Matthias Prinz
Rechtsanwalt

BUNDESSOZIALGERICHT

Beschluss

in dem Rechtsstreit

Az: B 8 AY 4/08 B

L 11 AY 34/06 (LSG Niedersachsen-Bremen)
S 21 AY 166/05 (SG Oldenburg)

Klager und Beschwerdefihrer,

Prozessbevollmachtigte: ,

gegen
Stadt Wilhelmshaven,
Rathausplatz 1, 26382 Wilhelmshaven,

Beklagte und Beschwerdegegnerin.

Der 8. Senat des Bundessozialgerichts hat am 9. Dezember 2008 durch den
Vorsitzenden Richter Eicher, dieRichter Dr. Koloczek und Coseriu
sowie den ehrenamtlichen Richter Dr. Neidert und die ehrenamtliche Richterin

Schulz beschlossen:

Die Beschwerden der Klager gegen die Nichtzulassung der Revision im Urteil des Landes-

sozialgerichts Niedersachsen-Bremen vom 15. April 2008 werden zuriickgewiesen.

AuRergerichtliche Kosten des Beschwerdeverfahrens sind nicht zu erstatten.
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Grinde:

Im Streit sind hdhere Leistungen nach dem Asylbewerberleistungsgesetz (AsylbLG) fir die Zeit
vom 1. Juli bis 27. September 2005. Die Klager begehren insbesondere statt der Leistungen
nach § 3 AsylbLG (Grundleistungen) Leistungen nach § 2 AsylbLG (Analog-Leistungen) unter

entsprechender Anwendung des Sozialgesetzbuchs Zwdlftes Buch - Sozialhilfe.

Die Klager sind Roma aus dem Kosovo und besal’en die serbisch-montenegrinische Staats-
angehdrigkeit. Die Klager zu 1 und zu 2 sind die Eltern des 1988 geborenen Klagers zu 3. Nach
abgelehntem Asylantrag und Abschiebung nach Jugoslawien im Jahre 1997 reisten sie am
7. April 1999 wieder in die Bundesrepublik Deutschland ein und stellten erfolglos einen Asyl-
folgeantrag (Bescheid vom 3. Mai 2002; Urteil des Verwaltungsgerichts Oldenburg vom
5. Februar 2002). Einen Antrag auf Wiederaufnahme des Asylverfahrens lehnte das Bundesamt
fur Migration und Flichtlinge ab (Bescheid vom 2. Juni 2005). Seit dieser Zeit sind die Klager im
Besitz einer auslanderrechtlichen Duldung. Die Klagerin zu 2 ist im Besitz eines Schwer-
behindertenausweises mit einem Grad der Behinderung von 50. Sie leidet an einer an-
dauernden Personlichkeitsveranderung nach Extrembelastungen auf dem Boden einer post-
traumatischen Belastungsstérung sowie wiederkehrender Exazerbation in Form depressiver

Episoden.

Wahrend die Beklagte den Klagern fir Mai 2005 noch Analog-Leistungen ausgezahlt hatte,
bewilligte sie ihnen fiir den Monat Juni 2005 (geringere) Grundleistungen (Bescheid vom 1. Juli
2005; Widerspruchsbescheid vom 27. September 2005). Klage und Berufung hatten keinen
Erfolg (Urteil des Sozialgerichts Oldenburg vom 16. Juni 2006; Urteil des Landessozialgerichts
<LSG> Niedersachsen-Bremen vom 15. April 2008). Zur Begriindung seiner Entscheidung hat
das LSG ausgefiihrt, die Klager hatten die Dauer des Aufenthalts im streitigen Zeitraum
rechtsmissbrauchlich selbst beeinflusst. Sie hatten es an der erforderlichen Mithilfe bei der Be-
schaffung von Passersatzpapieren fehlen lassen. Den Klagern sei auch eine freiwillige Ruck-
kehr nach Serbien und Montenegro einschlie3lich des Kosovo mdglich und zumutbar. Der Er-
krankungszustand der Klagerin zu 2 spreche nicht gegen die Rickkehr in den Kosovo. lhr
Gesundheitszustand habe sich nach entsprechender medikamentdser Behandlung stets

stabilisiert. Eine fortschreitende Integration der Klager liege ebenfalls nicht vor.

Gegen diese Entscheidung wenden sich die Klager mit ihren Nichtzulassungsbeschwerden, mit
denen sie die Verletzung des Grundsatzes der Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme, des An-
spruchs auf rechtliches Gehdr und der Unparteilichkeit geltend machen. Das LSG stutze sich
hinsichtlich der Einschatzung der Reisefahigkeit der Klagerin zu 2 allein auf ein von der Be-

klagten in Auftrag gegebenes Gutachten. Dieses Beweismittel sei nicht in das Verfahren ein-
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gefuhrt worden. Zwar sei auf die Beiziehung der Akten der Beklagten hingewiesen worden,
ihnen (den Klagern) sei aber keine Einsicht in diese Akte ermdglicht worden. In der mindlichen
Verhandlung sei es weder verlesen noch ihrem Anwalt zur Einsicht gegeben worden. Die

Moglichkeit, hierzu Stellung zu nehmen, habe deshalb nicht bestanden.

