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Beschluss

Das Verfahren wird ausgesetzt und eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zu folgender Frage eingeholt: Ist § 1 Abs 7 Nr 2
Buchst d Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz vom 5. Dezember 2006 (BGBI | 2748) in der Fassung des Gesetzes zur Umsetzung
aufenthalts- und asylrechtlicher Richtlinien der Europaischen Union vom 19. August 2007 (BGBI | 1970) insoweit mit Art 3 Abs 1 Grundgesetz
vereinbar, als danach Auslander, denen eine Aufenthaltserlaubnis nach § 104a Aufenthaltsgesetz erteilt ist, keinen Anspruch auf Elterngeld
haben?

Grinde:

Die Beteiligten streiten Gber einen Anspruch der Klagerin auf Elterngeld fir das erste Lebensjahr ihrer am 10.11.2008 geborenen Tochter N

Die 1988 geborene Klagerin ist - wie auch ihre Tochter - serbisch-montenegrinische Staatsangehdrige. Sie reiste im Jahre 1992 als
Minderjahrige mit ihren Eltern nach Deutschland ein. Am 9.7.2008 wurde ihr eine Aufenthaltserlaubnis nach § 104a Abs 1 Satz 1
Aufenthaltsgesetz (AufenthG) erteilt, die bis zum 31.12.2009 befristet war und die Klagerin zur Ausibung einer Erwerbstatigkeit berechtigte.
Seit dem 1.1.2010 besitzt die Klagerin eine Aufenthaltserlaubnis nach § 23 AufenthG.

3

Den von der Klagerin im Dezember 2008 gestellten Antrag auf Gewahrung von Elterngeld fur die ersten zw6If Lebensmonate ihrer Tochter
lehnte das beklagte Land mit Bescheid vom 27.1.2009 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 4.3.2009 ab. Die Klagerin habe
keinen Anspruch auf Elterngeld, weil sie (nur) im Besitz einer Aufenthaltserlaubnis nach § 104a AufenthG sei.

4

Klage und Berufung der Klagerin, mit denen sie verfassungsrechtliche Einwande gegen § 1 Abs 7 Nr 2 Buchst d Bundeselterngeld- und

Elternzeitgesetz (BEEG) erhob, sind ohne Erfolg geblieben (Urteil des Sozialgerichts Koblenz (SG) vom 26.3.2010; Urteil des
Landessozialgerichts Rheinland-Pfalz (LSG) vom 2.12.2010). Zur Begriindung seiner Entscheidung hat das LSG im Wesentlichen ausgefuhrt:

5

Die Klagerin sei als nicht freizligigkeitsberechtigte Auslanderin gemaR § 1 Abs 7 Nr 2 Buchst d BEEG nicht anspruchsberechtigt, weil sie nur
im Besitz einer Aufenthaltserlaubnis nach § 104a AufenthG gewesen sei. Der Senat habe keine Zweifel an der VerfassungsmaRigkeit dieser
Regelung des BEEG, die durch Art 6 Abs 8 Gesetz zur Umsetzung aufenthalts- und asylrechtlicher Richtlinien der Europdischen Union vom
19.8.2007 eingefiihrt worden sei. § 104a AufenthG treffe eine gesetzliche Altfallregelung fiir dem Grunde nach ausreisepflichtige, aber
langjahrig geduldete Auslander. Eine Aufenthaltsverfestigung sei im Falle der Aufenthaltserlaubnis nach dieser Vorschrift ausgeschlossen,
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um den Anreiz zur Arbeitsplatzsuche aufrechtzuerhalten und eine Zuwanderung in die Sozialsysteme zu vermeiden (vgl BT-Drucks 16/5065
S 202). Vor diesem Hintergrund verstoRe § 1 Abs 7 Nr 2 Buchst d BEEG insbesondere nicht gegen den allgemeinen Gleichheitssatz des Art 3
Grundgesetz (GG). Eine andere Beurteilung lasse sich auch nicht aus dem Vorlagebeschluss des Bundessozialgerichts (BSG) vom 30.9.2010
-B 10 EG 9/09 R - herleiten. Die Entscheidung des BSG betreffe die Regelung des § 1 Abs 7 Nr 2 Buchst c iVm Nr 3 Buchst b BEEG, wonach
ein Anspruch auf Elterngeld fir nicht freiztigigkeitsberechtigte Auslander an einen eng umschriebenen Arbeitsmarktbezug anknipfe.

6

Mit der - vom LSG zugelassenen Revision - rugt die Klagerin eine Verletzung des § 1 Abs 7 Nr 2 Buchst d BEEG. Diese Norm sei
verfassungswidrig. Langjahrig in Deutschland lebende Auslander, deren Aufenthaltstitel nicht verfestigt erschienen bzw bei denen diese
Verfestigung aus gesetzlichen Griinden nicht eintreten solle, obwohl nach einer gewissen Dauer absehbar sei, dass aufenthaltsbeendende
MaBnahmen nicht mehr ergriffen werden kénnten, durften von staatlich gewahrten Leistungen der Familienhilfe nicht ausgeschlossen
werden. Hinzuweisen sei auch darauf, dass sie im Jahre 1992 mit ihren Eltern als minderjahriger Blrgerkriegsflichtling aus dem ehemaligen
Jugoslawien in die Bundesrepublik Deutschland eingereist sei, sich seitdem hier aufgehalten habe und erst ab dem 9.7.2008 eine
Aufenthaltserlaubnis erhalten habe, die unter dem 1.1.2010 als Aufenthaltserlaubnis nach § 23 Abs 1 AufenthG verlangert worden sei.
Jedenfalls sei festzustellen, dass spatestens mit Einfiihrung des AufenthG absehbar gewesen sei, dass sie nicht mehr habe verpflichtet
werden kdnnen, die Bundesrepublik Deutschland zu verlassen. Sie sei praktisch "Inlanderin nichtdeutscher Staatsangehdrigkeit".
Entsprechendes gelte auch im Hinblick auf Art 8 Europaische Menschenrechtskonvention.

7

Die Klagerin beantragt, die Urteile des Landessozialgerichts Rheinland-Pfalz vom 2. Dezember 2010 und des Sozialgerichts Koblenz vom 26.
Marz 2010 sowie den Bescheid des Beklagten vom 27. Januar 2009 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 4. Marz 2009
aufzuheben und den Beklagten zu verurteilen, ihr Elterngeld fir die ersten zw6lf Lebensmonate ihrer am 10. November 2008 geborenen
Tochter zu gewahren.

8
Der Beklagte beantragt, die Revision zurlickzuweisen.
9

Er schlieBt sich dem angefochtenen Urteil an und erklart: Er habe gegen § 1 Abs 7 Nr 2 Buchst d BEEG keine verfassungsrechtlichen
Bedenken. Der Ausschluss von Personen mit einer Aufenthaltserlaubnis nach § 104a AufenthG vom Anspruch auf Elterngeld sei
unbedenklich. Zwar hatten diese Personen gegenuber lediglich geduldeten Personen einen "leicht verbesserten" Aufenthaltsstatus. Es
handele sich jedoch um dem Grunde nach ausreisepflichtige, langjahrig geduldete Auslander. Eine Klarstellung dieser Rechtslage sei gerade
durch die Einflihrung des Buchst d in Nr 2 des § 1 Abs 7 BEEG erfolgt.

10

Die Beteiligten haben vor dem Senat ibereinstimmend erklart, dass die Klagerin in tatsachlicher Hinsicht die Tatbestandsvoraussetzungen
des § 1 Abs 1 BEEG zweifelsfrei erfullt.

