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Bundessozialgericht
Entscheidung vom 3.12.2009

Tatbestand

Die Beteiligten streiten tber einen Anspruch der Klagerin auf Bundeserziehungsgeld (BErzg) fur die
Zeit vom 18.5.2006 bis zum 4.3.2007.

Die 1972 geborene Klagerin ist serbisch-montenegrinische oder kosovarische Staatsangehérige. Sie
reiste im Dezember 1997 in das Bundesgebiet ein. Ihren Antrag auf Anerkennung als Asylberechtigte
lehnte das Bundesamt fiir die Anerkennung ausléndischer Flichtlinge mit Bescheid vom 5.7.1998 ab.
In der Folgezeit wurde ihre Abschiebung ausgesetzt und ihr Aufenthalt befristet geduldet, zuletzt bis
zum 15.7.2006. Am 11.7.2006 erhielten die Kl&gerin, ihr Ehemann und ihre vier Kinder eine befristete
Aufenthaltserlaubnis aus humanitéren Grinden gemaR § 23a Abs. 1 Gesetz Uber den Aufenthalt, die
Erwerbstatigkeit und die Integration von Auslédndern (Aufenthaltsgesetz - AufenthG), die zwischen-
zeitlich bis zum 9.1.2011 verlangert wurde. Zugleich erhielt die Klagerin eine Arbeitserlaubnis.
Daraufhin bewilligte die Arbeitsgemeinschaft der Stadt Br. der Kldgerin und ihrer Familie fiir die Zeit

vom 1.8.2006 bis zum 31.1.2007 Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB II.

Das (damals) jlngste Kind der Klagerin, A., wurde am 18.5.2006 geboren. Ihren am 8.8.2006 gestell-
ten Antrag auf Bewilligung von BErzg fiir das erste Lebensjahr dieses Kindes lehnte die beklagte
Stadt Br. mit Bescheid vom 18.10.2006 in Gestalt des Widerspruchshescheides vom 12.12.2006 ab.
Die Kl&gerin erfille nach Mitteilung der Auslédnderbehdrde nicht die in 8 1 Abs. 6 Bundeserziehungs-

geldgesetz (BErzGG) genannten Voraussetzungen.

Gegen diesen Verwaltungsakt hat die Klagerin bei dem Sozialgericht Potsdam (SG) Klage erhoben.
Am 5.3.2007 (Anmeldedatum) verzog sie mit Zustimmung der Ausléanderbehérde von Br. nach B. Die
daraufhin auf die Zeit bis zum 4.3.2007 beschrankte Klage hat das SG mit Urteil vom 7.3.2008

abgewiesen. Zur Begrlindung hat das Gericht im Wesentlichen ausgefiihrt:

Zwar erfille die Klagerin die in 8 1 Abs. 1 Satz 1 BErzGG statuierten Voraussetzungen fiir die Bewil-
ligung von BErzg. Jedoch l&gen die weiteren Voraussetzungen des 8 1 Abs. 6 BErzGG idF des
Gesetzes zur Anspruchsberechtigung von Ausléandern wegen Kindergeld, Erziehungsgeld und Unter-
haltsvorschuss (AuslAnsprG) vom 13.12.2006 (BGBI | 2915) , der gemal} Art 6 dieses Gesetzes mit
Wirkung vom 1.1.2006 in Kraft getreten sei (im Folgenden: BErzGG 2006) , nicht vor. Fir die Zeit
vom 18.5.2006 bis zum 10.7.2006 verfiige die Klagerin Uber keine der in dieser Vorschrift genannten

aufenthaltsrechtlichen Erlaubnisse. Die ihr am 11.7.2006 zuerkannte Aufenthaltserlaubnis geméaR §
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23a AufenthG schliele gemaR § 1 Abs. 6 Nr. 2 Buchstabe ¢ BErzGG 2006 einen Anspruch auf BErzg
aus. Auch die Voraussetzungen nach 8 1 Abs. 6 Nr. 3 BErzGG 2006 l&gen flr den Zeitraum vom
11.7.2006 bis zum 4.3.2007 nicht vor. Zwar halte sich die Kl&gerin seit mehr als drei Jahren geduldet
im Bundesgebiet auf (Buchstabe a der Vorschrift). Sie sei jedoch wéhrend des gesamten noch
umstrittenen Zeitraums weder berechtigt erwerbstitig gewesen noch habe sie laufende Leistungen

nach dem SGB Il bezogen oder Elternzeit in Anspruch genommen (Buchstabe b).

Auch die Anwendung von § 24 Abs. 3 BErzGG 2006 verhelfe der Kl&gerin nicht zu einem Anspruch
auf BErzg. Nach dieser Vorschrift sei 8 1 Abs. 6 BErzGG in der am 19.12.2006 geltenden Fassung in
Féllen, in denen wie vorliegend eine Entscheidung tber den Anspruch auf BErzg fiir einen Bezugs-
zeitraum zwischen dem 27.1.1993 und dem 18.4.2006 noch nicht bestandskréftig geworden sei, anzu-
wenden, wenn dies fur die BErzg beantragende Person giinstiger sei. Da die Kl&gerin im fraglichen
Zeitraum Uber keinen der in Satz 2 dieser Vorschrift genannten Aufenthaltstitel verfligt habe, lagen

auch insoweit die tatbestandlichen Voraussetzungen fur einen Anspruch auf BErzg nicht vor.

8 1 Abs. 6 BErzGG 2006 sei verfassungsgemal. Zwar wirden durch 8 1 Abs. 6 BErzGG 2006 nicht
freiziigigkeitsberechtigte Ausléander mit einer Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 3 AufenthG auch
dann gegeniber nicht freizligigkeitsberechtigten Auslandern mit einer auf anderen Vorschriften beru-
henden Aufenthaltserlaubnis benachteiligt, wenn sie - wie die Klédgerin - tber eine Arbeitserlaubnis
verfligten. Diese Differenzierung sei jedoch sachgerecht. Der Gesetzgeber dirfe nach der Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) vom 6.7.2004 - 1 BvR 2515/95 - zwar die Gewahrung
von BErzg davon abh&ngig machen, dass der zur Betreuung eines Kindes bereite Elternteil an der
Aufnahme oder Fortsetzung einer Erwerbstétigkeit rechtlich nicht gehindert sei. Verpflichtet sei der
Gesetzgeber hierzu jedoch nicht. Insbesondere lasse sich aus der Entscheidung des BVerfG nicht
ableiten, dass die Berechtigung, eine Erwerbstatigkeit aufzunehmen, einen Anspruch auf BErzg nach
sich ziehen misse. Insoweit habe der Gesetzgeber den Anspruch auf BErzg nicht nur an die Berechti-
gung zur Aufnahme oder Fortsetzung einer Erwerbstétigkeit, sondern auch an die Voraussetzung
knipfen dirfen, dass der zur Betreuung des Kindes bereite Elternteil zu einem nicht allzu lange
zuriickliegenden Zeitpunkt vor der Geburt des Kindes eine Erwerbstétigkeit auch tatsachlich ausgeubt
habe.

Gegen dieses Urteil hat die Klagerin mit Zustimmung der Beklagten die vom SG zugelassene Revision
eingelegt, die sie wie folgt begriindet:

Zu Unrecht gehe das SG davon aus, sie habe im streitgegenstandlichen Zeitraum keine Elternzeit in
Anspruch genommen. Diese Annahme beruhe auf einer unrichtigen Anwendung des § 1 Abs. 6 Nr. 2
Buchstabe ¢ iVm Nr. 3 Buchstabe b BErzGG 2006. Die Vorschrift misse dahingehend ausgelegt wer-
den, dass Elternzeit immer schon dann vorliege, wenn der Antragsteller zu Gunsten der Kindererzie-
hung auf die Austbung einer Erwerbstatigkeit verzichte. Danach stehe ihr ein Anspruch auf BErzg

ohne Weiteres zu.



Eine andere Auslegung des 8 1 Abs. 6 Nr. 2 Buchstabe ¢ iVm Nr. 3 Buchstabe b BErzGG 2006 sei mit
Art 3 Abs. 1 GG nicht vereinbar. Sie fuhre zu einer nicht gerechtfertigten Ungleichbehandlung von
unter § 1 Abs. 6 Nr. 3 Buchstabe b BErzGG 2006 fallenden ausléndischen Eltern einerseits und deut-
schen Eltern sowie ausléndischen Eltern mit auf anderen Vorschriften des AufenthG beruhenden
Aufenthaltserlaubnissen andererseits. Letztere seien auch ohne die weiteren VVoraussetzungen des 8§ 1
Abs. 6 Nr. 3 Buchstabe b BErzGG 2006 erziehungsgeldberechtigt, wahrend erstere zB erwerbstatig
sein mussten. Fir diese Ungleichbehandlung sei ein legitimer Zweck oder ein sachlicher Grund nicht

erkennbar.

Die Ankniipfung an die tatsachliche Austibung einer Erwerbstatigkeit bei bestimmten Ausldndern mit
Aufenthaltserlaubnissen iS von 8 1 Abs. 6 Nr. 2 Buchstabe ¢ BErzGG 2006 stelle kein sachliches
Differenzierungskriterium dar. Ein solches ergebe sich auch nicht aus dem gesetzgeberischen Ziel, das
BErzg nur denjenigen Auslandern zukommen zu lassen, von denen erwartet werden kénne, dass sie
auf Dauer in Deutschland blieben. Zum einen werde der Dauerhaftigkeit des Aufenthalts bereits durch
das Erfordernis von § 1 Abs. 6 Nr. 3 Buchstabe a BErzGG 2006 Rechnung getragen. Zum anderen
seien die in 8 1 Abs. 6 Nr. 2 Buchstabe ¢ BErzGG 2006 genannten Aufenthaltstitel gerade nicht typi-
scherweise stets dann oder eher dann auf Dauer angelegt, wenn der Inhaber tatséchlich einer

Erwerbstatigkeit nachgehe.

Grundsatzlich gelte, dass die Sicherung des Lebensunterhalts durch eigene Erwerbstatigkeit bei der
Erteilung und Verlangerung von Aufenthaltserlaubnissen eine grofRe Rolle spiele. Dies sei jedoch nicht
typischerweise gerade bei den in 8 1 Abs. 6 Nr. 2 Buchstabe ¢ BErzGG 2006 genannten Aufent-
haltstiteln der Fall, sondern gelte mindestens im gleichen Mal3e fiir die gemal 8 1 Abs. 6 Nr. 2 Halb-
satz 1 BErzGG 2006 privilegierten Aufenthaltstitel. Es lasse sich vielmehr sogar umgekehrt feststel-
len, dass geméll § 5 Abs. 3 AufenthG gerade bei humanitaren Aufenthaltstiteln fur die Erteilung und
Verlangerung des Titels gesetzliche Ausnahmen von der allgemeinen Erteilungsvoraussetzung des 8 5
Abs. 1 Nr. 1 AufenthG, ndmlich dem Erfordernis eines gesicherten Lebensunterhalts, normiert seien.
Insofern habe der Gesetzgeber bei den in § 1 Abs. 6 Nr. 2 Buchstabe ¢ BErzGG 2006 aufgefiihrten

Aufenthaltstiteln keine sachgerechte Auswahl getroffen.

Auch der generelle Ausschluss von geduldeten Auslandern vom Bezug des BErzg stehe mit Art 3 Abs.
1 GG nicht im Einklang. Die Differenzierung zwischen Auslandern mit und solchen ohne Aufent-
haltstitel sei jedenfalls nicht addquat, um das legitime Ziel zu erreichen, Ausléander von Leistungen
nach dem BErzGG auszuschliel3en, die sich voraussichtlich nicht dauerhaft im Bundesgebiet aufhiel-
ten. Allein die Tatsache, dass ein Auslander lediglich im Besitz einer Duldung gewesen sei, habe keine
Gewadhr daflr bieten konnen, dass er sich nicht auf Dauer in der Bundesrepublik Deutschland aufhal-
ten werde. Zwar habe der Gesetzgeber im Zuwanderungsgesetz durch Schaffung des Aufenthaltstitels

nach § 25 Abs. 5 AufenthG beabsichtigt, die bislang tibliche Praxis von langjéhrigen Kettenduldungen
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abzuschaffen. In der Praxis sei jedoch nach wie vor das Phdnomen von Kettenduldungen sehr
verbreitet. Gerade bei Familien mit Kindern kénne der Aufenthalt trotz blofRer Duldung im Sinne einer

langfristigen Verbleibeprognose verfestigt sein.

Das SG habe zudem die Vorschrift des § 24 Abs. 3 BErzGG 2006 falsch interpretiert. Im Beschluss
vom 6.7.2004 habe das BVerfG die fur auslandische Staatsangehdrige geltenden besonderen Regelun-
gen des 8 1 Abs. la Satz 1 BErzGG idF des Gesetzes vom 26.6.1993 flr verfassungswidrig erkléart,
soweit dadurch Auslander, die lediglich eine Aufenthaltsbefugnis besessen héatten, generell von der
Gewdhrung von BErzg ausgeschlossen worden seien. Das BVerfG habe dem Gesetzgeber anheim-
gestellt, diese Vorschriften bis spatestens zum 1.1.2006 durch verfassungskonforme Neuregelungen zu
ersetzen. In der Entscheidungsformel unter Tenorierungspunkt 2 heil3e es, dass auf noch nicht abge-
schlossene Verfahren das bis zum 26.6.1993 geltende Recht anzuwenden sei, soweit der Gesetzgeber
diesen Auftrag nicht fristgerecht erfiille. Gema § 31 Abs. 2 Bundesverfassungsgerichtsgesetz
(BVerfGG) habe die Entscheidungsformel Gesetzeskraft. Tatsachlich sei der Gesetzgeber seinem
Neuregelungsauftrag jedoch erst am 13.12.2006 nachgekommen. Fiir sie, die Kl&gerin, sei daher das
bis zum 26.6.1993 geltende Recht maligeblich. Dieses sei fiir sie ginstiger als das am 19.12.2006

geltende neue Recht, weil sich danach in ihrem Fall ein Anspruch auf BErzg ergebe.

Die Kl&gerin beantragt,

das Urteil des SG Potsdam vom 7.3.2008 aufzuheben und die Beklagte zu verurteilen, ihr unter
Aufhebung des Bescheides vom 18.10.2006 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom
12.12.2006 BErzg fiir die Zeit vom 18.5.2006 bis zum 4.3.2007 zu gewahren.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurlickzuweisen.

Sie hélt das angefochtene Urteil im Ergebnis fiir zutreffend. Ein Anspruch der Klagerin auf BErzG
bestehe nicht. Allerdings seien aus ihrer Sicht - anders als durch das SG ausgeflihrt - schon die
Voraussetzungen des § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BErzGG nicht gegeben. Insoweit werde eine Gegenrlige
erhoben. Denn zwar sei die erteilte Aufenthaltserlaubnis bis zum 9.1.2011 verlangert, gleichwohl aber
nur befristet erteilt worden. Daher kénne nicht davon ausgegangen werden, dass die Klagerin ihren
Wohnsitz oder gewohnlichen Aufenthalt in Deutschland habe (unter Verweis auf das Urteil des
Bundessozialgerichts <BSG> vom 27.9.1990 - 4 REg 27/89 - BSGE 67, 238 = SozR 3-7833 § 1 Nr. 1)
. Im Ubrigen werde dem SG darin gefolgt, dass die Klagerin auch die VVoraussetzungen des § 1 Abs. 6
BErzGG 2006 nicht erfllle, diese Vorschrift keinerlei verfassungsrechtlichen Bedenken begegne und
auch 8 24 Abs. 3 BErzGG 2006 zutreffend angewandt worden sei.
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Der Senat hat die Revision der Kldgerin durch Teilurteil vom 3.12.2009 zurlickgewiesen, soweit sie
die Gewahrung von BErzg fur die Zeit vom 18.5. bis 10.7.2006 betrifft. Denn er halt es fiir mit dem
GG vereinbar, dass Auslénder, deren Aufenthalt lediglich iS von § 60a AufenthG geduldet ist, nach §
1 Abs. 6 BErzGG 2006 generell keinen Anspruch auf BErzg haben.

Entscheidungsgrinde

Das Verfahren ist, soweit es die Gewahrung von BErzg fir die Zeit vom 11.7.2006 bis 4.3.2007
betrifft, gemaR Art 100 Abs. 1 GG auszusetzen. Der Senat sieht sich an einer Entscheidung des
Rechtsstreits gehindert. Er ist Oberzeugt, dass die durch das AuslAnsprG in § 1 Abs. 6 BErzGG 2006
erfolgte Neuregelung der Voraussetzungen, nach denen ein nicht freiziigigkeitsberechtigter Auslander
einen Anspruch auf BErzg geltend machen kann, insoweit mit dem Gleichbehandlungsgrundsatz des
Art 3 Abs. 1 GG unvereinbar ist, als danach Auslander, denen ein Aufenthaltstitel nach 8 23 Abs. 1
AufenthG wegen eines Krieges in ihrem Heimatland oder nach 88 23a, 24, 25 Abs. 3 bis 5 AufenthG
erteilt wurde, nur dann anspruchsberechtigt sind, wenn sie (neben der weiteren Voraussetzung einer
gewissen Mindestaufenthaltsdauer iS des § 1 Abs. 6 Nr. 3 Buchstabe a BErzGG 2006) im Bundes-
gebiet berechtigt erwerbstatig sind, laufende Geldleistungen nach dem SGB |11 beziehen oder Eltern-
zeit in Anspruch nehmen. Mit dieser Regelung werden Ausléander mit den genannten Aufenthaltstiteln
nach Auffassung des Senats schlechter gestellt als Deutsche und vor allem als Auslander mit anderen
Aufenthaltstiteln, ohne dass diese Unterscheidung gerechtfertigt ist. Uber die Verfassungswidrigkeit
dieser gesetzlichen Bestimmung zu entscheiden, ist nach Art 100 Abs. 1 GG dem BVerfG vorbehal-

ten.

