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Urteil mit Anmerkung

BSG § 1 Abs. aNr. 1 BErzGG a.E bis
zum 30.6.1989, Art. 16 Abs. 2 GG,

§ 30 Abs. 3 Satz2SGB 1
Erziehungsgeld

fir anerkannte Asylantinnen

1. Bringt eine Asylbewerberin wahrend des Aner-
kennungsverfabrens ein Kind zur Welt, hat sie gem.
§ 1 Abs. 1 Nr. 1 BErzGG jedenfalls dann auch ab der
Geburt des Kindes einen Anspruch auf Bewilligung
des Erziehungsgeldes, wenn sie im Nachhinein als
politisch Verfolgte nach Art. 16 Abs. 2 GG anerkannt
wird.

2. Sie hat dann ab dem Zeitpunkt ihrer Einreise in
die Bundesrepublik im Sinne von § 30 Abs. 3 Satz 2
SGB I ibren gewchnlichen Aufenthalt in der Bundes-
republik.

Urteil des Bundessozialgerichts v. 14.9.1989 —4 REg 7/88 —

Aus den Griinden:
I

Streitig ist Erziehungsgeld fir die Zeit vor der
Bestandskraft der Entscheidung tiber die Anerkennung als
Asylberechtigte.

Die Kligerin, iranische Staatsangehorige, hilt sich
seit dem 27. Mirz 1987 in der Bundesrepublik Deutschland
auf. Am 1. Oktober 1987 beantragte sie fir ihre am 9. Sep-
tember 1987 geborene Tochter Viola Erziehungsgeld. Dies
lehnte das Versorgungsamt Gieflen (VA) mit Bescheid vom
7. Dezember 1987 ab: Die Klagerin habe im Bundesgebiet
keinen gewohnlichen Aufenthalt; als Asylbewerberin sei
sie nur im Besitz einer bis zum 16. Februar 1988 giiltigen
Aufenthaltsgestattung. Fir den Fall der rechtsbestandigen
Anerkennung als Asylberechtigte werde empfohlen, erneut
einen Antrag zu stellen.

Am 8. Februar 1988 beantragte die Kligerin wieder-
um Erziehungsgeld, nachdem sie das Bundesamt fiir die
Anerkennung ausliandischer Flichtlinge durch Entschei-
dung vom 19. Januar 1988 als Asylberechtigte anerkannt
hatte. Darauthin gewahrte das VA durch Bescheid vom 18.
Mirz 1988 Erziehungsgeld ab dem 3. Mirz 1988 mit der
Begriindung, an diesem Tage sei die Entscheidung tiber die
Feststellung der Asylberechtigung bindend geworden.
Wahrend des Asylverfahrens habe es sich wegen des nur
vorliufigen Anwesenheitsrechts lediglich um einen vor-
ibergehenden, nicht um einen gewdhnlichen Aufenthalt
i.S. des § 1 Abs. 1 Nr. 1 des Gesetzes tiber die Gewahrung
von Erziehungsgeld und Erziehungsurlaub (Bundeserzie-
hungsgeldgesetz — BErzGG) vom 6. Dezember 1985
(BGBI. IS. 2154) gehandelt.

Den Widerspruch der Kligerin mit dem Antrag,
Erziehungsgeld vom Tage der Geburt des Kindes an zu zah-
len, wies das Landesversorgungsamt Hessen (LVA) mit glei-
cher Begriindung unter Hinweis auf das Urteil des Bundes-
sozialgerichts (BSG) vom 25. Juni 1987 — 11a REg 1/87 —
zuriick; von einem fritheren Zeitpunkt an bestehe auch des-
halb kein Anspruch auf Erziehungsgeld, weil die Auslan-
derbehorde in ihrem Schreiben vom 29. Oktober 1987 kei-

ne Aussage habe machen konnen, ob bei negativem
Abschlufl des Asylverfahrens eine ,Duldung ausgestellt®
und von aufenthaltsbeendenden Mafinahmen abgesehen
werde.

Die Klagerin hat die Revision eingelegt und zu deren
Begriindung vorgetragen: Zu einer Fallkonstellation wie
der vorliegenden habe sich das BSG noch nicht geaufiert; in
den bisher entschiedenen Fillen seien die Asylantrige ent-
weder gar nicht oder ablehnend beschieden gewesen.
Soweit das SG zutreffend in der Anerkennung als Asylbe-
rechtigte einen lediglich deklaratorischen Akt gesehen
habe, sei es aber verfehlt, einen gewohnlichen Aufenthalt
erst ab der Bestandskraft der Anerkennung zu bejahen. Im
tibrigen miisse die Richtigkeit des Prognoseansatzes in Fra-
ge gestellt und bestritten werden, dafl Asylbewerber nur
einen befristeten Aufenthalt hatten, zumal § 30 Abs. 3 Satz
2 SGB I keinen dauernden Aufenthalt verlange.