Il
11
Das Verfahren ist gemaR Art 100 Abs 1 GG auszusetzen. Der Senat sieht sich an einer Entscheidung des Rechtsstreits gehindert. Er ist

Uberzeugt, dass der in § 1 Abs 7 Nr 2 Buchst d BEEG bestimmte Ausschluss nicht freizligigkeitsberechtigter Auslander vom Anspruch auf
Elterngeld mit dem Gleichbehandlungsgrundsatz des Art 3 Abs 1 GG unvereinbar ist.

12

Durch § 1 Abs 7 Nr 2 Buchst d BEEG werden Auslander mit einem Aufenthaltstitel nach § 104a AufenthG schlechter gestellt als nicht
freizligigkeitsberechtigte Auslander mit anderen Aufenthaltstiteln, ohne dass diese Unterscheidung gerechtfertigt ist. Innerhalb der Gruppe
nicht freiziigigkeitsberechtigter Auslander lassen sich sachwidrige Gleichbehandlungen und Ungleichbehandlungen feststellen. Uber die
Verfassungswidrigkeit des § 1 Abs 7 Nr 2 Buchst d BEEG zu entscheiden, ist gemal Art 100 Abs 1 GG dem Bundesverfassungsgericht
(BVerfG) vorbehalten.

13
A. Entwicklung der fir den Rechtsstreit bedeutsamen Vorschriften.
14

Das BEEG hat in seinem § 1 Abs 7 hinsichtlich der Anspruchsberechtigung nicht freiziigigkeitsberechtigter Auslander mit Wirkung vom
1.1.2007 die nahezu Ubereinstimmende, fiir 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 Gber die Gewahrung von
Erziehungsgeld und Erziehungsurlaub, vgl BGBI 1994 | 180) ibernommen. Die Bedeutung des fur 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), S 6 ff, B 10 EG 6/08 R
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(= 1BvL 4/10),S 6 ff, B 10 EG 7/08 R (= 1 BvL 2/10), S 5 ff).

15

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

16

Das BErzg wurde zunachst unabhangig von der Staatsangehorigkeit des Anspruchstellers gewahrt. Voraussetzung war allerdings, dass
dieser einen Wohnsitz oder seinen gew6hnlichen 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; BSG SozR 7833 § 1 Nr 4). Zuletzt stellte das BSG im Rahmen der sog Prognoserechtsprechung darauf ab, ob bei
vorausschauender Betrachtungsweise damit zu rechnen sei, dass der auslandische Anspruchsteller dauerhaft in Deutschland 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).

17

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 Aufenthaltsberechtigung oder Aufenthaltserlaubnis ist, die
nicht nur fir einen bestimmten, seiner Natur nach voriibergehenden Zweck erteilt worden ist."

18

Zur Begrindung flhrte der Ausschuss flr Jugend, Familie, Frauen und Gesundheit (13. Ausschuss) des Deutschen Bundestages, auf den
diese Regelung zuriuickgeht, aus (BT-Drucks 11/4776 S 2): Die Aufenthaltserlaubnis oder die Aufenthaltsberechtigung solle jetzt ausdricklich
als Voraussetzung fiir den Anspruch eines Auslanders auf BErzg im Gesetz verankert werden. Dies sei auch deshalb gerechtfertigt, weil
Auslander ohne Aufenthaltserlaubnis in der Regel keine Arbeitserlaubnis hatten. Insoweit kdnnte der Zweck des BErzg, die Wahlfreiheit
zwischen Kindererziehung und Berufstatigkeit zu sichern, nicht erreicht werden.

19

Durch Art 10 Gesetz zur Neuregelung des Ausléanderrechts 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:

"Flr den Anspruch eines Auslanders ist Voraussetzung, dass er im Besitz einer Aufenthaltsberechtigung, Aufenthaltserlaubnis oder
Aufenthaltsbefugnis ist."

20

Mit Gesetz (iber MaBnahmen 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 Féderalen Konsolidierungsprogramms) vom 23.6.1993 (BGBI | 944) schloss der
Gesetzgeber die Inhaber von Aufenthaltsbefugnissen vom BErzg-Bezug aus. In § 1 BErzGG wurde folgender Absatz 1a eingefligt (im
Folgenden: BErzGG 1993):

"Flr den Anspruch eines Auslanders ist Voraussetzung, dass er im Besitz einer Aufenthaltsberechtigung 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 Erziehungsgeld."

21

In der Begriindung zu dieser Vorschrift heift 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
Besitz einer Aufenthaltsberechtigung oder Aufenthaltserlaubnis sind. Doch auch auf denjenigen, die von auslandischen Arbeitgebern zur
vorubergehenden Dienstleistung nach Deutschland entsandt sind und statt einer Aufenthaltsbewilligung eine Aufenthaltserlaubnis erhalten
haben, trifft diese Voraussetzung nicht zu. Dasselbe qilt flr 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 Erziehungsgeld behalten."

22

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 fur mit Art 3 Abs 1 GG unvereinbar. Zur Begrindung flihrte es aus:
Zwar sei es ein legitimes gesetzgeberisches Ziel, nur denjenigen Auslandern BErzg zukommen lassen zu wollen, von denen erwartet werden
kénne, dass sie auf Dauer in Deutschland blieben. Der generelle Ausschluss von Auslandern mit Aufenthaltsbefugnis sei jedoch kein
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geeignetes Abgrenzungskriterium. Allein die formale Art des Aufenthaltstitels eigne sich nicht als Grundlage einer Prognose uber die Dauer
des Aufenthalts in Deutschland.

23

Der weitere Zweck des BErzg, Eltern die eigene Betreuung ihrer Kinder durch Verzicht auf eine Erwerbstatigkeit oder durch deren
Einschrankung zu ermdglichen, rechtfertige es zwar, Auslander vom BErzg auszuschlieRen, 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.

24

Uber die VerfassungsmaBigkeit der Nachfolgeregelungen zu § 1 Abs 1a BErzGG 1993 entschied das BVerfG ausdriicklich nicht; es gab jedoch
dem Gesetzgeber insoweit auf, diese Bestimmungen nach den aufgezeigten Kriterien ebenfalls auf ihre VerfassungsmaRigkeit hin zu
Uberprifen.

25

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

26

Durch das Gesetz zur Steuerung und Begrenzung der Zuwanderung und zur Regelung des Aufenthalts und der Integration von
Unionsbiirgern 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 angepasst (namentlich durch Art 10 Nr 4 Zuwanderungsgesetz; im Folgenden wird diese Fassung des
BErzGG als BErzGG 2005 bezeichnet). Nach wie vor wollte der Gesetzgeber BErzg nur denjenigen Auslandern 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:

27

"Ein anderer (d.h.: nicht freizigigkeitsberechtigter) Auslander ist anspruchsberechtigt, wenn er im Besitz
1. einer Niederlassungserlaubnis,

2. einer Aufenthaltserlaubnis zum Zwecke der Erwerbstatigkeit,

3. einer Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 1 und 2, den §§ 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."

28

Den § 1 Abs 6 BErzGG 2005 stufte der Gesetzgeber nach Verdffentlichung des BVerfG-Beschlusses vom 6.7.2004 (BVerfGE 111, 176 = SozR
4-7833 8§ 1 Nr 4) zu § 1 Abs 1a BErzGG 1993 selbst als verfassungsrechtlich bedenklich ein (vgl BT-Drucks 16/1368 S 1). Er ersetzte ihn
daher mit Art 3 Gesetz zur Anspruchsberechtigung von Auslandern wegen Kindergeld, Erziehungsgeld und Unterhaltsvorschuss
(AuslAnsprG) vom 13.12.2006 (BGBI | 2915). Die danach geltende Fassung des § 1 Abs 6 BErzGG 2006 lautet:

"(6) Ein nicht freizligigkeitsberechtigter Auslander ist nur anspruchsberechtigt, wenn er
1. 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 far
einen bestimmten Hochstzeitraum erteilt werden,

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

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

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

b) im Bundesgebiet berechtigt erwerbstatig ist, laufende Geldleistungen nach dem SGB Il bezieht oder Elternzeit in Anspruch nimmt."

