M kanzlei fiir wirtschaft und medizin

Eing.: (4 Jan. 201

K Ste wyv
| ZdA. | WY

Landessozialgericht Nordrhein-Westfalen
Verkuiindet am 28.10.2009

Az.:L 10 SB 45/08 )
Az.: S 2 SB 244/07 SG Munster Zimmnat
Regierungsbeschaftigte

als Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

raager und Berufungsbeklagter

Prozessbevollmichtigter: Rechtsanwalt Clemens Michalke, Von-Steuben-Strafie 20,
48143 Mlnster

gegen

Kreis Coesfeld Abt. 53 Untere Gesundheitsbehérde, Schiitzenwall 16, 48653 Coesfeld,
vertreten durch den Landrat, fir diesen als besonders Beauftragter die Bezirksregierung
Munster, Domplatz 1-3, 48143 Miinster, Gz.: J11E-53S0-170773-1

Beklagter und Berufungsklager

hat der 10. Senat des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen in Essen auf die miindli-
che Verhandlung vom 28.10.2009 durch den Vorsitzenden Richter am Landessozialgericht
Grone, die Richterin am Landessozialgericht Behrend und den Richter am Landessozial-
gericht Daweke sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Schmidt-Kliigmann und Dudziak fiir
Recht erkannt:

Die Berufung des Beklagten gegen das Urteil des Sozialgerichts Miinster
vom 20.10.2008 wird zuriickgewiesen.

Der Beklagte tragt auch die der Kldagerin im zweiten Rechtszug entstan-
denen auflergerichtlichen Kosten.

Die Revision wird zugelassen.



Tatbestand:

Die am ( 1.1978 geborene Kiégerin begehrt die Anerkennung als Schwerbehinderte.

Sie ist chinesische Staatsangehdrige und verlor nach ihren Angaben infolge der wahrend
eines GeféngnisaufenthaltsA2003 in China erlittenen korperlichen Gewalt die linke Hand.
Seit Juli 2004 lebt die Klagerin im Bundesgebiet. Sie erhielt zunachst eine Aufenthalts-
gestattung zur Durchfiihrung des ersten Asylverfahrens, welches erfolglos blieb. Ein
Folgeantrag wurde mit am 16.07.2008 bestandskréftigem Bescheid des Bundesamts fur
Migration und Fliichtlinge vom 13.09.2007 abgelehnt. Gegenwartig wird der Aufenthalt der
Kiagerin gem&R § 60a Abs 2 des Gesetzes Uiber den Aufenthalt, die Erwerbstatigkeit und
die Integration von Ausléndern im Bundesgebiet (Aufenthaltsgesetz) geduldet. Eine Aus-
reise nach China ist derzeit aufgrund fehlender Heimreisedokumente nicht méglich. Das
zusténdige chinesische Generalkonsulat hat bislang auf das Ersuchen der deutschen Be-
horden auf Ausstellung solcher Dokumente nicht reagiert. Nach Auskunft der Auslénder-
behdrde ist nicht absehbar, wann mit einer Reaktion gerechnet werden kann.

Am 06.08.2007 beantragte die Klagerin, bei ihr eine Behinderung festzustellen. Dem An-
trag lag ein Attest des behandelnden Aligemeinmediziners SN zugrunde, in
welchem ein Zustand nach Amputation der linken Hand nach Quetschung beschrieben -
wird. | |

Die Versorgungsverwaltung lehnte mit Bescheid vom 10.09.2007, bestatigt durch Wider-
spruchsbeschéid'vom 28.11.2007 den Antrag der Klagerin ab, weil ihr Aufenthalt im
Bundesgebiet Iediglich geduldet sei und sie sich damit nicht rechtmaRig im Geltungsbe-
reich des fiir die Entscheidung maftgeblichen neunten Buches des Sozialgesetzbuchs
(SGB IX) aufhalte. Dies folge bereits aus der Dauer des bisherigen Verbleibens in der
Bundesrepublik Deutschland. | |

Die Ki&gerin hat am 05.12.2007 Klage zum Sozialgericht (SG) Miinster erhoben, zu deren
Begri]ndun‘g’ sie ausgefihrt hat, ihr Aufenthalt sei im Bundesgebiet auf Dauer angelegt.