Der Beklagte meint, soweit das angefochtene Urtell
der Anerkennung als Asylberechtigte eine lediglich dekla-
ratorische Bedeutung beimesse, treffe das in dieser Allge-
meinheit nicht zu; nach BVerfGE 60, 253 sei eine ,gleich-
sam konstitutive Wirkung“ anzunehmen, weil das Asyl-
recht als Status grundsatzlich erst nach Erwirkung des
Anerkennungsaktes geltend gemacht werden konne. Die
statusrechtliche Anderung trete erst nach Ablauf der
Rrechtsmittelfrist ein, da im Falle der Anfechtung durch
den Bundesbeauftragten der Status als Asylbewerber bis
zur rechtskriftigen Entscheidung fortdauere. Zutreffend
habe das SG auch die Rechtswidrigkeit des urspriinglichen
Bescheides iS von § 44 SGB 10 verneint. Denn dieser sei bei
seinem Erlafl rechtmaflig gewesen; die Auslinderbehorde
habe damals nicht bescheinigen konnen, dafl die Klagerin
bei negativem Ausgang des Asylverfahrens nicht abgescho-
ben wiirde.

IT

Die Revision ist begrindet. Die Klagerin hat
Anspruch auf Erziehungsgeld bereits fiir die Zeit seit
dem 9. September 1987. Soweit dem Bescheide des
Beklagten entgegenstehen, sind sie rechtswidrig und
daher aufzuheben oder abzuindern.

Materiell-rechtliche Anspruchsgrundlage ist § 1
BErzGG. Nach dessen Abs. 1 hat Anspruch auf
Erziehungsgeld, wer — neben den hier vorliegenden
Voraussetzungen, fur ein nach dem 31. Dezember
1985 geborenes Kind sorgeberechtigt zu sein, mit
thm in einem Haushalt zu leben, es zu betreuen und
zu erziehen und selbst keine oder keine volle Er-
werbstitigkeit auszuiiben (a.a.O. Nrn. 2 bis 4) — sei-
nen Wohnsitz oder seinen gewdhnlichen Aufenthalt
im Geltungsbereich dieses Gesetzes hat (a.a.O.
Nr. 1).

Entgegen der Ansicht des SG und des Beklag-
ten hatte die Klagerin schon wihrend der streitigen
Zeit (9. September 1987 bis 2. Mirz 1988) ihren ge-
wohnlichen Aufenthalt (ein Wohnsitz kommt hier
nicht in Betracht) im Geltungsbereich dieses Geset-
zes. Die Legaldefinition des gewohnlichen Aufent-
halts enthalt § 30 Abs. 3 Satz 2 SGB I, der fir alle
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Sozialleistungsbereiche und damit auch fir das
BErzGG gilt (vgl. Uberschrift des 3. Abschnitts des
SGB I, § 25 SGB I idF des § 28 BErzGG). Danach
hat jemand den gewohnlichen Aufenthaltsort dort,
wo er sich unter Umstinden aufhilt, die erkennen
lassen, dafl er an diesem Ort oder in diesem Gebiet
nicht nur voriibergehend verweilt. Schwierigkeiten
bestehen insbesondere, die Begriffsgruppe des nicht
nur voriibergehenden Verweilens niher einzugren-
zen. Der mit Erziehungsgeld frither befafit gewesene
11. Senat des BSG hat im Urteil vom 25. Juni 1987 —
11a REg 1/87 (BSGE 62, 67 = SozR 7833 § 1 Nr. 1)
darauf hingewiesen (a.a. O. S. 69), daf} die gewihlte
Definition mit entsprechenden Vorschriften im Steu-
errecht habe tibereinstimmen sollen (BT-Drucks. 7/
3786 S. 5), die dortige Regelung, wonach die durch
den gewohnlichen Aufenthalt begriindete Steuer-
pflicht stets bei einem linger als sechs Monate dau-
ernden Inlandaufenthalt eintrete, aber nicht mit
ibernommen worden sei, ohne daf ein Anhalt fir
ein Versehen des Gesetzgebers bestiinde. Er hat
auflerdem ein Verweilen, das ,voriibergehend ist,
im Gegensatz zu ,dauernd“ verstanden und gefol-
gert, der gewohnliche Aufenthalt 1S des § 30 Abs. 3
Satz2SGBIiVm §1 Abs. 1 Nr. 1 BErzGG setze vor-
aus, dafd ein Ende des Aufenthaltes in der Bundesre-
publik Deutschland aus der Sicht der in Frage kom-
menden Bezugszeit nicht zu erwarten sei, weil sich
nur dann ein voriibergehendes Verweilen ausschlie-
fen lasse. Ob aus der negativen Formulierung im
Gesetz tatsichlich das Erfordernis eines dauernden
Aufenthaltes abzuleiten ist, erscheint fraglich,
braucht aber hier nicht niher erdrtert zu werden.
Denn daf8 die Kliagerin (subjektiv) zunachst nur ein
zeitlich begrenztes Verweilen im Bundesgebiet beab-
sichtigt habe, ist weder vom SG festgestellt worden
noch zu vermuten und wird auch vom Beklagten
nicht behauptet. Es kommt entscheidend auf die
objektiven Gegebenheiten an; auch diese bestitigen
indessen, dafl die Kligerin bereits wahrend der strei-
tigen Zeit ihren gewdhnlichen Aufenthalt in der
Bundesrepublik Deutschland hatte.