29

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

30

2. Zum 1.1.2007 wurde das bedurftigkeitsabhangige BErzg durch das verstarkt EinkommenseinbuBen ersetzende Elterngeld abgeldst (Art 1
Gesetz zur Einflihrung 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).

31

Die Einflihrung des Elterngeldes wurde wie folgt begriindet (BT-Drucks 16/1889 S 2): "Die Bundesregierung richtet ihre familienpolitischen
Leistungen neu aus, um den veranderten Lebensentwurfen von Frauen und Mannern gerecht zu werden, den Menschen mehr Mut zu mehr
Kindern zu machen und einen Beitrag zur Sicherung ihrer Zukunft zu leisten. Das Elterngeld 16st das Erziehungsgeld mit dem Ziel ab,
Familien bei der Sicherung ihrer Lebensgrundlage zu unterstltzen, wenn sich die Eltern vorrangig um die Betreuung ihrer Kinder kiimmern. (
) Als nachhaltige und gezielte finanzielle Starkung von Familien erfiillt das Elterngeld verschiedene Funktionen:

- Das Elterngeld unterstitzt Eltern in der Frihphase der Elternschaft und tragt dazu bei, dass sie in diesem Zeitraum selbst fir ihr Kind
sorgen konnen ...

- 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 den eigenen Vorstellungen und Bedingungen der Vereinbarkeit mit dem Beruf gestalten ... Mit
dem Elterngeld kénnen sie wahlen, wer in welchem Umfang und wann in der gesamten mdglichen Bezugsdauer von 14 Monaten die
Leistung in Anspruch nimmt ..."

32
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).

33

Das BEEG enthalt in seinem § 1 Abs 7 eine dem § 1 Abs 6 BErzGG 2006 entsprechende Vorschrift zur Anspruchsberechtigung nicht
freizligigkeitsberechtigter Auslander und Ausléanderinnen. § 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,

1. 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 far
einen bestimmten Hochstzeitraum erteilt werden,

¢) nach § 23 Abs. 1 AufenthG wegen eines Krieges in ihrem 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 rechtmaBig, gestattet oder geduldet im Bundesgebiet aufhalt und
b) im Bundesgebiet berechtigt erwerbstatig ist, laufende Geldleistungen nach dem SGB Il bezieht oder Elternzeit in Anspruch nimmt."
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In der Begriindung zu § 1 Abs 7 BEEG heift es (BT-Drucks 16/1889 S 19): "Absatz 7 regelt die Anspruchsberechtigung auslandischer Eltern
entsprechend dem Grundsatz, dass Familienleistungen nur solchen Eltern gezahlt werden sollen, die sich voraussichtlich dauerhaft im Inland
aufhalten werden. Diesem Grundsatz entsprechend und der Rechtsprechung des BVerfG folgend hat der Gesetzgeber in dem Gesetz zur
Anspruchsberechtigung von Auslandern wegen Kindergeld, Erziehungsgeld und Unterhaltsvorschuss die von auslandischen Eltern zu
erflllenden Voraussetzungen fir den Bezug von Familienleistungen neu geregelt. Diese Regelungen sind auch flr das Elterngeld
Ubernommen worden ",

35

Durch Art 1 Nr 82 Gesetz zur Umsetzung aufenthalts- und asylrechtlicher Richtlinien der Europaischen Union vom 19.8.2007 (BGBI | 1970)
wurde mit Wirkung zum 28.8.2007 § 104a in das AufenthG eingefiigt. Nach § 104a Abs 1 Satz 1 AufenthG soll einem geduldeten Auslander
eine Aufenthaltserlaubnis erteilt werden, wenn er sich am 1.7.2007 seit mindestens acht Jahren oder ununterbrochen geduldet, gestattet
oder mit einer Aufenthaltserlaubnis aus humanitaren Grinden im Bundesgebiet aufgehalten hat und er Gber ausreichenden Wohnraum
sowie hinreichende mindliche Deutschkenntnisse verfiigt, die Auslanderbehorde nicht vorsatzlich iber aufenthaltsrechtlich relevante
Umstande getauscht oder behérdliche MaBnahmen zur Aufenthaltsbeendigung nicht vorsatzlich hinausgezogert oder behindert hat, keine
Bezlige zu extremistischen oder terroristischen Organisationen hat und diese auch nicht unterstiitzt sowie nicht wegen einer im
Bundesgebiet begangenen - ndher beschriebenen - vorsatzlichen Straftat verurteilt wurde. Nach § 104a Abs 1 Satz 2 AufenthG wird die
Aufenthaltserlaubnis nach § 23 Abs 1 Satz 1 AufenthG erteilt, wenn der Auslander seinen Lebensunterhalt eigenstandig durch
Erwerbstatigkeit sichert. § 104a Abs 4 Satz 2 AufenthG bestimmt, dass die Aufenthaltserlaubnis - nach § 104a AufenthG - zur Austibung
einer Erwerbstatigkeit berechtigt. GemaR § 104a Abs 5 Satz 1 AufenthG wird die Aufenthaltserlaubnis mit einer Gliltigkeit bis zum
31.12.2009 erteilt und soll nach Satz 2 unter bestimmten Voraussetzungen als Aufenthaltserlaubnis nach § 23 Abs 1 Satz 1 AufenthG
verlangert werden. Schlieflich kann nach MalRgabe des § 104a Abs 6 AufenthG bei der Verldngerung der Aufenthaltserlaubnis zur
Vermeidung von Hartefallen von Abs 5 abgewichen werden.

36

In der Begriindung des Gesetzentwurfs der Bundesregierung zu § 104a AufenthG (BR-Drucks 224/07 S 366, 367 = BT-Drucks 16/5065 S 201,
202) heilt es: "Die Frage einer Altfall- oder Bleiberechtsregelung fir ausreisepflichtige Auslander, die seit Jahren im Bundesgebiet geduldet
und hier wirtschaftlich und sozial integriert sind" und deren "Abschiebung nach aller Voraussicht auch in nachster Zeit nicht méglich sein
wird, stand seit langerer Zeit zur Diskussion. Mit der gesetzlichen Altfallregelung des § 104a wird dem Bedurfnis der seit Jahren im
Bundesgebiet geduldeten und hier integrierten Auslander nach einer dauerhaften Perspektive in Deutschland Rechnung getragen. Die
Voraussetzungen und Ausschlussgriinde fir die Erteilung der Aufenthaltserlaubnis nach § 104a sind zum groen Teil eng an die des
Bleiberechtsbeschlusses der Innenministerkonferenz vom 17.11.2006 angelehnt. Die Voraussetzungen fiir die Erteilung der
Aufenthaltserlaubnis ergeben sich aus Abs 1. Die Kriterien sollen diejenigen beginstigen, die faktisch und wirtschaftlich ... integriert sind
und sich rechtstreu verhalten haben. Erteilt wird die Aufenthaltserlaubnis nach § 23 Abs 1 Satz 1, wenn die Betroffenen ihren
Lebensunterhalt eigenstandig durch Erwerbstatigkeit sichern. Geduldete, die ihren Lebensunterhalt noch nicht eigenstandig durch
Erwerbstatigkeit sichern, jedoch die tibrigen Voraussetzungen des § 104a erfiillen, erhalten eine Aufenthaltserlaubnis auf Probe. Eine
Aufenthaltsverfestigung ist im Falle der Aufenthaltserlaubnis nach § 104a Abs. 1 Satz 1 ausgeschlossen, um den Anreiz zur
Arbeitsplatzsuche aufrechtzuerhalten und eine Zuwanderung in die Sozialsysteme zu vermeiden."