" . Trotz der Duldung sei ihr der Schwerbehindertenausweis auszustellen.
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Die Klagerin hat beantragt,

den Bescheid vom 10.09.2007 in der Fassung des Widerspruchsbescheides vom
28.11.2007 aufzuheben und den Beklagten zu verurteilen, den fiir sie ma3geblichen
GdB ab 06.08.2007 mit 50 festzustellen.

Der Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Das SG hat mit Urteil vom 20.10.2008 den Beklagten antragsgemaf unter Aufhebung der
angefochtenen Bescheide vom 10.09.2007 und 28.11.2007 verurteilt, den GdB ab _
06.08.2007 mit 50 festzustellen: Die Klagerin habe Anspruch auf Feststellung eines GdB. .
Sie erflille insbesondere auch die'in § 2 Abs 2 SGB IX normierte Voraussetzung, ihren
Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthalt rechtméRig im Geltungsbereich dieses Gesetzes
zu haben. Seinen gewdhnlichen Aufenthalt habe jemand nach § 30 Abs 3 S 2 des ersten
Buches Sozialgesetzbuch (SGB |) dort, wo er sich unter Umsténden aufhalte, die er-
kennen lieRen, dass er an diesem Ort oder in .diesem Gebiet nicht nur voriibergehend ver-
weile. Der Begriff des gewé')hnlichen Aufenthalts kbnne nach der Rechtsprechung des
Bundessoz‘ialgerichts (BSG), wie sie insbesondere im Urteil vom 01.09.1899 (9 SB 1/99 R
in: SozR 3-3870 § 1 Nr 1 = BSGE 84 253, Juris Rn 10) zum Ausdruck komme, nur hin-
reichend unter Berticksichtigung des Zwecks des jeweils malgeblichen Gesetzes be-
stimmt werden. Die Klagerin habe ihren gewdhnlichen Aufenthalt im Sinne des SGB IX im
Bundesgebiet. Sie habe hier den Mittelpunkt ihrer Lebensbeziehungen und halte sich trotz.
ihres aufenthaltsrechtlichen Status auf unbestimmte Zeit hier auf. Insoweit kénne nicht
ausschlieRlich darauf abgestelit werden, aufgrund welcher Bestimmungen des Aufenthalts-
gesetzes der Aufenthalt der Klégerin im Bundesgebiet geduldet werde. Fiir die Be-

- stimmung des gewdhnlichen Aufenthaltes seien die Griinde, die die Abschiebung un-

mdglich machten, zu beurteilen. Im Rahmen einer Prognoseentscheidung sei dabei zu |

- klaren, ob die einer Abschiebung entgegenstehenden Griinde noch auf unbestimmte Zeit

bestehen wiirden. Dies sei bei der Klagerin der Fall. Die Bemiihungen der Auslanderbe-
hérden um die Heimreisedokumente liefen seit fast zwei Jahren. Mit einer Reaktion der
chinesischen Behdrden sei in absehbarer Zeit nicht zu rechnen.

Dgr Beklagte hat gegen das ihm am 30.10.2008 zugestellte Urteil am 17.11.2008 Berufung
eingelegt, zu deren Begriindung er sich auf die im Land Nordrhein-Westfalen (NRW) be-
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stehende Weisungslage hinsichtlich der Durchflihrung des Schwerbehindertenrechts bei

" Auslandern, die nur im Besitz einer Duldung sind (Verfligungen vom 09.01.07 und