A. Entwicklung der fur den Rechtsstreit bedeutsamen Vorschriften

Das BErzg wurde durch das Gesetz ber die Gewahrung von Erziehungsgeld und Erziehungsurlaub
(BErzGG) vom 6.12.1985 (BGBI | 2154) eingefihrt. Es ist eine sozialrechtliche Leistung des Famili-
enlastenausgleichs. Ihre nahere gesetzliche Ausgestaltung hat wiederholt Anderungen erfahren. Was
die Hohe anbelangt, so betrug es im hier mafigeblichen Zeitraum - abhédngig von der Einkommens-
situation der Eltern - entweder 450 Euro pro Monat bei einer Bezugsdauer von einem Jahr (BErzg als
sog Budget, vgl 8 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BErzGG idF vom 9.2.2004 <BGBI | 206>; im Folgenden:
BErzGG 2004) oder 300 Euro pro Monat bei einer Bezugsdauer von zwei Jahren (BErzg als sog
Regelbetrag, vgl § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BErzGG 2004) .

Die Einfuhrung des BErzg wurde wie folgt begrindet (BT-Drucks 10/3792 S 13) : "Erziehungsgeld
ermdglicht oder erleichtert es, dass im Anschluss an die Mutterschutzfrist von acht bzw. zwolf
Wochen die Mutter oder der Vater ganz oder teilweise - Teilzeitarbeit bis unter 20 Stunden pro Woche
ist moglich - auf eine Erwerbstétigkeit verzichten kdnnen. Dadurch kann die Mutter weiterhin vorran-

gig zu Hause bleiben, um sich neben der Betreuung des Kindes gesundheitlich zu regenerieren;
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gleichzeitig wird durch die Mdglichkeit der Erziehungsleistung fir den Vater die Wahlfreiheit der
Eltern, wer das Kind betreuen soll, vom Gesetz anerkannt und gefordert. Das Erziehungsgeld stellt
insbesondere eine wichtige Hilfe fir die junge Familie dar. Mit ihm wird die Erziehungsleistung der
Familie anerkannt. Da das Erziehungsgeld ergénzend zu anderen Sozialleistungen gewahrt und auf
diese nicht angerechnet wird, erleichtert es ... schwangeren Frauen, die sich aus wirtschaftlichen

Griinden in einer Konfliktsituation befinden, die Entscheidung fir das Kind."

Anlésslich der Verldangerung der Bezugsdauer des BErzg im Jahr 1989 wurde in der Begriindung des
Gesetzentwurfs ausgefihrt (BT-Drucks 11/4509 S 5) : "Mit Erziehungsgeld und Erziehungsurlaub soll
es Eltern ermdglicht oder erleichtert werden, ihre Kinder in der fiir die spatere Entwicklung entschei-
denden ersten Lebensphase selbst zu betreuen ... (Durch die Verlangerung der Bezugsdauer des
BErzg) werden die Leistungen fir Familien weiter ausgebaut. Dieser Ausbau verbessert nicht nur die
Einkommenssituation junger Familien weiter, sondern ist auch ein wichtiger Schritt zur Vereinbarkeit

von Erwerbstatigkeit und Familientétigkeit."

Das BErzg wurde zunéchst unabhédngig von der Staatsangehdrigkeit des Anspruchstellers gewéhrt.
Voraussetzung war allerdings, dass dieser einen Wohnsitz oder seinen gewdhnlichen Aufenthalt in
Deutschland hatte. Umstritten war, ob und unter welchen Umstadnden Auslénder, insbesondere Asyl-
bewerber, einen Wohnsitz oder ihren stdndigen Aufenthalt in diesem Sinne begriinden konnten (vgl
BSG SozR 7833 8§ 1 Nr. 1; SozR 7833 § 1 Nr. 4) . Zuletzt stellte das Bundessozialgericht (BSG) im
Rahmen der sog Prognoserechtsprechung darauf ab, ob bei vorausschauender Betrachtungsweise
damit zu rechnen sei, dass der auslandische Anspruchsteller dauerhaft in Deutschland bleibe (BSG
SozR 7833 § 1 Nr. 7) . Zu den ungeschriebenen Voraussetzungen eines Anspruchs auf BErzg rechnete
das BSG, dass der Anspruchsteller in Deutschland arbeiten dirfe. Dies folge aus dem Zweck der
Leistung, eine Alternative zur Erwerbstatigkeit zu bieten (vgl BSG SozR 3-7833 8§ 1 Nr. 1) .

Durch das Gesetz zur Anderung des BErzGG und anderer Vorschriften vom 30.6.1989 (BGBI | 1297)
wurde dem § 1 Abs. 1 BErzGG folgender Satz 2 angefugt:

"Fir den Anspruch eines Auslanders ist Voraussetzung, dass er im Besitz einer Aufenthaltsberechti-
gung oder Aufenthaltserlaubnis ist, die nicht nur fiir einen bestimmten, seiner Natur nach voriber-

gehenden Zweck erteilt worden ist."

Zur Begrundung flhrte der Ausschuss flr Jugend, Familie, Frauen und Gesundheit (13. Ausschuss)
des Deutschen Bundestages, auf den diese Regelung zuriickgeht, aus (BT-Drucks 11/4776 S 2). Die
Aufenthaltserlaubnis oder die Aufenthaltsberechtigung solle jetzt ausdriicklich als Voraussetzung fiir
den Anspruch eines Auslanders auf BErzg im Gesetz verankert werden. Dies sei auch deshalb gerecht-

fertigt, weil Ausléander ohne Aufenthaltserlaubnis in der Regel keine Arbeitserlaubnis hatten. Insoweit
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konnte der Zweck des BErzg, die Wahlfreiheit zwischen Kindererziehung und Berufstatigkeit zu

sichern, nicht erreicht werden.

Durch Art 10 Gesetz zur Neuregelung des Ausléanderrechts vom 9.7.1990 (BGBI | 1354, 1386) wurde
8 1 Abs. 1 Satz 2 BErzGG an die gednderte Systematik der Aufenthaltstitel nach dem neuen AuslG

angepasst. Die Vorschrift lautete danach:

"Fir den Anspruch eines Auslanders ist Voraussetzung, dass er im Besitz einer Aufenthaltsberechti-

gung, Aufenthaltserlaubnis oder Aufenthaltsbefugnis ist."”

Mit Gesetz uber MalRnahmen zur Bewaltigung der finanziellen Erblasten im Zusammenhang mit der
Herstellung der Einheit Deutschlands, zur langfristigen Sicherung des Aufbaus in den neuen Léndern,
zur Neuordnung des bundesstaatlichen Finanzausgleichs und zur Entlastung der 6ffentlichen Haus-
halte (Gesetz zur Umsetzung des Foderalen Konsolidierungsprogramms - FKPG) vom 23.6.1993
(BGBI 1 944) schloss der Gesetzgeber die Inhaber von Aufenthaltsbefugnissen vom BErzg-Bezug aus.
In § 1 BErzGG wurde folgender Abs.atz 1a eingefiigt (im Folgenden: BErzGG 1993):

"Fur den Anspruch eines Auslanders ist Voraussetzung, dass er im Besitz einer Aufenthaltsberechti-
gung oder Aufenthaltserlaubnis ist. Auch bei Besitz einer Aufenthaltserlaubnis haben ein Arbeit-
nehmer, der von seinem im Ausland anséssigen Arbeitgeber zur voriibergehenden Dienstleistung nach

Deutschland entsandt ist, und sein Ehepartner keinen Anspruch auf Erziehungsgeld.”

In der Begrundung zu dieser Vorschrift heilt es (BT-Drucks 12/4401 S 74) : "Mit dieser Regelung
wird der Anspruch auf die Auslénder begrenzt, von denen zu erwarten ist, dass sie auf Dauer in
Deutschland bleiben werden. Das ist allein bei denjenigen der Fall, die im Besitz einer Aufenthalts-
berechtigung oder Aufenthaltserlaubnis sind. Doch auch auf diejenigen, die von auslédndischen Arbeit-
gebern zur voribergehenden Dienstleistung nach Deutschland entsandt sind und statt einer
Aufenthaltsbewilligung eine Aufenthaltserlaubnis erhalten haben, trifft diese Voraussetzung nicht zu.
Dasselbe gilt fur ihre Ehepartner. Die Regelung entspricht den Regelungen der meisten Lander, bei
denen Entsandte im Sozialsystem des Heimatlandes verankert bleiben, so wie Deutsche, die von ihrem

Arbeitgeber ins Ausland entsandt sind, und ihre Ehepartner den Anspruch auf BErzg behalten."

Uber die VerfassungsmaBigkeit des § 1 Abs. 1a BErzGG 1993 hatte das BVerfG mit Beschluss vom
6.7.2004 - 1 BVR 2515/95 - (BVerfGE 111, 176 = SozR 4-7833 § 1 Nr. 4) zu entscheiden. Es erklarte
die Vorschrift far mit Art 3 Abs. 1 GG unvereinbar. Zur Begriindung flihrte es aus: Zwar sei €s ein
legitimes gesetzgeberisches Ziel, nur denjenigen Auslandern BErzg zukommen lassen zu wollen, von
denen erwartet werden konne, dass sie auf Dauer in Deutschland blieben. Der generelle Ausschluss
von Auslandern mit Aufenthaltsbefugnis sei jedoch kein geeignetes Abgrenzungskriterium. Allein die

formale Art des Aufenthaltstitels eigne sich nicht als Grundlage einer Prognose uber die Dauer des
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Aufenthalts in Deutschland. Der weitere Zweck des BErzg, Eltern die eigene Betreuung ihrer Kinder
durch Verzicht auf eine Erwerbstétigkeit oder durch deren Einschrankung zu erméglichen, rechtfertige
es zwar, Auslander vom BErzg auszuschlieRen, die aus Rechtsgriinden nicht erwerbstétig sein diirften.
Dies treffe jedoch nicht ohne Weiteres auf alle Inhaber von Aufenthaltsbefugnissen zu, da diese nicht

schon aufgrund der Art ihres Aufenthaltstitels vom Arbeitsmarkt ausgeschlossen seien.

Uber die VerfassungsmaRigkeit der Nachfolgeregelungen zu § 1 Abs. 1a BErzGG 1993 entschied das
BVerfG ausdriicklich nicht; es gab jedoch dem Gesetzgeber insoweit auf, diese Bestimmungen nach

den aufgezeigten Kriterien ebenfalls auf ihre Verfassungsmagigkeit hin zu tiberprifen.

8 1 Abs. 1a BErzGG 1993 war bis zum 31.12.2000 in Kraft. Dann wurde er durch § 1 Abs. 6 Satz 2
Nr. 3 BErzGG idF des Dritten Gesetzes zur Anderung des Bundeserziehungsgeldgesetzes vom
12.10.2000 (BGBI | 1426; im Folgenden: BErzGG 2001) ersetzt. Nach § 1 Abs. 6 Satz 2 Nr. 3
BErzGG 2001 waren auch Inhaber von Aufenthaltsbefugnissen anspruchsberechtigt, bei denen "das
Vorliegen der Voraussetzungen des § 51 Abs.. 1 des Ausléandergesetzes unanfechtbar festgestellt wor-
den ist". Auf diese Weise wollte der Gesetzgeber die Anspruchsvoraussetzungen fir Flichtlinge
klaren (vgl BT-Drucks 14/3553 S 12, 15) . Im Ubrigen blieben Inhaber von Aufenthaltsbefugnissen

weiterhin von einem Anspruch auf BErzg ausgeschlossen.

Durch das Gesetz zur Steuerung und Begrenzung der Zuwanderung und zur Regelung des Aufenthalts
und der Integration von Unionsbirgern und Auslédndern (Zuwanderungsgesetz) vom 30.7.2004 (BGBI
I 1950) wurde ein neues AufenthG geschaffen, das am 1.1.2005 an die Stelle der friiheren Regelungen
des AuslG trat. Da dieses als Aufenthaltstitel nur noch die (dauerhaft geltende) Niederlassungserlaub-
nis und die (befristete) Aufenthaltserlaubnis vorsieht, wurde gleichzeitig auch § 1 Abs. 6 Satz 2
BErzGG der neuen auslanderrechtlichen Systematik angepasst (namentlich durch Art 10 Nr. 4
Zuwanderungsgesetz; im Folgenden wird diese Fassung des BErzGG als BErzGG 2005 bezeichnet) .
Nach wie vor wollte der Gesetzgeber BErzg nur denjenigen Auslandern gewéhren, die sich dauerhaft,
insbesondere zu Erwerbszwecken, in Deutschland aufhalten (vgl BT-Drucks 15/420 S 122) . § 1 Abs.
6 Satz 2 BErzGG 2005 regelte demnach:

"Ein anderer <d.h.: nicht freizligigkeitsberechtigter> Auslander ist anspruchsberechtigt, wenn er im
Besitz

1. einer Niederlassungserlaubnis,

2. einer Aufenthaltserlaubnis zum Zwecke der Erwerbstatigkeit,

3. einer Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs.. 1 und 2, den 8§88 31, 37, 38 AufenthG oder

4. einer Aufenthaltserlaubnis zum Zwecke des Familiennachzugs zu einem Deutschen oder zu einer

von den Nummern 1 bis 3 erfassten Person ist."”
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Mit Gesetz vom 27.12.2004 (BGBI | 3852) wurde § 1 BErzGG zum 1.1.2005 nochmals modifiziert,

ohne allerdings den Abs. 6 zu verandern.

Den 8 1 Abs. 6 BErzGG 2005 stufte der Gesetzgeber nach Veroffentlichung des BVerfG-Beschlusses
vom 6.7.2004 (BVerfGE 111, 176 = SozR 4-7833 § 1 Nr. 4) zu § 1 Abs. 1a BErzGG 1993 selbst als
verfassungsrechtlich bedenklich ein (vgl BT-Drucks 16/1368 S 1) . Er ersetzte ihn daher mit Art 3
AuslAnsprG vom 13.12.2006. Die danach geltende Fassung des 8 1 Abs. 6 BErzGG 2006 lautet:

"(6) Ein nicht freizligigkeitsberechtigter Auslénder ist nur anspruchsberechtigt, wenn er
1. eine Niederlassungserlaubnis besitzt,

2. eine Aufenthaltserlaubnis besitzt, die zur Ausubung einer Erwerbstatigkeit berechtigt

oder berechtigt hat, es sei denn, die Aufenthaltserlaubnis wurde
a) nach 8§ 16 oder § 17 AufenthG erteilt,
b) nach 8§ 18 Abs.. 2 AufenthG erteilt und die Zustimmung der Bundesagentur flr Arbeit

darf nach der Beschaftigungsverordnung nur fir einen bestimmten Hochstzeitraum erteilt werden,

C) nach 8 23 Abs.. 1 des AufenthG wegen eines Krieges in seinem Heimatland oder nach
den 88 23a, 24, 25 Abs.. 3 bis 5 AufenthG erteilt oder
3. eine in Nr.. 2 Buchstabe ¢ genannte Aufenthaltserlaubnis besitzt und

a) sich seit mindestens drei Jahren rechtmé&Rig, gestattet oder geduldet im Bundesgebiet
aufhélt und

b) im Bundesgebiet berechtigt erwerbstatig ist, laufende Geldleistungen nach dem SGB

I11 bezieht oder Elternzeit in Anspruch nimmt."

Diese Regelung geht auf einen Gesetzentwurf der Bundesregierung zurtick, der auf VVorschlag des 13.
Ausschusses des Bundestages nur noch in Einzelheiten gedndert wurde. Bezogen auf die damit im
Entwurf schon im Wesentlichen enthaltenen Leitlinien der Vorschrift heil3t es zur Begrindung (BT-
Drucks 16/1368 S 8) : Nachdem das BVerfG in seinen Beschlissen vom 6.7.2004 (BVerfGE 111, 160
= SozR 4-5870 § 1 Nr. 1 und BVerfGE 111, 176 ff = SozR 4-7833 § 1 Nr. 4) im Grundsatz die Ziel-
setzung des Gesetzgebers nicht beanstandet habe, Familienleistungen nur fiir die ausldndischen Staats-
angehdrigen vorzusehen, die sich voraussichtlich auf Dauer in Deutschland aufhalten, werde diese
Zielsetzung beibehalten. Es wiirden aber neue Kriterien dazu aufgestellt, wann davon auszugehen sei,
dass sich ein nicht freiziigigkeitsberechtigter Ausléander voraussichtlich dauerhaft in Deutschland auf-
halten werde. Bei Auslédndern mit einer Aufenthaltserlaubnis werde dies vor allem die Auslbung einer
Erwerbstatigkeit bzw der Umstand sein, dass eine Erwerbstatigkeit erlaubt sei oder erlaubt werden

konne.
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Gemél Art 6 Satz 2 AuslAnsprG trat die Regelung des 8§ 1 Abs. 6 BErzGG 2006 riickwirkend zum
1.1.2006 in Kraft. Mit § 24 Abs. 3 BErzGG 2006 wurde zudem folgende Ubergangsregelung

eingeflhrt:

"8 1 Abs. 6 in der am 19.12.2006 geltenden Fassung ist in Féllen, in denen eine Entscheidung tber den
Anspruch auf Erziehungsgeld flir einen Bezugszeitraum zwischen dem 27.6.1993 und dem 18.12.2006
noch nicht bestandskréftig geworden ist, anzuwenden, wenn dies fur die Erziehungsgeld beantragende
Person gunstiger ist. In diesem Fall werden die Aufenthaltsgenehmigungen nach dem AuslG den Auf-
enthaltstiteln nach dem AufenthG entsprechend den Fortgeltungsregelungen in § 101 AufenthG
gleichgestelit."

