BUNDESSOZIALGERICHT

Beschluss

in dem Rechtsstreit

Az: B10 EG 9/09 R

L 13 EG 67/08 (LSG Nordrhein-Westfalen)
S 13 EG 14/08 (SG Aachen)

Klagerin und Revisionsklagerin,

Prozessbevollmachtigte: ,

gegen

Stadteregionsrat der Stadteregion Aachen,
Zollernstralte 10, 52070 Aachen,

Beklagter und Revisionsbeklagter,

Prozessbevollmachtigte: .

Der 10. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miindliche Verhandlung vom

30. September 2010 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Loytved ,

die Richter Kruschinsky und Dr. Kndrr sowie die ehrenamtlichen Richter
Herrmanny und Cossmann

beschlossen:

Soweit die Revision der Klagerin die Gewahrung von Elterngeld fir den 12. bis 14.
Lebensmonat ihrer am 9. Marz 2007 geborenen Kinder M. und M. betrifft, wird das
Verfahren ausgesetzt und eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zu folgender

Frage eingeholt:
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Ist §1 Abs 7 Nr 2 Buchstabe ¢ in Verbindung mit Nr 3 Buchstabe b Bundeselterngeld- und
Elternzeitgesetz in der Fassung des Art1 Gesetz zur Einfihrung des Elterngeldes vom
5. Dezember 2006 (BGBI | 2748) insoweit mit Art 3 Abs 1 Grundgesetz vereinbar, als danach
Auslandern, denen eine Aufenthaltserlaubnis nach § 23 Abs 1 Aufenthaltsgesetz wegen eines
Krieges in ihrem Heimatland oder nach §§ 23a, 24, 25 Abs 3 bis 5 Aufenthaltsgesetz erteilt
wurde, ein Anspruch auf Elterngeld nur dann zusteht, wenn sie im Bundesgebiet berechtigt er-
werbstatig sind, laufende Geldleistungen nach dem Dritten Buch Sozialgesetzbuch beziehen

oder Elternzeit in Anspruch nehmen?

Grinde:

Die Beteiligten streiten dariiber, ob die Klagerin fir den Zeitraum vom 22.8.2007 bis zur Voll-
endung des 14. Lebensmonats (8.5.2008) ihrer am 9.3.2007 geborenen Kinder M. und
M. Anspruch auf Elterngeld hat.

Die 1985 geborene, ledige Klagerin ist kongolesische Staatsangehorige. Sie reiste am
10.3.2002 ohne das erforderliche Visum in das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland ein und
beantragte erfolglos Asyl. Mit rechtskraftig gewordenem Urteil vom 18.1.2005 verpflichtete das
Verwaltungsgericht Koéln das Bundesamt flir die Anerkennung auslandischer Fllchtlinge, bei
der Klagerin ein Abschiebungsverbot nach § 60 Abs 7 Satz 1 Aufenthaltsgesetz (AufenthG)
festzustellen; dieses Urteil wurde mit Bescheid vom 19.5.2005 ausgefiihrt. Die zustandige
Auslanderbehérde erteilte der Klagerin daraufhin am 7.12.2005 eine Aufenthaltserlaubnis nach
§25 Abs3 AufenthG; eine Erwerbstatigkeit wurde ihr nur mit Zustimmung der
Auslanderbehérde gestattet. Am 20.7.2007 wurde die Aufenthaltserlaubnis der Kiagerin
verlangert. Auf einen am 14.12.2007 gestellten Antrag erteilte die Auslanderbehérde der
Klagerin die Erlaubnis zu einer Beschaftigung jeder Art rickwirkend ab Antragstellung. Auf
Widerspruch der Klagerin verpflichtete die Bezirksregierung Kéln mit Bescheid vom 18.8.2008
die Auslanderbehorde, die Auflage dahingehend zu andern, dass der Klagerin wahrend des
gesamten Giultigkeitszeitraums der Aufenthaltserlaubnis, also riickwirkend ab 20.7.2007, eine
Beschaftigung jeder Art erlaubt war. Eine Beschaftigung Ubte die Klagerin auch nach Erteilung

der Erlaubnis nicht aus.

Der Antrag der Klagerin vom 22.11.2007, ihr Elterngeld fir den 4. bis 14. Lebensmonat der am
9.3.2007 geborenen Kinder M. und M. zu gewahren, wurde abgelehnt, weil die Kla-
gerin nicht die Voraussetzungen des § 1 Abs 7 Nr 3 Buchst b Bundeselterngeld- und Elternzeit-
gesetz (BEEG) erfllle (Bescheid des Versorgungsamtes Aachen vom 3.12.2007 in der Gestalt

des Widerspruchsbescheides der Bezirksregierung Miinster vom 17.6.2008).



Die auf Gewahrung von Elterngeld vom 22.8.2007 bis zur Vollendung des 14. Lebensmonats
der Kinder (8.5.2008) gegen den Kreis Aachen gerichtete Klage hat das Sozialgericht Aachen
(SG) abgewiesen (Urteil vom 14.10.2008). Das Landessozialgericht Nordrhein-Westfalen (LSG)
hat die dagegen eingelegte Berufung der Klagerin zurliickgewiesen (Urteil vom 27.2.2009). Es

hat ua ausgefiihrt;

Die Klagerin erflille die Voraussetzungen des § 1 Abs 7 BEEG nicht. Bis zum 29.1.2008 schei-
tere der Anspruch der Klagerin bereits daran, dass sie bis zu diesem Tag nur mit Zustimmung
der Auslanderbehérde hatte erwerbstatig werden dirfen. Eine solche Zustimmung habe die
Klagerin indes weder beantragt noch erhalten. Damit fehle der Klagerin schon die in § 1 Abs 7
Nr 2 BEEG zur Voraussetzung gemachte Berechtigung zur Erwerbstatigkeit. Die spater rtickwir-
kend zum 20.7.2007 erfolgte Erteilung der Erlaubnis zur Ausiibung einer Erwerbstatigkeit ohne
Zustimmung der Auslanderbehdrde andere daran nichts. Denn nach der standigen Rechtspre-
chung des Bundessozialgerichts (BSG) zum Erziehungsgeld, die der Senat auf die insoweit
identische Konstellation beim Elterngeld Ubertrage, sei fir den Bezug von Erziehungsgeld die
tatsachliche Erteilung des Aufenthaltstitels und der darin enthaltenen Regelung der Erwerbs-
tatigkeit maRgebend. Beide muissten bereits zu Beginn des Leistungszeitraums vorliegen. Es
genuge nicht, dass materiell ein Anspruch auf Erteilung eines Aufenthaltstitels bestanden habe.
Im restlichen Anspruchszeitraum seien die Voraussetzungen des § 1 Abs 7 Nr 2 Buchst ¢ iVm
Nr 3 BEEG nicht erflllt. Der Senat habe gegen diese Vorschrift keine durchgreifenden verfas-

sungsrechtlichen Bedenken.

Die Klagerin hat die vom LSG zugelassene Revision eingelegt. Sie tragt vor:

Entgegen der Darstellung des LSG knipfe das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) in seiner
Entscheidung vom 6.7.2004 - 1 BvR 2515/95 - nicht an den tatsachlichen Besitz der Erlaubnis
zur Auslibung einer Beschaftigung an, sondern an die Frage, ob der Auslander der Erwerbsta-
tigkeit rein rechtlich nachgehen dirfe oder ob rechtliche Hindernisse entgegenstiinden. Ein
Recht zur Auslibung einer Beschéaftigung sei zumindest dann nachgewiesen, wenn diese Er-
laubnis - wie im vorliegenden Fall - rlickwirkend erteilt worden sei. Angesichts des Sinnes und
Zweckes von Elterngeld, zugunsten der Erziehung des Kindes auf die Auslibung einer Er-
werbstatigkeit zu verzichten, misse zudem die abstrakt rechtliche Mdéglichkeit eines Arbeits-

marktzugangs ausreichen.

Damit bleibe zu klaren, ob § 1 Abs 7 BEEG verfassungsgemal sei. Diese Vorschrift werde den
Vorgaben des BVerfG nicht gerecht. Es gebe keinen sachlichen Grund, den Anspruch auf
Elterngeld flr Inhaber der in § 1 Abs 7 Nr 3 BEEG aufgefiihrten Aufenthaltstitel von Gber den
Zugang zum Arbeitsmarkt hinausgehenden, zusatzlichen Voraussetzungen abhangig zu ma-
chen. Durch die Einschrankungen in § 1 Abs 7 Nr 3 BEEG wiirden grof3e Gruppen mit humani-
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taren Aufenthaltstiteln in verfassungsrechtlich nicht zu rechtfertigender Weise von einem An-

spruch auf Elterngeld ausgeschlossen.

Die Benachteiligung der Inhaber einer Aufenthaltsbefugnis nach § 25 Abs 3 AufenthG sei auch
nicht im Hinblick auf eine zulassige Typisierung gerechtfertigt, da diese nur hinzunehmen sei,
wenn die mit ihr verbundenen Harten nicht besonders schwer woégen und nur unter Schwierig-
keiten vermeidbar waren. Da das Elterngeld als Einkommen bei Sozialleistungen unberiicksich-
tigt bleibe, falle der mit der Versagung des Anspruchs verbundene Nachteil in jedem Fall ins

Gewicht; es gehe um monatlich 300 Euro.

Die Klagerin beantragt,
die Urteile des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom 27. Februar 2009 und des
Sozialgerichts Aachen vom 14. Oktober 2008 sowie den Bescheid des
Versorgungsamtes vom 3. Dezember 2007 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides
der Bezirksregierung Minster vom 17. Juni 2008 aufzuheben und den Beklagten zu
verurteilen, ihr fir den Zeitraum vom 22. August 2007 bis zur Vollendung des
14. Lebensmonats ihrer am 9. Marz 2007 geborenen Kinder M. und M.

Elterngeld zu zahlen.

Der Beklagte beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Er halt das Urteil des LSG fir zutreffend. Mit der Regelung des § 1 Abs 7 BEEG verfolge der
Gesetzgeber das Ziel, den Elterngeldanspruch auf solche nicht freizligigkeitsberechtigten Aus-
lander zu beschranken, die voraussichtlich auf Dauer in Deutschland blieben. Die Anknipfung
an eine aktuelle oder kurz zurlickliegende Erwerbstatigkeit sei ein geeignetes Mittel, dieses Ziel
zu erreichen. Dass das bloRe Recht zur Erwerbstatigkeit als Prognose flir einen
Daueraufenthalt nicht ausreiche, zeige der Fall der Klagerin, die diese Berechtigung lediglich
rickwirkend zur Wahrung von Elterngeldanspriichen beantragt habe. § 1 Abs 7 BEEG folge
durchaus den Vorgaben des BVerfG. Der Gesetzgeber habe den ihm eingeraumten

Gestaltungsspielraum nicht in verfassungswidriger Weise ausgefllt.

Die Beteiligten haben vor dem Senat Ubereinstimmend erklart, dass die Klagerin in
tatsachlicher Hinsicht die Tatbestandsvoraussetzungen des § 1 Abs 1 und Abs 7 Nr 3 Buchst a
BEEG zweifelsfrei erfillt.

Der Senat hat die Revision der Klagerin durch Teilurteil vom heutigen Tag zurlickgewiesen,
soweit sie die Gewahrung von Elterngeld bis zur Vollendung des 11. Lebensmonats der am
9.3.2007 geborenen Kinder M. und M. betrifft. Denn die Klagerin war bis zum

28.1.2008 nicht im Besitz einer Aufenthaltserlaubnis, die zur Auslibung einer Erwerbstatigkeit
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berechtigte. Wegen des im Elterngeldrecht geltenden Lebensmonatsprinzips scheidet damit ein

Anspruch der Klagerin auf Elterngeld bis zum 8.2.2008 aus.

Das Verfahren ist gemaf Art 100 Abs 1 GG auszusetzen, soweit es die Gewahrung von Eltern-
geld fir den 12. bis 14. Lebensmonat der am 9.3.2007 geborenen Kinder M. und M.

betrifft. Der Senat sieht sich hinsichtlich dieses Teiles des Streitgegenstandes an einer Ent-
scheidung des Rechtsstreits gehindert. Er ist Giberzeugt, dass die in § 1 Abs 7 Nr 2 Buchst c
iVm Nr 3 Buchst b BEEG (idF des Art 1 Gesetz zur Einfiihrung des Elterngeldes vom 5.12.2006
- BGBI | 2748) geregelten Voraussetzungen, nach denen ein nicht freiziigigkeitsberechtigter
Auslander oder eine nicht freizligigkeitsberechtigte Auslanderin einen Anspruch auf Elterngeld
geltend machen kann, insoweit mit dem Gleichbehandlungsgrundsatz des Art 3 Abs 1 GG
unvereinbar ist, als danach Auslander, denen ein Aufenthaltstitel nach § 23 Abs 1 AufenthG
wegen eines Krieges in ihrem Heimatland oder nach §§ 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 7 Nr 3 Buchst a BEEG) im Bundesgebiet
berechtigt erwerbstatig sind, laufende Geldleistungen nach dem SGB Il beziehen oder

Elternzeit in Anspruch nehmen.