10.05.2007) bezieht: Die Rechtsprechung des BSG, wie sie insbesondere im Urteil vom
01.09.1999 (aa0) zum Ausdruck komme, sei durch die Anderung des Auslénderrechts, hier
die Abldsung des Ausléndergesetzes durch das Aufenthaltsgesetz zum 01.01.2005 (Artikel
1 des Zuwanderungsgesetzes vom 30.07.2004, BGBI, | S 1950) Uberholt. Dies ergebe
sich aus dem neuen § 25 Abs 5 Aufenthaltsgesetz. Seit dessen Inkrafttreten kénne das
Rechtsinstitut der Duldung im Auslsnderrecht nicht mehr zu einem rechtmafigen gewdhn-
lichen Aufenthalt im Sinne des SGB IX fiihren. Geduldete Auslander, die nach den Mal3-
stdben des BSG im Urteil vom 01.09.1999 (aa0) gleichzustellen seien, hatten nach neuem

Recht gemaR § 25 Abs 5 Aufenhaltsgesetz in der Regel einen Anspruch auf Erteilung einer

Aufenthaltserlaubnis. Diese Vorschrift, die als Sollvorschrift ausgestaltet sei, eréffne den
Auslanderbehérden kein Ermessen mehr. Bei Ausléndern, die sich auf Dauer im Bundes-
gebiet aufhielten, jedoch keine Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs 2 Aufenthaltsgesetz
erhielten, kénne daher davon ausgegangen werden, dass sie nicht unverschuldet an der
Ausreise gehindert seien.

Der Beklagte beantragt,

das Urteil des Soznalgenchts Minster vom 20.10.2008 aufzuheben und die Klage
abzuweisen.

Die Klagerin beantragt,
die Berufung zurlickzuweisen.

Sie hélt das angefochtene Urteil fir zutreffend.

Zur weiteren Sachverhaltsdarstell.ung und bez(iglich des Vorbringens der Beteiligten im
Einzelnen wird auf den Inhalt der Gerichtsakten, der Vewvaltungsakten des Beklagten und

der beigezogenen Auslanderakten Bezug genommen Dlese waren Gegenstand der
mundlichen Verhandlung.

.
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Entscheidungsgriinde:

Die zulassige Berufung des Beklagten ist nicht begriindet.

Richtiger Berufungsbekiagter ist seit dem 01.01.2008 der fiir den Klager értlich zustandige
Kreis Coesfeld (vgl. zur Kommunalisierung der Versorgungsverwaltung Urteile des er-
kennenden Senats vom 05.03.2008 L 10 SB 40/06 , Juris Rn 26 ff rechtskraftig, sowie des
6. Senats dieses Hauses vom 12.02.2008 L 6 SB 101/06, Juris Rn 30 ff rechtskraftig und
vom 26.02.2008 L 6 SB 35/05, Juris Rn 19 ff = BSG, Urteil vom 23.04.2009 B 9 SB 3/08 R,
Juris Rn 14 ff (zum Entschadigungsrecht vgl. BSG, Urteile vom 11.12.2008, B 9 Vs 1/08 R,
Juris Rn 20 ffund B 9 V 3/07 R, Juris Rn 21 f).

Das SG hat zu Recht entschieden, dass bei der Kiagerin wegen des Verlustes ihrer linken
Hand ein GdB von 50 festzustellen ist. Die Vorschrift des § 2 Abs. 2 SGB IX steht der Fest-
stellung der Schwerbehinderung nicht entgegen, denn Kl&gerin, die sich mit ihrer Familie
seit mehr als fiinf Jahren, wenn auch nur immer wieder geduldet, im Bundesgebiet aufhilt,
hat hier unter Berilicksichtigung des Zwecks des SGB IX ihren gewdhnlichen Aufenthalt.
Ein nicht nur voriibergehendes Verweilen liegt auch bei lediglich geduldeten Auslédndern
dann jedenfalls vor, wenn weitere Umstande ergeben, dass sie sich gleichwohl auf unbe-
stimmte Zeit in Deutschland aufhalten werden. Dies hat das SG zutreffend festgestelit. Der
Senat nimmt im Wesentlichen gemaf § 153 Abs. 2 Sozialgerichtsgesetz (SGG) auf die zu-
treffenden Griinde der angefochtenen Entscheidung Bezug und sieht von einer weiteren
Darlegung der Entscheidungsgriinde ab.