Zum 1.1.2007 wurde das BErzg abgeschafft und stattdessen durch das "Gesetz zum Elterngeld und zur
Elternzeit" (BEEG) vom 5.12.2006 (BGBI | 2748) das Elterngeld eingefiihrt (zur grundlegend anderen
Konzeption des Elterngeldes vgl BSG, Urteil vom 23.1.2008 - B 10 EG 5/07 R - BSGE 99, 293 =
SozR 4-7837 § 27 Nr. 1) . Auch das BEEG enthélt allerdings in seinem § 1 Abs. 7 zur Regelung von
Anspriichen nicht freizligigkeitsberechtigter Auslander eine dem 8 1 Abs. 6 BErzGG 2006 entspre-
chende Vorschrift, die in der jetzt gultigen Fassung vom 5.2.2009 (BGBI | 160) wie folgt lautet:

"(6) Ein nicht freizligigkeitsberechtigter Auslédnder oder eine nicht freizigigkeitsberechtigte
Auslénderin ist nur anspruchsberechtigt, wenn diese Person
1. eine Niederlassungserlaubnis besitzt,
2. eine Aufenthaltserlaubnis besitzt, die zur Auslibung einer Erwerbstétigkeit berechtigt oder
berechtigt hat, es sei denn, die Aufenthaltserlaubnis wurde

a) nach § 16 oder § 17 AufenthG erteilt,

b) nach 8§ 18 Abs.. 2 AufenthG erteilt und die Zustimmung der Bundesagentur fir Arbeit
darf nach der Beschaftigungsverordnung nur fiir einen bestimmten Héchstzeitraum erteilt werden,

c) nach 8 23 Abs.. 1 AufenthG wegen eines Krieges in ihrem Heimatland oder nach den
88 23a, 24, 25 Abs.. 3 bis 5 AufenthG erteilt,

d) nach § 104a AufenthG erteilt oder

3. eine in Nr.. 2 Buchstabe ¢ genannte Aufenthaltserlaubnis besitzt und

a) sich seit mindestens drei Jahren rechtmalRig, gestattet oder geduldet im Bundesgebiet
aufhalt und

b) im Bundesgebiet berechtigt erwerbstatig ist, laufende Geldleistungen nach dem SGB

I11 bezieht oder Elternzeit in Anspruch nimmt."

B. Entscheidungserheblichkeit der Vorlagefrage

1. Die prozessrechtlichen Voraussetzungen fiir eine Sachentscheidung durch das BSG liegen vor.

Sprungrevision und kombinierte Anfechtungs- und Leistungsklage gegen den Bescheid vom
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18.10.2006 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 12.12.2006 sind statthaft und auch im

Ubrigen zulassig.

Trotz des Umzuges der Klagerin nach B. am 5.3.2007 und des dadurch gemdR § 10 BErzGG beding-
ten Wechsels der Zustandigkeit fir die Gewahrung von BErzg ist die beklagte Stadt Br. weiter passiv
legitimiert. Allerdings tritt nach der Rechtsprechung des BSG in solch einem Fall bei Leistungs- oder
Verpflichtungsbegehren grundsatzlich ein Beteiligtenwechsel auf der Beklagtenseite ein (vgl zB
BSGE 99, 9 = SozR 4-3250 § 69 Nr. 6, jeweils RdNr. 13 mwN). Dies gilt jedoch nicht ausnahmslos.
Vielmehr ist eine Fortfuhrung des Gerichtsverfahrens durch die friiher zustdndig gewesene Behorde
unter Berucksichtigung der Interessen der Beteiligten mit Zustimmung der zustdndig gewordenen
Behorde mdglich. Dies folgt aus 8 2 Abs. 2 SGB X. Nach dieser Vorschrift kann die bisher zustandige
Behorde das Verwaltungsverfahren fortfihren, wenn dies unter Wahrung der Interessen der Beteilig-
ten der einfachen und zweckméRigen Durchfiihrung des Verfahrens dient und die nunmehr zustandige

Behorde zustimmt.

Geht man davon aus, dass ein Verwaltungsverfahren iS des 8 8 SGB X noch nicht abgeschlossen ist,
solange der erteilte Verwaltungsakt im Rechtsweg angefochten wird (vgl dazu BSG SozR 1200 § 44
Nr. 1; BSGE 54, 223 = SozR 1300 8§ 44 Nr. 3; BVerwGE 98, 313; aA zB Schnapp in GK-SGB X, § 2
RdNr. 40), ist § 2 Abs. 2 SGB X unmittelbar anwendbar . Ansonsten ist eine entsprechende Anwen-
dung angebracht, weil sie den betroffenen Interessen in sachgerechter Weise prozessékonomisch
Rechnung tragt. Die weiteren Voraussetzungen des § 2 Abs. 2 SGB X sind gegeben. Eine Zustimmung
des Landes B. ist im Revisionsverfahren erfolgt. Die Klagerin hat keine Einwénde gegen die weitere
Verfahrensbeteiligung der Stadt Br. erhoben. Der Verzicht auf einen Beteiligtenwechsel ist auch sonst

interessengerecht, zumal nur noch Leistungen fir die Zeit bis zum Umzug der Klagerin streitig sind.

Nachdem der Senat (iber den Anspruch der Klagerin auf BErzg fir die Zeit vom 18.5. bis 10.7.2006
durch Teilurteil vom heutigen Tage entschieden hat, sind im verbleibenden Revisionsverfahren nur
noch Leistungen flr die Zeit vom 11.7.2006 bis 4.3.2007 streitig.

2. Auf der Grundlage der einschldgigen Vorschriften wére die Revision unbegriindet.
Nach dem hier einschldgigen § 1 BErzGG 2006 ergibt sich keine Leistungsberechtigung der Kl&gerin
(dazu unter a). Die Anwendung des § 1 Abs. 6 BErzGG 2006 l&sst sich nicht aus verfassungsrecht-

lichen Erwdgungen vermeiden (dazu unter b).

a) Der Anspruch der Klagerin auf BErzg beurteilt sich nach 8 1 BErzGG in der zum 1.1.2006 in Kraft
getretenen Fassung vom 13.12.2006 (BErzGG 2006) , der in dem streitigen Zeitraum gegolten hat.
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aa) Die in 8 1 Abs. 1 Satz 1 BErzGG 2006 geregelten (gegentiber den vorangegangenen Fassungen
unveranderten) Grundvoraussetzungen fiir einen Anspruch auf BErzg liegen nach den Tatsachenfest-

stellungen des SG vor. Danach kann BErzg beanspruchen, wer

1. einen Wohnsitz oder seinen gewdhnlichen Aufenthalt in Deutschland hat,

2 mit einem Kind, fur das ihm die Personensorge zusteht, in einem Haushalt lebt,
3. dieses Kind selbst betreut und erzieht und

4 keine oder keine volle Erwerbstatigkeit ausubt.

Die Klégerin hatte fir ihren Sohn A. firr dessen etwa erste zehn Lebensmonate sie noch BErzg
begehrt, die Personensorge und lebte mit ihm in einem Haushalt zusammen (8 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
BErzGG 2006). Ferner erzog und betreute sie dieses Kind selbst (8§ 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BErzGG
2006) . Eine Erwerbstatigkeit Ubte sie in dieser Zeit ebenfalls nicht aus (§ 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4
BErzGG 2006) .

SchlieBlich hatte die Kldgerin damals auch einen Wohnsitz oder ihren gewdhnlichen Aufenthalt in
Deutschland, wie es 8 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BErzGG 2006 verlangt. Zwar schliel3t diese VVorschrift an
den in 8 30 Abs. 1 SGB | aufgestellten Territorialitdtsgrundsatz an (vgl Irmen, in Hambuchen, Kinder-
geld, Erziehungsgeld, Elternzeit, Stand: Mai 2005, § 1 BErzGG RdNr. 26) . Nach dieser Vorschrift ist
flr den Geltungsbereich des SGB | ebenfalls ein Wohnsitz oder der gewohnliche Aufenthalt einer
Person in Deutschland malRgeblich. 8 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BErzGG 2006 ist jedoch nicht in vollem
Umfang entsprechend den zu § 30 SGB | entwickelten Auslegungsgrundsétzen zu interpretieren.
Vielmehr sind insoweit gemaR 8 37 Satz 1 iVm 8 68 Nr. 15 SGB | die Besonderheiten des BErzGG zu

beriicksichtigen.

Nach 8 30 Abs. 3 Satz 1 SGB | hat jemand einen Wohnsitz dort, wo er eine Wohnung unter Umstén-
den inne hat, die darauf schlieRen lassen, dass er die Wohnung beibehalten und benutzen wird. Dabei
ist entscheidend, ob ein an den objektiven Verhéltnissen zu messender realisierbarer Wille vorhanden
ist, an einem bestimmten Ort zu wohnen (vgl hierzu Irmen, in Hambiichen, Kindergeld, Erziehungs-
geld, Elternzeit, Stand: Juni 2001, 8 1 BErzGG RdNr. 29) . Die polizeiliche Meldung allein reicht
nicht aus (vgl BSG, Urteil vom 10.12.1985 - 10 RKg 14/85 - SozR 5870 § 2 Nr. 44) . Den gewdhnli-
chen Aufenthalt hat jemand dort, wo er sich unter Umstédnden aufhalt, die erkennen lassen, dass er an
diesem Ort oder in diesem Gebiet nicht nur voriibergehend verweilt (§ 30 Abs. 3 Satz 2 SGB I) .

Die Rechtsprechung des BSG bezieht in die Beantwortung der Frage, wann diese Voraussetzungen
vorliegen, auch ein prognostisches Element mit ein. Die Bejahung eines Wohnsitzes oder des
gewohnlichen Aufenthalts in Deutschland soll daher nach § 30 SGB | auch von einer Prognose Uber
die Dauer des Aufenthalts einer Person in Deutschland abhéngen (vgl hierzu Schlegel, in jurisPK-SGB
I, 1. Aufl 2005, RdNr. 55) . Dementsprechend hat das BSG auch im Rahmen der Auslegung von § 1
Abs. 1 Satz 1 BErzGG (in den bis 1989 geltenden Fassungen) das Vorliegen eines Wohnsitzes oder
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gewohnlichen Aufenthalts in Deutschland - neben weiteren Kriterien - im Wege einer vorausschauen-
den Betrachtung (Prognose) beurteilt (vgl etwa BSG, Urteil vom 17.5.1989 - 10 RKg 19/88 - BSGE
65, 84 ff = SozR 1200 § 30 Nr. 17) . Ein Erziehungsgeldanspruch war daher fur solche Personen
ausgeschlossen, die zwar faktisch ihren Lebensmittelpunkt nach Deutschland verlegt hatten, deren
Verbleib wéhrend des entscheidungserheblichen Zeitraums nach materiellem Gesetz jedoch nur als
vorubergehend gebilligt, dh auf Beendigung ausgerichtet, also rechtlich nicht bestandig war (vgl BSG,
Urteil vom 27.9.1990 - 4 REg 30/89 - BSGE 67, 243 ff = SozR 3-7833 § 1 Nr. 2) .

Mit Anfligung eines Satzes 2 in § 1 Abs. 1 BErzGG durch das Gesetz zur Anderung des BErzGG und
anderer Vorschriften vom 30.6.1989 (BGBI | 1297) wurde dann die Absicht des Gesetzgebers erkenn-
bar, fir Auslander einen spezialgesetzlichen Prognosetatbestand zu entwickeln, indem nunmehr fir
den Anspruch eines Auslanders auf den Besitz bestimmter Aufenthaltstitel abgestellt wurde. Zur Be-
grindung wurde ausgefiihrt (BT-Drucks 11/4776 S 2) : Der neue Satz 2 ziehe die erforderlichen
Konsequenzen aus der Rechtsprechung des BSG zu den Wohnsitzvoraussetzungen. Die in den Richt-
linien zur Durchflihrung des Gesetzes aufgefiihrte Voraussetzung, dass sich der Antragsteller in diesen
Fallen mindestens ein Jahr im Geltungsbereich des Gesetzes aufgehalten haben musse, sei nicht
anerkannt worden. Deshalb sollten die Aufenthaltserlaubnis oder die Aufenthaltsberechtigung jetzt
ausdriicklich als Voraussetzung fir den Anspruch eines Auslanders auf BErzg im Gesetz verankert

werden.

Durch das FKPG vom 23.6.1993 (BGBI | 944) trat diese Tendenz noch deutlicher hervor. Es wurde in
8 1 BErzGG ein Abs. 1a eingefligt. Die dadurch bedingte Verscharfung der VVoraussetzungen eines
Anspruchs auf BErzg fiir Ausléander begriindete man dahingehend, dass damit der Anspruch auf die
Auslander begrenzt werde, von denen zu erwarten sei, dass sie auf Dauer in Deutschland bleiben wiir-
den (BT-Drucks 12/4401 S 74) . Diese Ausfuihrungen belegen das gesetzgeberische Ziel, das auf die
rechtliche Situation von Auslandern bezogene Prognoseelement aus den allgemeinen Begriffen des
Wohnsitzes sowie des gewohnlichen Aufenthalts herauszunehmen und insoweit besondere Tat-

bestandsmerkmale zu entwickeln.

Auch in den folgenden Gesetzesfassungen hat der Gesetzgeber an eigenstdndigen Vorgaben zur
Beurteilung des weiteren Verbleibs eines nicht freiziigigkeitsberechtigten Ausléanders in Deutschland
festgehalten. Seit dem 1.1.2001 (zunéchst aufgrund des Dritten Gesetzes zur Anderung des BErzGG
vom 12.10.2000, BGBI | 1426, geandert durch das Zuwanderungsgesetz vom 30.7.2004, BGBI | 1950,
sowie das AuslAnsprG vom 13.12.2006) findet sich eine entsprechende Regelung in 8 1 Abs. 6
BErzGG. Auch damit hat der Gesetzgeber sicherstellen wollen, dass nur diejenigen Auslénder, die
voraussichtlich dauerhaft in Deutschland bleiben, anspruchsberechtigt sind (vgl hierzu beispielhaft die
Begrindung zum Gesetzentwurf des 8 1 Abs. 6 BErzGG 2006, BT-Drucks 16/1368 S 8) .
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Hat der Gesetzgeber in diesem Sinne konkrete Mafstdbe zur Beurteilung der Bleibeprognose eines
Auslénders anhand einer eigenen Vorschrift vorgegeben, ist die Klarung der Frage, ob ein nicht frei-
zligigkeitsberechtigter Auslander voraussichtlich auf Dauer in Deutschland bleibt, nicht mehr
Bestandteil der im Rahmen des § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BErzGG vorzunehmenden Prufung des
Vorliegens von Wohnsitz oder gewdhnlichem Aufenthalt im Bundesgebiet. Sie ist vielmehr allein
anhand der Malistabe zu beurteilen, die sich in der hierzu erlassenen spezielleren Regelung (hier § 1
Abs. 6 BErzGG 2006) finden.

Das Vorliegen der Voraussetzungen des § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BErzGG 2006 ist folglich bezogen auf
die Kldgerin nur danach zu beurteilen, ob sie ein "reales Verhalten in Bezug auf einen Lebensmittel-
punkt" gezeigt hat, also ein erkennbarer Wille vorhanden war, an einem bestimmten Ort in Deutsch-
land zu wohnen. Davon ist nach den Feststellungen des SG auszugehen. Die Klédgerin ist seit vielen
Jahren in Deutschland. In dem hier maRgeblichen Zeitraum lebte sie mit ihrem Kind in der Stadt Br.
Sie hat daher erkennbar ihren Lebensmittelpunkt nach Deutschland verlagert und einen Wohnsitz in
Deutschland begriindet. Ob die Kléagerin aus damaliger Sicht auch voraussichtlich dauerhaft hier

bleiben wirde, ist vorrangig nach 8 1 Abs. 6 BErzGG 2006 zu prufen.

bb) Die Kl&gerin hat nach § 1 Abs. 6 Nr. 2 Buchstabe ¢ iVm Nr. 3 BErzGG 2006 keinen Anspruch auf
BErzg. Zwar ist sie nicht schon allein aufgrund ihres Aufenthaltstitels von einem BErzg-Anspruch
ausgeschlossen. Sie erfullt jedoch nicht beide in 8 1 Abs. 6 Nr. 3 BErzGG 2006 fiir Personen mit
einem Aufenthaltstitel nach § 23a Abs. 1 AufenthG aufgestellten zusétzlichen Voraussetzungen. Wéh-
rend sie sich im Sinne von § 1 Abs. 6 Nr. 3 Buchstabe a BErzGG 2006 schon seit mindestens drei
Jahren rechtmé&Rig, gestattet oder geduldet im Bundesgebiet aufhielt, fehlt es an den Tatbestands-
merkmalen des Buchstaben b dieser Vorschrift. Nach den fir den Senat bindenden Feststellungen des
SG (8 163 SGG) war die Kl&gerin im hier streitigen Zeitraum weder erwerbstédtig noch bezog sie
Leistungen nach dem SGB Il noch nahm sie - bei Ruhen eines bestehenden Arbeitsverhaltnisses -

Elternzeit in Anspruch.

Soweit die Klagerin die Auffassung vertritt, § 1 Abs. 6 Nr. 3 Buchstabe b BErzGG 2006 sei dahin-
gehend auszulegen, dass der dort verwendete Begriff der "Elternzeit” immer schon dann zu bejahen
sei, wenn ein Elternteil zu Gunsten der Kindererziehung auf eine Erwerbstétigkeit verzichte, vermag
der Senat ihr nicht zu folgen. Der Sache nach spricht sich die Klagerin fur eine Definition des Begriffs
der Elternzeit im Sinne einer Zeit der Erziehung und Betreuung des Kindes aus, wie sie das BErzg im
Grunde ohnehin voraussetzt (8 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 und 4 BErzGG 2005) . Ein solches Verstandnis
lasst sich mit dem Gesetzestext, der gesetzlichen Systematik und dem Regelungszweck des &8 1 Abs. 6
BErzGG 2006 nicht vereinbaren.

