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Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Sozialgerichts Stuttgart vom 24.03.2012 wird zurlickgewiesen.

Aulergerichtliche Kosten sind nicht zu erstatten.
Tatbestand:
Die Klagerin begehrt die Gewahrung von Erziehungsgeld fur das erste Lebensjahr ihrer Tochter C. M. (im Folgenden C).

Die 1975 geborene Klagerin ist serbisch-montenegrinische Staatsangehdrige und kam 1987 als Asylbewerberin nach Deutschland. Sie war
bis 24.02.2008 nur geduldet, ab dem 25.02.2008 war sie im Besitz einer bis 14.08.2008 glltigen Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs 5
Aufenthaltsgesetz (AufenthG). Die Kl&gerin ist Mutter der Kinder D. (geb 22.01.2001), A. (geb 27.12.2002), T. (geb 10.02.2006) und C (geb
19.12.2006). Sie ist nicht verheiratet und lebt mit dem Vater von C, der griechischer Staatsangehdriger ist und ein Daueraufenthaltsrecht in
Deutschland gemaR § 4a Abs 1 Freizligigkeitsgesetz EU (FreizligG/EU) hat, nicht zusammen. Die Klagerin und ihre Kinder bezogen seit
07.07.2004 zunachst Grundleistungen nach §§ 1, 3 Asylbewerberleistungsgesetz (AsylbLG) und ab 25.02.2008 laufende Leistungen nach § 2
AsylbLG. C ist griechische Staatsangehdrige und erhielt am 17.03.2008 eine bis 16.03.2009 gultige Freizigigkeitsbescheinigung nach § 5
FreizigG/EU.

Am 30.01.2007 beantragte die Klagerin die Gewahrung von Bundeserziehungsgeld fiir das erste Lebensjahr von C. Mit Bescheid vom
29.03.2007 lehnte die Beklagte den Antrag mit der Begriindung ab, dass auslandische Antragsteller ua Anspruch auf Erziehungsgeld hatten,
wenn sie im Besitz einer Niederlassungserlaubnis seien oder eine Aufenthaltserlaubnis besaRen, die zur Austbung einer Erwerbstatigkeit
berechtige. Diese Voraussetzungen seien von der Klagerin nicht erfillt.

Am 30.07.2009 beantragte die Klagerin erneut Bundeserziehungsgeld fiir das erste Lebensjahr von C. Mit Bescheid vom 17.06.2008 lehnte
die Beklagte diesen Antrag ab und fuhrte zur Begriindung aus, der Besitz einer Aufenthaltserlaubnis nach § 23 Abs 1 AufenthG oder nach
den §§ 23a, 24, 25 Abs 3 bis 5 AufenthG berechtige nur dann zum Erziehungsgeldbezug, wenn der auslandische Antragsteller sich seit
mindestens drei Jahren rechtmaRig, gestattet oder geduldet im Bundesgebiet aufhalte und hier berechtigt erwerbstatig sei, laufende
Geldleistungen nach dem Dritten Buch Sozialgesetzbuch (SGB Ill) beziehe oder Elterngeld in Anspruch nehme.

Mit ihrem Widerspruch vom 24.06.2008 machte die Klagerin geltend, dass sie eine Aufenthaltserlaubnis nach § 25 AufenthG habe und ihre
Tochter C die griechische Staatsangehdrigkeit besitze. Fur ihren Sohn T. erhalte sie Landeserziehungsgeld. Der Bevollmachtigte der Klagerin
schaltete sich in das Widerspruchsverfahren ein und fihrte aus, dass die Versagung des Erziehungsgeldes gegen Art 12 Vertrag zur
Grindung der Europaischen Gemeinschaft (EG-Vertrag; jetzt Art 18 Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europadischen Union - AEUV) verstoRe.
Die Versagung der Leistung benachteilige das Kind aus dem bloRen Umstand, dass seine Mutter die falsche Staatsangehdrigkeit habe.

Mit Widerspruchsbescheid vom 16.01.2009 wies die Beklagte den Widerspruch zuriick. Die Voraussetzungen des § 1 Abs 6 Satz 2
Bundeserziehungsgeldgesetz (BErzGG) seien nicht erfiillt. Die Klagerin sei zuerst im Besitz einer Duldung gewesen, was zur Gewahrung des
Bundeserziehungsgeldes nicht ausreiche. Erst nach Ablauf des Bezugszeitraumes (19.12.2006 bis 18.12.2007) sei ihr am 25.02.2008 eine
befristete Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs 5 AufenthG mit dem Zusatz "Beschaftigung uneingeschrankt erlaubt" erteilt worden. Dies
wirke jedoch nicht auf friihere Zeitraume zuriick.