Das Berufungsvorbringen flihrt zu keiner anderen Beurteilung. Der aktuellen Weisungs-
lage zur Durchfiilhrung des Schwerbehindertenrechts bei Auslandern, die im Besitz einer
Duldung sind (Weisungen vom 09.01.2007 und 10.05.2007), folgt der Senat nicht.

Die Rechtsstellung des‘Personenkreises der in Deutschland lebenden behinderten Aus-
lander, dié nicht Gber eine Aufenthaltserlaubnis, sondern nur tiber eine Duldung verﬁ']gen, o
hat sich mit dem Inkrafttreten des Aufenthaltsgesetzes zum 01.01.2005 zur Uberzeugung
des Senats nicht geandert. Auch unter Berﬁcksichtigung des Aufenthaltsgesetzes wiirde
das Sbhwerbehindertenrecht zu seinen eigenen Zielen in unlésbaren Widerspruch ge-
raten, wenn es eine bestimmte Gruppe auf unabsehbare Zeit in Deutschland lebende aus-
landische Behinderte allein wegen ihrer fremden Staatsangehdrigkeit und der Art des bei
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“ihnen vorliegenden Aufenthaltstitels auf Dauer von Hilfen zur Wiedereingliederung in die

Gesellschaft ausschlésse. Der RechtméRigkeit des Aufenthalts des Auslénders im Sinne
des Aufenthaltsgesetzes folgt das Schwerbehindertenrecht auch weiterhin nur einge-
schrankt. Dies hat das SG Duisburg in der zum Gegenstand der miindlichen Verhandlung
gemachten und besprochenen Entscheidung vom 15.06.2007 (S 30 SB 140/04, rechts-
kraftig) iberzeugend dargelegt. Danach genligt bei einem Auslander ein nicht nur vor-
iibergehendes Verweilen weiterhin ausnahmsweise dann, wenn er nicht mit seiner Ab-
schiebung in sein Heimatland zu rechnen braucht, weil der Abschiebung Hindernisse
entgegenstehen, die er nicht zu vertreten hat, er sich hier rechtmaRig seit Jahren aufhalt
und ein Ende des Aufenthalts unabsehbar ist, die Auslanderbehérde aber dennoch keine
Aufenthaltsbefugnis erteilt. Zutreffend hat das SG Duisburg dargelegt, dass auch nach der
Neurégelung des Auslanderrechts auf unabsehbare Dauer jedoch ohne Aufenthaltserlaub-
nis im Bundesgebiet lebende auslandische Behinderte nicht allein wegen ihrer fremden
Staatsangehorigkeit auf Dauer von Hilfen zur Eingliederung in die Gesellschaft ausge-
schlossen werden dirften und dies mit den Zielen des Schwerbehindertenrechts weiterhin
nicht vereinbar sei. Das Ziel des Gesetzgebers, die Praxis der Kettenduldungen mit Hilfe
der Regelung des § 25 Abs. 5 AufenthG einzuschranken (vgl. die Begriindung zum Ge-
setzesentwurf der Bundesregierung zur weitgehend inhaltsgleichen Regelung des § 25
Abs 6 RegE-AufenthG, BT-Drs. 15/42), sei auch nicht erreicht worden. Der Senat schliel3t
sich den Ausflhrungen des SG Duisburg an.