Das "Gesetz zum Erziehungsgeld und zur Elternzeit” (BErzGG in den Fassungen ab 2001) macht

schon in seiner Uberschrift deutlich, dass das Wort "Elternzeit" ein klar definierter Begriff (“terminus
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technicus") ist. Dies wird durch die inhaltliche Ausgestaltung der Vorschriften des BErzGG bestéatigt.
In seinem Ersten Abschnitt regelt das BErzGG die Voraussetzungen fiir die Gewahrung von BErzg.
Wesentlich ist hier - neben Wohnsitzanforderungen und Ausschluss einer vollen Erwerbstatigkeit - die
"Erziehung und Betreuung" eines Kindes (8 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BErzGG 2005) . Der Zweite
Abs.chnitt (88 15 ff BErzGG 2005) des BErzGG statuiert demgegentber die Voraussetzungen der
"Elternzeit fir Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer". Was unter dem Begriff der Elternzeit dabei zu
verstehen ist, wird insbesondere durch § 15 BErzGG 2005 bestimmt. Nach Abs. 1 dieser Vorschrift ist
- Uber die Anforderungen des § 1 Abs. 1 BErzGG 2005 hinausgehend - fir die Elternzeit notwendige
Voraussetzung ein aktuell bestehendes Arbeitsverhéltnis (8 15 Abs. 1 Satz 1 BErzGG 2005 bezieht
sich ausdriicklich nur auf Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer) , welches wahrend der Elternzeit
weiterhin Gultigkeit hat und lediglich kraft Gesetzes ruht (vgl hierzu Sievers, in Hambiichen, Kinder-
geld, Erziehungsgeld, Elternzeit, § 15 BErzGG, Stand August 2006, RdNr. 43 mwN) . Greift nun das
BErzGG in einer Vorschrift des ersten Abschnitts (namentlich in 8 1 Abs. 6 Nr. 3 Buchstabe b
BErzGG 2006) den Begriff der Elternzeit auf, den es an anderer Stelle gesetzlich definiert, ist der
gewahlte Begriff innerhalb des Gesetzes einheitlich zu verstehen. Eine davon abweichende Interpreta-
tion setzte sich Uber den klaren Regelungsgehalt der 88 1, 5 ff BErzGG 2006 und damit im Ergebnis
auch Uber den Wortlaut des § 1 Abs. 6 Nr. 3 Buchstabe b BErzGG 2006 hinweg, der mit dem Begriff
der Elternzeit die Ruhendstellung eines Arbeitsverhaltnisses zwecks Erziehung und Betreuung eines

Kindes bezeichnet.

Im Ubrigen machte ein solches Normverstandnis die Regelung des § 1 Abs. 6 Nr. 3 Buchstabe b
BErzGG 2006 weitgehend (iberflissig, soweit darin ein In-Anspruch-Nehmen von Elternzeit voraus-
gesetzt wird. Kdme im Rahmen dieser Bestimmung jede Kinderbetreuung und -erziehung unter
Verzicht auf Erwerbstatigkeit als Elternzeit in Betracht, wére diese besondere Anforderung regelmégig
schon durch die Grundvoraussetzungen des § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 und Nr. 4 BErzGG 2005 erfllt.

Das von der Klagerin vorgeschlagene Verstandnis des Begriffs der Elternzeit kommt daher auch als
verfassungskonforme Auslegung nicht in Betracht. Denn es Uberschreitet unzuldssig die Wortlaut-
grenze und setzt den Regelungszweck des § 1 Abs. 6 BErzGG 2006 aufer Kraft. Im Wege der
Auslegung darf einem nach Wortlaut und Sinn eindeutigen Gesetz nicht ein entgegengesetzter Sinn
verliehen, der normative Gehalt der auszulegenden Norm nicht grundlegend neu bestimmt und das
gesetzgeberische Ziel nicht in einem wesentlichen Punkt verfehlt werden (vgl BVerfG, Beschluss vom
30.6.1964 - 1 BvL 16/62 ua, BVerfGE 18, 97, 111; Beschluss vom 22.10.1985 - 1 BvL 44/83,
BVerfGE 71, 81, 105; vgl auch Dollinger, in Umbach/Clemens/Dollinger, BVerfGG, 2. Aufl 2005, §
80 RdNr. 55) .

b) Das damit gefundene Ergebnis, dass die Klagerin die einschldgigen Voraussetzungen des 8 1 Abs. 6

BErzGG 2006 nicht erfillt, 1asst sich nicht dadurch vermeiden, dass die Anwendbarkeit dieser Vor-
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schrift aus verfassungsrechtlichen Erwégungen verneint wird.

aa) An der Anwendbarkeit von 8 1 Abs. 6 BErzGG 2006 &ndert sich zunéchst nichts durch die vom
BVerfG in seiner Entscheidung vom 6.7.2004 (BVerfGE 111, 176 = SozR 4-7833 8 1 Nr. 4) ausge-
sprochene Erklarung der Unvereinbarkeit von § 1 Abs. 1a BErzGG 1993 mit Art 3 Abs. 1 GG. Der
Senat vermag der Auffassung der Klagerin nicht zu folgen, dass die Entscheidung des BVerfG vom
6.7.2004 (2a0) auch fur ihren Fall Gesetzeskraft beanspruche und ihr daher BErzg auf der Grundlage
des § 1 BErzGG in der bis zum 26.6.1993 geltenden Fassung zustehe, weil der Gesetzgeber seinem
Regelungsauftrag nicht innerhalb der ihm vom BVerfG gesetzten Frist nachgekommen sei. lhre
Argumentation wird zwar in der finanzgerichtlichen Rechtsprechung zum Kindergeldrecht jedenfalls
insoweit geteilt, als Zeitrdume bis zum 1.1.2005 betroffen sind (vgl etwa zur gleich gelagerten
Problematik im Kindergeldrecht das Finanzgericht <FG> Kdln, Urteil vom 9.5.2007 - 10 K 6473/03 -
juris RANTr. 21 ff, sowie das Niedersachsische FG, Urteil vom 23.1.2006 - 16 K 12/04 - juris RdNTr. 28)
. Sie Uberzeugt den Senat indes nicht. Denn sie setzt sich lber den begrenzten Entscheidungsumfang
und die entsprechend eingeschrankte Gesetzeskraft des Beschlusses des BVerfG vom 6.7.2004 (aaO)

hinweg.

Das BVerfG hat in dem zitierten Beschluss dem Gesetzgeber zwar in der Tat aufgegeben, die verfas-
sungswidrige Norm bis zum 1.1.2006 durch eine Neuregelung zu ersetzen, und hat fir den Fall der
nicht fristgerechten Umsetzung die Anwendung des bis zum 26.6.1993 geltenden Rechts auf die noch
offenen Félle angeordnet. Diese Sanktion betrifft aber nur die Félle, die der fur verfassungswidrig
erklarten Regelung unterliegen. Die gemélR § 31 Abs. 2 BVerfGG mit Gesetzeskraft versehene
Entscheidungsformel des Beschlusses lautet - soweit hier von Interesse - wie folgt:

"1. 8 1 Absatz 1a Satz 1 BErzGG idF (...) vom 23.6.1993 (...) war mit Art 3 Abs. 1 GG
unvereinbar.

2. Ersetzt der Gesetzgeber die verfassungswidrige Regelung nicht bis zum 1.1.2006
durch eine Neuregelung, ist auf noch nicht abgeschlossene Verfahren das bis zum 26.6.1993 geltende

Recht anzuwenden."

Unter Nr. 1 des Tenors wird also die Unvereinbarkeitserklarung auf eine ganz bestimmte Fassung des
8 1 Abs. 1a Satz 1 BErzGG bezogen, ndmlich auf diejenige vom 23.6.1993, die am 27.6.1993 in Kraft
getreten ist. Daher sind "noch nicht abgeschlossene Verfahren™ im Sinne der Nr. 2 des Tenors allein
solche, in denen Erziehungsgeldanspriiche nach eben dieser Vorschrift des § 1 Abs. 1a Satz 1 BErzGG
1993 zu beurteilen sind. Die Sanktion betrifft dagegen nicht diejenigen Félle, in denen spétere Fassun-
gen des BErzGG zur Anwendung kommen. Das ergibt sich im Ubrigen nicht nur aus dem Inhalt des

Tenors. Vielmehr folgt dies ausdrucklich auch aus den Entscheidungsgrinden.

Das BVerfG hat darin (BVerfGE 111, 176, 190 = SozR 4-7833 8 1 Nr. 4 RdNr. 41) ausgefihrt, dass 8§
1 Abs. 6 Satz 2 Nr. 3 BErzGG in den Fassungen des Dritten Gesetzes zur Anderung des BErzGG vom
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12.10.2000 sowie des Zuwanderungsgesetzes vom 30.7.2004 nicht in die Unvereinbarkeitserklarung
einzubeziehen gewesen seien, weil diese Regelungen den Kreis der Berechtigten weiter gefasst hétten
als die angegriffene Vorschrift. Es hat daher tber diese Nachfolgeregelungen nicht selbst entschieden,
sondern die Uberpriifung der VerfassungsmaRigkeit insoweit dem Gesetzgeber berlassen. Die damit
ausdricklich nur fir § 1 Abs. 1a Satz 1 BErzGG 1993 geltende Sanktion des BVerfG kann das BSG
nicht in eigener Zusténdigkeit auf 8 1 Abs. 6 BErzGG 2006 tibertragen. Dies féllt ausschlie3lich in die
Kompetenz des BVerfG im Rahmen der ihm obliegenden verfassungsrechtlichen Priifung (wie hier
auch das Landessozialgericht <LSG> Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 19.6.2009 - L 13 EG 4/09 -
juris RdNr. 34 ff; vgl entsprechend auch der Bundesfinanzhof <BFH> zur gleich gelagerten Proble-
matik im Kindergeldrecht, Urteil vom 22.11.2007 - 11l R 54/02 - BFHE 220, 45 ff) . Auch das BVerfG
kénnte im Ubrigen - von einstweiligen Regelungen abgesehen - nicht die Anwendung von Normen
untersagen, die es nicht fiir verfassungswidrig erklart hat (vgl dazu allgemein M. Gral3hof in
Umbach/Clemens/Dollinger, BVerfGG, 2. Aufl 2005, § 78 RdNr. 76 ff) .

bb) In der Rechtsprechung wird vereinzelt die Auffassung vertreten, mit § 24 Abs. 3 BErzGG 2006
habe der Gesetzgeber keine explizite Neuregelung des Erziehungsgeldrechts fir die vom 1.1.2001 bis
zum 18.12.2006 geltenden Fassungen getroffen. Unter Beachtung der Entscheidung des BVerfG
verweise der Gesetzgeber mit dieser Vorschrift vielmehr indirekt auf die alte Rechtslage des BErzGG
in der bis zum 26.6.1993 geltenden Fassung und verflige deren weitere Gultigkeit fir alle am
19.12.2006 noch anhangigen Erziehungsgeldfalle von nicht freizligigkeitsberechtigten Ausléandern iS
des 8 1 Abs. 6 BErzGG 2006, soweit nicht die am 19.12.2006 guiltige Fassung fiir den Anspruchsteller
glinstiger sei (so das SG Dusseldorf, Urteil vom 11.9.2008 - S 32 EG 14/07 - unverdoffentlicht) .

Diese Ansicht beruht wie die Argumentation der Kl&gerin auf einem fehlerhaften Verstindnis der
Entscheidung des BVerfG vom 6.7.2004 (Az 1 BvR 2515/95, aaO) . Wie bereits ausgefihrt, ist die
Sanktionsanordnung des BVerfG unter 2. des Beschlusstenors nur mafigeblich fiur Falle, auf welche
die mit Art 3 Abs. 1 GG fur unvereinbar erkléarte Vorschrift des § 1 Abs. l1a Satz 2 BErzGG 1993
Anwendung gefunden hatte, im Ubrigen, also bei Geltung der zeitlich nachfolgenden Fassungen des
BErzGG, dagegen nicht. Abgesehen davon, dass § 24 Abs. 3 BErzGG 2006 im vorliegenden Fall
schon deshalb nicht zur Anwendung kommt, weil der streitige Leistungszeitraum unmittelbar von dem
rackwirkend in Kraft getretenen § 1 Abs. 6 BErzGG 2006 erfasst wird, l&sst sich die genannte Ansicht
dartiber hinaus mit Wortlaut, Systematik und Regelungszweck des § 24 Abs. 3 BErzGG 2006 offen-

kundig nicht vereinbaren.

Dem dieser Rechtsprechung zugrunde liegenden Versténdnis von § 24 Abs. 3 BErzGG 2006 steht vor
allem der klare Wortlaut der Vorschrift entgegen. Nach § 24 Abs. 3 Satz 1 BErzGG 2006 ist 8 1 Abs.
6 BErzGG 2006 in solchen Fallen anzuwenden, in denen eine Entscheidung lber den Anspruch auf
BErzg flr einen Bezugszeitraum zwischen dem 27.6.1993 und dem 18.12.2006 noch nicht bestands-

kréaftig geworden ist, wenn dies fur die BErzg beantragende Person ginstiger ist. Eine entsprechende
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Auslegung in dem dargestellten Sinne liefe im Ergebnis auf einen Gunstigkeitsvergleich der bis zum
26.6.1993 gultigen Regelung mit 8 1 Abs. 6 BErzGG 2006 hinaus. Hatte der Gesetzgeber einen
solchen Normenvergleich gewollt, hitte er dies im Wortlaut durch deutliche Angabe des § 1 BErzGG
in der bis zum 26.6.1993 geltenden Fassung zum Ausdruck gebracht und bringen missen. Dies ist
jedoch nicht geschehen. Dennoch einen vollstdndig anderen Vergleichsmalstab in den Text der Vor-
schrift hineinzulesen (also anstelle des tatsdchlichen Wortlauts: "8 1 Abs. 6 in der am 19.12.2006
geltenden Fassung ist ... <in noch nicht abgeschlossenen Fallen> anzuwenden, wenn dies fiir die
BErzg beantragende Person gunstiger ist" etwa den Inhalt anzunehmen: " ... wenn dies gegeniiber der
bis zum 26.6.1993 geltenden Rechtslage gunstiger ist; anderenfalls ist § 1 BErzGG in der bis zum
26.6.1993 geltenden Fassung anzuwenden") , Uberschreitet die Grenzen einer moglichen Wortlaut-

interpretation. Es wirde eine andere Norm an die Stelle der erlassenen gesetzt.

Auch die gesetzliche Systematik, in der § 24 Abs. 3 BErzGG 2006 steht, spricht gegen diese Aus-
legung. 8 24 BErzGG statuiert allgemein Ausnahmefélle von dem Grundsatz, dass die im Anspruchs-
zeitraum geltende Fassung die malgebliche ist. Dies gilt sowohl flr die Absétze 1 und 2 als auch fir §
24 Abs. 3 BErzGG 2006. Dass hier stattdessen auf eine noch friihere Fassung zuriickgegriffen werden

soll, ware eine nicht erklarbare Abweichung vom Regelungskonzept des § 24 BErzGG.

SchlieBlich ist auch der Regelungszweck des § 24 Abs. 3 BErzGG 2006 eindeutig ein anderer. Der
Gesetzgeber hat offenkundig die Notwendigkeit gesehen, fir diejenigen Félle, auf die § 1 BErzGG in
der bis zum 26.6.1993 giltigen Fassung gerade keine Anwendung finden konnte, eine Ubergangs-
regelung zu schaffen. Er hatte die Verfassungswidrigkeit der - auch nach der Entscheidung des
BVerfG noch bestehenden - Nachfolgeregelungen ausdriicklich erkannt (vgl BT-Drucks 16/1368 S 1:
"Die Rechtsgedanken aus den genannten Beschliissen des BVerfG treffen auch auf spatere, inhaltlich
im Wesentlichen gleich lautende Fassungen des (...) Bundeserziehungsgeldgesetzes (...) zu™) . Dem §
24 Abs. 3 BErzGG 2006 kommt daher der Sinn und Zweck zu, den Uberpriifungsauftrag des BVerfG
bezogen auf die vom BVerfG nicht fur mit der Verfassung unvereinbar erklarten Nachfolgeregelungen
zu erfullen und eine aus Sicht des Gesetzgebers verfassungsméRige Neuregelung der Erziehungsgeld-
berechtigung von Ausléandern, ndmlich 8 1 Abs. 6 BErzGG 2006, riickwirkend auf alle noch nicht
bestandskraftig entschiedenen Falle anwendbar zu machen, soweit dies fir den Betroffenen gegentber
der eigentlich maBRgeblichen Regelung ginstiger ist (so zu Recht auch das LSG Nordrhein-Westfalen,
Urteil vom 19.6.2009 - L 13 EG 4/09 - juris RdNTr. 39) .