Hiergegen richtet sich die am 23.01.2009 zum Sozialgericht Stuttgart (SG) erhobene Klage. Die Klagerin macht zur Begriindung ihrer Klage
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geltend, dass sie schon im ersten Lebensjahr des Kindes ein europarechtliches Aufenthaltsrecht gehabt habe, da C ein solches Recht
besessen habe. C besitze die griechische Staatsangehdrigkeit, ihr mit der Klagerin nicht verheirateter Vater lebe als Arbeitnehmer in
Deutschland. Habe das Kind ein europarechtliches Aufenthaltsrecht, dirfe die Mutter nach europarechtlichen Grundsatzen von ihm nicht
getrennt werden (unter Hinweis auf Urteile des Europaischen Gerichtshofs (EuGH) vom 19.10.2004, C 200/02 - Chen; 23.02.2010, C 480/08 -
Teixeira; 14.10.2008 - C 353/06, Grunki-Paul; 23.02.2010, C 310/08 - Ibrahim). Da die Aufenthaltserlaubnis in diesen Fallen nur
deklaratorische Bedeutung habe, komme es nicht darauf an, ob der Klagerin Gberhaupt ein Aufenthaltstitel erteilt worden sei und welcher.
Zudem werde C wegen ihrer drittstaatigen Mutter durch Verweigerung des Leistungsbezugs diskriminiert; auch indirekte Diskriminierungen
verbiete das Europarecht (EuGH 16.12.2010, C 137/09 - Josemans). Zudem sei § 1 Abs 6 Satz 2 BErzGG verfassungswidrig, soweit er die
Anforderung enthalte, bei Innehabung einer Aufenthaltserlaubnis gemaR § 25 Abs 5 AufenthG eine Beschaftigung nachzuweisen. Dies sei
mit Art 6 Grundgesetz (GG) nicht vereinbar.

Die Beklagte ist der Klage entgegengetreten und hat ausgefihrt, die Klagerin sei im ersten Lebensjahr von C (19.12.2006 bis 18.12.2007)
unstreitig lediglich im Besitz einer Duldung gewesen. Eine solche gebe keinen Anspruch auf Bundeserziehungsgeld. Es spiele auch keine
Rolle, ob die Klagerin eventuell Anspruch auf eine andere Aufenthaltserlaubnis gehabt hatte. Das Bundessozialgericht (BSG) habe die Frage
der RechtmaRigkeit dieser formalen Voraussetzungen und deren Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz flir das BErzGG ausflhrlich erortert
und nicht beanstandet (unter Hinweis auf BSG 02.10.1997, 14 REg 1/97 und 24.03.1992, 14d/4 REg 23/91, BSGE 70, 197). Das
Bundesverfassungsgericht (BVerfG) habe in der Entscheidung vom 06.07.2004 (1 BvR 2515/95) ausdrucklich bestatigt, dass die
Berechtigung zum Bezug von Bundeserziehungsgeld grundsatzlich vom Besitz eines Aufenthaltstitels abhangig gemacht werden kénne. Der
Gesetzgeber habe fir das Erziehungsgeld nach dem eindeutigen Gesetzeswortlaut ("besitzt") nicht an eine Prognose, sondern an das
Vorliegen der auslanderbehérdlichen Entscheidung angekn(pft. Die Kldgerin kdnne als serbische Staatsangehdrige keinen eigenen
europarechtlichen Anspruch geltend machen. Sie mache einen Anspruch aus abgeleitetem Unionsrecht geltend, da C Unionsblrgerin sei.
Der Kindsvater kénne keinen europarechtlichen Anspruch vermitteln, da die Klagerin nicht mit ihm verheiratet sei und nicht mit ihm
zusammenlebe. Die maRgeblichen europarechtlichen Regelungen, auf denen die vom Bevollmachtigten der Klagerin benannten Urteile des
EuGH beruhten, seien die Verordnungen (EWG) 1408/71 und VO (EWG) 1612/68. Bereits der personliche Anwendungsbereich der VO (EWG)
1408/71 sei nicht er6ffnet, denn weder die Klagerin selbst noch ihr Kind seien Arbeitnehmer oder Selbstéandige bzw Hinterbliebene von
solchen, noch seien sie Studierende (Art 2). Es sei auch nicht ersichtlich, warum die VO (EWG) 1612/68, in der es um Anspruche auf Zugang
zum innergemeinschaftlichen Arbeitsmarkt gehe, der Klagerin einen Anspruch auf Bundeserziehungsgeld gewahren sollte.