Vorliegend ist mafgeblich darauf abzustellen, dass sich die Klégefin zwischenzeitlich seit
mehr als finf Jahren geduldet im Bundesgebiet aufhalt. Seit der Entscheidung der Be-
klagten sind erneut zwei Jahre vergangen, ohne dass sich an dem auslanderrechtlichen
Status der Klagerin etwas geandert hatte. Nach der aktuellen vom Senat unmittelbar vor
der mindlichen Verhandlung eingeholten telefonischen Auskunft der zusténdigen Aus-
landerbehdrde ist auch derzeit nicht absehbar, ob (berhaupt und wann die Klégerin das

| Bundesgebiet verlassen wird. Solange die chinesischen Heimatvbehérden auf die Anfragen

der Ausléanderbehdrden nicht reagieren und die Klégerin nicht tiber einen Pass oder Pass-
ersatzpapiere verfligt, ist die Abschiebung weiterhin ausgeschlossen. Dass die Klagerin
der Auslanderbehdrde gegeniiber unwahre Angaben machen und bewusst nicht an der
Beschaffung von Passersatzpapieren mitwirken wiirde, sondern ihre Probleme aussitze,
ist spekulativ, jedenfallsfnicht belegt. Anhaltspunkte fir ein Vertretenmissen der Klagerin

sind nicht ersichtlich. Diese aktuelle Sachlage belegt vielmehf,-dass sich, wie voﬁ der

Auslanderbehdrde vermutet, die Abschiebung noch Jahre hinauszdgern kann. Das Ende
des Aufenthalts ist nicht absehbar und die behinderte Klagerin wird von dem SGB IX ge-
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schiitzt, auch wenn sie sich seit Jahren nur geduldet im Bundesgebiet aufhélt. Als Be-
hinderte hat sie Anspruch auf gesellschaftliche Integration und auf die fiir sie notwendigen
Eingliederungshilfen, die ihr nicht jahrelang vorenthalten bleiben dirfen.

Soweit da's BSG in der angefiihrten Entscheidung nicht konkret festgelegt hat, nach
welcher Zeit des Aufenthalts der Schutz des Schwerbehindertenrechts greift, so ist dies
jedenfalls nach mehr als finf Jahren der Fall. Es liegt nahe, eine Aufenthaltsdauer in ent-
sprechender Anwendung des § 1 Abs 1 S 1 Nr 1 Opferentschédigungsgesetz (OEG) mit
drei Jahren als ausreichend anzusehen (BSG aaO, Juris Rn 21, vgl. LSG Berlin-Branden-
burg, Beschluss vom 02.06.2009 -L 11 SB 88/09 B -, Juris Rn 3). Zum Zeitpunkt der
letzten Verwaltungsentscheidung hieit die Klagerin sich bereits drei Jahre im Bundesgebiet

auf.

Die Klagerin erfillt auch die weiteren Voraussetzungen fiir die Feststellung der Schwerbe- ‘
hinderteneigenschaft, was von dem Beklagten auch nicht in Abrede gestellt wird. Der
Senat nimmt auch insoweit gemafl § 153 Abs 2 SGG auf die Entscheidungsgriinde des
angefochtenen Urteils Bezug und weist ergdnzend darauf hin, dass sich die Hohe des
GdB seit dem 01.01.2009 nicht mehr nach den Anhaltspunkten, sondern nach den, be-

zuglich der Behinderungen von Seiten der ganzen Hand aber gleichlautenden, Ver-

sorgungsmedizinischen Grundsatzen (Anlage zu § 2 der Versorgungsmedizin-Verordnung
vom 10.12.2008) richtet. Nach dem in der miindlichen Verhandlung gesteliten Antrag
kommt es der Klagerin im Ubrigen lediglich auf die Feststellung der Schwerbehinderung
fur die Zukunft an.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.

Der Senat hat die Revision gemaR § 160 Abs 2 Nr 1 SGG zugelassen, weil er der Frage,
ob durch das Inkrafttreten des Aufenthaltsgesetzes zum 01.01.2005 bzgl. der Rechts-
stellung geduldéter Auslander im Bereich des Schwerbehindertenrechts eine Rechts-
énderung eingetreten ist, grundsatzliche Bedeutung beimisst.