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus der Begriindung des Gesetzentwurfs zu 8 24 Abs. 3 BErzGG
2006. Darin wird in Bezug auf Art 3 AuslAnsprG, der die Neuregelungen im BErzGG insgesamt
vornimmt, ausgefihrt (BT-Drucks 16/1368 S 10): "Erweist sich im Einzelfall die Anordnung des
BVerfG (...) als anwendbar, ist das bis zum 26.6.1993 geltende Recht anzuwenden, wenn es ginstiger
ist". Damit wird offengelegt, dass letztlich nur in den Einzelféallen, in denen die Entscheidung des

BVerfG unmittelbar gilt, ein Gunstigkeitsvergleich zwischen § 1 Abs. 6 BErzGG und der bis zum
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26.6.1993 gultigen Gesetzesfassung fir einschldgig erachtet wird. Speziell zur Einfihrung von § 24
Abs. 3 BErzGG 2006 heildt es in der Begriindung lediglich, durch diese Regelung werde der Umgang
mit den noch nicht entschiedenen offenen Féllen geregelt. Dass in all den Fallen, in denen sich aus § 1
Abs. 6 BErzGG 2006 kein Leistungsanspruch ergibt, auf die Fassung des bis zum 26.6.1993 geltenden
8 1 BErzGG zuriickgegriffen werden solle, ist in diesem Zusammenhang gerade nicht zum Ausdruck

gebracht worden.

Im Ubrigen entbehrte der in § 24 Abs. 3 BErzGG 2006 angeordnete Giinstigkeitsvergleich nach der
Interpretation des SG Diusseldorf (aaO) jeder praktischen Relevanz. Denn § 1 Abs. 6 BErzGG 2006 ist
gegentiber der Vorschrift des § 1 BErzGG in der bis zum 26.6.1993 geltenden Fassung, nach welcher
alle Auslénder mit einem wirksamen Aufenthaltstitel BErzg beanspruchen konnten, unter keinem
Gesichtspunkt die gunstigere Vorschrift. 8 24 Abs. 3 BErzGG 2006 liefe damit auf eine Anordnung

der Fortgeltung des alten Rechts hinaus.

Nach alledem lasst sich das insoweit vom SG Disseldorf (aaO) vertretene Normverstandnis zu § 24
Abs. 3 BErzGG 2006 auch nicht im Wege einer verfassungskonformen Auslegung erreichen (ebenso
LSG Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 19.6.2009 - L 13 EG 4/09 - juris RdNr. 26 ff) . Denn eine ver-
fassungskonforme Auslegung findet dort ihre Grenzen, wo sie dem Wortlaut und dem klar erkenn-

baren Willen des Gesetzgebers widerspricht.

cc) Nach einer weiteren Auffassung ist dann, wenn aus 8 1 Abs. 6 BErzGG 2006 ein Leistungs-
anspruch nicht resultiert, weil der BErzg beantragende Auslander nicht die VVoraussetzungen von Nr. 3
Buchstabe b der Vorschrift erfullt, ein verfassungskonform ausgelegter § 1 Abs. 6 BErzGG 2005 als
die iS des 8 24 Abs. 3 BErzGG 2006 gunstigere Vorschrift anzusehen (so das SG Aachen, Urteil vom
12.2.2008 - S 13 EG 16/07 - juris). Auch diese Ansicht fuhrt im vorliegenden Fall schon deshalb nicht
weiter, weil § 24 Abs. 3 BErzGG 2006 nicht einschlgig ist. Im Ubrigen teilt sie der Senat nicht. § 1
Abs. 6 BErzGG 2005 lasst eine verfassungskonforme Auslegung unter Einbeziehung auch von

Personen mit Aufenthaltserlaubnissen wie die der Kldgerin nicht zu.

Das SG Aachen (aaO, RdNr. 21) hat die von ihm vorgenommene verfassungskonforme Auslegung des
8 1 Abs. 6 BErzGG 2005 im Wesentlichen wie folgt begriindet: Das Zuwanderungsgesetz sei nur
knapp vier Wochen nach der Entscheidung des BVerfG in der Rechtssache 1 BvR 2515/95 (BVerfGE
111, 176 = SozR 4-7833 § 1 Nr. 4) verabschiedet worden. Der Gesetzgeber habe daher die Vorgaben
aus dem Beschluss des BVerfG vom 6.7.2004 zwar kennen, aber nicht mehr rechtzeitig umsetzen
konnen. Denn das Gesetzgebungsverfahren sei zu diesem Zeitpunkt bereits im Wesentlichen
abgeschlossen gewesen. Nachdem der Gesetzgeber aber zwischenzeitlich selbst erkannt habe, dass 8§ 1
Abs. 6 BErzGG 2005 nicht den Vorgaben des BVerfG entsprochen habe, sei die einschlagige Bestim-
mung "verfassungskonform im Sinne der Entscheidung des BVerfG vom 6.7.2004" auszulegen, ohne

dass es insoweit einer erneuten Vorlage an das BVerfG bedurfe. Dieser Argumentation ist nicht zu
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folgen. Sie setzt sich in Widerspruch sowohl zur Entscheidung des BVerfG vom 6.7.2004 (aaO) als
auch zum Regelungszweck des § 24 Abs. 3 BErzGG 2006.

8 1 Abs. 6 BErzGG 2005 knupft den BErzg-Anspruch nicht freizligigkeitsberechtigter Auslander
allein an das Vorhandensein bestimmter, konkret benannter Aufenthaltstitel. Soweit ein Aufenthalts-
titel nicht in dieser VVorschrift aufgefihrt wurde (wie etwa Aufenthaltserlaubnisse nach § 23a Abs. 1
AufenthG) , kam ein Erziehungsgeldanspruch fur den Inhaber eines solchen Titels von vornherein
nicht in Betracht. Damit begegnete § 1 Abs. 6 BErzGG 2005 - wie der Gesetzgeber selbst erkannt hat -
den gleichen verfassungsrechtlichen Bedenken wie § 1 Abs. 1a BErzGG 1993. Auch dort waren nur
zwei der drei damals moglichen Aufenthaltstitel als zur Leistung berechtigend im Gesetz erwahnt
worden. Aufenthaltsbefugnisse als nicht im Gesetz aufgefiihrte Titel konnten mithin einen Leistungs-
anspruch von vornherein nicht auslésen. Das BVerfG hat die Mdglichkeit einer verfassungskonformen
Auslegung des § 1 Abs. 1a BErzGG 1993 dahingehend, dass auch die nicht erwahnten Titel einen
Anspruch auf BErzg begriinden kénnten, nicht einmal in Betracht gezogen. Ein solches Vorgehen
hatte im Ergebnis bedeutet, eine Vorschrift, die bewusst bestimmte Aufenthaltstitel ausklammert,
geradezu entgegen ihrem Regelungszweck so zu interpretieren, dass auch diese Aufenthaltstitel ein-
bezogen sind. Dementsprechend kommt auch fiir 8 1 Abs. 6 BErzGG 2005 eine solche Auslegung
nicht in Betracht. Da auch dort bestimmte Aufenthaltstitel bewusst keine Erwahnung gefunden haben,
setzt sich eine Auslegung der Vorschrift dahin, dass gleichwohl auch diese Aufenthaltstitel einen
Erziehungsgeldanspruch begriinden, ebenfalls Uber den eindeutigen Wortlaut sowie den Regelungs-
zweck der Vorschrift hinweg und Uberschreitet damit weit die Grenzen einer zul&ssigen verfassungs-
konformen Auslegung (vgl dazu auch LSG Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 19.6.2009 - L 13 EG
4/09 - juris RdNTr. 26 ff, 32).

Uberdies lasst eine solche Rechtsauffassung den mit § 24 Abs. 3 BErzGG verfolgten Regelungszweck
auBer Acht, die friiheren - vom Gesetzgeber selbst als verfassungswidrig erkannten - \Vorganger-
vorschriften durch 8 1 Abs. 6 BErzGG 2006 zu ersetzen, soweit dies nicht eine Verschlechterung fur
den Antragsteller mit sich bringt. Stattdessen die friihere verfassungswidrige Norm umzuinterpretie-

ren, stellt eine Umgehung dieser Ersetzungsfunktion dar.

3. Im Falle einer Verfassungswidrigkeit des § 1 Abs. 6 BErzGG 2006 mdusste der Senat anders

entscheiden.

Das BVerfG hat klargestellt, dass es fir die Entscheidungserheblichkeit in den Fallen, in denen das
vorlegende Gericht die Uberzeugung von der Verfassungswidrigkeit eines formellen Gesetzes auf eine
Verletzung der in Art 3 Abs. 1 GG verbirgten Grundrechte stiitzt, ausreicht, dass die Feststellung der
Verfassungswidrigkeit der Norm dem Grundrechtstrédger die Chance offenhalt, eine fr ihn gunstigere
Regelung durch den Gesetzgeber zu erreichen (vgl BVerfG, Beschluss vom 31.1.1996 - 2 BvL 39,
40/93 - BVerfGE 93, 386, 395; vgl hierzu auch Dollinger, in Umbach/Clemens/Dollinger, BVerfGG,
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2. Aufl 2005, 8 80 RdNr. 66) . Eine andere Entscheidung des vorlegenden Gerichts wirde bereits in
der bei bloRer Unvereinbarkeitserklarung notwendig werdenden Aussetzung des Verfahrens durch
dieses Gericht bis zu einer Neuregelung durch den Gesetzgeber liegen (BVerfG, Urteil vom 29.9.1998
- 2 BvL 64/93 - BVerfGE 99, 69, 77) . Etwas anderes gilt nur, wenn die Kl&gerin oder der Klager des
Ausgangsverfahrens von der im Gesetz angelegten Diskriminierung gar nicht betroffen ist (BVerfG,
Beschluss vom 18.7.1984 -1 BvL 3/81 - BVerfGE 67, 239, 244 = SozR 2200 § 176¢ Nr. 5 S 9 f) . Das
ist hier jedoch nicht der Fall.

Vorliegend wiirde eine Feststellung der Verfassungswidrigkeit des § 1 Abs. 6 BErzGG 2006 durch das
BVerfG gewéhrleisten, dass eine Neuregelung der Voraussetzungen erfolgen mdsste, unter denen
nicht freizigigkeitsberechtigte Auslander mit einem Aufenthaltstitel nach 8§ 23 Abs. 1 AufenthG
wegen eines Krieges in ihrem Heimatland oder nach 88 23a, 24, 25 Abs. 3 bis 5 AufenthG BErzg
beanspruchen kénnen. Es ist nicht auszuschlieRen, dass die Neuregelung fir die Klagerin, die von den
Tatbestandsmerkmalen der jetzigen Fassung nachteilig betroffen ist, glinstiger als § 1 Abs. 6 Nr. 2
Buchstabe ¢ iVm Nr. 3 Buchstabe b BErzGG 2006 sein konnte. Insbesondere dann, wenn der Gesetz-
geber aus Grunden einer maglichst einfachen Handhabung der Norm beschlieen sollte, auf das
Kriterium der Arbeitsmarktintegration ganz zu verzichten, kdme fir die Klagerin, die sich nach den
Feststellungen des SG seit mehr als drei Jahren gestattet bzw geduldet im Bundesgebiet aufhielt, zu
einer Erwerbstatigkeit berechtigt war und auch die Voraussetzungen des 8 1 Abs. 1 BErzGG 2006

erfullt, ein Anspruch auf BErzg fiir den hier maligeblichen Zeitraum in Betracht.

C. Verfassungswidrigkeit der vorgelegten Norm

1. Fur die Beurteilung der VerfassungsméaRigkeit des § 1 Abs. 6 BErzGG 2006 ist sowohl die Recht-
sprechung der Sozialgerichtsbarkeit als auch die finanzgerichtliche Rechtsprechung zu den Parallel-
vorschriften im Kindergeldrecht von Bedeutung. Entsprechendes gilt fir die einschldgigen Literatur-

meinungen.

a) In der sozialgerichtlichen Rechtsprechung wird die Frage, ob das AuslAnsprG eine Neuregelung
des 8 1 Abs. 6 BErzGG gebracht hat, die den durch das BVerfG in seiner Entscheidung vom 6.7.2004
- 1 BVR 2515/95 - (BVerfGE 111, 176 = SozR 4-7833 § 1 Nr. 4) aufgestellten VVorgaben entspricht,
tiberwiegend bejaht (vgl LSG Nordrhein-Westfalen, Urteile vom 27.2.2009 - L 13 EG 25/08 - und - L
13 EG 42/08 - beide verdffentlicht in juris - derzeit beide beim BSG anhéngig unter den Az B 10 EG
8/09 R und B 10 EG 10/09 R; sowie Urteile vom 19.6.2009 - L 13 EG 4/09 - und - L 13 EG 20/08 -
beide veroffentlicht in juris, beide derzeit anh&ngig beim BSG unter den Az B 10 EG 13/09 R und B
10 EG 15/09 R; vgl weiter das LSG Niedersachsen-Bremen, Urteil vom 23.8.2007 - L 8 EG 12/06 -
veroffentlicht in juris; LSG Baden-Wirttemberg, Urteil vom 10.7.2007 - L 11 EL 2361/07 - verof-
fentlicht in juris) . Vor allem das LSG Nordrhein-Westfalen hat sich dabei mit der VerfassungsméRig-

keit des 8 1 Abs. 6 Nr. 3 BErzGG 2006, insbesondere der dort aufgestellten VVoraussetzungen fir einen
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BErzg-Anspruch von nicht freiziigigkeitsberechtigten Ausléndern, die eine Aufenthaltserlaubnis nach
den § 23 Abs. 1, 88 23a, 24 oder 25 Abs. 3 bis 5 AufenthG haben, eingehend befasst. Nach seiner
Auffassung begegnet § 1 Abs. 6 Nr. 3 BErzGG 2006 keinen verfassungsrechtlichen Bedenken.

Der Gesetzgeber habe seinen Spielraum mit der Entscheidung fiir eine aktuelle oder nur kurz zuriick-
liegende Erwerbstatigkeit als mafgebliches Prognosekriterium eines Daueraufenthalts nicht tber-
schritten. Arbeit sei ein Schlissel fur Integration. Bei Auslandern, die gearbeitet hétten oder noch
arbeiteten, konne der Gesetzgeber deshalb in typisierender Betrachtung eher von einem Daueraufent-
halt ausgehen als bei nicht arbeitenden Auslandern. Wer dagegen blol? arbeiten diirfe, aber es nicht tue
oder nur zeitweise getan habe, unterscheide sich unter diesem Blickwinkel in seiner Aufenthalts-
verfestigung weniger von einem Auslander, dem die Erwerbstatigkeit verboten sei, als von einem
Auslander, der tatsachlich arbeite und damit ins Erwerbsleben eingegliedert sei. Ebenso wie die
aktuelle Erwerbstétigkeit eigne sich aber auch das in 8 1 Abs. 6 Nr. 3 Buchstabe b Variante 2 BErzGG
2006 genannte Kriterium des Bezugs von Leistungen nach dem SGB Il als Grundlage fiir eine
positive Aufenthaltsprognose. Wer Alg | beziehe, habe versicherungspflichtig gearbeitet und sei daher
auf Dauer in den Arbeitsmarkt integriert gewesen. Die gesetzgeberische Wertung, nach ausgelaufenem
Alg-1-Bezug das Indiz fur einen Daueraufenthalt entfallen zu lassen, sei angesichts des weiten gesetz-
geberischen Prognosespielraums nicht widerlegbar (LSG Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 27.2.2009
- L 13 EG 25/08 - juris RdNr. 37 ff) .

b) Auch die Finanzgerichte haben die engen Leistungsvoraussetzungen fir Ausléander mit Aufenthalts-
erlaubnissen nach den § 23 Abs. 1, 8§ 23a, 24 oder 25 Abs. 3 bis 5 AufenthG verfassungsrechtlich
geprift, und zwar bezogen auf eine entsprechende tatbestandliche Begrenzung im Kindergeldrecht.
Nachdem das BVerfG am 6.7.2004 nicht nur § 1 Abs. 1a Satz 1 BErzGG 1993 (Az 1 BvR 2515/95 -
BVerfGE 111, 176 = SozR 4-7833 8 1 Nr. 4) , sondern entsprechend auch § 1 Abs. 3 Bundeskinder-
geldgesetz idF vom 21.12.1993 (Az 1 BvL 4/97 ua - BVerfGE 111, 160 = SozR 4-5870 § 1 Nr. 1) fiir
mit Art 3 Abs. 1 GG unvereinbar erklart hatte, findet sich nunmehr - durch Art 2 des AuslAnsprG neu
geregelt - auch firr das Kindergeldrecht in 8 62 Abs. 2 Einkommensteuergesetz (im Folgenden: EStG
2006) eine dem § 1 Abs. 6 BErzGG 2006 entsprechende Vorschrift.

Der BFH halt die Regelung des § 62 Abs. 2 EStG 2006 (also die § 1 Abs. 6 BErzGG 2006 entspre-
chende Vorschrift) flr verfassungsrechtlich unbedenklich, und zwar nicht nur, soweit dadurch gedul-
dete Auslander ohne Aufenthaltstitel von einem Leistungsanspruch von vornherein ausgeschlossen
werden (vgl hierzu die Entscheidung des BFH vom 15.3.2007 - 1lI R 93/03 - BFHE 217, 443) .
Vielmehr hat er in weiteren Entscheidungen auch in Bezug auf Auslander mit Aufenthaltstiteln nach §
23 Abs. 1, 88 23a, 24 oder 25 Abs. 3 bis 5 AufenthG die Auffassung vertreten, dass 8 62 Abs. 2 Nr. 3
Buchstabe b EStG 2006 keinen verfassungsrechtlichen Bedenken mit Blick darauf begegne, dass der
Gesetzgeber fiir die Prognose Uber einen voraussichtlich dauerhaften Aufenthalt "auf die Integration

von Auslandern in den deutschen Arbeitsmarkt” abstelle. Mit diesem Kriterium sei der Gesetzgeber



23

den Vorgaben des BVerfG in seiner Rechtsprechung vom 6.7.2004 (aaO) nachgekommen. Der
Gesetzgeber habe verfassungskonform und im Rahmen des ihm zustehenden Gestaltungsspielraums
gehandelt, soweit er typisierend einen Daueraufenthalt erst bei einem mindestens dreijahrigen Aufent-
halt im Bundesgebiet und bei Integration in den Arbeitsmarkt unterstelle (vgl zB Urteile des BFH vom
22.11.2007 - 111 R 60/99 -, BFHE 220, 39 und - 11l R 54/02 - BFHE 220, 45) .

