihn
zum unzumutbaren Wechsel in das Kosovo zwingen musste (vgl zur faktischen Inléndereigen-
schaft als Ergebnis erfolgreicher Integration: Verwaltungsgericht Stuttgart, Urteil vom 11. Okto-
ber 2005 - 11 K 5363/03 -, InfAusIR 2006, 14).

Das LSG wird bei seiner erneuten Entscheidung weiter zu bericksichtigen haben, dass die Kla-
ger zwar die in ihren Verhéitnissen liegenden Bleibegriinde darzulegen haben, dem Beklagten
jedoch die Nichterweislichkeit von Rechtsmissbrauch zur Last fallt, weil es sich hierbei materiell
um eine anspruchsausschlieRende Einwendung handelt (vg! Hohm, aaO, Stand Februar 2006,
§ 2 RdNr93; Adoph in Linhart/Adolph, Sozialgesetzbuch Il, Sozialgesetzbuch XlI, Asylbewer-
berleistungsgesetz, Stand Juli 2006, § 2 AsylbLG RdNr 18).
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30 Das LSG wird auch (iber die Kosten des Revisionsverfahrens zu entscheiden haben.

Loytved Masuch Dau