Mit dieser Regelung werden Auslander mit den genannten Aufenthaltstiteln nach Auffassung
des Senats schlechter gestellt als Deutsche und vor allem als Auslander mit anderen Aufent-
haltstiteln, ohne dass diese Unterscheidung gerechtfertigt ist. Insbesondere lassen sich auch
innerhalb der Gruppe der Auslander mit den in § 1 Abs 7 Nr 2 Buchst ¢ BEEG aufgefilihrten Auf-

enthaltstiteln sachwidrige Ungleichbehandlungen feststellen.

Zwar darf der Gesetzgeber die Gewahrung von Elterngeld an nicht freizligigkeitsberechtigte
Auslander davon abhangig machen, dass sich diese voraussichtlich auf Dauer in Deutschland
aufhalten. Auch kann eine Integration in den inlandischen Arbeitsmarkt eine solche Prognose
begriinden. Der Gesetzgeber hat jedoch in § 1 Abs 7 Nr 2 Buchst ¢ iVm Nr 3 Buchst b BEEG
insoweit sachwidrige Kriterien aufgestellt, als er einen aktuellen, eng umschriebenen Arbeits-
marktbezug wahrend des Anspruchszeitraumes fordert und zudem nur auf denjenigen abstellt,
der Elterngeld beansprucht, also zB nicht eine entsprechende Integration seines Ehegatten
ausreichen lasst. Uber die Verfassungswidrigkeit dieser gesetzlichen Bestimmung zu
entscheiden, ist nach Art 100 Abs 1 GG dem BVerfG vorbehalten.

A. Entwicklung der fiir den Rechtsstreit bedeutsamen Vorschriften
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Das BEEG hat in seinem § 1 Abs 7 hinsichtlich der Anspruchsberechtigung nicht freiztigigkeits-
berechtigter Auslander mit Wirkung vom 1.1.2007 die entsprechende, fir Geburten bis zum
31.12.2006 geltende Vorschrift des § 1 Abs 6 Gesetz zum Erziehungsgeld und zur Elternzeit
(Bundeserziehungsgeldgesetz - BErzGG - BGBI 2000 | 1638; Bezeichnung bis zum 1.1.2001:
Gesetz (ber die Gewédhrung von Erziehungsgeld und Erziehungsurlaub; vgl BGBI 1994 | 181)
Ubernommen. Die Bedeutung des flr diesen Rechtsstreit einschlagigen § 1 Abs 7 BEEG kann
deshalb nicht losgeldst von der Entwicklung des BErzGG verstanden werden. Es ist mithin
zunachst dieses Gesetz in den Blick zu nehmen (vgl hierzu ausfihrlich die Vorlagebeschliisse
des Senats vom 3.12.2009 - B 10 EG 5/08 R <= 1 BvL 3/10>, S6 ff; B 10 EG 6/08 R <= 1 BvL
4/10>, S6ff; B10 EG 7/08 R <= 1 BvL 2/10>, S 5ff).

1. Das BErzg wurde durch das BErzGG vom 6.12.1985 (BGBI | 2154) eingefiihrt. Es ist eine
sozialrechtliche Leistung des Familienlastenausgleichs. Ihre ndhere gesetzliche Ausgestaltung
hat wiederholt Anderungen erfahren, soweit es die Anspruchsberechtigung von Auslandern be-
trifft.

Das BErzg wurde zunachst unabhangig von der Staatsangehorigkeit des Anspruchstellers ge-
wahrt. Voraussetzung war allerdings, dass dieser einen Wohnsitz oder seinen gewdhnlichen
Aufenthalt in Deutschland hatte. Umstritten war, ob und unter welchen Umstanden Auslander,
insbesondere Asylbewerber, einen Wohnsitz oder ihren standigen Aufenthalt in diesem Sinne
begriinden konnten (vgl BSG SozR 7833 § 1 Nr 1; SozR 7833 § 1 Nr 4). Zuletzt stellte das BSG
im Rahmen der sog Prognoserechtsprechung darauf ab, ob bei vorausschauender Betrach-
tungsweise damit zu rechnen sei, dass der auslandische Anspruchsteller dauerhaft in Deutsch-
land bleibe (BSGE 65, 261 = SozR 7833 § 1 Nr 7). Zu den ungeschriebenen Voraussetzungen
eines Anspruchs auf BErzg rechnete das BSG, dass der Anspruchsteller in Deutschland
arbeiten durfe. Dies folge aus dem Zweck der Leistung, eine Alternative zur Erwerbstatigkeit zu
bieten (vgl BSG SozR 3-7833 § 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 angefiigt:

"Fir den Anspruch eines Auslanders ist Voraussetzung, dass er im Besitz einer Aufenthalts-
berechtigung oder Aufenthaltserlaubnis ist, die nicht nur fir einen bestimmten, seiner Natur

nach voribergehenden Zweck erteilt worden ist."

Zur Begrindung fiihrte der Ausschuss fur 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 ver-

ankert werden. Dies sei auch deshalb gerechtfertigt, weil Auslander ohne Aufenthaltserlaubnis
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in der Regel keine Arbeitserlaubnis hatten. Insoweit kénnte der Zweck des BErzg, die

Wahlfreiheit zwischen Kindererziehung und Berufstatigkeit zu sichern, nicht erreicht werden.

Durch Art 10 Gesetz zur Neuregelung des Auslanderrechts vom 9.7.1990 (BGBI | 1354, 1386)
wurde § 1 Abs 1 Satz 2 BErzGG an die geanderte Systematik der Aufenthaltstitel nach dem

neuen Auslandergesetz (AuslG) angepasst. Die Vorschrift lautete danach:

"Fur den Anspruch eines Auslanders ist Voraussetzung, dass er im Besitz einer Aufenthalts-

berechtigung, Aufenthaltserlaubnis oder Aufenthaltsbefugnis ist."

Mit Gesetz Uber MaRnahmen zur Bewaltigung der finanziellen Erblasten im Zusammenhang mit
der Herstellung der Einheit Deutschlands, zur langfristigen Sicherung des Aufbaus in den
neuen Landern, zur Neuordnung des bundesstaatlichen Finanzausgleichs und zur Entlastung
der offentlichen Haushalte (Gesetz zur Umsetzung des Foderalen Konsolidierungsprogramms
<FKPG>) vom 23.6.1993 (BGBI | 944) schloss der Gesetzgeber die Inhaber von Aufenthalts-
befugnissen vom BErzg-Bezug aus. In § 1 BErzGG wurde folgender Absatz 1a eingefligt (im
Folgenden: BErzGG 1993):

"Fur den Anspruch eines Auslanders ist Voraussetzung, dass er im Besitz einer Aufenthalts-
berechtigung oder Aufenthaltserlaubnis ist. Auch bei Besitz einer Aufenthaltserlaubnis haben
ein Arbeitnehmer, der von seinem im Ausland ansassigen Arbeitgeber zur voriibergehenden
Dienstleistung nach Deutschland entsandt ist, und sein Ehepartner keinen Anspruch auf Erzie-

hungsgeld.”

In der Begrindung zu dieser Vorschrift heit es (BT-Drucks 12/4401 S 74). "Mit dieser
Regelung wird der Anspruch auf die Auslander begrenzt, von denen zu erwarten ist, dass sie
auf die Dauer in Deutschland bleiben werden. Das ist allein bei denjenigen der Fall, die im Be-
sitz einer Aufenthaltsberechtigung oder Aufenthaltserlaubnis sind. Doch auch auf diejenigen,
die von auslandischen Arbeitgebern zur voriibergehenden Dienstleistung nach Deutschland
entsandt sind und statt einer Aufenthaltsbewilligung eine Aufenthaltserlaubnis erhalten haben,
trifft diese Voraussetzung nicht zu. Dasselbe gilt fir 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 VerfassungsmaRigkeit 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 fir mit Art 3 Abs 1 GG unvereinbar. Zur Begrindung fiihrte es aus:
Zwar sei es ein legitimes gesetzgeberisches Ziel, nur denjenigen Auslandern BErzg zukommen

lassen zu wollen, von denen erwartet werden konne, dass sie auf Dauer in Deutschland
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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 Aufenthalts in Deutschland. Der weitere
Zweck des BErzg, Eltern die eigene Betreuung ihrer Kinder durch Verzicht auf eine
Erwerbstatigkeit oder durch deren Einschrankung zu ermoglichen, rechtfertige es zwar,
Auslander vom BErzg auszuschlief3en, die aus Rechtsgriinden nicht erwerbstatig sein durften.
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 ent-
schied das BVerfG ausdriicklich nicht; es gab jedoch dem Gesetzgeber insoweit auf, diese Be-
stimmungen nach den aufgezeigten Kriterien ebenfalls auf ihre VerfassungsmaRigkeit hin zu

Uberprifen.

§ 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 Bundeserziehungsgeldge-
setzes vom 12.10.2000 (BGBI'| 1426; im Folgenden: BErzGG 2001) ersetzt. Nach § 1 Abs 6
Satz2 Nr3 BErzGG 2001 waren auch Inhaber von Aufenthaltsbefugnissen an-
spruchsberechtigt, bei denen "das Vorliegen der Voraussetzungen des § 51 Abs. 1 des Aus-
landergesetzes unanfechtbar festgestellt worden ist". Auf diese Weise wollte der Gesetzgeber
die Anspruchsvoraussetzungen fiir Flichtlinge klaren (vgl BT-Drucks 14/35563 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 Auslandern (Zuwanderungsgesetz) vom
30.7.2004 (BGBI | 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) Niederlassungserlaubnis und die (befristete) Aufenthaltserlaubnis vorsieht, wurde
gleichzeitig auch § 1 Abs 6 Satz 2 BErzGG der neuen auslanderrechtlichen Systematik ange-
passt (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 gewahren, 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,
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3. einer Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 1 und 2, den §§ 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."

Den § 1 Abs 6 BErzGG 2005 stufte der Gesetzgeber nach Veroffentlichung des BVerfG-Be-
schlusses vom 6.7.2004 (BVerfGE 111, 176 = SozR 4-7833 § 1 Nr4) 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 Gesetz zur Anspruchsberechtigung von Auslandern wegen Kindergeld,
Erziehungsgeld und Unterhaltsvorschuss (AuslAnsprG) vom 13.12.2006 (BGBI/ I 2915). Die
danach geltende Fassung des § 1 Abs 6 BErzGG 2006 lautet:

"(6) Ein nicht freizligigkeitsberechtigter Auslander ist nur anspruchsberechtigt, wenn er

eine Niederlassungserlaubnis besitzt,

2. eine Aufenthaltserlaubnis besitzt, die zur Ausiibung einer Erwerbstatigkeit berechtigt
oder berechtigt hat, es sei denn, die Aufenthaltserlaubnis wurde

a) nach § 16 oder § 17 AufenthG erteilt,

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

c) nach § 23 Abs. 1 des AufenthG wegen eines Krieges in seinem Heimatland oder
nach den §§ 23a, 24, 25 Abs. 3 bis 5 AufenthG erteilt oder

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

a) sich seit mindestens drei Jahren rechtmalig, gestattet oder geduldet im Bundes-
gebiet aufhalt und

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

SGB Il bezieht oder Elternzeit in Anspruch nimmt."

Gemaly Art 6 Satz 2 AuslAnsprG trat die Regelung des § 1 Abs 6 BErzGG 2006 riickwirkend
zum 1.1.2006 in Kraft.

2. Zum 1.1.2007 wurde das bedirftigkeitsabhangige BErzg durch das verstarkt Einkommens-
einbulBen ersetzende Elterngeld abgelost (Art 1 Gesetz zur Einfilhrung des Elterngeldes
= Gesetz zum Elterngeld und zur Elternzeit <Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz - BEEG>
vom 5.12.2006 <BGBI | 2748>; zur Konzeption des Elterngeldes vgl allgemein BSG, Urteil vom
23.1.2008 - B 10 EG 5/07 R - BSGE 99, 293 = SozR 4-7837 § 27 Nr 1, RdNr 19).