Von den Finanzgerichten wird die Auffassung des BFH teilweise geteilt (vgl zB das FG Ddsseldorf,
Urteil vom 23.1.2007 - 10 K 3095/06 Kg - juris) . Vor allem das FG Koln ist jedoch von einer Verfas-
sungswidrigkeit der fraglichen Vorschrift ausgegangen. Es hatte mit Beschluss vom 9.5.2007 die
Frage, ob § 62 Abs. 2 Nr. 3 Buchstabe b EStG 2006 "insoweit mit dem GG vereinbar ist, als die
Gewdhrung von Kindergeld im Falle eines gestatteten oder geduldeten Aufenthalts aus humanitéren
Griinden von Uber drei Jahren noch von zusatzlichen VVoraussetzungen abhangig gemacht wird" geman
Art 100 Abs. 1 GG dem BVerfG zur Entscheidung vorgelegt (Az 10 K 1690/07, juris) . Darin hiel es:
Es werde in § 62 Abs. 2 Nr. 3 Buchstabe b EStG 2006 erneut vor allem an die Art des Aufenthaltstitels
angeknlpft, ohne dass dies durch sachliche Griinde gerechtfertigt sei. Im Gegenteil sei festzustellen,
dass die Griinde, die etwa fiir einen Aufenthaltstitel nach § 23 Abs. 1, 88 23a, 24 oder 25 Abs. 3 bis 5
AufenthG mal3geblich seien, nicht typischerweise nur voriibergehender Natur seien. Der Gesetzgeber
beriicksichtige nicht, dass ein Aufenthalt ohne Erwerbstatigkeit und trotz des Bezugs von Hilfe zum
Lebensunterhalt gerade beim Vorhandensein von Kindern so sehr verfestigt sein kdénne, dass ohne
Weiteres von einem Daueraufenthalt auszugehen sei. Jedenfalls wenn sich der solchermalien gestattete
Aufenthalt im Inland auf einen Zeitraum von drei oder mehr Jahren erstrecke, miisse gerade beim
Vorhandensein von Kindern davon ausgegangen werden, dass der betreffende Ausléander nicht
abgeschoben werden konne. Auslander, die sich - zumindest faktisch - mehr als drei Jahre legal im
Inland aufhielten, vom Anspruch auf Kindergeld auszuschlielen, sei eine nicht gerechtfertigte
Ungleichbehandlung. Denn aufgrund der mit einzubeziehenden Wertungen der Art 6 Abs. 1 und Art
20 Abs. 1 GG sei - unabhéngig von der Art des Aufenthaltstitels - zu berticksichtigen, dass diese Aus-
lander in gleicher Weise wie Deutsche und wie Auslédnder mit hinreichendem Aufenthaltstitel durch

die personlichen und finanziellen Aufwendungen bei der Kindererziehung belastet seien.

Diese Vorlage ist vom BVerfG durch Beschluss vom 6.11.2009 (Az 2 BvL 4/07, juris) als unzulassig
verworfen worden. Das BVerfG hat ua hinreichende Ausfuhrungen zur Verfassungswidrigkeit der
vorgelegten Norm vermisst. Das FG gebe zB nicht an, auf welcher Tatsachengrundlage es zu dem
Ergebnis gelangt sei, dass dann, wenn sich der gestattete oder geduldete Aufenthalt im Inland auf
einen Zeitraum von drei oder mehr Jahren erstrecke und Kinder "vorhanden™ seien, davon auszugehen

sei, dass der Betreffende faktisch auf unbestimmte Zeit nicht abgeschoben werden kénne.

¢) In der Literatur wird die Frage nach der VerfassungsmaRigkeit von § 1 Abs. 6 Nr. 3 Buchstabe b
BErzGG 2006 (bzw entsprechend von den vergleichbaren Regelungen des Kindergeldrechts) kaum

angesprochen. Wo sie thematisiert wird, werden Zweifel an der Vereinbarkeit des § 1 Abs. 6 Nr. 3
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BErzGG 2006 mit dem GG angemeldet (vgl fur die sozialrechtliche Seite insbesondere Werner,
InfAusIR 2007, 112, 113; ders auch schon in InfAusIR 2006, 237 ff; KeRler, in Hofmann/Hoffmann,
Auslanderrecht, 1. Aufl 2008, Anhang 1 AufenthG, RdNr. 77 ff; vgl fur die steuerrechtliche Seite ent-
sprechend kritisch Hollatz, NWB Fach 3 <28/2007>, 14611 ff) . Dabei wird insbesondere die Verein-
barkeit des § 1 Abs. 6 Nr. 3 Buchstabe b BErzGG 2006 bzw des 8 62 Abs. 2 Nr. 3 Buchstabe b EStG
2006 mit Art 3 Abs. 1 GG in Frage gestellt. Ein Ausschluss vom Leistungsbezug sei fiir Auslander, die
sich seit mehr als drei Jahren legal im Inland aufhielten, eine nicht gerechtfertigte Ungleichbehand-
lung. Die Leistungsberechtigung konne bei tatséchlich verfestigten Daueraufenthalten von drei und
mehr Jahren weder davon abhéngen, ob angesichts des Aufenthaltstitels urspriinglich ein Daueraufent-
halt zu erwarten gewesen sei, noch kdnne sie von zuséatzlichen Kriterien, wie etwa einer Erwerbstétig-
keit, abhdngig gemacht werden (vgl Hollatz, aaO, 14611, 14616) . Auch dann, wenn ein Arbeits-
verhéltnis nicht bestehe, sei ein Leistungsausschluss in den vom Gesetz vorgesehenen Fallen zumin-
dest teilweise bedenklich, weil die Dauerhaftigkeit des Aufenthalts prognostisch auch bei einer sol-
chen Fallgestaltung gegeben sein kénne und nicht notwendigerweise an eine konkrete Beschaftigung

oder einen nachfolgenden Leistungsbezug in Form von Alg | gebunden sein musse (so Werner, aaO) .

2. Der vorlegende Senat ist von der Verfassungswidrigkeit des § 1 Abs. 6 Nr. 2 Buchstabe ¢ iVm Nr. 3
Buchstabe b BErzGG 2006 (berzeugt. Diese durch Art 3 AuslAnsprG vom 13.12.2006 eingefuhrte
Vorschrift ist mit Art 3 Abs. 1 GG unvereinbar. Denn sie behandelt Auslander, die ein Aufenthalts-
recht nach 8 23 Abs. 1 AufenthG wegen eines Krieges in ihrem Heimatland oder nach 88 23a, 24, 25
Abs. 3 bis 5 AufenthG haben, anders als Deutsche und vor allem auch als Auslander mit anderen

Aufenthaltstiteln, ohne dass dies verfassungsrechtlich gerechtfertigt werden kann.

a) Der allgemeine Gleichheitssatz gemél Art 3 Abs. 1 GG gebietet, alle Menschen vor dem Gesetz
gleichzubehandeln. Dem Gesetzgeber ist damit aber nicht jede Differenzierung verwehrt. Ihm kommt
im Bereich der gewéhrenden Staatstétigkeit fir die Abgrenzung der beginstigten Personenkreise ein
Gestaltungsspielraum zu. Fur den Gesetzgeber ergeben sich jedoch aus dem allgemeinen Gleichheits-
satz umso engere Grenzen, je starker sich die Ungleichbehandlung auf die Austibung grundrechtlich
geschutzter Freiheiten nachteilig auswirken kann (BVerfG, Beschluss vom 6.7.2004 - 1 BvR 2515/95 -
BVerfGE 111, 176, 184 = SozR 4-7833 § 1 Nr. 4 RdNr. 26 zur Verfassungswidrigkeit der friheren
Ausgrenzung von Auslandern mit einer Aufenthaltsbefugnis nach dem AuslG im Erziehungsgeldrecht;
ebenso BVerfG, Beschluss vom 6.7.2004 - 1 BvL 4/97, 1 BvL 5/97, 1 BvL 6/97 - BVerfGE 111, 160,
169 = SozR 4-5870 § 1 Nr. 1 RdNr. 43 f zur Verfassungswidrigkeit einer entsprechend formulierten
friheren Ausschlussregel im Kindergeldrecht) . Der hierbei zu berlicksichtigende Schutz von Ehe und
Familie (Art 6 Abs. 1 GG) enthélt keine Beschrankung auf Deutsche (vgl BVerfG, Beschluss vom
45.1971 - 1 BvR 636/68 - BVerfGE 31, 58, 67; Beschluss vom 30.11.1982 - 1 BvR 818/81 -
BVerfGE 62, 323, 329) . Ob eine gesetzliche Regelung mit dem allgemeinen Gleichheitssatz vereinbar

ist, héngt davon ab, ob flr die getroffene Differenzierung Griinde von solchem Gewicht bestehen, dass
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sie die Ungleichbehandlung rechtfertigen kdnnen (BVerfGE 111, 160, 170 = SozR 4-5870 § 1 Nr. 1
RdNr. 46) .

b) Ausgangspunkt des § 1 Abs. 6 BErzGG 2006 ist es, dass ein nicht freizligigkeitsberechtigter Aus-
lander nur einen Leistungsanspruch hat, wenn er eine Niederlassungserlaubnis, also einen nach dem
AufenthG unbefristet erteilten und immer auch zur Erwerbstétigkeit berechtigenden Aufenthaltstitel
besitzt (vgl § 9 AufenthG) oder aber stattdessen Inhaber einer Aufenthaltserlaubnis ist, die zur

Erwerbstétigkeit berechtigt oder berechtigt hat.

Diesen Grundsatz, dass jeder (ehemals) zur Arbeit berechtigte Auslédnder mit einer Aufenthaltserlaub-
nis auch Anspruch auf BErzg haben soll, hat der Gesetzgeber fir konkret benannte Fallkonstellationen
(vgl 8 1 Abs. 6 Nr. 2 Buchstaben a bis c, letzterer iVm Nr. 3 BErzGG 2006) wieder eingeschrankt.
Durch 8 1 Abs. 6 Nr. 2 Buchstaben a und b BErzGG 2006 génzlich ausgeschlossen sind Auslénder mit
Aufenthaltstiteln zum Studium bzw zur Ausbildung (88 16, 17 AufenthG) sowie Auslénder, die eine
Arbeitsberechtigung aufgrund der Gegebenheiten des deutschen Arbeitsmarktes von vornherein nur
vorlbergehend erhalten haben (8 18 Abs. 2 AufenthG) . Ob diese Einschrankungen mit der

Verfassung in Einklang stehen, ist im vorliegenden Fall nicht relevant.

Nach dem hier einschlégigen 8 1 Abs. 6 Nr. 2 Buchstabe ¢ iVm Nr. 3 BErzGG 2006 hat der Gesetz-
geber flr Auslander mit einer Aufenthaltserlaubnis nach § 23 Abs. 1 AufenthG wegen eines Krieges in
ihrem Heimatland oder nach 8§ 23a, 24, 25 Abs. 3 bis 5 AufenthG zuséatzliche, Uiber die bloRe
(friihere) Berechtigung zur Erwerbstétigkeit hinausgehende Anforderungen gestellt. Ist ein Auslander
Inhaber eines Titels nach einer der dort genannten aufenthaltsrechtlichen Vorschriften, hat er einen
Erziehungsgeldanspruch nach dem BErzGG nur dann, wenn er sich - erstens - seit mindestens drei
Jahren rechtmalRig, gestattet oder geduldet im Bundesgebiet aufhalt (§ 1 Abs. 6 Nr. 3 Buchstabe a
BErzGG 2006) und er zusatzlich - zweitens - im Bundesgebiet berechtigt erwerbstatig ist, laufende
Geldleistungen nach dem SGB 111 bezieht oder Elternzeit in Anspruch nimmt (8 1 Abs. 6 Nr. 3 Buch-
stabe b BErzGG 2006) .

Durch 8 1 Abs. 6 Nr. 2 Buchstabe ¢ iVm Nr. 3 BErzGG 2006 werden also Auslédnder mit Aufent-
haltstiteln nach § 23 Abs. 1 AufenthG wegen eines Krieges in ihrem Heimatland oder nach §§ 23a, 24,
25 Abs. 3 bis 5 AufenthG schlechter gestellt nicht nur als Deutsche, sondern vor allem als Auslander
mit Aufenthaltstiteln zu anderen als den dort geregelten voélkerrechtlichen, humanitaren oder politi-
schen Zwecken. Wéhrend grundsatzlich neben einem Aufenthaltstitel lediglich die aktuelle oder fru-
here Erlaubnis zur Erwerbstétigkeit hinreichende Voraussetzung fiir den Bezug von BErzg ist, haben
Auslénder mit einem der in 8 1 Abs. 6 Nr. 2 Buchstabe ¢ BErzGG 2006 genannten Aufenthaltstitel nur
unter erheblichen zuséatzlichen Voraussetzungen einen Anspruch auf BErzg. Benachteiligt sind dabei

insbesondere Auslander, die - wie die Klagerin - diese weiteren Anforderungen nicht erfullen.



26

c¢) Diese Ungleichbehandlung ist verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigt.

aa) Das BVerfG hat in seiner Entscheidung zur Verfassungswidrigkeit von § 1 Abs. 1a Satz 2 BErzGG
1993 betreffend die Frage, ob der Leistungsausschluss, der dort fir Auslander mit einer Aufenthalts-
befugnis vorgesehen war, mit Art 3 Abs. 1 GG im Einklang steht, zwei Differenzierungsziele heraus-
gearbeitet, die eine abweichende Behandlung von nicht freiziigigkeitsberechtigten Auslédndern grund-
sétzlich verfassungsrechtlich zu rechtfertigen vermégen: Zum einen hat das BVerfG speziell fur das
Erziehungsgeldrecht ausgefiihrt, dass der Gesetzgeber im Einklang mit Art 3 Abs. 1 GG handele,
wenn er diejenigen Auslédnder vom BErzg ausschlielRe, die ohnehin mangels Arbeitserlaubnis einer
Erwerbstétigkeit nicht nachgehen durften (Beschluss vom 6.7.2004 - 1 BvR 2515/95 - BVerfGE 111,
176, 185 = SozR 4-7833 § 1 Nr. 4 RdNr. 30) . Zum anderen hat das BVerfG es als grundsétzlich
zuléssig erachtet, das BErzg nur denjenigen Auslédndern zukommen zu lassen, von denen erwartet
werden kann, dass sie auf Dauer in Deutschland bleiben - ein Differenzierungsziel, dass das BVerfG
im Ubrigen nicht nur fiir das Erziehungsgeldrecht (BVerfGE, aaO = SozR, aaO, RdNr. 29) , sondern
tibergreifend auch im Kindergeldrecht anerkannt hat (vgl BVerfG, Beschluss vom 6.7.2004 - 1 BvL
4/97, 5/97 und 6/97, BVerfGE 111, 160, 174 = SozR 4-5870 § 1 Nr. 1 RdNr. 62) .

Das erziehungsgeldspezifische Differenzierungsziel vermag die Regelung des § 1 Abs. 6 Nr. 3 Buch-
stabe b BErzGG 2006 von vornherein nicht zu rechtfertigen, weil diese Vorschrift gerade zusétzliche,
tber die Erlaubnis zur Erwerbstatigkeit hinausgehende Anforderungen stellt. In Betracht kommt daher
von vornherein nur eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung im Hinblick auf das zweite Differenzie-

rungsziel eines voraussichtlichen Daueraufenthalts.

Gerade auf dieses zweite Differenzierungsziel hat der Gesetzgeber bei Fassung des § 1 Abs. 6
BErzGG 2006 offenbar wesentlich abgestellt. In der Begriindung des Gesetzentwurfs, der zwar noch
nicht vollstandig, wohl aber im wesentlichen Ansatz der endgultigen Gesetzesfassung entspricht, wird
insoweit ausgefiihrt: Das BVerfG habe in seinen Beschlussen vom 6.7.2004 (BVerfGE 111, 160 =
SozR 4-5870 § 1 Nr. 1 und BVerfGE 111, 176 = SozR 4-7833 § 1 Nr. 4) im Grundsatz die Zielsetzung
des Gesetzgebers, Familienleistungen nur fir die auslandischen Staatsangehorigen vorzusehen, die
sich voraussichtlich auf Dauer in Deutschland aufhielten, nicht beanstandet, sondern lediglich die
Eignung der damaligen gesetzlichen Regelung zur Erreichung dieses Ziels. Die Zielsetzung der vom
BVerfG beanstandeten Regelung werde daher unverdndert beibehalten (BT-Drucks 16/1368 S 8) .
Von einem voraussichtlich dauerhaften Aufenthalt in Deutschland kdnne vor allem bei Personen aus-
gegangen werden, die Uber eine (unbefristete) Niederlassungserlaubnis verfugten. Da nach Inkraft-
treten des AufenthG grundsétzlich jede Aufenthaltserlaubnis einer Verfestigung zuganglich sei, musse
bei Personen, die Uber eine Aufenthaltserlaubnis verfugten, ein weiteres Indiz hinzukommen, das
einen voraussichtlich dauerhaften Aufenthalt in Deutschland plausibel erscheinen lasse. Dieses werde
vor allem die Auslibung einer Erwerbstatigkeit bzw der Umstand sein, dass eine Erwerbstatigkeit

erlaubt sei oder erlaubt werden konne. Auch bei auslandischen Staatsangehdrigen, die nicht von
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Gesetzes wegen einer Erwerbstétigkeit nachgehen dirften, seien die Ausibung einer Beschaftigung
bzw die Integration in den deutschen Arbeitsmarkt ein Indikator fiir einen dauernden Verbleib in
Deutschland (BT-Drucks, aaO).