37

Durch Art 6 Abs 8 Nr 2 Gesetz zur Umsetzung aufenthalts- und asylrechtlicher Richtlinien der Europaischen Union wurde ebenfalls mit
Wirkung zum 28.8.2007 § 1 Abs 7 Nr 2 BEEG Nr 2 um den Buchstaben d erweitert ("nach § 104a des Aufenthaltsgesetzes erteilt oder"). Dies
wurde wie folgt begriindet (BR-Drucks 224/07 S 448 = BT-Drucks 16/5065 S 234): "Die Anderung steht in Zusammenhang mit der
gesetzlichen Altfallregelung des § 104a AufenthG. Die auf Probe erteilte Aufenthaltserlaubnis nach & 104a AufenthG ist, wie die anderen in
Absatz 7 Nr. 2 genannten Aufenthaltstitel, ein Aufenthaltstitel, der nicht zu einem Daueraufenthalt flhrt. Die Aufenthaltserlaubnis wird
langstens bis zum 31.12.2009 erteilt. Eine Verlangerung dieses Aufenthaltstitels erfolgt nicht. Wahrend des Besitzes dieses Aufenthaltstitels
ist die Erteilung einer Niederlassungserlaubnis nach § 104a Abs. 1 Satz 2 AufenthG ausgeschlossen".

38
B. Entscheidungserheblichkeit der Vorlagefrage
39

1. Die Revision der Klagerin ist zulassig. Sie ist kraft Zulassung durch das LSG statthaft und von der Klagerin unter Einhaltung von Formen
und Fristen (§ 164 SGG) eingelegt und begriindet worden. Die Begriindung geniigt den Anforderungen des § 164 Abs 2 Satz 3 SGG. Obwohl
die Revisionsbegriindung (Schriftsatz vom 29.12.2010) keinen gesondert formulierten Revisionsantrag enthalt, ist durch die dortige
Formulierung "das Urteil des Landessozialgerichts Rheinland Pfalz wird hiermit durch Revision angefochten" hinreichend deutlich, dass das
Urteil in vollem Umfang angegriffen wird. Auch das Ziel der Revision wird hinreichend deutlich (vgl Leitherer in Meyer-
Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 9. Aufl 2008, § 164 RdNr 10 bis 10c mwN).

40
Die Berufung der Klagerin sowie die kombinierte Anfechtungs- und Leistungsklage gegen den Bescheid vom 27.1.2009 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 4.3.2009 sind statthaft und auch im Ubrigen zuléssig, sodass insgesamt die prozessrechtlichen

Voraussetzungen fir eine Sachentscheidung durch das BSG vorliegen.
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2. Auf der Grundlage der einschlagigen gesetzlichen Vorschriften ware die Revision unbegrindet.

42

Der Klagerin steht danach fir die ersten zw6lf Lebensmonate ihrer am 10.11.2008 geborenen Tochter, also fir die Zeit vom 10.11.2008 bis
9.11.2009, kein Elterngeld zu. Ihr Anspruch beurteilt sich nach § 1 BEEG vom 5.12.2006 (BGBI | 2748) idF des Gesetzes vom 19.8.2007
(BGBI 11970).

43

a) Nach den vor dem Senat abgegebenen lbereinstimmenden Erklarungen der Beteiligten liegen die in § 1 Abs 1 BEEG geregelten
Grundvoraussetzungen flr einen Anspruch auf Elterngeld zweifelsfrei vor. Danach kann Elterngeld beanspruchen, wer

1. einen Wohnsitz oder seinen gewdhnlichen 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.

44

Die Klagerin lebte im streitigen Zeitraum als ledige Alleinerziehende mit ihrer Tochter in einem Haushalt, betreute und erzog diese selbst
und Ubte keine Erwerbstatigkeit aus.

45

SchlieRlich hatte die Klagerin damals auch einen Wohnsitz oder ihren gewohnlichen Aufenthalt in Deutschland, wie es § 1 Abs 1 Nr 1 BEEG
verlangt. Zwar knlpft diese Vorschrift an den im Sozialrecht allgemein geltenden Territorialitatsgrundsatz des § 30 Abs 1 SGB | an (vgl
Irmen in Hamblichen, Elterngeld/Elternzeit/Kindergeld, Stand: April 2007, § 1 BEEG RdNr 21). Danach ist fir den Geltungsbereich des SGB
ein Wohnsitz oder der gewdhnliche Aufenthalt einer Person in Deutschland maBgeblich. § 1 Abs 1 Nr 1 BEEG ist jedoch nicht in vollem
Umfang entsprechend den zu § 30 SGB | entwickelten Auslegungsgrundsatzen zu interpretieren. Vielmehr sind insoweit gemaR § 37 Satz 1
iVm § 68 Nr 15a SGB | die Besonderheiten des BEEG zu berlcksichtigen.

46

Wie der Senat bereits ausfihrlich in seinen Vorlagebeschlissen vom 3.12.2009 - B 10 EG 5/08 R (RdNr 50 ff), B 10 EG 6/08 R (RdNr 50 ff)
und B 10 EG 7/08 R (RdNr 48 ff) - und vom 30.9.2010 - B 10 EG 9/09 R - (RdNr 56 f) dargelegt hat, liegt bei Auslandern ein Wohnsitz oder ein
gewohnlicher Aufenthalt in Deutschland iS des § 1 Abs 1 Satz 1 BErzGG sowie des § 1 Abs 1 BEEG bereits dann vor, wenn sie ein "reales
Verhalten in Bezug auf einen Lebensmittelpunkt" gezeigt haben, also ein erkennbarer Wille vorhanden war, an einem bestimmten Ort in
Deutschland zu wohnen. Davon, dass diese Voraussetzungen hier vorliegen, ist nach den vor dem Senat abgegebenen, Ubereinstimmenden
Erklarungen der Beteiligten auszugehen. Die Klagerin ist seit 1992 in Deutschland und lebte hier in dem hier maRgeblichen Zeitraum mit
ihrem Kind. Sie hatte erkennbar ihren Lebensmittelpunkt in Deutschland. Ob die Klagerin aus damaliger Sicht auch voraussichtlich dauerhaft
hier bleiben wirde, ist vorrangig nach § 1 Abs 7 BEEG zu prtfen.

47

b) Die Klagerin erflllte im streitigen Zeitraum (10.11.2008 bis 9.11.2009) nicht die weiteren Anspruchsvoraussetzungen des § 1 Abs 7 BEEG.
Zwar besal} sie eine Aufenthaltserlaubnis, die zur Austbung einer Erwerbstatigkeit berechtigte (§ 1 Abs 7 Nr 2 BEEG). Es handelte sich
jedoch um eine Aufenthaltserlaubnis "nach § 104a des Aufenthaltsgesetzes" (§ 1 Abs 7 Nr 2 Buchst d BEEG), die dem Erwerb eines
Anspruchs auf Elterngeld ausdricklich entgegensteht ("es sei denn ").