Die Einfiihrung des Elterngeldes wurde wie folgt begriindet (BT-Drucks 16/1889 S 2): "Die Bun-
desregierung richtet ihre familienpolitischen Leistungen neu aus, um den veranderten Lebens-
entwirfen von Frauen und Mannern gerecht zu werden, den Menschen mehr Mut zu mehr Kin-

dern zu machen und einen Beitrag zur Sicherung ihrer Zukunft zu leisten. Das Elterngeld I6st
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das Erziehungsgeld mit dem Ziel ab, Familien bei der Sicherung ihrer Lebensgrundlagen zu
unterstiitzen, wenn sich die Eltern vorrangig um die Betreuung ihrer Kinder kiimmern. [...] Als
nachhaltige und gezielte finanzielle Starkung von Familien erflllt das Elterngeld verschiedene
Funktionen:

- Das Elterngeld unterstiitzt Eltern in der Friihphase der Elternschaft und tragt dazu bei, dass
sie in diesem Zeitraum selbst fir ihr Kind sorgen kénnen ...

- Das Elterngeld will dazu beitragen, dass es beiden Elternteilen auf Dauer besser gelingt, ihre
wirtschaftliche Existenz zu sichern ...

- Das Elterngeld unterstitzt Eltern, die nicht voll erwerbstatig sind, durch einen Mindestbetrag in
Hohe von 300 Euro, auch wenn vor der Geburt keine Erwerbstatigkeit bestanden hat ...

- Eltern wollen das Leben mit Kindern nach eigenen Vorstellungen und Bedingungen der
Vereinbarkeit mit dem Beruf gestalten... Mit dem Elterngeld kdnnen sie wahlen, wer in
welchem Umfang und wann in der gesamten mdéglichen Bezugsdauer von 14 Monaten die

Leistung in Anspruch nimmt ..."

Als Ziel des Elterngeldes wird in der Gesetzesbegriindung wiederholt genannt, "Eltern, die sich
im ersten Lebensjahr des Neugeborenen vorrangig der Betreuung ihres Kindes widmen, bei der

Sicherung ihrer Lebensgrundlage zu unterstitzen" (vgl etwa BT-Drucks 16/1889 S 15, 16).

Das BEEG enthalt in seinem § 1 Abs 7 eine dem § 1 Abs 6 BErzGG 2006 entsprechende Vor-
schrift zur Anspruchsberechtigung nicht freiztigigkeitsberechtigter Auslander und Auslanderin-
nen. § 1 Abs 7 BEEG idF des Art 1 Gesetz zur Einfiihrung des Elterngeldes vom 5.12.2006
lautet:

"(7) Ein nicht freizligigkeitsberechtigter Auslander oder eine nicht freizligigkeitsberechtigte

Auslanderin ist nur anspruchsberechtigt, wenn diese Person

eine Niederlassungserlaubnis besitzt,

2. eine Aufenthaltserlaubnis besitzt, die zur Ausiibung einer Erwerbstatigkeit berechtigt
oder berechtigt hat, es sei denn, die Aufenthaltserlaubnis wurde

a) nach § 16 oder § 17 AufenthG erteilt,

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

c) nach § 23 Abs. 1 des AufenthG wegen eines Krieges in seinem Heimatland oder
nach den §§ 23a, 24, 25 Abs. 3 bis 5 AufenthG erteilt oder

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

a) sich seit mindestens drei Jahren rechtmalig, gestattet oder geduldet im Bundes-
gebiet aufhalt und

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

SGB Il bezieht oder Elternzeit in Anspruch nimmt."
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Durch Art 6 Abs 8 Nr 2 Gesetz zur Umsetzung aufenthalts- und asylrechtlicher Richtlinien der
Europaischen Union vom 19.8.2007 (BGBI | 1970) wurde Nr 2 um den Buchstaben d erweitert
("nach § 104a AufenthG erteilt oder").

In der Begriindung zu § 1 Abs 7 BEEG heil3t es (BT-Drucks 16/1889 S 19): "Absatz 7 regelt die
Anspruchsberechtigung auslandischer Eltern entsprechend dem Grundsatz, dass Familienlei-
stungen nur solchen Eltern gezahlt werden sollen, die sich voraussichtlich dauerhaft im Inland
aufhalten werden. Diesem Grundsatz entsprechend und der Rechtsprechung des BVerfG fol-
gend hat der Gesetzgeber in dem Gesetz zur Anspruchsberechtigung von Auslandern wegen
Kindergeld, Erziehungsgeld und Unterhaltsvorschuss die von auslandischen Eltern zu erfillen-
den Voraussetzungen fiir den Bezug von Familienleistungen neu geregelt. Diese Regelungen

sind auch fir das Elterngeld tbernommen worden ..."

B. Entscheidungserheblichkeit der Vorlagefrage

1. Soweit die Gewahrung von Elterngeld fir den 12. bis 14. Lebensmonat der am 9.3.2007 ge-
borenen Kinder M. und M. im Streit ist, liegen die prozessrechtlichen Voraussetzun-
gen fur eine Sachentscheidung durch das BSG vor. Revision, Berufung und kombinierte An-
fechtungs- und Leistungsklage gegen den Bescheid vom 3.12.2007 in der Gestalt des Wider-
spruchsbescheides vom 17.6.2008 sind statthaft und auch im Ubrigen zuléssig. Die Klagerin
hat im Klageverfahren die geltend gemachten Anspriiche auf Elterngeld auf den Zeitraum vom
22.8.2007 bis zur Vollendung des 14. Lebensmonats ihrer Kinder (8.5.2008) beschrankt.

a) Im Laufe des Gerichtsverfahrens sind auf der Beklagtenseite kraft Gesetzes zwei Beteiligten-
wechsel erfolgt (vgl dazu BSG SozR 4-1500 § 57 Nr 2 RdNr 4; BSGE 99, 9 = SozR 4-3250 § 69
Nr 6, RdNr 13 f, BSGE 102, 149 = SozR 4-1100 Art 85 Nr 1, RdNr 20). Zunachst ist zum
1.1.2008 der Kreis Aachen an die Stelle des Landes Nordrhein-Westfalen getreten, weil ihm
von diesem Zeitpunkt an die bis dahin von den Versorgungsamtern wahrgenommenen Auf-
gaben nach dem BEEG libertragen worden sind (§ 5 Abs 1 Gesetz zur Eingliederung der Ver-
sorgungsdmter in die allgemeine Verwaltung des Landes Nordrhein-Westfalen
<Eingliederungsgesetz - EingliederungsG = Art1 Zweites Gesetz zur Straffung der
Behérdenstruktur in Nordrhein-Westfalen> vom 30.10.2007, GVBI NRW 482; vgl dazu
BSGE 102, 149 = SozR 4-1100 Art 85 Nr 1, RdNr 21 ff; BSGE 103, 291 = SozR 4-7837 § 2
Nr 2, RdNr 19 ff; BSG SozR 4-7837 § 2 Nr 3 RdNr 13 ff): Durch § 1 Abs 1 Stadteregion Aachen
Gesetz vom 26.2.2008 (GVBI NRW 162) ist der Kreis Aachen mit Ablauf des 20.10.2009 auf-
gel6st worden. Rechtsnachfolgerin ist die Stadteregion Aachen (§ 2 Abs 1 Stadteregion Aachen

Gesetz).
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Die Klage richtet sich jetzt zutreffend gegen den Stadteregionsrat der Stadteregion Aachen (§ 3
Abs 2 Stadteregion Aachen Gesetz), denn dieser ist als Behorde nach § 70 Nr 3 SGG iVm § 3
Gesetz zur Ausfuhrung des Sozialgerichtsgesetzes im Lande Nordrhein-Westfalen (AG-SGG
NRW) féahig, am sozialgerichtlichen Verfahren beteiligt zu sein (vgl dazu auch BSG SozR 4-
1500 § 51 Nr 4 RdNr 31). Er kann deshalb selbst verklagt werden. Ob die Auffassung des
8. Senats des BSG (s Urteil vom 29.9.2009 - B 8 SO 19/08 R - RdNr 14, zur Verdffentlichung in
SozR vorgesehen) zutrifft, dass eine Klage in diesem Fall zwingend gegen die Behérde und
nicht gegen den Rechtstrédger zu richten ist, braucht hier nicht entschieden zu werden (zur
Gegenansicht vgl BSG Urteil vom 23.4.2009 - B9 SB 3/08 R - RdNr 21; s auch Leitherer in
Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer SGG, 9. Aufl 2008, § 70 RdNr 4). Denn die Klagerin hat auf
Anregung des Senatsvorsitzenden ihre Klage im Revisionsverfahren - klarstellend - gegen den

Stadteregionsrat gerichtet.

Der Beklagte ist zur Fihrung des vorliegenden Prozesses befugt. Auch im sozialgerichtlichen
Verfahren ist zwischen der Beteiligtenfahigkeit und der Prozessfliihrungsbefugnis zu unter-
scheiden. Die Prozessfuhrungsbefugnis ist das Recht, einen Prozess als richtige Partei im
eigenen Namen zu fihren (vgl Vollkommer in Zbller, ZPO, 28. Aufl 2010, vor § 50 RdNr 18),
also als richtiger Klager zu klagen (aktive Prozessfiihrungsbefugnis vgl Kopp/Schenke, VwGO,
16. Aufl 2009, vor § 40 RdNr 23) oder als richtiger Beklagter verklagt zu werden (passive
Prozessfiihrungsbefugnis vgl Kopp/Schenke, aaO, § 78 RdNr 1). Die Prozessfuhrungsbefugnis
ist entgegen einer in der Literatur jingst gedulierten Auffassung (Strassfeld, SGb 2010, 520)
unproblematisch, wenn die nach § 70 Nr3 SGG beteiligungsfahige Behdrde eines Rechts-
tragers an dessen Stelle verklagt wird und sich gegen Anspriiche der Klagerseite verteidigt.
Denn es entspricht der Funktion einer durch organisationsrechtliche Rechtssatze gebildeten
Behorde, im Rahmen ihrer Zustandigkeit fir den Staat oder einen anderen Trager der
offentlichen Verwaltung nach auf3en selbststandig dessen Aufgaben wahrzunehmen (§ 7 Abs 2
SGB X; hierzu Roos in von Wulffen, SGB X, 7. Aufl 2010, § 1 RdNr 9; hierzu auch § 1 Abs 4
VWVFG; Schmitz in Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, 7. Aufl 2008 § 1 RdNr 241 mwN). Sie wird
demnach - soweit sie beteiligtenfahig ist - auch in einem Rechtsstreit im eigenen Namen fiir den

Trager der offentlichen Verwaltung tatig.

b) Vor Erhebung der kombinierten Anfechtungs- und Leistungsklage (§ 54 Abs 1 Satz 1 und
Abs 4 SGG) ist das nach §78 Abs1 Satz1 SGG erforderliche Vorverfahren durchgefiihrt
worden (zur Durchflihrung eines Vorverfahrens als Sachurteilsvoraussetzung etwa BSG SozR
3-1500 § 78 Nr 3 S 5). Die Bezirksregierung Munster war nach § 85 Abs 2 Satz1 Nr1 SGG
iVm § 5 Abs 2 Satz 2 EingliederungsG als Aufsichtsbehdrde befugt, den Widerspruchsbescheid
zu erlassen. Die Kreise und kreisfreien Stadte fuhren die ihnen durch §5 Abs 1
EingliederungsG Ubertragenen Aufgaben des BEEG im Hinblick auf die Regelung des Art 104a
Abs 3 Satz2 GG im Auftrag des Bundes durch (Auftragsverwaltung iS des Art 85 GG), weil
nach § 12 Abs 2 BEEG ausschlieRlich der Bund die Ausgaben fir das Elterngeld tragt (vg/
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BSGE 103, 291 = SozR 4-7837 § 2 Nr 2, RdNr 21; BSG SozR 4-7837 § 2 Nr 3 RdNr 15; hierzu
auch § 5 Abs 2 Satz 1 EingliederungsG). Sie sind insoweit nach den Bestimmungen des
nordrhein-westfélischen Gesetzes Uber die Organisation der Landesverwaltung (hierzu
BSGE 102, 149 =SozR 4-1100 Art85 Nr1, RdNr47ff) an die Weisungen der
Aufsichtsbehdrden gebunden. Es liegt demnach keine Angelegenheit der kommunalen
Selbstverwaltung IS des §85 Abs2 Satz1 Nr4 SGG vor, bei der die

Selbstverwaltungsbehérde fir den Erlass des Widerspruchsbescheides zustandig ware.