Zwar hat der Gesetzgeber damit ein grundsétzlich vom BVerfG gebilligtes, legitimes Differenzie-
rungsziel verfolgt. Das BVerfG hat jedoch gerade in Bezug auf sozialrechtliche Leistungen des
Familienlastenausgleichs die Auswahl geeigneter Differenzierungskriterien gefordert. Fir den Aus-
schluss nicht freizligigkeitsberechtigter Auslander von einem Leistungsanspruch hat es insoweit die
Festlegung von Kriterien verlangt, mit denen der Personenkreis der voraussichtlich dauerhaft in
Deutschland bleibenden Personen auch tatséchlich addquat erfasst werden kann (vgl BVerfGE 111,
176, 185 = SozR 4-7833 § 1 Nr. 4 RdNr. 29; dhnlich auch BVerfGE 111, 160, 174 f = SozR 4-5870 §
1 Nr. 1 RdNr. 62 ff; auf die besonderen Anforderungen bei der Auswahl geeigneter Differenzierungs-
kriterien fur den génzlichen Ausschluss von Personenkreisen im Bereich der familidren Firsorge-
leistungen verweist auch das BSG in seiner Entscheidung vom 16.12.2008 - B 4 AS 40/07 R - juris
RdNr. 24) .

Bezogen auf die damals von ihm zu beurteilende Fassung des 8 1 Abs. la BErzGG 1993 hat das
BVerfG die Geeignetheit des gewéhlten Differenzierungskriteriums, ndmlich die Art des Leistungen
ausschliefenden Aufenthaltstitels nach dem AuslG, verneint. Die formale Art des Aufenthaltstitels
allein habe sich nicht als Grundlage einer Prognose Uber die Dauer des Aufenthalts in Deutschland
und damit nicht als Abgrenzungskriterium bei der Gewéahrung von BErzg geeignet; denn die fur die
Erteilung einer Aufenthaltsbefugnis maRgeblichen Griinde seien nicht typischerweise von nur vor-
Ubergehender Natur gewesen (vgl BVerfG - 1 BvR 2515/95 - aaO unter Verweis auf die
Parallelentscheidung vom selben Tage zum Kindergeldrecht - 1 BvL 4/97, 5/97 und 6/97 - aaO) .

bb) Nach Uberzeugung des Senats stellt auch § 1 Abs. 6 Nr. 2 Buchstabe ¢ iVm Nr. 3 Buchstabe b
BErzGG 2006 keine geeigneten Abgrenzungskriterien auf; der Kreis der voraussichtlich dauerhaft in
Deutschland bleibenden Personen wird durch die dort vorgesehenen Anforderungen nicht sachgerecht

bestimmt.

aaa) Grundsétzlich ist es nicht zu beanstanden, wenn der Gesetzgeber bei Aufenthaltstiteln, die ihrer
Art nach nicht fur einen Daueraufenthalt bestimmt sind, mehr verlangt als die bloRe (friihere) Berech-
tigung zur Erwerbstatigkeit. Es kann auch davon ausgegangen werden, dass die in 8 1 Abs. 6 Nr. 2
Buchstabe ¢ BErzGG 2006 aufgefthrten Titel im Prinzip nur einen vortibergehenden Charakter haben
(so die Argumentation des Staatssekretdrs Hoofe in seiner Anhérung im Rahmen der 19. Sitzung des
federfuhrenden Ausschusses fir Familie, Senioren, Frauen und Jugend, Protokoll Nr. 16/19, S 36; in
diesem Sinne auch das BSG, Urteil vom 16.12.2008 - B 4 AS 40/07 R - juris RdNr. 22 ff ). Dass der
Aufenthalt von Auslandern, die aus bestimmten humanitéren, volkerrechtlichen oder politischen

Griinden eingereist sind, zunachst auf Zeit konzipiert ist, ergibt sich teilweise schon aus den Uber-
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schriften der Paragraphen (vgl etwa § 24 AufenthG "Aufenthaltsgewéhrung zum voriibergehenden
Schutz") . Insbesondere aber die Regelung des 8§ 26 Abs. 2 AufenthG Uber die "Dauer des Aufenthalts™
macht deutlich, dass der Aufenthalt nach dem 5. Abschnitt des AufenthG vom Grundsatz des nur tem-
pordaren Schutzes ausgeht (vgl Storr, in Storr/Wenger/Eberle/Albrecht/Harms, Kommentar zum
Zuwanderungsrecht, 2. Aufl 2008, § 26 RdNr. 4) . Danach darf eine Aufenthaltserlaubnis nach dem 5.
Abschnitt (88 22 bis 26 AufenthG) nicht verlangert werden, wenn das Ausreisehindernis oder die
sonstigen einer Aufenthaltsbeendigung entgegenstehenden Grinde entfallen sind. Da auch die anderen
im 5. Abschnitt vorgesehenen, aber von § 1 Abs. 6 Nr. 2 Buchstabe ¢ BErzGG 2006 nicht erfassten
Aufenthaltstitel grundsatzlich derselben Verlangerungsbeschrankung unterliegen, ist allerdings nicht
ohne Weiteres ersichtlich, warum die Inhaber solcher Titel nicht die besonderen Voraussetzungen des
8 1 Abs. 6 Nr. 3 BErzGG 2006 erflillen missen. Entsprechendes gilt fur Auslander mit einer Aufent-
haltserlaubnis nach § 30 Abs. 2 AufenthG, deren Ehegatte als Student einen Titel nach § 16 AufenthG
besitzt und daher selbst unter die Ausschlussregelung des 8 1 Abs. 6 Nr. 2 Buchstabe a BErzGG 2006
fallt.

bbb) Der Senat sieht keine Veranlassung, der Frage, ob bereits in der Auswahl der in 8 1 Abs. 6 Nr. 2
Buchstabe ¢ BErzGG 2006 aufgefiihrten Aufenthaltserlaubnisse ein VerstoRR gegen Art 3 Abs. 1 GG
liegt, weiter nachzugehen. Denn § 1 Abs. 6 BErzGG 2006 ist schon aus anderen Grunden als verfas-
sungswidrig anzusehen. Die Nr. 3 dieser Vorschrift enthdlt ndmlich nicht nur sachgerechte

Differenzierungskriterien.

Es begegnet allerdings aus Sicht des Senats grundsatzlich keinen verfassungsrechtlichen Bedenken,
dass der Gesetzgeber nach § 1 Abs. 6 Nr. 3 Buchstabe a BErzGG 2006 bei Auslédndern, deren Aufent-
haltserlaubnis von sich aus nicht auf Dauer angelegt ist, eine gewisse Aufenthaltsdauer (mindestens
drei Jahre rechtmaBigen, gestatteten oder geduldeten Aufenthalt in Deutschland) als zusétzliche
Voraussetzung flr den Bezug von BErzg verlangt. Die Dauer des bisherigen Aufenthalts ist ein geeig-
netes Kriterium, um eine Prognose ber die voraussichtliche weitere Aufenthaltsdauer zu treffen. Sind
die als nur voriibergehend konzipierten Aufenthaltsgrinde innerhalb von drei Jahren nicht entfallen,
hat sich namlich die Prognosegrundlage zugunsten der betreffenden Person gedndert. Die Wahr-
scheinlichkeit, dass das Bleiberecht langerfristig bestehen wird, hat sich deutlich erhéht. Der Zeitraum
von drei Jahren erscheint dabei als eine angemessene Richtschnur, da eine Aufenthaltserlaubnis nach
dem 5. Abschnitt flr jeweils langstens drei Jahre erteilt und verlangert werden kann (vgl § 26 Abs. 1
AufenthG) .

Hingegen sind nach Uberzeugung des Senats die in § 1 Abs. 6 Nr. 3 Buchstabe b BErzGG 2006 ver-
langten weiteren Merkmale betreffend die Arbeitsmarktsituation des Antragstellers nicht geeignet,
Personen mit einer glnstigen Aufenthaltsprognose von solchen mit einer unglnstigen sachgerecht
abzugrenzen. Zwar kann die Integration in den Arbeitsmarkt ein wesentlicher Faktor fur eine Dauer-
aufenthaltsprognose sein (so zu Recht das LSG Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 27.2.2009 - L 13 EG
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25/08 - juris RdNr. 38; diesen Gedanken hat sich auch das BVerfG zu eigen gemacht, vgl Beschluss
vom 6.7.2004 - 1 BvL 4/97 ua - BVerfGE 111, 160, 175 = SozR 4-5870 § 1 Nr. 4 RdNr. 66) . Der
Senat lasst offen, ob sich der Gesetzgeber auf diesen Faktor beschrédnken durfte oder nicht die Mdg-
lichkeit hatte eroffnen miissen, auch durch andere Gegebenheiten eine glinstige Bleibeprognose zu
begriinden (vgl dazu 8 9 Abs. 2 Satz 6 AufenthG) . Jedenfalls hat der Gesetzgeber zur Feststellung
einer hinreichenden Integration in den Arbeitsmarkt Merkmale festgelegt, deren Anwendung zu
sachwidrigen Ergebnissen fuhrt. Indem zur Voraussetzung gemacht wird, dass die BErzg in Anspruch
nehmende Person entweder aktuell erwerbstatig ist oder laufende Geldleistungen nach dem SGB Il
(zB Alg 1) bezieht oder aber sich - bei noch bestehendem Arbeitsvertrag - in Elternzeit befindet, wahlt
der Gesetzgeber zwar Personen aus, fir die sich eine gilinstige Aufenthaltsprognose sicher bejahen
lasst. Er grenzt dadurch jedoch unzuldssig andere Personen aus, fur die im Hinblick auf ihre Bezie-

hung zum Arbeitsmarkt eine entsprechende Aufenthaltsprognose ebenfalls zutrifft.

Zu gleichheitswidrigen Ergebnissen flhrt die vom Gesetzgeber in § 1 Abs. 6 Nr. 3 Buchstabe b
BErzGG vorgenommene Abgrenzung zum einen dort, wo die aktuelle Einbindung in den Arbeitsmarkt
wéhrend der fur das BErzg in Betracht kommenden Bezugszeit wegféllt oder schon vorher weggefal-
len ist (dazu unter (1)) , zum anderen dort, wo nur der Ehepartner des Antragstellers aktuell nach
Maligabe des 8 1 Abs. 6 Nr. 3 Buchstabe b BErzGG 2006 in den Arbeitsmarkt integriert ist (dazu
unter (2)) . SchlieBlich ist die zusatzliche Voraussetzung des aktuellen Bezugs des Antragstellers zum

Arbeitsmarkt auch nicht als verfassungsrechtlich zuléssige Typisierung gerechtfertigt (dazu unter (3)) .

(1) Wertungswiderspriiche ergeben sich insbesondere dann, wenn die in 8§ 1 Abs. 6 Nr. 3 Buchstabe b
BErzGG 2006 aufgefiihrten Voraussetzungen, anhand derer eine Integration in den Arbeitsmarkt
gemessen werden soll, in der betreffenden Person zunéchst vorgelegen haben, aber wahrend der
Anspruchsdauer oder kurz vor deren Beginn weggefallen sind. Nach dem eindeutigen Wortlaut der
Vorschrift werden diese Falle von der Gruppe der Leistungsberechtigten ausgegrenzt; die Regelung ist
allein im Préasens formuliert, dh Erwerbstatigkeit, laufender Geldleistungsbezug nach dem SGB Il
sowie Inanspruchnahme einer Elternzeit missen aktuell - sogar fiir die gesamte Dauer des BErzg-
Bezugs - bestehen. Auch wer einmal erwerbstétig war, wer zB einmal Alg | bezogen hat oder sich in
Elternzeit im Sinne des BErzGG befand und nach dem Willen des Gesetzgebers daher als voraussicht-
lich dauerhaft in Deutschland verbleibend zu qualifizieren war, ist von dem Tag an, zu welchem diese
Voraussetzungen wegfallen, nicht mehr vom Tatbestand des Buchstaben b erfasst. Durch diese Grenz-
ziehung wird auch Personen ein Anspruch auf BErzg versagt, denen eine positive Bleibeprognose

(noch) nicht abgesprochen werden kann.

Dass das Abstellen allein auf die aktuelle Arbeitssituation kein sachgerechtes Kriterium sein kann,
zeigt sich besonders plastisch dort, wo jemand Uber mehrere Jahre hinweg beschaftigt gewesen ist und
sodann bis zur Anspruchserschopfung Leistungen nach dem SGB Il bezogen hat, eine neue Arbeits-

stelle aber (im Sinne einer durch das BErzg gerade geforderten Entscheidung fiir die Erziehung des
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Kindes) erst nach Ablauf der Erziehungszeit suchen will oder kann. In dieser Fallkonstellation fangt
auch das alternative Kriterium der Elternzeit die fehlende aktuelle Erwerbstétigkeit nicht auf. Denn ein
Arbeitsvertrag besteht gerade nicht. Es ist nicht ersichtlich, warum eine solche Person hinsichtlich der
Prognose eines Daueraufenthalts schlechter gestellt sein soll als eine Person, die seit drei Jahren -
jedenfalls geduldet - in Deutschland lebt, erst unmittelbar vor der Geburt des Kindes eine erste
(Teilzeit-)Tatigkeit aufnimmt und damit die Voraussetzungen des § 1 Abs. 6 Nr. 3 Buchstabe b
BErzGG 2006 erfullt.

Deutlich wird die fehlende Eignung der gewahlten Abgrenzungskriterien auch in Féllen, in denen die
beantragende Person bis zum Eintritt des Mutterschutzes gearbeitet hat, die Arbeit dann aber nicht
fortfiihren kann. Die Opposition hat im Gesetzgebungsverfahren insoweit zutreffend darauf hingewie-
sen, dass nach vielfach ublicher Praxis oft nur befristete Beschéftigungsverhaltnisse begriindet werden
(vgl den EntschlieRungsantrag von Mitgliedern und Fraktion DIE LINKE vom 18.10.2006, BT-Drucks
16/3030 S 2) und dass sich die tatsdchliche Situation am Arbeitsmarkt mit der Forderung eines durch-
gangig bestehenden Arbeitsverhéltnisses nicht vereinbaren lasse (vgl den Entschlieungsantrag von
Mitgliedern und Fraktion der FDP vom 18.10.2006, BT-Drucks 16/3029 S 2) . Personen mit solchen
Einstellungsvoraussetzungen fallen dann oft kurzfristig wieder aus einer Beschéftigung heraus, etwa
weil ein befristeter Arbeitsvertrag gerade wegen der anstehenden Ausfallzeiten nicht mehr verlangert
wird. Auch hier besteht nicht die Mdoglichkeit einer Elternzeit. Der Senat ist auch in diesen Féllen
davon Uberzeugt, dass die giinstige Bleibeprognose nicht von einem Tag auf den anderen mit Wegfall

der Arbeit in eine ungiinstige umschlagen kann.

Noch weniger nachvollziehbar ist die gesetzliche Regelung fiir eine Person, die bislang Alg | bezogen
hat, aber nach der Geburt des Kindes wegen dessen Erziehung dem Arbeitsmarkt nicht mehr zur
Verfugung steht und daher auch keinen Anspruch auf Leistungen nach dem SGB 111 mehr hat (vgl 8
119 Abs. 1 Nr. 3, 8 122 Abs. 2 Nr. 1 SGB 1ll) , sich nach Ablauf der Erziehungszeit aber fur den
Arbeitsmarkt zurtickmelden (8 122 Abs. 1 Satz 1 SGB I1I1) und folglich von diesem Tag an Rest-
leistungen nach dem SGB Il in Anspruch nehmen kann (8 127 SGB I1l) , soweit die Vierjahresfrist
des 8 147 Abs. 2 SGB 111 noch nicht tiberschritten ist. Diese Person wére nach der Konzeption des § 1
Abs. 6 Nr. 3 Buchstabe b BErzGG 2006 vor und nach der Erziehungszeit als voraussichtlich auf Dauer
in Deutschland verbleibend zu qualifizieren, wahrend der Erziehungszeit jedoch - vorlbergehend -
nicht. Auch hier werden Personen vom Anspruch auf BErzg ausgegrenzt, denen eine gunstige Pro-
gnose auch wahrend der Dauer der Erziehungszeit nicht abgesprochen werden kann. Entsprechendes
gilt fur denjenigen, der die Voraussetzungen fur einen Anspruch auf Alg | erflllt, aber von vornherein
keinen Antrag stellt, weil er dem Arbeitsmarkt aus Grinden der Kindererziehung nicht zur Verfiigung
steht. Denn auch fur diese Person ist nicht ausgeschlossen, dass sie, zB nach Vollendung des ersten
Lebensjahres des Kindes, Alg | bezieht und dann - wieder - als hinreichend in Deutschland integriert

gilt.
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Die aufgefuhrten Fallkonstellationen zeigen, dass das Kriterium der aktuellen Integration in den Ar-
beitsmarkt sich insbesondere dort als ungeeignet zur sachgerechten Abgrenzung von Personen mit und
ohne gunstige Bleibeprognose erweist, wo die in 8§ 1 Abs. 6 Nr. 3 Buchstabe b BErzGG 2006
aufgefuhrten VVoraussetzungen, anhand derer eine Integration in den Arbeitsmarkt gemessen werden
soll, (voribergehend) wegfallen, nachdem sie zuvor bereits vorgelegen haben. Die fehlende Beriick-
sichtigung auch solcher Félle ist umso unverstandlicher, als der Gesetzgeber fiir die Einbeziehung von
Personen mit anderen Aufenthaltserlaubnissen als den in 8 1 Abs. 6 Nr. 2 Buchstabe ¢ BErzGG
aufgefuhrten Aufenthaltstiteln lediglich zur Voraussetzung gemacht hat, dass eine Erwerbsberechti-
gung einmal vorgelegen hat (vgl § 1 Abs. 6 Nr. 2 Halbsatz 1 BErzGG 2006) .