48

3. Im Falle einer Verfassungswidrigkeit des § 1 Abs 7 Nr 2 Buchst d BEEG musste der Senat anders entscheiden.

49

Das BVerfG hat klargestellt, dass es in den Féllen, in denen das vorlegende Gericht die Uberzeugung von der Verfassungswidrigkeit eines
formellen Gesetzes auf eine Verletzung der in Art 3 Abs 1 GG verblrgten Grundrechte stiitzt, fir die Entscheidungserheblichkeit ausreicht,
dass die Feststellung der Verfassungswidrigkeit der Norm dem Grundrechtstrager die Chance offenhalt, eine flir ihn glnstigere Regelung
durch den Gesetzgeber zu erreichen (vgl BVerfG Beschluss vom 31.1.1996 - 2 BvL 39 und 40/93 - BVerfGE 93, 386, 395; vgl hierzu auch
Dollinger in Umbach/Clemens/Dollinger, BVerfGG, 2. Aufl 2005, § 80 RdNr 66). Eine andere Entscheidung des vorlegenden Gerichts wirde
bereits in der bei bloRer Unvereinbarkeitserklarung notwendig werdenden Aussetzung des Verfahrens durch dieses Gericht bis zu einer
Neuregelung durch den Gesetzgeber liegen (BVerfG 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¢c Nr 5 S 9 f). Das ist hier jedoch nicht der Fall.
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Vorliegend wiirde eine Feststellung der Verfassungswidrigkeit des § 1 Abs 7 BEEG durch das BVerfG bewirken, dass eine Neuregelung der
Anspruchsvoraussetzungen erfolgen misste, unter denen jetzt nicht freizligigkeitsberechtigte Auslander und nicht freiziigigkeitsberechtigte
Auslanderinnen mit einem Aufenthaltstitel nach § 104a AufenthG Elterngeld beanspruchen kénnen. Es ist nicht auszuschlieBen, dass die
Neuregelung fur die Klagerin, die von den Tatbestandsmerkmalen der jetzigen Fassung nachteilig betroffen ist, glinstiger sein kénnte.
Insbesondere dann, wenn der Gesetzgeber aus Griinden einer méglichst einfachen Handhabung der Norm und angesichts moglicherweise
nur geringer Fallzahlen beschlieRen sollte, auf § 1 Abs 7 Nr 2 Buchst d BEEG ganz zu verzichten, kame fiir die Klagerin, die in Bezug auf den
fur die Leistungsgewahrung relevanten Zeitraum die Voraussetzungen des § 1 Abs 1 BEEG erfillt und ab 9.7.2008 im Besitz einer
Aufenthaltserlaubnis war, die sie zur Ausibung einer Erwerbstatigkeit berechtigt hat, ein Anspruch auf Elterngeld in Betracht.
Entsprechendes gilt, wenn der Gesetzgeber - als weitere Gestaltungsmdglichkeit - die Rlickausnahmevorschrift des § 1 Abs 7 Nr 3 BEEG -
unter Beachtung der méglicherweise aufgrund der Vorlagebeschliisse des Senats vom 3.12.2009 und 30.9.2010 erfolgenden MaRgaben des
BVerfG - auf den Tatbestand nach § 1 Abs 7 Nr 2 Buchst d BEEG erstrecken wirde.