Mit Urteil vom 24.04.2012 hat das SG die Klage abgewiesen. Zur Begriindung hat es ausgefiihrt, dem Anspruch der Klagerin auf
Bundeserziehungsgeld fir die Zeit vom 19.12.2006 bis 18.12.2007 stehe der Leistungsausschluss nach § 1 Abs 6 BErzGG entgegen. Die
Klagerin habe als Nicht-EU-Burgerin kein originares Freizugigkeitsrecht. Sie kdnne ein solches Recht auch nicht von dem
freizugigkeitsberechtigten Vater ihrer Tochter oder von C ableiten. Da sie mit dem Vater von C nicht verheiratet sei, kdnne sie lediglich ein
von C abgeleitetes Freiziigigkeitsrecht haben. Voraussetzung fiir eine Familienangehérigkeit nach § 3 Abs 2 Nr 2 FreizligG/EU sei jedoch,
dass der Klagerin von C Unterhalt gezahlt werde. Dies entspreche der gesetzgeberischen Intention, in dem Fall, in dem kein
Aufenthaltsrecht vom Vater des Kindes abgeleitet werden kdnne, dieses auch nicht indirekt ohne weitere Voraussetzung Uber die Tochter
von diesem ableiten zu kénnen. Allein der Status als Unionsbuirger falle noch nicht in das Freizligigkeitsrecht. So seien auch nicht
erwerbstatige Unionsburger nur Freiziigigkeitsberechtigte nach § 2 Abs 2 Nr 5 iVm § 4 Satz 1 FreizligG/EU, wenn sie finanziell abgesichert
seien. C habe das Freizigigkeitsrecht nur, weil ihr Vater daueraufenthaltsberechtigt sei und sie mit ihm in gerader absteigender Linie
verwandt sei (§ 2 Abs 2 Nr 7 FreizigG/EU). Nur in diesem Fall mlsse anders als im Fall des § 2 Abs 2 Nr 6 FreizugG/EU die finanzielle
Absicherung des Familienangehdrigen ausnahmsweise nicht sichergestellt sein. Entgegen der Auffassung der Klagerseite gebiete es die
Rechtsprechung des EuGH nicht, diese Vorschriften entgegen dem Wortlaut anders auszulegen. Die Klagerin habe bisher keine
Erwerbstatigkeit im Gebiet der Bundesrepublik Deutschland ausgetbt und sei somit keine Arbeitnehmerin. Ein Aufenthaltsrecht werde in der
Regel dadurch verliehen, dass der aufenthaltsberechtigte Unionsblirger dem Familienangehdrigen Unterhalt gewahre. Dies sei vorliegend
nicht gegeben. Es liege auch nicht die Konstellation des Falles Chen (EuGH 19.10.2004, C 200/02) vor, in der der Angehérige des
Drittstaates dem minderjahrigen Unionsbiirger Unterhalt gewahrt habe. Die Kldgerin beziehe seit 2004 Leistungen nach dem AsylbLG und
sei zu keinem Zeitpunkt in der Lage gewesen, ihren Kindern Unterhalt zu gewahren. lhr werde auch kein Unterhalt vom Vater des Kindes,
weder flr sich noch fur das Kind, gewahrt. Etwas anderes ergebe sich auch nicht aus den weiteren, von Seiten der Klagerin angefihrten
Urteilen. Die Entscheidungen im Fall Sala (12.05.1998, C 85/96), dem Fall Keck (24.11.1993, C 267/91 und C 268/91), in der Rechtssache
Zambrano (08.03.2011, C 34/08) und in der Sache Teixeira (23.02.2010, C 480/08) unterschieden sich vom vorliegenden Sachverhalt bereits
dadurch, dass die Klager Unionsbiirger gewesen seien und bereits zumindest teilweise Erwerbstatigkeiten im Aufnahmestaat ausgelbt
hatten. Im Fall Zambrano sei vom Nichtunionsblrger und Kldger Unterhalt an den Unionsburger geleistet worden. Im Fall Ibrahim (EuGH
23.02.2010, C 310/08) sei Unterhalt vom Vater des Kindes an die Mutter, welche nicht Unionsburgerin gewesen sei, geleistet worden.
Hiervon unterscheide sich der vorliegende Fall, in welchem zu keinem Zeitpunkt des Aufenthalts der Klagerin in der Bundesrepublik deren
Lebensunterhalt sichergestellt gewesen sei. Da die Klagerin keinerlei Einkommen erziele und sie und ihre Tochter auf die Gewahrung von
Sozialleistungen angewiesen seien, stehe ihr somit kein Freizigigkeitsrecht nach der Rechtsprechung des EuGH zu. Sie habe im
maRgeblichen Zeitraum nur eine Duldung nach § 60a AufenthG und damit keinen den Voraussetzungen des § 1 Abs 6 BErzGG
entsprechenden Aufenthaltsstatus gehabt. Nach der Rechtsprechung des BSG sei es mit dem Grundgesetz vereinbar, dass Auslander mit
lediglich geduldetem Aufenthalt nach § 1 Abs 6 BErzGG keinen Anspruch auf Bundeserziehungsgeld hatten. Im Unterschied zu den
Aufenthaltstiteln nach § 23 Abs 1 AufenthG sowie §§ 23a, 24, 25 Abs 3 bis 5 AufenthG (dazu Vorlagebeschluss des BSG vom 03.12.2009, B
10 EG 5/08 R zum BVerfG) hege das BSG keine verfassungsrechtlichen Bedenken gegen den Leistungsausschluss. Die Kammer schlieRe sich
der Rechtsprechung des BSG an.