Eine Bestimmung der Widerspruchsstelle nach § 85 Abs 2 Satz 1 Nr2 SGG iVm § 13 Abs 1
Satz 2, § 12 Abs 1 Satz 1 BEEG hat das Land nicht getroffen. In der nordrhein-westfalischen
Verordnung zur Regelung der Zustandigkeiten nach dem BEEG (vom 5.12.2006, GVBI NRW
599, mit Wirkung ab 1.1.2008 gedndert durch Art 19 Zweites Gesetz zur Straffung der
Behérdenstruktur in Nordrhein-Westfalen vom 30.10.2007, GVBI NRW 482) sind nur die zur
Ausfuhrung des BEEG zustédndigen Behodrden, nicht jedoch die zustandigen
Widerspruchsstellen geregelt. Das AG-SGG NRW enthalt insoweit ebenfalls keine Regelung.
Der durch Art3 Gesetz zur Modernisierung und Bereinigung von Justizgesetzen im Land
Nordrhein-Westfalen vom 26.1.2010 (GVBI NRW 30) mit Wirkung vom 1.1.2008 eingefligte
§ 4a legt nur die Widerspruchsbehdrde in Angelegenheiten nach den §§ 69 und 145 SGB IX
fest (hierzu LSG Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 16.12.2009 -L 10 SB 39/09 - nicht
rechtskréftig).

2. Auf der Grundlage der einschlagigen Vorschriften ware die Revision unbegriindet, soweit sie
die Gewahrung von Elterngeld fir den 12. bis 14. Lebensmonat der am 9.3.2007 geborenen
Kinder M. und M. betrifft.

Der Klagerin steht fur diese Zeit nach geltendem Recht kein Elterngeld zu. Ihr Anspruch
beurteilt sich nach § 1 BEEG idF des Art1 Gesetz zur Einfihrung des Elterngeldes vom
5.12.2006 (BGBII 2748, geéndert durch das hier nicht einschldgige Gesetz vom
19.8.2007 - BGBI | 1970).

a) Nach den vor dem Senat abgegebenen Ubereinstimmenden Erklarungen der Beteiligten lie-
gen die in § 1 Abs 1 Satz 1 BEEG geregelten Grundvoraussetzungen fiir einen Anspruch auf

Elterngeld zweifelsfrei vor. Danach kann Elterngeld beanspruchen, wer

1. einen Wohnsitz oder seinen gewohnlichen Aufenthalt in Deutschland hat,
2 mit seinem Kind in einem Haushalt lebt,

3. dieses Kind selbst betreut und erzieht und

4 keine oder keine volle Erwerbstatigkeit ausubt.
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Die Klagerin lebte im streitigen Zeitraum als ledige Alleinerziehende mit ihren Kindern M.
und M. in einem Haushalt, betreute und erzog diese selbst und Ubte keine Erwerbstatigkeit

aus.

SchlieBlich hatte die Klagerin damals auch einen Wohnsitz oder ihren gewoéhnlichen Aufenthalt
in Deutschland, wie es § 1 Abs 1 Satz 1 Nr 1 BEEG verlangt. Zwar knipft diese Vorschrift an
den im Sozialrecht allgemein geltenden Territorialitdtsgrundsatz des § 30 Abs 1 SGB | an (vg/
Irmen, in Hamblichen, Elterngeld/Elternzeit/Kindergeld, Stand: April 2007, § 1 BEEG RdNr 21).
Danach ist flr den Geltungsbereich des SGB ebenfalls ein Wohnsitz oder der gewéhnliche Auf-
enthalt einer Person in Deutschland maRgeblich. § 1 Abs 1 Satz 1 Nr 1 BEEG ist jedoch nicht in
vollem Umfang entsprechend den zu § 30 SGB | entwickelten Auslegungsgrundsatzen zu inter-
pretieren. Vielmehr sind insoweit gemall §37 Satz1 iVm §68 Nr15a SGB | die Be-

sonderheiten des BEEG zu berlicksichtigen.

Wie der Senat bereits ausfiihrlich in seinen Vorlagebeschliissen vom 3.12.2009 - B 10 EG 5/08
R (= 1BvL 3/10),B 10 EG 6/08 R (= 1 BvL 4/10) und B 10 EG 7/08 R (= 1 BvL 2/10) - dargelegt
hat, liegt bei Auslandern "ein Wohnsitz oder ein gewdhnlicher Aufenthalt in Deutschland" iS des
§ 1 Abs 1 Satz 1 BErzGG bereits dann vor, wenn sie ein "reales Verhalten in Bezug auf einen
Lebensmittelpunkt" gezeigt haben, also ein erkennbarer Wille vorhanden war, an einem be-
stimmten Ort in Deutschland zu wohnen. Dies gilt auch fir die Auslegung der gleichlautenden
Vorschrift des § 1 Abs 1 Satz 1 BEEG. Davon, dass diese Voraussetzungen hier vorliegen, ist
nach den vor dem Senat abgegebenen, libereinstimmenden Erklarungen der Beteiligten auszu-
gehen. Die Klagerin ist seit dem 10.3.2002 in Deutschland. In dem hier mal3geblichen Zeitraum
lebte sie mit ihren Kindern in E. . Sie hat daher erkennbar ihren Lebensmittelpunkt nach
Deutschland verlagert und einen Wohnsitz in Deutschland begriindet. Ob die Klagerin aus da-
maliger Sicht auch voraussichtlich dauerhaft hier bleiben wiirde, ist vorrangig nach § 1 Abs 7
BEEG zu prifen.

b) Die Klagerin erfiillte ab dem 29.1.2008 auch die Voraussetzungen des § 1 Abs 7 Nr2
Halbs 1 BEEG, denn an diesem Tag wurde die von der Auslanderbehérde erteilte
Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs 3 AufenthG mit einer Nebenbestimmung versehen, die ihr
die Beschaftigung jeder Art gestattete (zum davorliegenden Zeitraum vgl Teilurteil des

vorlegenden Senats vom heutigen Tag).

c) Die Klagerin erfillte im streitigen Zeitraum jedoch nicht beide in § 1 Abs 7 Nr 2 Buchst c iVm
Nr 3 BEEG ua fir Personen mit einem Aufenthaltstitel nach § 25 Abs 3 AufenthG aufgestellten
zusatzlichen Voraussetzungen, namlich einen erlaubten Mindestaufenthalt sowie einen
aktuellen Bezug zum Arbeitsmarkt, der Uber die Berechtigung zur Ausibung einer
Erwerbstatigkeit hinausgeht. Wahrend sie sich nach den von den Beteiligten Ubereinstimmend

vor dem Senat abgegebenen Erklarungen iS von § 1 Abs 7 Nr 3 Buchst a BEEG schon seit
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mindestens drei Jahren rechtmalig, gestattet oder geduldet im Bundesgebiet aufhielt, liegen
die Tatbestandsmerkmale des Buchstaben b dieser Vorschrift zweifelsfrei nicht vor. Sowohl
nach den Feststellungen des LSG als auch nach den vor dem Senat abgegebenen,
Ubereinstimmenden Erklarungen der Beteiligten war die Klagerin im hier streitigen Zeitraum
weder erwerbstatig noch bezog sie Leistungen nach dem SGB Ill noch nahm sie Elternzeit in
Anspruch.

3. Im Falle einer Verfassungswidrigkeit des § 1 Abs 7 Nr 2 Buchstc, Nr 3 Buchstb BEEG
musste der Senat anders entscheiden.

Das BVerfG hat klargestellt, dass es fiir die Entscheidungserheblichkeit in den Fallen, in denen
das vorlegende Gericht die Uberzeugung von der Verfassungswidrigkeit eines formellen Geset-
zes auf eine Verletzung der in Art 3 Abs 1 GG verblrgten Grundrechte stltzt, ausreicht, dass
die Feststellung der Verfassungswidrigkeit der Norm dem Grundrechtstrager die Chance offen
halt, eine fir ihn glnstigere 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, 2. Aufl 2005, § 80 RdNr 66). Eine andere Ent-
scheidung des vorlegenden Gerichts wirde bereits in der bei bloRer Unvereinbarkeitserklarung
notwendig werdenden Aussetzung des Verfahrens durch dieses Gericht bis zu einer Neu-
regelung durch den Gesetzgeber liegen (BVerfG Beschluss vom 29.9.1998 - 2 BvL 64/93 -
BVerfGE 99, 69, 77). Etwas anderes gilt nur, wenn die Klagerin 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 9f). Das ist hier jedoch nicht der Fall.

Vorliegend wirde eine Feststellung der Verfassungswidrigkeit des § 1 Abs 7 BEEG durch das
BVerfG gewahrleisten, dass eine Neuregelung der Voraussetzungen erfolgen misste, unter
denen jetzt nicht freizlgigkeitsberechtigte Auslander und nicht freizligigkeitsberechtigte Aus-
Ianderinnen mit einem Aufenthaltstitel nach § 23 Abs 1 AufenthG wegen eines Krieges in ihrem
Heimatland oder nach §§ 23a, 24, 25 Abs 3 bis 5 AufenthG Elterngeld beanspruchen koénnen.
Es ist nicht auszuschlielen, dass die Neuregelung fir die Klagerin, die von den Tatbestands-
merkmalen der jetzigen Fassung nachteilig betroffen ist, glnstiger als § 1 Abs 7 Nr 2 Buchst c
iVm Nr 3 Buchst b BEEG sein kdnnte. Insbesondere dann, wenn der Gesetzgeber aus Grinden
einer moglichst einfachen Handhabung der Norm beschlieen sollte, auf das Kriterium der
Arbeitsmarktintegration ganz zu verzichten, kdmen fur die Klagerin, die sich nach den Fest-
stellungen des LSG seit mehr als drei Jahren gestattet bzw geduldet im Bundesgebiet aufhielt,
jedenfalls ab 29.1.2008 im Besitz einer Aufenthaltserlaubnis war, die sie zur Austibung einer
Beschaftigung berechtigt hat, und auch die Voraussetzungen des § 1 Abs 1 BEEG erfillite, An-
spriche auf Elterngeld fir den 12. bis 14. Lebensmonat der am 9.3.2007 geborenen Kinder
M. und M. in Betracht.

-16 -



63

64

65

66

-16 -

Den Anspriichen auf Elterngeld fir den 13. und 14. Lebensmonat der am 9.3.2007 geborenen
Kinder M. und M. steht nicht entgegen, dass die Klagerin als Alleinerziehende wegen
fehlender Erwerbstatigkeit die besonderen Voraussetzungen des § 4 Abs 3 Satz 3 und 4 BEEG
nicht erflllt, denn die Klagerin hatte wegen des erst im 9. Lebensmonat der Kinder - am
22.11.2007 - gestellten Antrags die Regelbezugsdauer von 12 Monaten (§ 4 Abs 2 Satz 1, § 4
Abs 3 Satz 1 BEEG) noch nicht ausgeschopft. Das BEEG lasst es zu, dass der Antragsteller im
Rahmen des Bezugszeitraums fir leibliche Kinder vom Tag der Geburt bis zum
14. Lebensmonat (§ 4 Abs 1 Satz 1 BEEG) bestimmen kann, fiir welche Lebensmonate Eltern-
geld beantragt wird (§ 7 Abs 2 Satz 1 BEEG, hierzu Buchner/Becker, MuSchG - BEEG, 8. Aufl
2008, § 7 BEEG RdNr 5). In diesem Rahmen kann auch, sofern die Regelbezugsdauer von
12 Monaten noch nicht ausgeschoépft ist, Elterngeld fir den 13. und 14. Lebensmonat beantragt
werden, ohne dass die besonderen Voraussetzungen des § 4 Abs 3 Satz 3 oder Satz 4 BEEG

erflllt sein missen.