51
C. Verfassungswidrigkeit der vorgelegten Norm
52

Der vorlegende Senat hat in mehreren Beschlissen nach Art 100 Abs 1 GG dem BVerfG die Regelung des § 1 Abs 7 Nr 2 Buchst ¢ iVm Nr 3
Buchst b BEEG sowie deren weitgehend (ibereinstimmende Vorlaufervorschrift in § 1 Abs 6 Nr 2 Buchst ¢ iVm Nr 3 Buchst b BErzGG 2006 zur
verfassungsgerichtlichen Entscheidung vorgelegt (zur letztgenannten Vorschrift: Beschlisse vom 3.12.2009 - B 10 EG 5 bis 7/08 R - beim
BVerfG anhangig unter 1 BvL 2 bis 4/10; zur erstgenannten Vorschrift Beschluss vom 30.9.2010 - B 10 EG 9/09 R - beim BVerfG anhangig
unter 1 BvL 3/11). Im Rahmen dieser Vorlagebeschliisse hat der Senat - auf der Grundlage der Entscheidungen des BVerfG vom 6.7.2004 (-
1 BvR 2515/95 - BVerfGE 111, 176 = SozR 4-7833 § 1 Nr 4 zum BErzg sowie - 1 BvL 4 bis 6/97 - BVerfGE 111, 160 = SozR 4-5870 § 1 Nr 1
zum Kindergeld) - den vom Gesetzgeber des BErzGG und des BEEG verfolgten und verfassungsrechtlich unbedenklichen Grundsatz
herausgestellt, dass BErzg und Elterngeld nur denjenigen nicht freizligigkeitsberechtigten Auslandern und Auslanderinnen zukommen sollen,
von denen erwartet werden kann, dass sie auf Dauer in Deutschland bleiben werden und hier einer Erwerbstatigkeit nachgehen dirfen (s
nur BSG Beschluss vom 30.9.2010, aaO, RdNr 81, 84). § 1 Abs 7 BEEG verdeutlicht dieses gesetzgeberische Ziel in seiner Nr 1 und 2
dadurch, dass - jedenfalls grundsatzlich - nur diejenigen nicht freiziigigkeitsberechtigten auslandischen Personen einen Anspruch auf
Elterngeld haben sollen, die eine Niederlassungserlaubnis, also einen nach dem AufenthG unbefristet erteilten und immer auch zur
Auslibung einer Erwerbstatigkeit berechtigenden Aufenthaltstitel, besitzen (vgl § 9 AufenthG) oder aber stattdessen Inhaber einer
Aufenthaltserlaubnis sind, die zur Austbung einer Erwerbstatigkeit berechtigt oder berechtigt hat.
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Der Besitz bestimmter Arten von Aufenthaltserlaubnissen wurde allerdings von Anfang an mittels der Ausnahmeregelung im 2. Halbsatz ("es
sei denn") des § 1 Abs 7 Nr 2 BEEG als nicht ausreichend fiir den Anspruchserwerb bezeichnet. Dabei handelt es sich um
Aufenthaltserlaubnisse nach §§ 16, 17 AufenthG zum Zweck eines Studiums oder zum Zweck betrieblicher Aus- und Weiterbildung (§ 1 Abs 7
Nr 2 Buchst a BEEG) und solche nach § 18 Abs 2 AufenthG zur Austibung einer auf einen Hochstzeitraum befristeten Beschaftigung (§ 1 Abs
7 Nr 2 Buchst b BEEG). Fir die weiteren von der Ausschlussregelung erfassten Aufenthaltserlaubnisse nach § 23 Abs 1 AufenthG wegen
eines Krieges im Heimatland oder nach den §§ 23a, 24, 25 Abs 3 bis 5 AufenthG (§ 1 Abs 7 Nr 2 Buchst c BEEG) hat der Gesetzgeber im
Wege einer Ruckausnahmebestimmung in § 1 Abs 7 Nr 3 Buchst a und b BEEG unter den dort genannten, flr eine glinstige
Daueraufenthaltsprognose bedeutsamen Voraussetzungen eine Anspruchsberechtigung vorgesehen.
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Wahrend der erkennende Senat in den genannten Vorlagebeschlissen vom 3.12.2009 (aaQ) und 30.9.2010 (aa0) die in § 1 Abs 7 Nr 3
Buchst a BEEG normierte Voraussetzung eines mindestens dreijahrigen rechtmaligen, gestatteten oder geduldeten Aufenthalts im
Bundesgebiet als geeignetes Kriterium fir die Beurteilung eines voraussichtlich dauerhaften Aufenthalts in Deutschland angesehen hat
(Beschluss vom 30.9.2010, aaO, RdNr 91), hat er die in § 1 Abs 7 Nr 3 Buchst b BEEG enthaltenen Voraussetzungen eines bei der Geburt des
Kindes bestehenden Arbeitsmarktbezuges des Auslanders ("erwerbstatig ist", "laufende Geldleistungen bezieht" oder "Elternzeit in Anspruch
nimmt") als nicht geeignete Kriterien beurteilt, Personen mit einer giinstigen Aufenthaltsprognose von solchen mit einer unglinstigen
sachgerecht abzugrenzen (Beschluss vom 30.9.2010, aaO, RdNr 92 ff).
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Anders als Personen mit einer der in § 1 Abs 7 Nr 2 Buchst ¢ BEEG aufgezahlten Aufenthaltserlaubnisse hat der Gesetzgeber - zeitgleich mit
der Schaffung des § 104a AufenthG - in § 1 Abs 7 Nr 2 Buchst d BEEG Personen mit einer Aufenthaltserlaubnis nach § 104a AufenthG
ausnahmslos vom Anspruch auf Elterngeld ausgeschlossen. Angesichts des klaren Wortlauts der Vorschrift sieht der Senat keine
Méglichkeit, sie dahin verfassungskonform auszulegen, dass die Klagerin als anspruchsberechtigt angesehen werden kénnte. Vielmehr halt
der Senat den Ausschluss der Personen mit einer Aufenthaltserlaubnis nach § 104a AufenthG vom Anspruch auf Elterngeld fir einen VerstoR
gegen den allgemeinen Gleichheitssatz des Art 3 Abs 1 GG.
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Der allgemeine Gleichheitssatz gemaR Art 3 Abs 1 GG gebietet, alle Menschen vor dem Gesetz gleich zu behandeln. Dem Gesetzgeber ist
damit aber nicht jede Differenzierung verwehrt. Ihm kommt im Bereich der gewahrenden Staatstatigkeit flr die Abgrenzung der
begunstigten Personenkreise ein Gestaltungsspielraum zu. Fur den Gesetzgeber ergeben sich jedoch aus dem allgemeinen Gleichheitssatz
umso engere Grenzen, je starker sich die Ungleichbehandlung auf die Austibung grundrechtlich geschutzter Freiheiten nachteilig auswirken
kann (BVerfG Beschluss vom 6.7.2004 - 1 BvR 2515/95 - BVerfGE 111, 176, 184 = SozR 4-7833 § 1 Nr 4 RdNr 26 zur Verfassungswidrigkeit
der friiheren Ausgrenzung von Auslandern mit einer Aufenthaltsbefugnis nach dem AuslIG im Erziehungsgeldrecht; ebenso BVerfG Beschluss
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vom 6.7.2004 - 1 BvL 4 bis 6/97 - BVerfGE 111, 160, 169 = SozR 4-5870 § 1 Nr 1 RdNr 42 f zur Verfassungswidrigkeit einer entsprechend
formulierten friheren Ausschlussregel im Kindergeldrecht). Der hierbei zu berlicksichtigende 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; BVerfG Beschluss vom
30.11.1982 - 1 BvR 818/81 - BVerfGE 62, 323, 329 = SozR 2200 § 1264 Nr 6 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 kénnen (BVerfGE 111, 160, 170 = SozR 4-5870 § 1 Nr 1 RdNr 46). Entsprechendes gilt bei einer
sachwidrigen Gleichbehandlung. Derartige gewichtige Griinde sind fiir den ausnahmslosen Ausschluss nicht freizligigkeitsberechtigter
Auslander und Auslanderinnen mit Aufenthaltserlaubnissen nach § 104a AufenthG vom Anspruch auf Elterngeld nicht ersichtlich.