Ob Asylbewerber das Tatbestandsmerkmal des
gewohnlichen Aufenthaltes erfullen, 1aflt sich nach
der Ansicht des Senats weder dem Wortlaut des § 1
Abs. 1 Nr. 1 BErzGG noch des § 30 Abs. 3 Satz 2
SGB entnehmen, zumal, wie auch die Rechtspre-
chung des BSG betont hat, fiir das nicht nur voriiber-
gehende Verweilen tatsichliche und wirtschaftliche
Gegebenheiten erheblich sind (vgl. BSGE 53, 49, 52
zu § 1 BKGG). Indessen steht die Gewidhrung einer
Sozialleistung, die u.a. auch den gewdhnlichen Auf-
enthalt des Antragsstellers voraussetzt, zumindest
grundsitzlich unter dem Vorbehalt des berechtigten
Aufenthalts. Derartige Sozialleistungen, zu denen
das vom Bund, also letztlich von der Gesamtheit der
Steuerzahler, finanzierte Erziehungsgeld gehort,

konnen threm Sinn und Zweck nach nicht demjeni-
gen gewihrt werden, dessen — faktisch nicht nur vor-
tbergehender — Aufenthalt die Rechtsordnung
nicht billigt (vgl. im Unterschied hierzu § 120 Abs. 1
Satz 1, erster Halbsatz des BSHG, wonach bei Aus-
lindern ein tatsichlicher Aufenthalt genugt, sich
aber u.a. bei fehlender Aufenthaltserlaubnis oder -
berechtigung der Anspruch auf Hilfe zum Lebens-
unterhalt beschrankt, Abs. 2 Nr. 1 a.a.O.). Dieser
Grundsatz kann, da § 30 SGB I unter dem Vorbehalt
einer abweichenden Regelung in den besonderen Tei-
len des SGB steht (§ 37 SGB 1), im einzelnen Sozial-
leistungsbereich auch konkretisiert und modifiziert
werden. Davon hat der Gesetzgeber Gebrauch
gemacht und durch das (fir den vorliegenden Fall
noch nicht zu beriicksichtigende) Gesetz zur Ande-
rung des Bundeserziehungsgeldes und anderer Vor-
schriften vom 30. Juni 1989 (BGBI. I 1297) dem § 1
Abs. 1 BErzGG den Satz angefugt: ,Fir den
Anspruch eines Auslinders ist Voraussetzung, dafl er
im Besitz einer Aufenthaltsberechtigung oder Auf-
enthaltserlaubnis 1st, die nicht nur fir einen
bestimmten, seiner Natur nach voriibergehenden
Zweck erteilt worden ist.”