C. Verfassungswidrigkeit der vorgelegten Norm

1. Fir die Beurteilung der VerfassungsmaRigkeit des § 1 Abs 7 BEEG ist sowohl die Rechtspre-
chung der Sozialgerichtsbarkeit zum gleichlautenden § 1 Abs 6 BErzGG 2006 als auch die
finanzgerichtliche Rechtsprechung zu den Parallelvorschriften im Kindergeldrecht von Bedeu-

tung. Entsprechendes gilt fiir die einschlagigen Literaturmeinungen.

a) In der sozialgerichtlichen Rechtsprechung wurde die Frage, ob das AuslAnsprG eine Neu-
regelung des §1 Abs6 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) auf-
gestellten Vorgaben entspricht, bis zu den Vorlagebeschlissen des Senats vom 3.12.2009
-B10EG 5/08 R (=1BvL 3/10), B10EG 6/08 R (=1 BvL 4/10), B10 EG7/08 R (= 1 BvL
2/10) - Uberwiegend bejaht (vgl LSG Nordrhein-Westfalen, Urteile vom 27.2.2009 - L 13 EG
25/08 - und - L 13 EG 42/08 - beide veréffentlicht 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 verodffentlicht in juris, beide derzeit anhéngig beim BSG unter
den AzB 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 - veréffentlicht in juris; LSG Baden-Wiirttemberg, Urteil
vom 10.7.2007 -L 11 EL 2361/07 - verdffentlicht in juris). Vor allem das LSG Nordrhein-
Westfalen hat sich dabei mit der VerfassungsmaRigkeit des § 1 Abs 6 Nr 3 BErzGG 2006, ins-
besondere der dort aufgestellten Voraussetzungen fir einen BErzg-Anspruch von nicht frei-
zugigkeitsberechtigten Auslandern, die eine Aufenthaltserlaubnis nach den § 23 Abs 1, §§ 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.
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Der Gesetzgeber habe seinen Spielraum mit der Entscheidung fiir eine aktuelle oder nur kurz
zurlickliegende Erwerbstatigkeit als malgebliches Prognosekriterium eines Daueraufenthalts
nicht Uberschritten. Arbeit sei ein Schlissel fir Integration. Bei Auslandern, die gearbeitet
hatten oder noch arbeiteten, koénne der Gesetzgeber deshalb in typisierender Be-
trachtungsweise eher von einem Daueraufenthalt ausgehen als bei nicht arbeitenden
Auslandern. Wer dagegen bloR} arbeiten diirfe, aber es nicht tue oder nur zeitweise getan habe,
unterscheide sich unter diesem Blickwinkel in seiner Aufenthaltsverfestigung 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
Erwerbstatigkeit eigne sich aber auch das in § 1 Abs 6 Nr 3 Buchst 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-I-Bezug das Indiz fir einen Daueraufenthalt entfallen zu lassen, sei
angesichts des weiten gesetzgeberischen Prognosespielraums nicht widerlegbar (LSG
Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 27.2.2009 - L 13 EG 25/08 - juris RdNr 37 ff).

Der Senat hat in seinen Vorlagebeschlissen vom 3.12.2009 - B 10 EG 5/08 R (= 1 BvL 3/10),
B10EG 6/08 R (=1BvL 4/10) und B 10 EG 7/08 R (= 1 BvL 2/10) - eine Entscheidung des
BVerfG zu der Frage eingeholt, ob § 1 Abs 6 Nr 2 Buchst ¢ iVm Nr 3 Buchst b BerzGG 2006
insoweit mit Art 3 Abs 1 GG vereinbar ist, als danach Auslandern, denen eine Aufenthaltser-
laubnis nach § 23 Abs 1 AufenthG wegen eines Krieges in ihrem Heimatland oder nach §§ 23a,
24, 25 Abs 3 bis 5 AufenthG erteilt wurde, ein Anspruch auf BErzg nur dann zusteht, wenn sie
im Bundesgebiet berechtigt erwerbstatig sind, laufende Leistungen nach dem SGB Ill beziehen
oder Elternzeit in Anspruch nehmen. Auf die Ausfiihrungen in diesen Beschlissen, die fir die
Uberzeugung des Senats von der Verfassungswidrigkeit der vorgelegten Norm mafgebend

waren, wird verwiesen.

b) Auch die Finanzgerichte haben die engen Leistungsvoraussetzungen fir Auslander mit Auf-
enthaltserlaubnissen nach den § 23 Abs 1, §§ 23a, 24 oder 25 Abs 3 bis 5 AufenthG verfas-
sungsrechtlich gepruft, 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 (1 BvR 2515/95 - BVerfGE 111, 176 = SozR 4-7833 § 1 Nr 4), sondern entsprechend
auch § 1 Abs 3 Bundeskindergeldgesetz idF vom 21.12.1993 (1 BvL 4/97 ua - BVerfGE 111,
160 = SozR 4-5870 § 1 Nr 1) fir mit Art 3 Abs 1 GG unvereinbar erklart hatte, findet sich nun-
mehr - durch Art 2 des AuslAnsprG neu geregelt - auch fir das Kindergeldrecht in § 62 Abs 2
Einkommensteuergesetz (im Folgenden: EStG 2006) eine dem § 1 Abs 6 BErzGG 2006 bzw
§ 1 Abs 7 BEEG entsprechende Vorschrift.
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Der BFH halt die Regelung des § 62 Abs 2 EStG 2006 (also die § 1 Abs 6 BErzGG 2006 ent-
sprechende Vorschrift) fir verfassungsrechtlich unbedenklich, und zwar nicht nur, soweit da-
durch geduldete Auslander ohne Aufenthaltstitel von einem Leistungsanspruch von vornherein
ausgeschlossen werden (vgl hierzu die Entscheidung des BFH vom 15.3.2007 - lll R 93/03 -
BFHE 217, 443). Vielmehr hat er in weiteren Entscheidungen auch in Bezug auf Auslander mit
Aufenthaltstiteln nach § 23 Abs 1, §§ 23a, 24 oder 25 Abs 3 bis 5 AufenthG die Auffassung ver-
treten, dass § 62 Abs 2 Nr 3 Buchst 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" ab-
stelle. Mit diesem Kiriterium sei der Gesetzgeber den Vorgaben des BVerfG in seiner
Rechtsprechung vom 6.7.2004 (aaO) nachgekommen. Der Gesetzgeber habe verfassungs-
konform und im Rahmen des ihm zustehenden Gestaltungsspielraums gehandelt, soweit er
typisierend einen Daueraufenthalt erst bei einem mindestens dreijahrigen Aufenthalt im
Bundesgebiet und bei Integration in den Arbeitsmarkt unterstelle (vgl zB Urteile des BFH vom
22.11.2007 - Il R 60/99 -, BFHE 220, 39 und - Ill R 54/02 - BFHE 220, 45).

Auch nach den Vorlagebeschlissen des Senats vom 3.12.2009 -B 10 EG 5/08 R (= 1 BvL
3/10), B10 EG 6/08 R (= 1 BvL 4/10) und B 10 EG 7/08 R (= 1 BvL 2/10) - hat der BFH an sei-
ner Rechtsprechung festgehalten, dass es verfassungsrechtlich unbedenklich sei, dass der
Kindergeldanspruch nicht freizligigkeitsberechtigter Auslander, die im Besitz bestimmter Aufent-
haltstitel sind, nach § 62 Abs 2 Nr 2 Buchst ¢ EStG von der Integration in den deutschen Ar-
beitsmarkt abhangt (vgl BFH Urteil vom 28.4.2010 - lll R 1/08, BFHE 229, 262). Der BFH teilt
die verfassungsrechtlichen Bedenken des vorlegenden Senats schon deshalb nicht, weil das
Kindergeld, anders als das BErzg als Einkommen auf Sozialleistungen angerechnet werde und
deshalb den Auslandern durch die Beschrankung der Kindergeldberechtigung typischerweise

kein finanzieller Nachteil entstehe, der zu einem Verstold gegen Art 3 Abs 1 GG flihren kdnnte.

Von den Finanzgerichten wird die Auffassung des BFH teilweise geteilt (vgl zB das FG Diissel-
dorf, Urteil vom 23.1.2007 - 10 K 3095/06 Kg - juris). Vor allem das Finanzgericht (FG) Kaln ist
jedoch von einer Verfassungswidrigkeit der fraglichen Vorschrift ausgegangen. Es hatte mit
Beschluss vom 9.5.2007 die Frage, ob § 62 Abs 2 Nr 3 Buchst b EStG 2006 "insoweit mit dem
GG vereinbar ist, als die Gewahrung von Kindergeld im Falle eines gestatteten oder geduldeten
Aufenthalts aus humanitédren Griinden von Uber drei Jahren noch von zusétzlichen Vorausset-
zungen abhangig gemacht wird" gemaR Art 100 Abs 1 GG dem BVerfG zur Entscheidung vor-
gelegt (10 K 1690/07, juris). Diese Vorlage ist vom BVerfG durch Beschluss vom 6.11.2009

(2 BvL 4/07, juris) als unzulassig verworfen worden.
¢) In der Literatur wird die Frage nach der VerfassungsmaRigkeit von § 1 Abs 6 Nr 3 Buchst b

BErzGG 2006 bzw von § 1 Abs 7 Nr 3 Buchst b BEEG (bzw entsprechend von den vergleich-

baren Regelungen des Kindergeldrechts) kaum angesprochen. Wo sie thematisiert wird,

-19-



74

75

-19-

werden Uberwiegend Zweifel an der Vereinbarkeit des § 1 Abs 6 Nr 3 BErzGG 2006 bzw des
gleichlautenden § 1 Abs 7 Nr 3 BEEG mit dem GG angemeldet (vgl fiir die sozialrechtliche
Seite insbesondere Werner, InfAusiR 2007, 112, 113; ders auch schon in InfAusIR 2006, 237 ff;
KeBller, in Hofmann/Hoffmann, Auslénderrecht, 1. Aufl 2008, Anhang 1 AufenthG, RdNr 77 ff;
vgl fiir die steuerrechtliche Seite entsprechend kritisch Hollatz, NWB Fach 3 <28/2007>,
14611 ff; zu den véblkerrechtlichen und europarechtlichen Vorgaben: Gutmann, ZESAR 2009,
221). Dabei wird insbesondere die Vereinbarkeit des § 1 Abs 6 Nr 3 Buchst b BErzGG 2006
bzw des §62 Abs 2 Nr3 Buchstb EStG 2006 mit Art3 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 Ungleichbehandlung. Die Leistungsberechtigung
kénne bei tatsachlich verfestigten Daueraufenthalten von drei und mehr Jahren weder davon
abhangen, ob angesichts des Aufenthaltstitels urspriinglich ein Daueraufenthalt zu erwarten
gewesen sei, noch kdnne sie von zusatzlichen Kriterien, wie etwa einer Erwerbstatigkeit, ab-
hangig gemacht werden (vgl Hollatz, aaO, 14611, 14616). Auch dann, wenn ein Arbeitsverhalt-
nis nicht bestehe, sei ein Leistungsausschluss in den vom Gesetz vorgesehenen Fallen zu-
mindest teilweise bedenklich, weil die Dauerhaftigkeit des Aufenthalts prognostisch auch bei
einer solchen 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 7 Nr 2 Buchst ¢ iVm
Nr 3 Buchst b BEEG Uberzeugt. Diese durch Art 1 Gesetz zur Einflihrung des Elterngeldes vom
5.12.2006 aus dem BErzGG 2006 ubernommene Vorschrift ist mit Art 3 Abs 1 GG unvereinbar.
Denn sie behandelt Auslander, die ein Aufenthaltsrecht nach § 23 Abs 1 AufenthG wegen eines
Krieges in ihrem Heimatland oder nach §§ 23a, 24, 25 Abs 3 bis 5 AufenthG haben, anders als
Deutsche und vor allem auch als Auslander mit anderen Aufenthaltstiteln, ohne dass dies ver-
fassungsrechtlich gerechtfertigt werden kann. Darlber hinaus bewirkt § 1 Abs 7 Nr 3 Buchst b
BEEG eine sachwidrige Ungleichbehandlung innerhalb der Gruppe der von § 1 Abs 7 Nr2
Buchst ¢ BEEG erfassten Auslander und Auslanderinnen. Der Gesetzgeber hat insoweit sach-
widrige Kriterien aufgestellt, als er einen aktuellen, eng umschriebenen Arbeitsmarktbezug
wahrend des Anspruchszeitraums fordert und zudem nur auf denjenigen abstellt, der Elterngeld

beansprucht, also zB nicht eine entsprechende Integration seines Ehegatten ausreichen lasst.

a) Der allgemeine Gleichheitssatz gemal Art 3 Abs 1 GG gebietet, alle Menschen vor dem Ge-
setz gleich zu behandeln. Dem Gesetzgeber ist damit aber nicht jede Differenzierung verwehrt.
Ihm kommt im Bereich der gewahrenden Staatstatigkeit flir die Abgrenzung der beglnstigten
Personenkreise ein Gestaltungsspielraum zu. Fir den Gesetzgeber ergeben sich jedoch aus
dem allgemeinen Gleichheitssatz umso engere Grenzen, je starker sich die Ungleich-
behandlung auf die Auslibung grundrechtlich geschitzter 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 friiheren Ausgrenzung von Ausléndern mit einer
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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 friiheren Ausschlussregel
im Kindergeldrecht). Der hierbei zu berlcksichtigende Schutz von Ehe und Familie (Art 6 Abs 1
GG) enthalt keine Beschrankung auf Deutsche (vgl BVerfG Beschluss vom 4.5.1971 - 1 BvR
636/68 - BVerfGE 31, 58, 67; Beschluss vom 30.11.1982 - 1 BvR 818/81 - BVerfGE 62, 323,
329 = SozR 2200 § 1264 Nr6 S 15). Ob eine gesetzliche Regelung mit dem allgemeinen
Gleichheitssatz vereinbar ist, hangt davon ab, ob fir die getroffene Differenzierung Griinde von
solchem Gewicht bestehen, dass sie die Ungleichbehandlung rechtfertigen kdnnen
(BVerfGE 111, 160, 170 = SozR 4-5870 § 1 Nr 1 RdNr 46).

b) Ausgangspunkt des § 1 Abs 7 BEEG ist es, dass ein nicht freizligigkeitsberechtigter Auslan-
der nur dann einen Leistungsanspruch auf Elterngeld hat, wenn er eine Niederlassungserlaub-
nis, also einen nach dem AufenthG unbefristet erteilten und immer auch zur Ausibung einer
Erwerbstatigkeit berechtigenden Aufenthaltstitel besitzt (vgl § 9 AufenthG) oder aber
stattdessen Inhaber einer Aufenthaltserlaubnis ist, die zur Austbung einer Erwerbstatigkeit

berechtigt oder berechtigt hat.