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Aus § 1 Abs 7 BEEG ist zwar durchaus das Bestreben des Gesetzgebers ablesbar, entsprechend den vom BVerfG vorgegebenen bzw als
verfassungsrechtlich unbedenklich bezeichneten Grundsatzen auslandischen Staatsangehdrigen nur dann Elterngeld zu gewahren, wenn sie
sich voraussichtlich auf Dauer in Deutschland aufhalten werden und hier einer Erwerbstatigkeit nachgehen dirfen. Die Einschatzung des
Gesetzgebers, dass Personen mit einer Aufenthaltserlaubnis nach & 104a AufenthG diese Kriterien von vornherein nicht erfillten, ist jedoch
schon angesichts der gesetzlichen Ausgestaltung der Voraussetzungen nach § 104a Abs 1 AufenthG nicht ohne Weiteres nachvollziehbar.
Hinzu kommen die durch dessen Abs 4 verliehene Befugnis zur Ausubung jeglicher Erwerbstatigkeit sowie die nach dessen Abs 5 und 6
eroffnete Verlangerung als Aufenthaltserlaubnis nach § 23 Abs 1 AufenthG. Unter Berlicksichtigung aller erkennbaren Gesichtspunkte halt es
der Senat nicht fur plausibel, dass die Aufenthaltserlaubnis nach § 104a AufenthG von vornherein keine dem Auslander oder der Auslanderin
ginstige Bleibeprognose erlaube (dazu unter a). Jedenfalls ist kein sachlicher Grund dafiir erkennbar, dass den Personen mit einer
Aufenthaltserlaubnis nach § 104a AufenthG - anders als den Inhabern der in § 1 Abs 7 Nr 2 Buchst ¢ BEEG genannten Aufenthaltserlaubnisse
- nicht zumindest im Wege einer Rickausnahme entsprechend dem § 1 Abs 7 Nr 3 BEEG ein Anspruch auf Elterngeld ermdglicht worden ist
(dazu unter b).
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a) Indem die Klagerin als Inhaberin einer Aufenthaltserlaubnis nach § 104a AufenthG ausnahmslos vom Zugang zum Elterngeld
ausgeschlossen ist, wird sie mit den in § 1 Abs 7 Nr 2 Buchst a und b BEEG genannten Personen gleich behandelt, die eine
Aufenthaltserlaubnis nach §§ 16, 17 oder 18 Abs 2 AufenthG (zum Zwecke des Studiums, einer betrieblichen Aus- oder Weiterbildung oder
zur AuslUbung einer auf einen Héchstzeitraum begrenzten Beschaftigung) besitzen. Gegenuber auslandischen Elternteilen, die eine andere
zur AuslUbung einer Erwerbstatigkeit berechtigende Aufenthaltserlaubnis (zB nach § 22 AufenthG aus humanitaren Griinden) erteilt
bekommen haben und nach § 1 Abs 7 BEEG ohne Weiteres anspruchsberechtigt sind, wird die Klagerin ungleich behandelt. Fir diese
gesetzlichen Regelungen ist ein sachlicher Grund nicht vorhanden.
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Der Gesetzgeber darf zwar - wie das BVerfG bereits zum BErzg entschieden hat (Beschluss vom 6.7.2004 - 1 BvR 2515/05 - BVerfGE 111
176, 185 = SozR 4-7833 § 1 Nr 4 RdNr 30) - die Gewahrung von Elterngeld davon abhangig machen, dass der zur Betreuung eines Kindes
bereite Elternteil an der Aufnahme oder Fortsetzung einer Erwerbstatigkeit rechtlich nicht gehindert ist. Ebenso ist es als ein legitimes Ziel
anzusehen, wenn der Gesetzgeber das Elterngeld nur denjenigen auslandischen Elternteilen zukommen lassen will, von denen erwartet
werden kann, dass sie auf Dauer in Deutschland bleiben (so auch das BVerfG zum BErzg, aaO, BVerfGE 111, 176, 185 = SozR 4-7833 § 1 Nr
4 RdNr 29). Auch wenn der Gesetzgeber diese Ziele bei der Einfligung des Buchst d in § 1 Abs 7 Nr 2 BEEG verfolgt haben mag, hat er damit
kein geeignetes Differenzierungskriterium gewahlt, indem er ausschlieBlich an den Besitz einer Aufenthaltserlaubnis nach § 104a AufenthG
angeknupft hat (vgl dazu BR-Drucks 224/07 S 448 = BT-Drucks 16/5065 S 234 zu Art 6 Abs 8).
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Die Absicht, solche auslandischen Elternteile vom Elterngeld auszuschlieen, die in Deutschland keiner Erwerbstatigkeit nachgehen dirfen,
konnte durch das Abstellen auf den Besitz einer Aufenthaltserlaubnis nach § 104a AufenthG von vornherein nicht verwirklicht werden, weil
dieser Aufenthaltstitel bereits kraft Gesetzes zur Ausibung einer Erwerbstatigkeit berechtigt (vgl § 104a Abs 4 Satz 2 AufenthG). Aber auch
das Ziel, die Anspruchsberechtigung fir Elterngeld auf Elternteile zu beschranken, die voraussichtlich auf Dauer in Deutschland bleiben,
lasst sich mit einer Bezugnahme auf den Besitz einer Aufenthaltserlaubnis nach § 104a AufenthG allein nicht erreichen.
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Jede Aufenthaltserlaubnis ist nach § 7 Abs 1 Satz 1 AufenthG ein befristeter Aufenthaltstitel. § 7 Abs 2 Satz 1 AufenthG schreibt hierzu
besonders vor, dass die Aufenthaltserlaubnis unter Berticksichtigung des beabsichtigten Aufenthaltszwecks (s § 7 Abs 1 Satz 2 AufenthG)
"zu befristen ist". Wahrend § 1 Abs 7 BEEG zB bei der Aufenthaltserlaubnis nach § 22 AufenthG, die im zweiten Halbsatz der Nr 2 (also nach
dem "es sei denn") nicht aufgefiihrt ist, offenbar davon ausgeht, dass deren Inhaber sich trotz der Befristung dauerhaft in Deutschland
aufhalten werden, soll nicht nur fir Auslander mit Aufenthaltserlaubnissen nach § 16, 17 und 18 Abs 2 AufenthG, sondern auch fiir
Personen mit einer Aufenthaltserlaubnis nach § 104a AufenthG die gegenteilige Prognose gelten. Eine derartige Annahme, wie sie der Senat
etwa bei einer bloRen aufenthaltsrechtlichen Duldung nachvollzogen hat (Teilurteil vom 3.12.2009 - B 10 EG 6/08 R - BSGE 105, 70 = SozR
4-7833 § 1 Nr 10), ist jedoch flr Aufenthaltserlaubnisse nach & 104a AufenthG nicht ohne Weiteres gerechtfertigt. Denn nach ihrer
rechtlichen Tragweite und ihrer Struktur ist diese Vorschrift so angelegt, dass den auslandischen Staatsangehdrigen, denen eine
Aufenthaltserlaubnis nach dieser Bestimmung erteilt wird, durchaus die Mdglichkeit eines dauernden Aufenthalts in Deutschland eréffnet ist.
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Entgegen der Auffassung des Beklagten sind Personen mit einer Aufenthaltserlaubnis nach § 104a AufenthG bereits nicht zur Ausreise
verpflichtet. GemaR § 50 Abs 1 AufenthG ist ein Auslander zur Ausreise verpflichtet, wenn er einen erforderlichen Aufenthaltstitel nicht oder
nicht mehr besitzt. Personen mit einer Aufenthaltserlaubnis nach § 104a AufenthG besitzen indes einen Aufenthaltstitel, denn eine
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Aufenthaltserlaubnis ist allgemein nach § 7 Abs 1 Satz 1 AufenthG ein befristeter Aufenthaltstitel. Dartber hinaus bestimmt § 104a Abs 1
Satz 3 Halbs 2 AufenthG ausdricklich, dass die Aufenthaltserlaubnis nach Satz 1 dieser Vorschrift als Aufenthaltstitel nach Kapitel 2
Abschnitt 5 AufenthG gilt.