Gegen das ihrem Bevollmachtigten am 30.04.2012 zugestellte Urteil richtet sich die am 21.05.2012 beim SG eingelegte Berufung der
Klagerin. Das SG beharre auf den Voraussetzungen des § 3 Abs 2 FreizigG/EU und sehe nicht, dass es auch auBerhalb dieser Vorschriften,
abgeleitet aus europaischem Primarrecht, ein Aufenthaltsrecht gebe. Dies folge zunachst aus den Grundsatzen des Urteils Zambrano. Die
Kinder seien allein auf die Klagerin zur Regelung ihrer alltaglichen Angelegenheiten angewiesen. Es ware unzumutbar, die Kinder auf
Griechenland zu verweisen, da die Klagerin die griechische Sprache nicht beherrsche und damit dort nicht fiir die Angelegenheiten des
Alltags sorgen kdnnte. Auf ihr Herkunftsland dirfe die Kldgerin nicht verwiesen werden, da die Kinder in diesem Fall das Gebiet der Union
verlassen missten. Hinzu komme, dass die Generalanwaltin T. in einem Schlussantrag vom 15.05.2012 (C 40/11 - lida) ausgeflihrt habe,
dass sich der sorgeberechtigte Vater als Drittstaatsangehdriger vorliegend nicht unmittelbar auf die in Art 20 und 21 AEUV verbiirgte
Freizligigkeit oder ein Bleiberecht aufgrund der Unionsburgerschaft berufen kénne. Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs kénne aber
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der Unionsburgerstatus des Unionsburgers im Einzelfall dazu flhren, dass dem auslandischen drittstaatsangehdrigen Familienmitglied ein
unionsrechtliches Aufenthaltsrecht zuerkannt werde. Der Anwendungsbereich der Grundrechtecharta im Sinne ihres Art 51 Abs 1 Satz 2 sei
eroffnet, soweit die Versagung des Aufenthaltsrechts das Freiziigigkeitsrecht der Tochter nach Art 21 AEUV beeintrachtige und somit die
Durchfihrung des Rechts der Union in Rede stehe. Grundrechtlich relevant seien insbesondere das Recht des Kindes auf regelmaRige
personliche Beziehungen und direkten Kontakt zu beiden Elternteilen (Art 24 Abs 3 der Grundrechtecharta) und die Achtung des
Familienlebens (Art 7 der Grundrechtecharta). Auch vorliegend gebéten Art 7 und 24 Abs 3 Grundrechtecharta, der Klagerin einen
europarechtlichen Aufenthaltsanspruch zuzuerkennen und damit zugleich einen Anspruch auf die streitige Leistung. Zugleich werde
mittelbare Diskriminierung der Kinder geltend gemacht. Die streitige Sozialleistung solle dazu dienen, die Betreuung der Kinder zu
intensivieren. Durch die Versagung der Leistung wurden die freiztigigen Kinder mittelbar diskriminiert. Solche mittelbare Diskriminierungen
seien unzulassig, wie der EuGH im Fall Josemans verdeutlicht habe.