Wegen der nicht ordnungsgemafen Einfuhrung des Parteigutachtens als Beweismittel sei auch
der Anspruch auf rechtliches Gehor verletzt. Letzteres sei zudem durch Ubergangenen Vortrag
verletzt. So seien sie weder mit dem Vortrag gehoért worden, dass die posttraumatische Be-
lastungsstérung mit andauernder Personlichkeitsverdanderung der Klagerin zu 2 auf einen
traumatisierenden Vorfall im Kosovo zurlickgehe, noch damit, dass die Klagerin zu 2 eine Be-
handlung angetreten habe. Dies sei auch entscheidungserheblich gewesen; denn die Ursache
der Erkrankung sei bedeutsam fiir die Frage, ob der Klagerin zu 2 eine Ruckreise in ihr Ur-
sprungsland zugemutet werden koénne. Eine Verletzung des rechtlichen Gehoérs und des
Grundsatzes der Unmittelbarkeit liege auch darin, dass sie (die Klager) in keiner Instanz
personlich geladen und durch das Gericht angehdrt worden seien. Wegen der starken
Personenbezogenheit der Beweisfrage nach der Zumutbarkeit der Rickkehr in den Kosovo
héatte es sich aber dem Gericht aufdrdngen mussen, dass sie, zumindest aber die Klagerin zu 2,
zur Vermittlung eines zureichenden Bildes Uber deren Traumatisierung hatte geladen und ge-

hort werden muissen.

Aus einer Gesamtschau der insgesamt einseitigen Vorgehensweise sowie der Vorbereitung
und Leitung der mindlichen Verhandlung ergebe sich schlieBlich ein Versto3 gegen den
Grundsatz des fairen Verfahrens und der Unparteilichkeit. Dies schlage sich in der einseitigen
Darstellung im Tatbestand und in den Entscheidungsgriinden des Berufungsgerichtsurteils
nieder. Es lasse sich ein deutlicher Unwille gegenilber ihnen (den Klagern) erkennen, die sich
in der Informationsbeibringung schwer getan hatten. Das Berufungsgericht ware zu einer
unparteiliche Wurdigung der bis zur Urteilsverkiindung beigebrachten Unterlagen verpflichtet

gewesen. Eine andere Wirdigung der Reisefahigkeit der Klagerin zu 2 hatte zu dem Ergebnis

geflhrt, dass eine Rickreise flr den streitigen Zeitraum nicht zumutbar gewesen und der

Aufenthalt von daher auch nicht rechtsmissbrauchlich verlangert worden sei.

Die zulassige Beschwerde ist nicht begriindet. Die geltend gemachten Verfahrensmangel
(§ 160 Abs 2 Nr 3 Sozialgerichtsgesetz <SGG>) liegen nicht vor bzw sind nicht hinreichend
bezeichnet (§ 160a Abs 2 Satz 3 SGG).

Das LSG hat nicht gegen das Gebot der Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme verstof3en. Zwar

darf eine Urkunde zur Tatsachenfeststellung nur verwertet werden, wenn sie ordnungsgemaf
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in den Prozess eingefiihrt wurde. Ein Gericht, das in Akten beigezogene Urkunden zur Fest-
stellung von Tatsachen verwerten will, muss deshalb zuvor die Beteiligten auf die Urkunden
(hier das "Parteigutachten") und die Absicht hinweisen, diese als Beweismittel zu verwerten; sie
sind in der mindlichen Verhandlung zu verlesen oder den Beteiligten zur Einsichtnahme vor-
zulegen (BSG SozR 4-1500 § 118 Nr 1 S 2 f). Die Entscheidung des LSG lasst aber nicht er-
kennen, dass es sich hinsichtlich der Einschatzung der Reisefahigkeit der Klagerin zu 2 Uber-
haupt, geschweige denn allein, auf ein von der Beklagten in Auftrag gegebenes Gutachten (das
von den Klagern nicht ndher bezeichnet wird) stiitzt. Nur in dem Vortrag der Beklagten wird ein
"im Eilverfahren beigezogenes Gutachten vom 16. Marz 2006" erwahnt, wahrend das LSG sich
in den Entscheidungsgriinden hinsichtlich des Krankheitszustandes der Klagerin zu 2 auf die
"beigezogenen medizinischen Unterlagen" stutzt. Dabei handelt es sich um medizinische Unter-
lagen des R -Krankenhauses G , einen medizinischen Bericht vom 7. Marz
2005 Uber eine stationdre Behandlung, einen ergotherapeutischen Kurzbericht vom 18. Mai
2007 und einen Arztbericht vom 9. November 2007 anlasslich einer stationaren Behandlung.
Von einem durch die Beklagte in Auftrag gegebenes Gutachten ist bei den vom LSG genannten

beigezogenen Unterlagen ebenso wenig die Rede wie in den Entscheidungsgriinden selbst.