Diesen Grundsatz, dass jeder (ehemals) zur Arbeit berechtigte Auslander mit einer Aufenthalts-
erlaubnis auch Anspruch auf Elterngeld haben soll, hat der Gesetzgeber fir konkret benannte
Fallkonstellationen (vgl § 1 Abs 7 Nr 2 Buchst a bis c, letzterer iVm Nr 3 BEEG) wieder einge-
schrankt. Durch § 1 Abs 7 Nr 2 Buchst a und b BEEG ganzlich ausgeschlossen sind Auslander
mit Aufenthaltstiteln zum Studium bzw zur Ausbildung (§§ 16, 17 AufenthG) sowie Auslander,
die eine Arbeitsberechtigung aufgrund der Gegebenheiten des deutschen Arbeitsmarktes von
vornherein nur voribergehend erhalten haben (§ 18 Abs 2 AufenthG). Ob diese Einschrankun-

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

Nach dem hier einschlagigen § 1 Abs 7 Nr 2 Buchst ¢ iVm Nr 3 BEEG hat der Gesetzgeber flr
Auslander mit einer Aufenthaltserlaubnis nach § 23 Abs 1 AufenthG wegen eines Krieges in
ihrem Heimatland oder nach §§ 23a, 24, 25 Abs 3 bis 5 AufenthG zusatzliche, Uber die bloRe
(frGhere) Berechtigung zur Erwerbstatigkeit hinausgehende Anforderungen gestellt. Ist ein Aus-
lander Inhaber eines Titels nach einer der dort genannten aufenthaltsrechtlichen Vorschriften,
hat er einen Elterngeldanspruch nach dem BEEG nur dann, wenn er sich - erstens - seit min-
destens drei Jahren rechtmafig, gestattet oder geduldet im Bundesgebiet aufhalt (§ 1 Abs 7
Nr 3 Buchst a BEEG) und er zusatzlich - zweitens - im Bundesgebiet berechtigt erwerbstatig ist,
laufende Geldleistungen nach dem SGB Ill bezieht oder Elternzeit in Anspruch nimmt (§ 1
Abs 7 Nr 3 Buchst b BEEG).

Durch §1 Abs 7 Nr 2 Buchstc iVm Nr3 BEEG werden also Auslander mit Aufenthaltstiteln
nach § 23 Abs 1 AufenthG wegen eines Krieges in ihrem Heimatland oder nach §§ 23a, 24, 25
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Abs 3 bis 5 AufenthG nicht nur schlechter gestellt als Deutsche, sondern vor allem auch als
Auslander mit Aufenthalistiteln zu anderen als den dort geregelten vélkerrechtlichen,
humanitaren oder politischen Zwecken. Wahrend grundsatzlich neben einem Aufenthaltstitel
lediglich die aktuelle oder friihere Erlaubnis zur Ausiibung einer Erwerbstatigkeit hinreichende
Voraussetzung fir den Bezug von Elterngeld ist, haben Auslander mit einem der in § 1 Abs 7
Nr2 Buchstc BEEG genannten Aufenthaltstitel nur unter erheblichen zusatzlichen
Voraussetzungen einen Anspruch auf Elterngeld. Benachteiligt sind dabei insbesondere

Auslander, die - wie die Klagerin - diese weiteren Anforderungen nicht erfillen.

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 Aufenthaltsbefugnis vorgesehen war, mit Art 3 Abs 1 GG im Einklang steht, zwei Differen-
zierungsziele herausgearbeitet, die eine abweichende Behandlung von nicht freizligigkeitsbe-
rechtigten Auslandern grundsatzlich verfassungsrechtlich zu rechtfertigen vermoégen: Zum
einen hat das BVerfG speziell fir das Erziehungsgeldrecht ausgefiihrt, dass der Gesetzgeber
im Einklang mit Art 3 Abs 1 GG handele, wenn er diejenigen Auslander vom BErzg aus-
schliele, die ohnehin mangels Arbeitserlaubnis einer Erwerbstatigkeit nicht nachgehen dirften
(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 grundséatzlich zuldssig erachtet, das BErzg nur
denjenigen Auslandern zukommen zu lassen, von denen erwartet werden kann, dass sie auf
Dauer in Deutschland bleiben - ein Differenzierungsziel, dass das BVerfG im Ubrigen nicht nur
fur das Erziehungsgeldrecht (BVerfGE, aaO = SozR, aaO, RdNr 29), sondern ubergreifend
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).

Die Erwagungen, die das BVerfG fur die Rechtfertigung der Ungleichbehandlung von Auslan-
dern mit und ohne Berechtigung zur Erwerbstatigkeit angefiihrt hat, gelten ebenso fiir das
Elterngeld, denn auch dies ist eine Sozialleistung, die den Eltern einen Anreiz zum Verzicht auf
eine Erwerbstatigkeit geben will (vg/ BT-Drucks 16/1889 S 2, 15). Dessen Gewahrung wirde
ebenfalls ihr Ziel verfehlen, wenn eine Erwerbstatigkeit demjenigen Elternteil, der zur Betreuung
des Kindes bereit ist, rechtlich nicht erlaubt ist (vgl BVerfGE 111, 176, 185 f = SozR 4-7833 § 1
Nr 4 RdNr 30).

Dieses elterngeldspezifische Differenzierungsziel vermag die Regelung des § 1 Abs7 Nr3
Buchst b BEEG jedoch von vornherein nicht zu rechtfertigen, weil diese Vorschrift gerade zu-
satzliche, Uber die Erlaubnis zur Austbung einer Erwerbstéatigkeit hinausgehende Anforderun-
gen stellt. In Betracht kommt daher von vornherein nur eine verfassungsrechtliche Rechtferti-

gung im Hinblick auf das zweite Differenzierungsziel eines voraussichtlichen Daueraufenthalts.
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Gerade auf dieses zweite Differenzierungsziel hat der Gesetzgeber bei der Fassung des § 1
Abs 7 BEEG offenbar wesentlich abgestellt. In der Begriindung zum Entwurf des AuslAnsprG,
der zwar noch nicht vollstdndig, wohl aber im wesentlichen Ansatz der endgiltigen
Gesetzesfassung des gleichlautenden § 1 Abs 6 BErzGG entspricht, wird insoweit ausgefihrt:
Das BVerfG habe in seinen Beschlissen vom 6.7.2004 (BVerfGE 111, 160 = SozR 4-5870 § 1
Nr 1 und BVerfGE 111, 176 = SozR 4-7833 § 1 Nr4) im Grundsatz die Zielsetzung des
Gesetzgebers, Familienleistungen nur fir die auslandischen Staatsangehoérigen 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 unverandert beibehalten
(BT-Drucks 16/1368 S 8). Von einem voraussichtlich dauerhaften Aufenthalt in Deutschland
kénne vor allem bei Personen ausgegangen werden, die Uber eine (unbefristete)
Niederlassungserlaubnis verfiigten. Da nach Inkrafttreten des AufenthG grundsatzlich jede
Aufenthaltserlaubnis einer Verfestigung zuganglich sei, misse bei Personen, die Uber eine
Aufenthaltserlaubnis verfligten, ein weiteres Indiz hinzukommen, das einen voraussichtlich
dauerhaften Aufenthalt in Deutschland plausibel erscheinen lasse. Dieses werde vor allem die
Ausubung einer Erwerbstatigkeit bzw der Umstand sein, dass eine Erwerbstatigkeit erlaubt sei
oder erlaubt werden kénne. Auch bei auslandischen Staatsangehdrigen, die nicht von Gesetzes
wegen einer Erwerbstatigkeit nachgehen dirften, seien die Ausiibung einer Beschaftigung bzw
die Integration in den deutschen Arbeitsmarkt ein Indikator fiir einen dauernden Verbleib in
Deutschland (BT-Drucks, aaO).

In der Begriindung zu § 1 Abs 7 BEEG wird dargelegt, dass die Anspruchsberechtigung aus-
landischer Eltern entsprechend dem Grundsatz geregelt worden sei, dass Familienleistungen
nur solchen Eltern gezahlt werden sollen, die sich voraussichtlich dauerhaft im Inland aufhalten
wirden. Diesem Grundsatz entsprechend und der Rechtsprechung des BVerfG folgend seien
die Regelungen des AuslAnsprG auch fiir das Elterngeld Gbernommen worden (BT-Drucks
16/1889 S 19).

Zwar hat der Gesetzgeber damit ein grundsatzlich vom BVerfG gebilligtes, legitimes
Differenzierungsziel verfolgt. Das BVerfG hat jedoch gerade in Bezug auf sozialrechtliche
Leistungen des Familienlastenausgleichs die Auswahl geeigneter Differenzierungskriterien ge-
fordert. Fur den Ausschluss nicht freiziigigkeitsberechtigter Auslander von einem Leistungsan-
spruch hat es insoweit die Festlegung von Kriterien verlangt, mit denen der Personenkreis der
voraussichtlich dauerhaft in Deutschland bleibenden Personen auch tatsachlich adaquat erfasst
werden kann (vgl BVerfGE 111, 176, 185 = SozR 4-7833 § 1 Nr4 RdNr 29; &hnlich auch
BVerfGE 111, 160, 174f = SozR 4-5870 §1 Nr1 RdNr62ff; auf die besonderen

Anforderungen bei der Auswahl geeigneter Differenzierungskriterien fiir den génzlichen Aus-
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schluss von Personenkreisen im Bereich der familidren Fiirsorgeleistungen 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 § 1 Abs 1a BErzGG 1993 hat
das BVerfG die Geeignetheit des gewahlten Differenzierungskriteriums, namlich die Art des
Leistungen ausschlieRenden 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 Gewahrung von
BErzg geeignet; denn die fur die Erteilung einer Aufenthaltsbefugnis mafRgeblichen Grinde
seien nicht typischerweise von nur vorubergehender Natur gewesen (vg/ BVerfG - 1 BvR
2515/95 - aaO unter Verweis auf die Parallelentscheidung vom selben Tage zum Kindergeld-
recht - 1 BvL 4/97, 5/97 und 6/97 - aa0).

bb) Nach Uberzeugung des Senats stellt auch § 1 Abs 7 Nr2 Buchst ¢ iVm Nr 3 Buchst b
BEEG keine geeigneten Abgrenzungskriterien auf; der Kreis der voraussichtlich dauerhaft in
Deutschland bleibenden Personen wird durch die dort vorgesehenen Anforderungen nicht

sachgerecht bestimmt.

aaa) Grundsatzlich 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 (fru-
here) Berechtigung zur Erwerbstatigkeit. Es kann auch davon ausgegangen werden, dass die
in § 1 Abs 7 Nr 2 Buchst ¢ BEEG aufgefuhrten Titel im Prinzip nur einen voribergehenden Cha-
rakter haben. Dass der Aufenthalt von Ausléndern, die aus bestimmten humanitaren, volker-
rechtlichen oder politischen Griinden eingereist sind, zunachst auf Zeit konzipiert ist, ergibt sich
teilweise schon aus den Uberschriften der Paragraphen (vgl etwa § 24 AufenthG "Aufenthalts-
gewédhrung zum vortibergehenden Schutz"). Insbesondere aber die Regelung des § 26 Abs 2
AufenthG Uber die "Dauer des Aufenthalts" macht deutlich, dass der Aufenthalt nach dem
5. Abschnitt des AufenthG vom Grundsatz des nur tempordren 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 (§§ 22 bis 26 AufenthG)
nicht verlangert werden, wenn das Ausreisehindernis oder die sonstigen einer Aufenthaltsbeen-
digung entgegenstehenden Griinde entfallen sind. Da auch die anderen im 5. Abschnitt vorge-
sehenen, aber von § 1 Abs 7 Nr 2 Buchst ¢ BEEG nicht erfassten Aufenthaltstitel grundsatzlich
derselben Verldngerungsbeschrankung unterliegen, ist allerdings nicht ohne Weiteres ersicht-
lich, warum die Inhaber solcher Titel nicht die besonderen Voraussetzungen des § 1 Abs 7 Nr 3
BEEG erfillen missen. Entsprechendes gilt fir Auslander mit einer Aufenthaltserlaubnis nach
§ 30 Abs 2 AufenthG, deren Ehegatte als Student einen Titel nach § 16 AufenthG besitzt und
daher selbst unter die Ausschlussregelung des § 1 Abs 7 Nr 2 Buchst a BEEG fallt.
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bbb) Der Senat sieht keine Veranlassung, der Frage, ob bereits in der Auswahl derin § 1 Abs 7
Nr 2 Buchst c BEEG aufgefliihrten Aufenthaltserlaubnisse ein Versto3 gegen Art 3 Abs 1 GG
liegt, weiter nachzugehen. Denn § 1 Abs 7 BEEG ist schon aus anderen Griinden als verfas-
sungswidrig anzusehen. Die Nr 3 dieser Vorschrift enthalt namlich nicht nur sachgerechte Diffe-

renzierungskriterien.