Die Klagerin beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Stuttgart vom 24.04.2012 und den Bescheid der Beklagten vom 17.06.2008 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheids vom 16.01.2009 aufzuheben und die Beklagte zu verurteilen, der Klagerin Bundeserziehungsgeld im Zeitraum vom
19.12.2006 bis 18.12.2007 in gesetzlicher Hohe zu gewahren.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zurlickzuweisen.

Die Klagerin lege weiterhin nicht dar, inwieweit die Entscheidungen des EuGH der Klagerin einen Anspruch auf Erziehungsgeld vermitteln
sollten. Die Klagerin sei im Bezugszeitraum nicht im Besitz einer zum Bezug von Erziehungsgeld berechtigenden Aufenthaltserlaubnis
gewesen, sondern lediglich im Besitz einer Duldung gemaR § 60a AufenthG. Diese berechtige nach stéandiger Rechtsprechung des BSG nicht
zum Bezug von Erziehungsgeld (unter Hinweis auf BSG 03.12.2009, B 10 EG 6/08 R). Das BSG habe ausdrucklich ausgefuhrt, dass es
unerheblich sei, ob dem einzelnen Auslander gegenlber die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis zu Recht abgelehnt worden sei oder ob
diese friher hatte erteilt werden kdnnen oder missen. Das nach § 1 Abs 6 BErzGG erforderliche Merkmal des Besitzes, also das tatsachliche
Innehaben einer Aufenthaltserlaubnis mit Berechtigung zur Auslbung einer Erwerbstatigkeit im Anspruchszeitraum, wirde selbst dann
durch die Klagerin nicht erflllt werden, wenn ihr ein entsprechender Aufenthaltstitel europarechtlich nicht hatte verweigert werden dirfen.
Denn auch in diesem Fall wirde nicht ohne Weiteres folgen, dass damit im Rahmen des BErzGG auch der Besitz eines solchen Titels hatte
fingiert werden mussen. Auch beim Vorbringen des Urteils des EuGH (08.03.2011, C 34/09 - Zambrano) bleibe die Klagerin eine Begriindung
daflir schuldig, inwiefern diese Entscheidung zu der Frage des tatsachlichen Besitzes eine fir sie glinstige Aussage enthalte. Das Urteil des
EuGH, ebenso wie die bisher vorgebrachten europarechtlichen Entscheidungen, sage hierzu gerade nichts aus. Die Rechtsprechung des BSG
beantworte im Gegensatz dazu allerdings die aufgeworfene Frage im oben dargestellten Sinne.

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts und des Vorbringens der Beteiligten wird auf die Gerichtsakten beider Rechtsziige
und die Verwaltungsakten der Beklagten Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde:
Die Berufung der Klagerin hat keinen Erfolg.

Die form- und fristgerecht (§ 151 Abs 1 Sozialgerichtsgesetz (SGG)) eingelegte und auch ansonsten statthafte (§ 143 SGG) Berufung ist
zulassig, in der Sache jedoch nicht begrindet. Der angefochtene Bescheid vom 17.06.2008 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom
16.01.2009 ist rechtmaBig und verletzt die Klagerin nicht in ihren Rechten. Die Klagerin hat keinen Anspruch auf Gewahrung von
Bundeserziehungsgeld im streitigen Zeitraum vom 19.12.2006 bis 18.12.2007.