Wurde das Gutachten aber entgegen der Behauptung der Klager nicht durch das LSG als (ein-
ziges) Beweismittel verwertet, scheidet auch die hiermit im Zusammenhang behauptete Ver-
letzung des rechtlichen Gehors aus. Soweit eine Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Ge-
hér wegen Ubergangenen Vortrags, dass namlich die posttraumatische Belastungsstérung mit
andauernder Personlichkeitsveranderung der Klagerin zu 2 auf einen traumatisierenden Vorfall
im Kosovo zurlickgehe und die Klagerin zu 2 eine Behandlung angetreten habe, behauptet
wird, ist schon nicht erkennbar, inwieweit dieser Vortrag entscheidungserheblich sein soll; denn
nicht die Ursache einer Erkrankung oder eine durchgefihrte Behandlung dieser Erkrankung
sind fur die Frage der Zumutbarkeit einer Rickreise in das Ursprungsland von Bedeutung,
sondern - wovon die Klager auch selbst ausgehen - das Ausmall und die Schwere der Er-

krankung, die nach ihrer Behauptung zur Reiseunfahigkeit der Klagerin zu 2 fihren.

Im Ubrigen hatte es insoweit einer Darlegung dazu bedurft, dass eine Heilung des Verfahrens-
mangels und damit ein Verlust des Rigerechts nicht eingetreten ist (vgl Bundessozialgericht
<BSG>, Beschllisse vom 26. Marz 1997 - 2 BU 11/97 - mwN, vom 31. Januar 2000 - B 11 AL
271/99 B - und vom 21. November 2007 - B 8/9b AY 1/07 B). Die Klager hatten deshalb vor-
tragen missen, ob und wie sie den behaupteten Verstold gegen das Recht auf Gehdr gerlgt
bzw dass sie alles Zumutbare unternommen haben, um das rechtliche Gehér im Berufungs-
verfahren auch wahrzunehmen (BSG, Beschluss vom 9. Februar 2005 -B 10 KG 9/04 B -
mwN). Dies (Verlust des Rugerechts) gilt in gleichem Male flr die behauptete Verletzung des
rechtlichen Gehdrs wegen fehlender Ladung der Klager und wegen des angeblichen VerstolRes

gegen den Grundsatz der Unmittelbarkeit, weil auch insoweit nicht vorgetragen wird, ob und wie
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der behauptete Verstol gegen das Recht auf Gehér gertigt bzw dass alles Zumutbare unter-

nommen worden ist, um das rechtliche Gehdr im Berufungsverfahren auch wahrzunehmen.

Die Ausfuhrungen zur Verletzung des Grundsatzes der Unparteilichkeit rechtfertigen schlieRlich
ebenfalls nicht die Annahme eines Verfahrensmangels, zumal sie sich im Wesentlichen auf die
behaupteten, tatsachlich aber nicht vorliegenden, bzw nicht ausreichend dargelegten Ver-
fahrensfehler (Parteigutachten, das zur Entscheidungsgrundlage gemacht worden sein soll;
unterlassene Anordnung des personlichen Erscheinens der Klager) stitzen oder mit der aus
der Sicht der Klager falschen Entscheidung des LSG begriindet werden. Sie stellen damit eine
bloRRe Kritik an dem Urteil des LSG dar, indem die eigene Wirdigung des Sachverhalts an die
Stelle der Beweiswirdigung des LSG gesetzt wird. Soweit dem LSG Unparteilichkeit vor-
geworfen wird, weil es gedufert haben soll, dass die Vorgehensweise der Klager als Ver-
schleppung der seelischen Erkrankung der Klagerin zu 2 verstanden werde, hatten die Klager
zudem darlegen mussen, ob und was sie gegen den behaupteten Verstol3 (etwa Stellung eines
Befangenheitsantrags) unternommen haben. Inwieweit dieser behauptete Verstol3 schlieRlich
entscheidungserheblich sein soll, wird nicht nachvollziehbar dargelegt. Die Behauptung, dass
eine andere Wirdigung der Reisefahigkeit der Klagerin zu 2 zu einem anderen Ergebnis geflhrt
hatte, zeigt nur, dass die Klager allein die Beweiswirdigung angreifen. Weshalb die Be-
antwortung der Frage, inwieweit die Klagerin zu 2 diese Erkrankung Utberhaupt und wie ver-

antwortlich verschleppt haben kénne, entscheidungserheblich sein soll, wird nicht begriindet.

Die Kostenentscheidung beruht auf einer entsprechenden Anwendung des § 193 SGG.
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