Es begegnet allerdings aus Sicht des Senats grundsatzlich keinen verfassungsrechtlichen Be-
denken, dass der Gesetzgeber nach § 1 Abs 7 Nr 3 Buchst a BEEG bei Auslandern, deren Auf-
enthaltserlaubnis von sich aus nicht auf Dauer angelegt ist, eine gewisse Aufenthaltsdauer
(mindestens drei Jahre rechtmaRiger, gestatteter oder geduldeter Aufenthalt in Deutschland)
als zusatzliche Voraussetzung fiir den Bezug von Elterngeld verlangt. Die Dauer des bisherigen
Aufenthalts ist ein geeignetes Kriterium, um eine Prognose Uber die voraussichtliche weitere
Aufenthaltsdauer zu treffen. Sind die als nur voribergehend konzipierten Aufenthaltsgriinde
innerhalb von drei Jahren nicht entfallen, hat sich namlich die Prognosegrundlage zugunsten
der betreffenden Person geandert. Die Wahrscheinlichkeit, 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 fir jeweils

langstens drei Jahre erteilt und verlangert werden kann (vgl § 26 Abs 1 AufenthG).

Hingegen sind nach Uberzeugung des Senats die in § 1 Abs 7 Nr 3 Buchst b BEEG verlangten
weiteren Merkmale betreffend die Arbeitsmarkisituation des Antragstellers nicht geeignet, Per-
sonen mit einer glinstigen Aufenthaltsprognose von solchen mit einer unginstigen sachgerecht
abzugrenzen. Zwar kann die Integration in den Arbeitsmarkt ein wesentlicher Faktor fiir eine
Daueraufenthaltsprognose sein (so zu Recht das LSG Nordrhein-Westfalen, Urteil vom
27.2.2009 - L 13 EG 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
beschranken durfte oder nicht die Maoglichkeit hatte erdffnen missen, auch durch andere
Gegebenheiten eine ginstige Bleibeprognose zu begrinden (vgl dazu §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 erwerbstétig ist oder laufende Geldleistungen nach dem SGB Ill (zB Alg )
bezieht oder aber sich - bei noch bestehendem Arbeitsvertrag - in Elternzeit befindet, wahlt der
Gesetzgeber zwar Personen aus, fur die sich eine gulnstige Aufenthaltsprognose sicher
bejahen lasst. Er grenzt dadurch jedoch unzuldssig andere Personen aus, fur die im Hinblick
auf ihre Beziehung zum Arbeitsmarkt eine entsprechende Aufenthaltsprognose ebenfalls
zutrifft.
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Zu gleichheitswidrigen Ergebnissen fiihrt die vom Gesetzgeber in § 1 Abs 7 Nr3 Buchstb
BEEG vorgenommene Abgrenzung zum einen dort, wo die aktuelle Einbindung in den Arbeits-
markt wahrend der fiir das Elterngeld in Betracht kommenden Bezugszeit wegfallt oder schon
vorher weggefallen ist (dazu unter (1)), zum anderen dort, wo nur der Ehepartner des Antrag-
stellers aktuell nach MaRRgabe des § 1 Abs 7 Nr 3 Buchst b BEEG in den Arbeitsmarkt integriert
ist (dazu unter (2)). SchlieBlich ist die zusatzliche Voraussetzung des aktuellen Bezugs des
Antragstellers zum Arbeitsmarkt auch nicht als verfassungsrechtlich zulassige Typisierung ge-
rechtfertigt (dazu unter (3)).

(1) Wertungswiderspriiche ergeben sich insbesondere dann, wenn die in §1 Abs7 Nr3
Buchst b BEEG aufgefiihrten Voraussetzungen, anhand derer eine Integration in den Arbeits-
markt gemessen werden soll, in der betreffenden Person zunachst 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 Leistungsbe-
rechtigten ausgegrenzt; die Regelung ist allein im Prasens formuliert, dh Erwerbstatigkeit,
laufender Geldleistungsbezug nach dem SGB Il sowie Inanspruchnahme einer Elternzeit
missen aktuell - sogar flir die gesamte Dauer des Elterngeld-Bezugs - bestehen. Auch wer
einmal erwerbstatig war, wer zB einmal Alg | bezogen hat oder sich in Elternzeit iS des BEEG
befand und nach dem Willen des Gesetzgebers daher als voraussichtlich dauerhaft in
Deutschland verbleibend zu qualifizieren war, ist von dem Tag an, zu welchem diese
Voraussetzungen wegfallen, nicht mehr vom Tatbestand des Buchstb erfasst. Durch diese
Grenzziehung wird auch Personen ein Anspruch auf Elterngeld 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 Anspruchserschépfung Leistungen nach dem SGB Ill bezogen
hat, eine neue Arbeitsstelle aber (im Sinne einer durch das Elterngeld gerade geférderten Ent-
scheidung fiir die Erziehung des Kindes) erst nach Ablauf einer ersten Phase der Erziehung
suchen will oder kann. In dieser Fallkonstellation fangt auch das alternative Kriterium der Eltern-
zeit die fehlende aktuelle Erwerbstatigkeit nicht auf. Denn ein Arbeitsvertrag besteht gerade
nicht. Es ist nicht ersichtlich, warum eine solche Person hinsichtlich der Prognose eines Dauer-
aufenthalts schlechter gestellt sein soll als eine Person, die seit drei Jahren - jedenfalls ge-
duldet - in Deutschland lebt, erst unmittelbar vor der Geburt des Kindes eine erste (Teil-
zeit-)Tatigkeit aufnimmt und damit die Voraussetzungen des § 1 Abs 7 Nr 3 Buchst b BEEG
erflllt.

Deutlich wird die fehlende Eignung der gewahlten Abgrenzungskriterien auch in Fallen, in

denen die beantragende Person bis zum Eintritt des Mutterschutzes gearbeitet hat, die Arbeit

dann aber nicht fortfihren kann. Die Opposition hat im Gesetzgebungsverfahren zum
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AuslAnsprG insoweit zutreffend darauf hingewiesen, dass nach vielfach Ublicher Praxis oft nur
befristete Beschaftigungsverhaltnisse begriindet werden (vgl den EntschlieBungsantrag von
Mitgliedern und Fraktion DIE LINKE vom 18.10.2006, BT-Drucks 16/3030 S 2) und dass sich
die tatsachliche Situation am Arbeitsmarkt mit der Forderung eines durchgangig bestehenden
Arbeitsverhaltnisses nicht vereinbaren lasse (vgl den EntschlieBungsantrag von Mitgliedern und
Fraktion der FDP vom 18.10.2006, BT-Drucks 16/3029 S 2f). Personen mit solchen
Einstellungsvoraussetzungen fallen dann oft kurzfristig wieder aus einer Beschaftigung heraus,
etwa weil ein befristeter Arbeitsvertrag gerade wegen der anstehenden Ausfallzeiten nicht mehr
verlangert wird. Auch hier besteht nicht die Méglichkeit einer Elternzeit. Der Senat ist auch in
diesen Fallen davon Uberzeugt, dass die glinstige Bleibeprognose nicht von einem Tag auf den

anderen mit Wegfall der Arbeit in eine unglinstige 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 Verfigung steht und daher auch keinen Anspruch auf Leistungen nach dem
SGB Il mehr hat (vgl § 119 Abs 1 Nr 3, § 122 Abs 2 Nr 1 SGB Ill), sich nach Ablauf einer Zeit
der Erziehung aber fiir den Arbeitsmarkt zurlickmelden (§ 122 Abs 1 Satz 1 SGB /ll) und
folglich von diesem Tag an Restleistungen nach dem SGB Il in Anspruch nehmen kann (§ 127
SGB Ill), soweit die Vierjahresfrist des § 147 Abs 2 SGB Il noch nicht Gberschritten ist. Diese
Person ware nach der Konzeption des § 1 Abs 7 Nr 3 Buchst b BEEG vor und nach der Er-
ziehungsphase als voraussichtlich auf Dauer in Deutschland verbleibend zu qualifizieren,
wahrend der Erziehungsphase jedoch - voriibergehend - nicht. Auch hier werden Personen
vom Anspruch auf BErzg ausgegrenzt, denen eine giinstige Prognose auch wahrend der Dauer
der Erziehungsphase nicht abgesprochen werden kann. Entsprechendes gilt flir denjenigen,
der die Voraussetzungen fur einen Anspruch auf Alg | erflllt, aber von vornherein keinen Antrag
stellt, weil er dem Arbeitsmarkt aus Griinden der Kindererziehung nicht zur Verfligung steht.
Denn auch fiir 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.

Die aufgefiihrten Fallkonstellationen zeigen, dass das Kriterium der aktuellen Integration in den
Arbeitsmarkt sich insbesondere dort als ungeeignet zur sachgerechten Abgrenzung von Per-
sonen mit und ohne glinstige Bleibeprognose erweist, wo die in § 1 Abs 7 Nr 3 Buchst b BEEG
aufgefiihrten Voraussetzungen, anhand derer eine Integration in den Arbeitsmarkt gemessen
werden soll, (voribergehend) wegfallen, nachdem sie zuvor bereits vorgelegen haben. Die feh-
lende Berticksichtigung auch solcher Falle ist umso unverstandlicher, als der Gesetzgeber fiir
die Einbeziehung von Personen mit anderen Aufenthaltserlaubnissen als den in § 1 Abs 7 Nr 2
Buchst ¢ BEEG aufgefuhrten Aufenthaltstiteln lediglich zur Voraussetzung gemacht hat, dass

eine Erwerbsberechtigung einmal vorgelegen hat (vgl § 1 Abs 7 Nr 2 Halbs 1 BEEG).
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Warum der Gesetzgeber in dem einen Fall die friihere Erlaubnis genligen lasst, in dem anderen
jedoch an die aktuell bestehenden Umstande anknipft, ergibt sich weder aus der Begriindung
des Entwurfs zum AuslAnsprG noch aus der Begriindung des Entwurfs eines Gesetzes zur
Einfihrung des Elterngeldes (vgl BT-Drucks 16/1889). Die Ausfihrungen im Entwurf zum
AuslAnsprG (vgl BT-Drucks 16/1368 S 8), ein reprasentatives Indiz fir einen voraussichtlich
dauerhaften Aufenthalt in Deutschland stelle "die Auslbung einer Erwerbstatigkeit bzw. der
Umstand dar, dass eine Erwerbstatigkeit erlaubt ist oder erlaubt werden kénnte", erwecken
vielmehr den falschen Eindruck, als seien hier jeweils ahnliche Kriterien aufgestellt worden.
Entsprechendes gilt, wenn dort weiter argumentiert wird (vgl BT-Drucks, aaO), "auch bei
auslandischen Staatsangehdrigen, die nicht von Gesetzes wegen einer Erwerbstatigkeit
nachgehen dirfen, sind die Ausibung einer Beschaftigung bzw. die Integration in den

Arbeitsmarkt ein Indikator fiir einen dauernden Verbleib in Deutschland".