MaRgebend fur den geltend gemachten Anspruch ist § 1 BErzGG idF des Art 3 Gesetz zur Anspruchsberechtigung von Auslandern wegen
Kindergeld, Erziehungsgeld und Unterhaltsvorschuss (AuslAnsprG) vom 13.12.2006 (BGBI | 2915). Nach § 1 Abs 1 BErzGG hat Anspruch auf
Erziehungsgeld, wer (1.) einen Wohnsitz oder seinen gewdhnlichen Aufenthalt in Deutschland hat, (2.) mit einem Kind, flir das ihm die
Personensorge zusteht, in einem Haushalt lebt, (3.) dieses Kind selbst betreut und erzieht und (4.) keine oder keine volle Erwerbstatigkeit
ausubt. Diese Grundvoraussetzungen des § 1 Abs 1 BErzGG hat die Klagerin unstreitig erflllt. Sie hat ihren Wohnsitz in Deutschland, lebt mit
C, fur die ihr die Personensorge zusteht, in einem Haushalt, betreut und erzieht C selbst und Ubt keine Erwerbstatigkeit aus. Nach § 1 Abs 6
BErzGG ist ein nicht freiziigigkeitsberechtigter Auslander nur anspruchsberechtigt, wenn er 1. eine Niederlassungserlaubnis besitzt, 2. eine
Aufenthaltserlaubnis besitzt, die zur Austibung einer Erwerbstatigkeit berechtigt oder berechtigt hat, es sei denn, die Aufenthaltserlaubnis
wurde a) nach § 16 oder § 17 des Aufenthaltsgesetzes erteilt, b) nach § 18 Abs 2 des Aufenthaltsgesetzes erteilt und die Zustimmung der
Bundesagentur flr Arbeit darf nach der Beschaftigungsverordnung nur fiir einen bestimmten Hochstzeitraum erteilt werden, ¢) nach § 23
Abs 1 des Aufenthaltsgesetzes wegen eines Krieges in seinem Heimatland oder nach den §§ 23a, 24, 25 Abs 3 bis 5 des Aufenthaltsgesetzes
erteilt oder 3. eine in Nummer 2 Buchstabe ¢ genannte Aufenthaltserlaubnis besitzt und a) sich seit mindestens drei Jahren rechtmagig,
gestattet oder geduldet im Bundesgebiet aufhalt und b) im Bundesgebiet berechtigt erwerbstatig ist, laufende Geldleistungen nach dem
Dritten Buch Sozialgesetzbuch bezieht oder Elternzeit in Anspruch nimmt.

Ausgangspunkt des § 1 Abs 6 BErzGG ist es, dass ein nicht freizligigkeitsberechtigter Auslander nur dann einen Leistungsanspruch hat,
wenn er eine Niederlassungserlaubnis besitzt (§ 9 AufenthG) oder Inhaber einer Aufenthaltserlaubnis ist, die zur Erwerbstatigkeit berechtigt
oder berechtigt hat. Diesen Grundsatz, dass jeder (ehemals) zur Arbeit berechtigte Auslander mit einer Aufenthaltserlaubnis Anspruch auf
Bundeserziehungsgeld haben soll, hat der Gesetzgeber fiir konkret benannte Fallkonstellationen (vgl § 1 Abs 6 Nr 2 Buchst a bis c, letztere
iVm Nr 3 BErzGG) wieder eingeschrankt. Durch § 1 Abs 6 Nr 2 Buchst a und b BErzGG ganzlich ausgeschlossen sind Auslander mit
Aufenthaltstiteln zum Studium bzw zur Ausbildung (8§ 16, 17 AufenthG) sowie Auslander, die eine Arbeitsberechtigung aufgrund der
Gegebenheiten des deutschen Arbeitsmarktes von vornherein nur voribergehend erhalten haben (§ 18 Abs 2 AufenthG).

Die Klagerin ist Staatsangehdrige von Serbien und Montenegro und gehdrt damit nicht zu den freiziigigkeitsberechtigten Auslandern. Sie
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besaR im hier streitigen Zeitraum vom 19.12.2006 bis 18.12.2007 lediglich eine Duldung nach § 60a AufenthG. Damit besaR sie keinen
Aufenthaltstitel, der nach § 1 Abs 6 BErzGG eine Anspruchsberechtigung vermittelt hatte; lediglich die Abschiebung war voriibergehend
ausgesetzt.

Nach der standigen Rechtsprechung des BSG setzt der Besitz eines zum Bezug von Bundeserziehungsgeld berechtigenden
auslanderrechtlichen Aufenthaltstitels einen fir die Bezugszeit geltenden Verwaltungsakt der Auslanderbehérde voraus. Das
Aufenthaltsrecht muss also durch die Auslanderbehdrde bereits zu Beginn des Leistungszeitraumes férmlich festgestellt sein. Nicht
ausreichend ist hingegen ein materiell-rechtlicher Anspruch auf einen entsprechenden Aufenthaltstitel. Es ist namlich nicht Aufgabe der fur
die Bewilligung von Bundeserziehungsgeld zustandigen Behorden, daruber zu entscheiden, ob einem Auslander ein zum Bezug des
Bundeserziehungsgeld berechtigender Titel zusteht. Insoweit kommt der Entscheidung der Auslanderbehdrde Tatbestandswirkung zu. Fur
den Anspruch auf Bundeserziehungsgeld entfaltet die Erteilung eines solchen Titels selbst dann keine rickwirkende Kraft, wenn der Beginn
der Geltungsdauer des Titels auf einen Zeitpunkt vor seiner tatsachlichen Erteilung zurtickreicht (BSG 24.03.1992, 14b/4 REg 23/91, BSGE
70,197 = SozR 3-7833 § 1 Nr 7; BSG 09.02.1994, 14/14b REg 9/93, SozR 3-7833 § 1 Nr 12; BSG 28.02.1996, 14 REg 8/95, SozR 3-7833 § 1
Nr 18; BSG 02.10.1997, 14 REg 1/97, SozR 3-1200 § 14 Nr 24; BSG 30.09.2010, B 10 EG 6/09 R, juris).