Warum der Gesetzgeber in dem einen Fall die friihere Erlaubnis gentigen l&sst, in dem anderen jedoch
an die aktuell bestehenden Umstédnde anknlpft, ergibt sich anhand der Begriindung des Gesetz-
entwurfs nicht. Die dortigen Ausfuhrungen (vgl BT-Drucks 16/1368 S 8) , ein repréasentatives Indiz fiir
einen voraussichtlich dauerhaften Aufenthalt in Deutschland stelle "die Ausiibung einer Erwerbstatig-
keit bzw. der Umstand dar, dass eine Erwerbstétigkeit erlaubt ist oder erlaubt werden kénnte",
erwecken vielmehr den falschen Eindruck, als seien hier jeweils &hnliche Kriterien aufgestellt worden.
Entsprechendes gilt, wenn dort weiter argumentiert wird (vgl BT-Drucks, aaO) , " auch bei ausléndi-
schen Staatsangehdrigen, die nicht von Gesetzes wegen einer Erwerbstétigkeit nachgehen dirfen, sind
die Austibung einer Beschéaftigung bzw. die Integration in den Arbeitsmarkt ein Indikator fur einen

dauernden Verbleib in Deutschland".

In der GegenéuRerung der Bundesregierung auf Anderungsantrage des Bundesrates wird diese offen-
sichtlich von der spater tatsachlich getroffenen gesetzlichen Regelung abweichende Darstellung sogar
noch zugespitzt. So wird darauf verwiesen, fur Aufenthaltserlaubnisse beispielsweise nach § 23 Abs. 1
und 8 25 Abs. 5 AufenthG sei zu beachten, dass diese zwar eine Berechtigung zur Auslibung einer
Erwerbstétigkeit bzw eine Zustimmung zur Auslbung einer Beschéaftigung enthalten kdnnten, dies
jedoch nicht immer der Fall sei. (...) "Ist die Person aber berechtigt, so kann nicht mehr davon
ausgegangen werden, dass sie keine Perspektive der Aufenthaltsverfestigung in Deutschland hat" (vgl
BT-Drucks 16/1368 S 14) . Hier wird an einen Malstab angekn(pft, den der Gesetzgeber mit § 1 Abs.
6 Nr. 3 Buchstabe b BErzGG gerade nicht aufgestellt hat. Auch den Gesetzesmaterialien lassen sich
daher keinerlei rechtfertigende Gesichtspunkte fiir eine Ausgrenzung all jener Auslander mit zur
Erwerbstatigkeit berechtigender Aufenthaltserlaubnis entnehmen, deren Integration in den

Arbeitsmarkt jedenfalls noch nicht vor langerer Zeit entfallen ist.

(2) Die Regelung des 8 1 Abs. 6 Nr. 3 Buchstabe b BErzGG 2006 nimmt weiter nicht hinreichend die
Gesamtsituation von Familien in den Blick. Unzul&ssig ausgegrenzt wird insbesondere auch diejenige
BErzg beantragende Person, deren Ehepartner aktuell eine Erwerbstatigkeit ausubt oder Geldleistun-
gen nach dem SGB Il1 (zB Alg 1) bezieht. In einigen solcher Félle wird die beantragende Person zwar

einen Aufenthaltstitel nach 8 29 AufenthG aufgrund Familiennachzugs zu einem Auslander mit Auf-
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enthaltserlaubnis erhalten konnen. Besitzt der Ehepartner jedoch nur einen Aufenthaltstitel zB nach §
25 Abs. 4 oder 5 AufenthG, ist ein Aufenthaltstitel nach § 29 AufenthG wegen Familiennachzugs von
vornherein ausgeschlossen (vgl Renner, Ausléanderrecht, 8. Aufl 2005, § 29 RdNr. 10) . Nach Buch-
stabe b aaO wird die betreffende Person - soweit sie nicht selbst erwerbstétig ist, laufende Geld-
leistungen nach dem SGB 11l bezieht oder sich in Elternzeit befindet - als voraussichtlich nicht auf
Dauer in Deutschland verweilend eingestuft, obwohl der erwerbstétige Ehepartner iS des § 1 Abs. 6
Nr. 3 Buchstabe b BErzGG 2006 als hinreichend integriert gilt. Diese isolierte Betrachtung der BErzg
beantragenden Person ist nicht sachgerecht. Auch das BVerfG hat in seiner Entscheidung zum Kin-
dergeld aus dem Jahr 2004 (BVerfG, Beschluss vom 6.7.2004 - 1 BvL 4/97, 5/97 und 6/97 - BVerfGE
111, 160, 175 = SozR 4-5870 8 1 Nr. 1 RdNr. 66) flr die Frage, ob eine glinstige Prognose fur einen
dauerhaften Aufenthalt in Deutschland gestellt werden kann, auf beide Elternteile zusammen, nicht
dagegen auf die Einzelperson abgestellt. Die Regelung des § 1 Abs. 6 Nr. 3 Buchstabe b BErzGG
2006 lasst demgegenuber ganzlich unbericksichtigt, dass aufgrund der familiaren Gesamtsituation
auch fir die BErzg beantragende Person von einer gunstigen Aufenthaltsprognose auszugehen sein
kann, wenn der Ehepartner auf dem Arbeitsmarkt integriert ist. Denn es spricht einiges dafiir, dass die

Familie als Einheit und nicht nur der Erwerbstétige dauerhaft in Deutschland bleiben wird.

Gerade im geschilderten familidren Kontext wird zudem deutlich, dass der Gesetzgeber durch die in 8
1 Abs. 6 Nr. 3 Buchstabe b BErzGG 2006 festgelegten Prognosekriterien letztlich den von ihm selbst
mit Einfuhrung des BErzg verfolgten Zweck, Eltern die eigene Betreuung ihrer Kinder durch Verzicht
auf eine Erwerbstatigkeit zu ermdglichen, konterkariert. Er grenzt mit seinen Anforderungen, dass die
BErzg beantragende Person selbst einen aktuellen Bezug zum Arbeitsmarkt aufweisen muss, gerade
diejenigen Elternteile aus, die den gewollten Anreizen des BErzg folgen, und treibt sie - soweit sie die
Maoglichkeit haben - letztlich doch wieder in Arbeit, um diesen Anreiz Gberhaupt in Anspruch nehmen
zu konnen. Auch darin zeigt sich - jedenfalls im Rahmen des BErzGG (fir das Kindergeldrecht trifft
dieses Argument nicht zu) - die fehlende Eignung des Abgrenzungskriteriums eines aktuellen Bezugs
des Antragstellers zum Arbeitsmarkt. Das BVerfG hat ausdriicklich klargestellt, dass der vom Gesetz-
geber mit der Gewahrung von BErzg verfolgte Erziehungsanreiz bei Auslédndern - unabhangig davon,
welchen Aufenthaltstitel sie innehaben - nicht weniger zur Geltung kommt als bei Deutschen, solange
die Auslander zur Erwerbstétigkeit berechtigt sind (BVerfGE 111, 176, 185 f, 188 = SozR 4-7833 § 1
Nr. 4 RdNr. 30, 35).

(3) Die durch 8 1 Abs. 6 Nr. 3 Buchstabe b BErzGG 2006 bewirkte Benachteiligung von Ausléndern
mit Aufenthaltstiteln nach § 23 Abs. 1 AufenthG wegen eines Krieges in ihrem Heimatland oder nach
88 23a, 24, 25 Abs. 3 bis 5 AufenthG ist auch nicht als verfassungsrechtlich zuléssige Typisierung
gerechtfertigt (aA wohl LSG Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 27.2.2009 - L 13 EG 25/08 - juris
RdNr. 41, wonach das Gericht die gesetzgeberische Wertung angesichts des weiten gesetzgeberischen

Prognosespielraums nicht zu widerlegen vermochte) .
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Zwar liegt ein ausreichender Differenzierungsgrund fur eine ansonsten nicht gerechtfertigte gesetz-
geberische Benachteiligung in der Typisierung und Generalisierung von Sachverhalten, deren der
Gesetzgeber anders nur schwer Herr werden kann (vgl so ausdriicklich das BVerfG, Beschluss vom
6.7.2004 - 1 BVR 2515/95 - BVerfGE 111, 176, 188 = SozR 4-7833 § 1 Nr. 4 RdNr. 37; vgl auch
BVerfG, Beschluss vom 4.4.2001 - 1 BvL 7/98 - BVerfGE 103, 310, 319) . Dies gilt insbesondere fir
Massenerscheinungen im Sozialleistungsrecht, also gerade auch im vorliegend relevanten Leistungs-
bereich (vgl BVerfG, Beschluss vom 3.4.1979 - 1 BvL 30/76 - BVerfGE 51, 115, 122 f = SozR 4100 8§
112 Nr. 10 S 31) . Die mit einer Typisierung verbundene Belastung ist aber nur hinzunehmen, wenn
die mit ihr verbundenen Harten nicht besonders schwer wiegen und nur unter Schwierigkeiten
vermeidbar waéren (vgl BVerfG, Beschluss vom 6.7.2004 - 1 BvR 2515/95 - BVerfGE 111, 176, 188 =
SozR 4-7833 § 1 Nr. 4 RdNr. 37) .

Nach Uberzeugung des Senats ist mit der in § 1 Abs. 6 Nr. 3 Buchstabe b BErzGG 2006 getroffenen
Regelung schon keine Typisierung gelungen. Der Gesetzgeber hat dort nicht typischerweise alle jene
Auslander erfasst, denen - trotz urspriinglich nur als temporéar konzipierten Aufenthalts (§ 26 Auf-
enthG) - inzwischen eine glnstige Daueraufenthaltsprognose gestellt werden kann. Zwar hat der
Gesetzgeber insoweit eine konkrete Gruppe von Auslédndern mit humanitarem, volkerrechtlich oder
politisch veranlasstem Bleiberecht herausgegriffen, fiir die sich im Hinblick auf ihre aktuelle
Anbindung an den Arbeitsmarkt eine entsprechende Bleibeprognose bejahen ldsst. Angesichts der
geschilderten Sachverhaltskonstellationen existiert daneben jedoch eine ganz betrachtliche Anzahl von
Personen, die aufgrund ihrer bislang vorhandenen N&he zum Arbeitsmarkt oder aufgrund ihrer
familiaren Situation ebenso voraussichtlich in Deutschland bleiben werden. Der aktuelle Bezug des
Antragstellers zum Arbeitsmarkt ist daher zwar ein mdglicher, jedoch in jedem Fall ein zu eng
begrenzter Faktor, anhand dessen fiir Ausldnder mit humanitéren, volkerrechtlichen oder politisch

begriindeten Aufenthaltstiteln die Prognose eines Daueraufenthalts gestellt werden kann.

Im Ubrigen wiegt aus Sicht des Senats der mit einer Versagung von BErzg verbundene Nachteil
schwer. Das BVerfG hat eine entsprechende Bewertung zur Regelung des 8 1 Abs. 1a Satz 2 BErzGG
1993 getroffen. Es hat insoweit ausgefthrt, dass es damals um einen Geldbetrag von bis zu 14.400
DM pro Kind gegangen sei, der im Hinblick darauf, dass die getroffene Regelung nur in geringem
Umfang zur Verwaltungsvereinfachung beigetragen habe, durchaus Gewicht gehabt habe (vgl
BVerfGE 111, 176, 189 = SozR 4-7833 § 1 Nr. 4 RdNr. 38) . Dasselbe muss auch fur die hier maR-
gebliche Regelung des 8 1 Abs. 6 Nr. 3 BErzGG 2006 gelten. Je nachdem, ob BErzg als Budget (§ 5
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BErzGG 2005) oder als Regelbetrag (8 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BErzGG 2005)

gewadhrt wird, geht es um einen Betrag von 5400 Euro bzw 7200 Euro pro Kind.

Es ist insoweit unzutreffend, wenn im Gesetzgebungsverfahren - unter Zitierung der Rechtsprechung
des BVerfG in Sachen 1 BvL 4/97 ua (BVerfGE 111, 160, 175 = SozR 4-5870 8 1 Nr. 1 RdNr. 66) zur
VerfassungsmaRigkeit begrenzter Zahlungen von Kindergeld an nicht freizlgigkeitsberechtigte Aus-
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lander - davon ausgegangen wurde, dass die Vorenthaltung solchermalRen beachtlicher Zahlungen im
wesentlichen Eltern benachteilige, die in den deutschen Arbeitsmarkt integriert gewesen seien, da
Eltern, die ausschliellich von Sozialhilfe lebten, nicht betroffen seien (vgl BT-Drucks 16/1368 S 8) .
Fur das BErzg gilt diese Annahme némlich nicht. Anders als das Kindergeld wurde das BErzg geméR
8 8 Abs. 1 Satz 1 BErzGG 2005 auf Sozialleistungen nicht angerechnet, also weder auf Alg 11 noch
auf Sozialhilfe (vgl Irmen, in Hambichen, Kindergeld, Erziehungsgeld, Elternzeit, § 8 BErzGG, Stand
Mérz 2006, RdNr. 8) , noch - so ausdriicklich in § 8 Abs. 1 Satz 1 BErzGG 2005 geregelt - auf
Leistungen nach dem Asylbewerberleistungsgesetz. Der Ausschluss von Leistungen nach dem
BErzGG trifft daher alle erziehenden Personen gleichermafBen in beachtlicher Weise. Die durch das
gewahlte Abgrenzungskriterium des § 1 Abs. 6 Nr. 3 Buchstabe b BErzGG 2006 gegeniber einer
ausdifferenzierteren Regelung mdglicherweise gewonnene Verwaltungsvereinfachung wiegt diese

erhebliche Benachteiligung aus Sicht des Senats nicht auf.

3. Der Senat sieht keine Mdoglichkeit, 8 1 Abs. 6 Nr. 3 Buchstabe b BErzGG 2006 dahin verfassungs-

konform auszulegen, dass die Klagerin als anspruchsberechtigt angesehen werden kénnte.

Zwar ist der Begriff der Erwerbstatigkeit mangels gesetzlicher Einschrankung auf versicherungs-
pflichtige Beschaftigungen weit auszulegen, so dass in § 1 Abs. 6 Nr. 3 Buchstabe b BErzGG 2006
auch geringfuigige Beschéftigungen ("Mini-Jobs™) ausreichen (vgl zu einem umfassenden Erwerbs-
tatigkeitsverstandnis in der entsprechenden Vorschrift zum Elterngeldrecht auch Irmen, in
Hambiichen, BEEG-ESTG-BKGG, Stand April 2007, § 1 BEEG RdNr. 85). Das Erfordernis einer
aktuellen Erwerbstatigkeit l&sst sich jedoch jedenfalls dann nicht mehr bejahen, wenn eine Beschéfti-

gung langere Zeit vor der Geburt des Kindes beendet war.

Die Vorschrift selbst ist ausdriicklich im Présens formuliert; sie verlangt, dass jemand erwerbstatig
"ist". Wenn der Senat versuchen wollte, die gewéhlte Verbform im Sinne von "ist oder gewesen ist" zu
interpretieren, um auf diese Weise auch eine friiher erfolgte Erwerbstatigkeit in den Anwendungs-
bereich mit einzubeziehen, misste er gleichzeitig bestimmen, welche Mindestanforderungen an eine
frihere Erwerbstatigkeit zu stellen sind, damit von einer fortwirkenden Integration auf dem Arbeits-
markt ausgegangen werden kann. Eine nur wenige Tage dauernde Beschaftigung, die méglicherweise
Jahre zuriickliegt, wird nach der Konzeption des Gesetzes flir eine Integration kaum gentigen. Eine
solche Festlegung liegt jedenfalls in Fallen, die - wie bei der Kl&gerin - ein MindestmaR an Aktualitat
der Erwerbstétigkeit vermissen lassen, auBerhalb der Auslegungsbefugnis eines Gerichts. Sie ist vom

Gesetzgeber vorzunehmen.

Ebenso wenig lassen sich andere Personen, insbesondere der Ehegatte des Antragstellers, in die
Regelung des § 1 Abs. 6 Nr. 3 Buchstabe b BErzGG 2006 einbeziehen. Nach dem eindeutigen Wort-
laut dieser Vorschriften mussen die Voraussetzungen des Buchstaben b von demjenigen nicht frei-

zugigkeitsberechtigten Auslander selbst erfullt werden, um dessen Anspruchsberechtigung es geht. Da
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in 8 1 BErzGG an verschiedenen Stellen auf die Situation von Ehegatten abgestellt wird (vgl zB § 1
Abs. 2 Satz 2, Abs. 7 Satz 3, Abs. 8, Abs. 9 Satz 2 BErzGG 2005/2006) , ist nicht davon auszugehen,
dass in 8 1 Abs. 6 BErzGG 2006 eine unbeabsichtigte Regelungsliicke vorliegt, die von den Gerichten
geschlossen werden kdnnte. Zu einer dem Wortlaut und der Regelungsabsicht derart widersprechen-

den Verdnderung des Gesetzes halt sich der Senat nicht fur befugt.

Zwar fihrte die ersatzlose Streichung des 8 1 Abs. 6 Nr. 3 Buchstabe b BErzGG 2006 nach Auffas-
sung des Senats zu einer verfassungsméBigen Regelung. Auch dieses Ergebnis lasst sich jedoch nicht
im Wege einer verfassungskonformen Auslegung erreichen, weil eine derartige Anderung ebenfalls

nur der Gesetzgeber vornehmen kann.