In der GegenauRerung der Bundesregierung auf Anderungsantridge des Bundesrates zum
AuslAnsprG wird diese offensichtlich von der spater tatsachlich (mit § 1 Abs 7 BEEG gleichlau-
tenden) getroffenen gesetzlichen Regelung abweichende Darstellung sogar noch zugespitzt.
So wird darauf verwiesen, fiir Aufenthaltserlaubnisse beispielsweise nach § 23 Abs 1 und § 25
Abs 5 AufenthG sei zu beachten, dass diese zwar eine Berechtigung zur Auslbung einer Er-
werbstatigkeit bzw eine Zustimmung zur Ausiibung einer Beschaftigung enthalten kénnten, 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 angeknlpft, den der Gesetz-
geber weder mit § 1 Abs 6 Nr 3 Buchstb BErzGG 2006 noch mit dem gleichlautenden § 1
Abs 7 Nr 3 Buchst b BEEG aufgestellt hat. Auch den Gesetzesmaterialien lassen sich daher
keinerlei rechtfertigende Gesichtspunkte fir 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 § 1 Abs 7 Nr 3 Buchstb BEEG nimmt - ebenso wie zuvor der gleich-
lautende § 1 Abs 6 Nr 3 Buchst b BErzGG - weiter nicht hinreichend die Gesamtsituation von
Familien in den Blick. Unzuldssig ausgegrenzt wird insbesondere auch diejenige Elterngeld be-
antragende Person, deren Ehepartner aktuell eine Erwerbstatigkeit austibt oder Geldleistungen
nach dem SGB Il (zB Alg I) bezieht. In einigen solcher Falle wird die beantragende Person
zwar einen Aufenthaltstitel nach §29 AufenthG aufgrund Familiennachzugs zu einem
Auslander mit Aufenthaltserlaubnis erhalten kdénnen. 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, Ausldnderrecht, 8. Aufl
2005, § 29 AufenthG RdNr 10). Nach § 1 Abs 7 Nr 3 Buchstb BEEG wird die betreffende
Person - soweit sie nicht selbst erwerbstatig ist, laufende Geldleistungen nach dem SGB llI

bezieht oder sich in Elternzeit befindet - als voraussichtlich nicht auf Dauer in Deutschland

-28 -



102

103

104

-28 -

verweilend eingestuft, obwohl der erwerbstatige Ehepartner iS dieser Vorschrift als hinreichend
integriert gilt. Diese isolierte Betrachtung der Elterngeld beantragenden Person ist nicht sach-
gerecht. Auch das BVerfG hat in seiner Entscheidung zum Kindergeld 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 § 1 Nr 1 RdNr 66) fur die Frage, ob eine glinstige Prognose flr einen dauerhaften Auf-
enthalt in Deutschland gestellt werden kann, auf beide Elternteile zusammen, nicht dagegen auf
die Einzelperson abgestellt. Die Regelung des § 1 Abs 7 Nr 3 Buchst b BEEG lasst demgegen-
Uber ganzlich unberiicksichtigt, dass aufgrund der familiaren Gesamtsituation auch fir die
Elterngeld beantragende Person von einer glnstigen Aufenthaltsprognose auszugehen sein
kann, wenn der Ehepartner auf dem Arbeitsmarkt integriert ist. Denn es spricht viel dafir, dass

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

Gerade im geschilderten familidren Kontext wird zudem deutlich, dass der Gesetzgeber durch
die in § 1 Abs 7 Nr 3 Buchst b BEEG festgelegten Prognosekriterien letztlich den von ihm selbst
mit Einflhrung des BErzg bzw des Elterngeldes verfolgten Zweck, Eltern die eigene Betreuung
ihrer Kinder durch Verzicht auf eine Erwerbstatigkeit zu erméglichen, konterkariert. Er grenzt
mit seinen Anforderungen, dass die die Leistung beantragende Person selbst einen aktuellen
Bezug zum Arbeitsmarkt aufweisen muss, gerade diejenigen Elternteile aus, die den gewollten
Anreizen dieser Leistungen folgen, und treibt sie - soweit sie die Mdglichkeit haben - letztlich
doch wieder in Arbeit, um diesen Anreiz Gberhaupt in Anspruch nehmen zu kdnnen. Auch darin
zeigt sich - jedenfalls im Rahmen des BErzGG bzw des BEEG (fiir das Kindergeldrecht trifft
dieses Argument nicht zu) - die fehlende Eignung des Abgrenzungskriteriums eines aktuellen
Bezugs des Antragstellers zum Arbeitsmarkt. Das BVerfG hat ausdrucklich klargestellt, dass
der vom Gesetzgeber mit der Gewahrung von BErzg verfolgte Erziehungsanreiz bei Auslandern
- unabhéangig davon, welchen Aufenthaltstitel sie innehaben - nicht weniger zur Geltung kommt
als bei Deutschen, solange die Auslander zur Austibung einer Erwerbstatigkeit berechtigt sind
(BVerfGE 111, 176, 185f, 187 f = SozR 4-7833 § 1 Nr 4 RdNr 30, 34). Dies gilt gleichermalien
fur die Gewahrung von Elterngeld.

(3) Die durch § 1 Abs 7 Nr 3 Buchst b BEEG bewirkte Benachteiligung von Auslandern mit Auf-
enthaltstiteln nach § 23 Abs 1 AufenthG wegen eines Krieges in ihrem Heimatland oder nach
§§ 23a, 24, 25 Abs 3 bis 5 AufenthG ist auch nicht als verfassungsrechtlich zuldssige Typisie-
rung gerechtfertigt.

Zwar liegt ein ausreichender Differenzierungsgrund fir eine ansonsten nicht gerechtfertigte ge-
setzgeberische 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 - 2 BvL 7/98 - BVerfGE 103, 310, 319).

Dies qilt insbesondere fur Massenerscheinungen im Sozialleistungsrecht, also gerade auch im
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vorliegend relevanten Leistungsbereich (vgl BVerfG Beschluss vom 3.4.1979 - 1 BvL 30/76 -
BVerfGE 51, 115, 122 f = SozR 4100 § 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 waren (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 7 Nr 3 Buchst b BEEG getroffenen Rege-
lung schon keine Typisierung gelungen. Der Gesetzgeber hat dort nicht typischerweise alle jene
Auslander erfasst, bei denen - trotz urspriinglich nur als temporar konzipierten Aufenthalts (§ 26
AufenthG) - inzwischen eine glinstige Daueraufenthaltsprognose gestellt werden kann. Zwar
hat der Gesetzgeber insoweit eine konkrete Gruppe von Auslandern mit humanitarem,
volkerrechtlich oder politisch veranlasstem Bleiberecht herausgegriffen, fir die sich im Hinblick
auf ihre aktuelle Anbindung an den Arbeitsmarkt eine entsprechende Bleibeprognose bejahen
lasst. Angesichts der geschilderten Sachverhaltskonstellationen existiert daneben jedoch eine
ganz betrachtliche Anzahl von Personen, die aufgrund ihrer bislang vorhandenen Nahe zum
Arbeitsmarkt oder aufgrund ihrer familiaren Situation ebenso voraussichtlich in Deutschland
bleiben werden. Der aktuelle Bezug des Antragstellers zum Arbeitsmarkt ist daher zwar ein
moglicher, jedoch in jedem Fall ein zu eng begrenzter Faktor, anhand dessen flir Auslander mit
humanitaren, volkerrechtlichen oder politisch begriindeten Aufenthaltstiteln die Prognose eines

Daueraufenthalts gestellt werden kann.

Im Ubrigen wiegt aus Sicht des Senats der mit einer Versagung von Elterngeld verbundene
Nachteil schwer. Das BVerfG hat eine entsprechende Bewertung zur Regelung des § 1 Abs 1a
Satz 2 BErzGG 1993 getroffen. Es hat insoweit ausgefiihrt, dass es damals um einen Geldbe-
trag 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 flr die Regelung des § 1 Abs 7 Nr 3 BEEG gelten. Hier geht es um einen Monats-
betrag von mindestens 300 Euro fiir in der Regel die ersten zwdlf Lebensmonate eines Kindes
(vgl § 2 Abs 5 BEEG).

Es ist insoweit unzutreffend, wenn im Gesetzgebungsverfahren zum AuslAnsprG - unter Zitie-
rung der Rechtsprechung des BVerfG in Sachen 1 BvL 4/97 ua (BVerfGE 111, 160, 175 = SozR
4-5870 § 1 Nr 1 RdNr 66) zur Verfassungsmafigkeit begrenzter Zahlungen von Kindergeld an
nicht freiztigigkeitsberechtigte Auslander - davon ausgegangen wurde, dass die Vorenthaltung
solcher beachtlichen 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 Elterngeld gilt diese Annahme namlich
nicht. Anders als das Kindergeld wird das Elterngeld gemal § 10 Abs 1 BEEG auf Sozial-

leistungen, deren Zahlung von anderen Einkommen abhangig ist, bis zu einer Héhe von insge-
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samt 300 Euro im Monat nicht angerechnet, also in dieser HOhe weder auf Alg Il noch auf
Sozialhilfe (vgl Irmen, in Hamblichen, Elterngeld/Elternzeit/Kindergeld, Stand April 2007, § 10
BEEG RdNr 8), noch auf Leistungen nach dem Asylbewerberleistungsgesetz (vgl/ Irmen, aaO,
RdNr 9). Der Ausschluss von Leistungen nach dem BEEG trifft daher alle erziehenden Per-
sonen gleichermalen in beachtlicher Weise. Die durch das gewahlte Abgrenzungskriterium des
§ 1 Abs 7 Nr 3 Buchst b BEEG gegenliber einer ausdifferenzierteren Regelung méglicherweise
gewonnene Verwaltungsvereinfachung wiegt diese erhebliche Benachteiligung aus Sicht des

Senats nicht auf.

3. Der Senat sieht keine Mdglichkeit, § 1 Abs 7 Nr 3 Buchst b BEEG dahin verfassungskonform

auszulegen, dass die Klagerin als anspruchsberechtigt angesehen werden kdnnte.

Zwar ist der Begriff der Erwerbstatigkeit mangels gesetzlicher Einschrankung auf versiche-
rungspflichtige Beschaftigungen weit auszulegen, so dass in § 1 Abs 7 Nr 3 Buchstb BEEG
auch geringfligige Beschéaftigungen ("Mini-Jobs") ausreichen (vgl zu einem umfassenden Er-
werbstétigkeitsverstdndnis auch Irmen, aaO, § 1 BEEG RdNr 85). Das Erfordernis einer aktu-
ellen Erwerbstatigkeit Iasst sich jedoch jedenfalls dann nicht mehr bejahen, wenn eine Beschaf-

tigung mehrere Monate vor der Geburt des Kindes beendet war.

Die Vorschrift selbst ist ausdriicklich im Prasens formuliert; sie verlangt, dass jemand erwerbs-
tatig "ist". Wenn der Senat versuchen wollte, die gewahlte Verbform im Sinne von "ist oder ge-
wesen ist" zu interpretieren, um auf diese Weise auch eine friiher erfolgte Erwerbstatigkeit in
den Anwendungsbereich mit einzubeziehen, misste er gleichzeitig bestimmen, welche
Mindestanforderungen an eine frihere Erwerbstatigkeit zu stellen sind, damit von einer
fortwirkenden Integration auf dem Arbeitsmarkt ausgegangen werden kann. Eine nur wenige
Tage dauernde Beschaftigung, die moglicherweise Jahre zurlickliegt, wird nach der Konzeption
des Gesetzes flr eine Integration kaum geniligen. Eine solche Festlegung liegt jedenfalls in
Fallen, die ein Mindestmal an Aktualitat der Erwerbstatigkeit vermissen lassen, aul3erhalb 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 7 Nr 3 Buchst b BEEG einbeziehen. Nach dem eindeutigen Wortlaut
dieser Vorschriften miissen die Voraussetzungen des Buchst b von demjenigen nicht freizigig-
keitsberechtigten Auslander selbst erfillt werden, um dessen Anspruchsberechtigung es geht.
Da in § 1 BEEG an verschiedenen Stellen auf die Situation von Ehegatten abgestellt wird (vg/
zB § 1 Abs 2 Satz 2, Abs 3 Satz 1 Nr 2, Abs 4 BEEG), ist nicht davon auszugehen, dass in § 1
Abs 7 BEEG eine unbeabsichtigte Regelungsliicke vorliegt, die von den Gerichten geschlossen
werden konnte. Zu einer dem Wortlaut und der Regelungsabsicht derart widersprechenden

Veranderung des Gesetzes halt sich der Senat nicht fir befugt.
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112 Zwar fuhrte die ersatzlose Streichung des § 1 Abs 7 Nr 3 Buchst b BEEG nach Auffassung des
Senats zu einer verfassungsmafigen Regelung. Auch dieses Ergebnis lasst sich jedoch nicht

im Wege einer verfassungskonformen Auslegung erreichen, weil eine derartige Anderung
ebenfalls nur der Gesetzgeber vornehmen kann.