Das BVerfG hat es in seiner Entscheidung vom 6.7.2004 (1 BvR 2515/95, BVerfGE 111, 176, 185 = SozR 4-7833 § 1 Nr 4) als sachgerecht
angesehen, diejenigen Auslander vom Bundeserziehungsgeld-Bezug auszuschlieRen, die aus Rechtsgriinden ohnehin einer Erwerbstatigkeit
nicht nachgehen durften. Die Gewahrung einer Sozialleistung, die Eltern einen Anreiz zum Verzicht auf eine Erwerbstatigkeit geben will,
verfehlt ihr Ziel, wenn eine solche Erwerbstatigkeit demjenigen Elternteil, der zur Betreuung des Kindes bereit ist, rechtlich nicht erlaubt ist.
Da der betreffende (nicht freiziigigkeitsberechtigte) Auslander eine Erwerbstatigkeit nur austben darf, wenn er im Besitz einer
entsprechenden Berechtigung ist (vgl § 4 Abs 2 Satz 1 AufenthG), ist es sinnvoll, darauf abzustellen, ob er einen entsprechenden Titel
tatsachlich in der Hand hat. Der Zweck des Bundeserziehungsgelds, Wahlfreiheit zwischen Kindererziehung und Berufstatigkeit zu sichern,
kann namlich nicht durch eine riickwirkend erteilte Beschaftigungserlaubnis erreicht werden (BSG 09.02.1994, 14/14b REg 9/93, SozR
3-7833 § 1 Nr 12). Ebenso wenig ist es sachgerecht, der fiir die Bewilligung von Bundeserziehungsgeld zustandigen Behorde die
eigenstandige Prifung aufzuerlegen, ob der Auslander - unabhangig von dem tatsachlich vorliegenden Aufenthaltstitel - zur Ausibung einer
Erwerbstatigkeit berechtigt ist, dh ob er Anspruch auf einen entsprechenden Titel hat. Denn dabei sind nicht nur auslanderrechtliche
Umstande zu prufen, sondern ggf ist auch eine Zustimmung der Bundesagentur fiir Arbeit ausschlaggebend (§ 4 Abs 2 Satz 3, § 39
AufenthG). Dem Gesetzgeber ist vom BVerfG nicht untersagt worden, fiir die Anspruchsberechtigung nicht freizligigkeitsberechtigter
Auslander an den Besitz einer Aufenthaltserlaubnis zu kniipfen, die zur Auslibung einer Erwerbstatigkeit berechtigt oder berechtigt hat (BSG
30.09.2010, B 10 EG 9/09 R, BSGE 107, 1 = SozR 4-7837 § 1 Nr 2; BSG 28.11.2012, B 10 EG 14/12 B, juris; Landessozialgericht Nordrhein-
Westfalen 13.03.2013, L 13 EG 35/12 NZB, juris). Nach alledem kommt es nicht darauf an, ob die Klagerin materiell Anspruch auf einen
geeigneten Aufenthaltstitel iSv § 1 Abs 6 BErzGG gehabt hatte und ob die entsprechende Erteilung durch die Auslanderbehérde
konstitutiven oder nur deklaratorischen Charakter gehabt hatte.