63

Die Merkmale, die fur die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 104a Abs 1 Satz 1 AufenthG erfiillt sein miissen, setzen bereits ein
gewisses MaR an Integration voraus. So muss sich der bisher geduldete Auslander am 1.7.2007 grundsatzlich seit mindestens acht Jahren
ununterbrochen geduldet, gestattet oder mit einer Aufenthaltserlaubnis aus humanitaren Griinden im Bundesgebiet aufhalten. Er muss
ferner Uber ausreichenden Wohnraum verfiigen, hinreichende miindliche Deutschkenntnisse besitzen, darf die Auslanderbehdrde nicht
vorsatzlich getduscht haben, keine Bezlige zu extremistischen oder terroristischen Organisationen haben und muss sich im Wesentlichen
straffrei gefiihrt haben. Dartiber hinaus ist die gemaR § 104a AufenthG erteilte Aufenthaltserlaubnis nach MalRgabe der Abs 5 und 6
durchaus einer Verlangerung uber den 31.12.2009 hinaus zuganglich. Dabei sind im vorliegenden Zusammenhang insbesondere die
Hartefallregelungen in § 104a Abs 6 AufenthG von Bedeutung, die sich ua auf Alleinerziehende mit Kindern beziehen. Das zeigt gerade auch
der Fall der Klagerin, die ab 1.1.2010 eine Aufenthaltserlaubnis nach § 23 Abs 1 Satz 1 AufenthG erhalten hat. Angesichts dieser
gesetzlichen Ausgestaltung und praktischen Handhabung des & 104a AufenthG kann nicht davon ausgegangen werden, dass der Besitz
einer Aufenthaltserlaubnis nach dieser Vorschrift die Innehabung eines hinreichend verfestigten Aufenthaltsstatus von vornherein
ausschlieft.
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Soweit in den Materialien zur Einflihrung des § 104a AufenthG als sog Altfallregelung fur langjahrig geduldete Auslander zum Ausdruck
gebracht wurde, dass es sich um eine "Aufenthaltserlaubnis auf Probe" handele und eine "Aufenthaltsverfestigung ausgeschlossen" sei (BR-
Drucks 224/07 S 367 = BT-Drucks 16/5065 S 202), rechtfertigt dies schon angesichts der geschilderten Struktur des § 104a AufenthG nicht
die Beurteilung, dass die Aufenthaltserlaubnis nach dieser Vorschrift nur als "bessere" Duldung anzusehen und der Ausschluss vom
Anspruch auf Elterngeld wie bei (nur) geduldeten Auslandern damit gerechtfertigt sei. Zudem sind die Gesetzesmaterialien insoweit in sich
widerspruchlich, als darin auch ausgefiihrt ist, mit der gesetzlichen Altfallregelung des § 104a AufenthG werde dem Bedurfnis der seit Jahren
im Bundesgebiet geduldeten und "hier integrierten" Auslander nach einer "dauerhaften Perspektive" in Deutschland Rechnung getragen
(BR-Drucks 224/07 S 366). Der Gesetzgeber selbst sieht danach Auslénder, die die Voraussetzungen fiir die Aufenthaltserlaubnis nach &
104a Abs 1 AufenthG erfillen, als "integriert" und die Aufenthaltserlaubnis selbst als "dauerhafte Perspektive" an. Insgesamt lasst sich
damit aus dem Besitz einer Aufenthaltserlaubnis nach § 104a AufenthG nicht schlieRen, dass der betreffende auslandische Elternteil nicht
auf Dauer in Deutschland bleiben wird. Eher das Gegenteil ist der Fall, insbesondere wenn die Voraussetzungen der Hartefallregelung
vorliegen.
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In dieser Einschatzung sieht sich der Senat durch die Entscheidung des BVerfG vom 6.7.2004 (- 1 BvR 2515/95 - BVerfGE 111, 176 = SozR
4-7833 § 1 Nr 4) bestatigt. Darin hat das BVerfG das im Rahmen des damaligen § 1 Abs 1a BErzGG 1993 gewahlte Differenzierungskriterium
der Anknipfung an die Art des Aufenthaltstitels (wobei eine Aufenthaltsbefugnis nicht ausreichte) als nicht geeignet qualifiziert, um
diejenigen auslandischen Personen adaquat zu erfassen, die voraussichtlich nicht auf Dauer in Deutschland bleiben. MaRgebend war der
Umstand, dass Auslander mit einer bloRen Aufenthaltsbefugnis aus anderen Rechtsgriinden durchaus ein Bleiberecht in Deutschland haben
konnten. Wenn allein dieser Gesichtspunkt ausgereicht hat, § 1 Abs 1a BErzGG 1993 als verfassungswidrig anzusehen, muss das Gleiche
auch fir § 1 Abs 7 Nr 2 Buchst d BEEG gelten. Denn auslandischen Elternteilen, die eine Aufenthaltserlaubnis nach § 104a AufenthG
besitzen, kann eine positive Aufenthaltsprognose in Deutschland nicht ohne Weiteres abgesprochen werden.
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b) Auch gegeniiber den von § 1 Abs 7 Nr 2 Buchst ¢ BEEG erfassten Elternteilen wird die Klagerin nach Uberzeugung des Senats sachwidrig
benachteiligt. Dabei handelt es sich um auslandische Personen, denen eine Aufenthaltserlaubnis nach § 23 Abs 1 AufenthG wegen eines
Krieges in ihrem Heimatland, nach §§ 23a, 24 oder 25 Abs 3 bis 5 AufenthG erteilt worden ist. Diese sind zwar grundsatzlich auch - wie die
Klagerin - von der Anspruchsberechtigung fur Elterngeld ausgeschlossen, ihnen kommt jedoch die Rickausnahme in § 1 Abs 7 Nr 3 BEEG
zugute.
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Es ist nicht erkennbar, dass die Aufenthaltserlaubnisse nach § 23 Abs 1 wegen eines Krieges im Heimatland und nach den §§ 23a, 24, 25 Abs
3 bis 5 AufenthG eine gegenuber der Aufenthaltserlaubnis nach § 104a AufenthG deutlich glnstigere Aufenthaltsprognose erlauben. Dabei
ist zu berucksichtigen, dass § 1 Abs 7 Nr 3 Buchst a BEEG flr die von § 1 Abs 7 Nr 2 Buchst ¢ BEEG erfassten Elternteile nur einen
rechtmaRigen, gestatteten oder geduldeten Mindestaufenthalt von drei Jahren voraussetzt, wahrend § 104a Abs 1 Satz 1 AufenthG einen
solchen Mindestaufenthalt von grundsatzlich acht Jahren verlangt. Zudem verleihen die Aufenthaltserlaubnisse nach & 23 Abs 1, § 23a, 24,
25 Abs 3 bis 5 AufenthG der betroffenen Person nicht unmittelbar die Berechtigung zur Ausiibung einer Erwerbstatigkeit in abhangiger oder
selbststéandiger Form (s § 4 Abs 2 AufenthG; vgl HK-AusIR/Hoffmann, § 4 AufenthG RdNr 22). Uber eine solche Berechtigung entscheidet die
Auslanderbehérde zugleich mit der Entscheidung Uber die Erteilung der Aufenthaltserlaubnis (HK-AusIR/Hoffmann, & 4 AufenthG RdNr 20).
DemgegenUber sind Personen mit einer Aufenthaltserlaubnis nach § 104a AufenthG schon kraft Gesetzes befugt, einer Erwerbstatigkeit
nachzugehen. Der Vermerk uber diese Berechtigung im Aufenthaltstitel selbst (s § 4 Abs 1 AufenthG) hat nur deklaratorische Bedeutung
(HK-AusIR/Hoffmann, aaO, RdNr 22). § 104a Abs 2 Satz 2 AufenthG lasst die selbststandige und nicht selbststandige Tatigkeit
uneingeschrankt und ohne Beteiligung der Bundesagentur fir Arbeit zu, und zwar unabhangig davon, ob die Aufenthaltserlaubnis nach &
104a Abs 1 Satz 2 iVm § 23 Abs 1 Satz 1 oder nach § 104a Abs 1 Satz 3 AufenthG erteilt wurde (HK-AusIR/Frankel, § 104a AufenthG RdNr
26).
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Entscheidend ist auch in diesem Zusammenhang, dass es sich bei der Aufenthaltserlaubnis "auf Probe" nach § 104a AufenthG um ein
Merkmal handelt, das jedenfalls fir sich allein keine unglinstige Daueraufenthaltsprognose zulasst. Es ware deshalb sicher unbedenklich
gewesen, wenn der Gesetzgeber die Anspruchsberechtigung fiir das Elterngeld insoweit an zusatzliche Voraussetzungen geknlpft hatte, wie
er sie flr den von § 1 Abs 7 Nr 2 Buchst ¢ BEEG erfassten Personenkreis in § 1 Abs 7 Nr 3 BEEG vorgesehen hat. Dass die gegenwartige
Ausgestaltung des § 1 Abs 7 Nr 3 BEEG nach der Uberzeugung des erkennenden Senats gegen Art 3 Abs 1 GG verstdRt, ist in diesem
Zusammenhang nicht relevant. Wesentlich ist allein der Umstand, dass der Gesetzgeber Personen mit Aufenthaltserlaubnissen nach § 104a
AufenthG selbst diese Moglichkeit des Erwerbs eines Anspruchs auf Elterngeld verwehrt hat.
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Das Unterlassen einer solchen Gleichbehandlung mit den von § 1 Abs 7 Nr 2 Buchst ¢ BEEG betroffenen Personen ist umso unverstandlicher,
als Elternteile mit einer Aufenthaltserlaubnis nach § 104a AufenthG im Kindergeldrecht sogar glnstiger behandelt werden als Personen mit
einer Aufenthaltserlaubnis nach § 23 Abs 1 AufenthG wegen eines Krieges in ihrem Heimatland oder nach §§ 23a, 24, 25 Abs 3 bis 5
AufenthG. Dort werden sie namlich von vornherein nicht von der Anspruchsberechtigung ausgenommen (vgl § 62 Abs 2
Einkommensteuergesetz, § 1 Abs 3 Bundeskindergeldgesetz). Auch Personen mit einem Aufenthaltstitel nach § 104a AufenthG, die ihren
Lebensunterhalt nicht selbst sichern kdnnen, steht damit ein Anspruch auf Kindergeld zu. Der Bundesfinanzhof (BFH) hat insoweit bereits
entschieden, dass die dortige Bevorzugung (Ungleichbehandlung) gegeniiber Besitzern von Aufenthaltserlaubnissen nach § 23 Abs 1
AufenthG wegen eines Krieges in deren Heimatland oder nach den §§ 23a, 24, 25 Abs 3 bis 5 AufenthG (§ 62 Abs 2 Nr 2 Buchst ¢ EStG) nicht
gegen den allgemeinen Gleichheitssatz des Art 3 Abs 1 GG verstolRe. Der Umstand, dass von Sozialleistungen lebende Auslander, die von
der Altfallregelung des § 104a AufenthG profitieren, kindergeldberechtigt seien, filhre wegen der Anrechnung des Kindergeldes auf die
Sozialleistungen nicht zu einer Benachteiligung von Auslandern mit einem Aufenthaltstitel, der keinen Anspruch auf Kindergeld begriinde
(BFH Urteil vom 17.6.2010 - [l R 72/08 - BFH/NV 2010, 2242). Ob diese Begriindung hinreichend tragt, ist hier nicht zu entscheiden (vgl dazu
auch die durch Art 14 Nr 4 Haushaltsbegleitgesetz 2011 vom 9.12.2010 (BGBI | 1885) mit Wirkung zum 1.1.2011 erfolgte Anfiigung des Abs
5in § 10 BEEG, wonach der monatliche Grundbetrag des Elterngeldes von 300 Euro vollstandig auf die Leistungen nach dem SGB Il und dem
SGB Xl anzurechnen ist).
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