Dass der Ausschluss von Leistungen nach dem BErzGG fir nicht freizigigkeitsberechtigte Auslander, denen die Aufnahme einer
Erwerbstatigkeit nicht erlaubt ist, nicht verfassungswidrig ist, ist durch die neuere Rechtsprechung des BVerfG bestatigt worden (BVerfG
10.07.2012, 1 BvL 2/10 ua, BGBI | 2012, 1898; BVerfG 04.12.2012, 1 BvL 4/12, juris). Das BVerfG hat zwar § 1 Abs 6 Nr 3 Buchst b BErzGG in
der hier maBgebenden Fassung wegen VerstoRes gegen Art 3 Abs 1 und 3 GG fir nichtig erklart (BVerfG 10.07.2012, 1 BvL 2/10 ua, aa0),
es hat dabei aber das gesetzgeberische Ziel, dass nur die zur Auslibung einer Erwerbstatigkeit berechtigten Auslander
Bundeserziehungsgeld erhalten sollen, ausdriicklich gebilligt. Ankniipfend an dieses Ziel hat das BVerfG darauf abgestellt, dass nur
diejenigen, zur Ausiibung einer Erwerbstatigkeit berechtigten Auslander Bundeserziehungsgeld erhalten sollen, die bei der Geburt des
Kindes kraft des ihnen erteilten Aufenthaltstitels auch eine dauerhafte Bleibeperspektive in Deutschland hatten. Anders als bei
Aufenthaltstiteln, die nach dem 5. Abschnitt des AufenthG aus vélkerrechtlichen, humanitaren oder politischen Griinden erteilt werden und
die eine Aussicht auf einen dauerhaften Aufenthalt nicht ausschlieRen, weil sie sich nach § 26 Abs 1 und 4 AufenthG verfestigen kdnnen bis
hin zur Erteilung einer Niederlassungserlaubnis, stellte sich die Bleibeperspektive fiir die Klagerin dar, denn sie hatte liberhaupt keinen
Aufenthaltstitel. Aus dem Vorliegen einer Duldung nach § 60a AufenthG, die lediglich die voriibergehende Aussetzung der Abschiebung
darstellt, kann keinesfalls eine dauerhafte Bleibeperspektive abgeleitet werden. Eine Aufenthaltserlaubnis nach § 104a Abs 1 Satz 1
AufenthG (eingefuhrt durch Art 1 Nr 82 Gesetz vom 19.08.2007, BGBI | 1970 mWyv 28.08.2007), mit der der Gesetzgeber eine Altfallregelung
bei Vorliegen sogenannter Kettenduldungen getroffen hat, um "dem Bedurfnis der seit Jahren im Bundesgebiet geduldeten und hier
integrierten Auslander nach einer dauerhaften Perspektive in Deutschland Rechnung" zu tragen (BT-Drucks 16/5065 S 201), ist der Klagerin
ebenfalls nicht erteilt worden (zur Frage der VerfassungsmaRigkeit von § 1 Abs 7 Nr 2 Buchst d BEEG idF vom 19.08.2007 vgl BSG
15.12.2011, B 10 EG 15/10 R, juris und BVerfG 04.12.2012, 1 BvL 4/12, juris). Erst ab 25.02.2008 und damit auRerhalb des hier streitigen
Zeitraums hatte die Klagerin eine Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs 5 AufenthG.

Aus der von ihr zitierten Rechtsprechung des EuGH kann die Klagerin nichts fir den geltend gemachten Anspruch herleiten. Die Frage, ob
der Klagerin als Drittstaatsangehoriger mit einem minderjahrigen Kind, das Unionsbirger ist, der Aufenthalt in Deutschland tUberhaupt
verwehrt werden kann (vgl dazu bei Unterhaltsleistung durch den Drittstaatsangehérigen an den minderjahrigen Unionsbirger: EuGH
08.03.2011, C 34/09 - Zambrano) und ob ihr daraus folgend ein Aufenthaltsrecht zustiinde, spielt fiir den vorliegenden Rechtsstreit keine
Rolle, da es fiir den Bezug von Bundeserziehungsgeld, wie oben ausgefiihrt, auf den Besitz eines entsprechenden Aufenthaltstitels
ankommt, den die Klagerin im hier streitigen Zeitraum zweifellos nicht hatte. Nicht nachvollziehen kann der Senat, welche Rechtsfolgen sich
zugunsten der Klagerin aus der wiederholt zitierten Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Josemans (16.12.2010, C 137/09) ergeben
sollten. Dort hatte der EuGH entschieden, dass eine kommunale Regelung, die verbietet, Gebietsfremden den Zutritt zu Coffeeshops (in
denen als weiche Drogen eingestufte Betaubungsmittel verkauft werden) zu gestatten, zwar eine Beschrankung der im EG-Vertrag
verankerten Dienstleistungsfreiheit darstellt, diese Beschrankung jedoch durch das Ziel der Bekampfung des Drogentourismus und der
damit einhergehenden Belastigungen gerechtfertigt sei.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
Grunde fur die Zulassung der Revision (§ 160 Abs 2 Nrn 1 und 2 SGG) liegen nicht vor.

Rechtskraft
Aus
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