Die Klagerin war bereits wihrend der streitigen
Zeit, also bevor die Entscheidung tiber die Asylbe-
rechtigung bestandskriftig geworden ist, zum Auf-
enthalt im Bundesgebiet berechtigt; denn der Schutz
des Art. 16 Abs. 2 Satz 2 des Grundgesetzes — GG —
(,Politisch Verfolgte genieflen Asylrecht®) traf auf
sie damals schon zu. Unerheblich ist, dafl der Klage-
rin gemaf §§ 19, 20 des Gesetzes uber das Asylver-
fahren (Asylverfahrensgesetz — AsylVIG) vom 16.
Juli 1982 (BGBI. 1946) nach Stellung des Asylantrags
»zur Durchfithrung des Asylverfahrens“ (§ 19 Abs. 1
AsylVEG) der Aufenthalt in der Bundesrepublik
Deutschland gestattet war (sog. Aufenthaltsgestat-
tung). Es kommt auch nicht darauf an, dafl die Aus-
linderbehorde erst dem unanfechtbar als Asylbe-
rechtigten anerkannten Auslinder eine unbefristete
Aufenthaltserlaubnis erteilt (§ 29 Abs» 1 AsylVIG).
Die Asylanerkennung hat vielmehr nur deklaratori-
sche, nicht konstitutive Wirkung (Marx/Strate/
Pfaff, Komm. zum AsylVfG, 2. Aufl. 1987, § 29
RdNr. 2). Das Asylrecht ergibt sich unmittelbar aus
dem Grundrecht des Art. 16 Abs. 2 Satz 2 GG, das
keinem Gesetzesvorbehalt unterliegt (vgl. BVerw GE
62, 206, 211 und 79, 347, 349; Rottmann, Der Staat,
1984, 337, 346). Dem entspricht es, dafl in Fallen, in
denen der Erwerb oder die Ausiibung eines Rechts
oder eine Vergiinstigung von der Dauer des Aufent-
haltes im Bundesgebiet abhingt, die Zeit des Asyl-
verfahrens (nur) angerechnet wird, wenn der Auslan-
der unanfechtbar anerkannt worden ist (§ 19 Abs. 3
AsylVfG). Wenn aber somit das Asylrecht nicht
Lteilbar® in eine Zeit vor und nach dessen Anerken-
nung ist, so fuhrt dies auch zu dem billigenswerten
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Ergebnis, dafl der (Beginn des) Anspruch(s) auf
Erziehungsgeld nicht von der Dauer des Asylverfah-
rens abhangen kann.

Der soeben vertretenen Auffassung wider-
spricht allenfalls scheinbar, daff — wie der Beklagte
ins Feld fihrt — die unanfechtbare Statusentschei-
dung nach BVerfGE 60, 253, 295 im konkreten Ein-
zelfall eine ,gleichsam konstitutive Wirkung* entfal-
tet. Diese Auflerung kann jedoch nur im Zusammen-
hang mit den vorangegangenen Ausfithrungen des
Bundesverfassungsgerichts gewertet werden. Dort
(a.2.0.8S.294) heifites, daf’ Art. 16 Abs. 2 Satz2 GG
keinen ausdriicklichen Gesetzesvorbehalt aufweise,
dafl Asylrecht gleichwohl nur im Wege eines recht-
lich geregelten Verfahrens wahrgenommen werden
konne. Die geltende Gesetzeslage gehe nicht von
einem bei jedem Antragsteller vorgegebenen Asyl-
recht aus (das im gegebenen Fall erst ,aberkannt®
werden miifite), sondern anerkenne es erst zufolge
eines von dem Asylsuchenden zu erwirkenden und
notfalls auch zu erstreitenden férmlichen Feststel-
lungsaktes. Das Asylrecht sei unter einen Verfah-
rensvorbehalt gestellt; von der Antragstellung abge-
schen konne es als Status grundsitzlich erst nach
Erwirkung des Anerkennungsaktes geltend gemacht
werden. Verfassungsrechtlichen Bedenken begegne
dieses Verfahren nicht. Weiter heifdt es wortlich:
»Wie bei zahlreichen Statusentscheidungen besteht
ein dringendes Interesse der Rechtsordnung an
einem den Status feststellenden Formalakt, wenn
anders nicht das Asylrecht in jedem entscheidungs-
erheblichen Fall von neuem der Feststellung bediirf-
te. Solche Verfahren ’regeln, nicht aber ’beschrin-
ken® sie das Asylrecht; dem steht das Fehlen eines
Gesetzesvorbehalts in Art. 16 Abs. 2 Satz 2 GG nicht
entgegen ... .

Hiernach hat der den Status feststellende For-
malakt keine das Recht erst begriindende Funktion,
sondern er stellt nur fest, was vorher (objektiv)
schon feststand.

Nach alledem war die Klagerin aufgrund des
Art. 16 Abs. 2 Satz 2 GG bereits wihrend des Asyl-
verfahrens zum gewdhnlichen Aufenthalt in der
Bundesrepublik Deutschland berechtigt. Sie hatte
daher hier thren gewohnlichen Aufenthalt iS von § 1
Abs. 1 Nr. 1 BErzGGiVm § 30 Abs. 3 Satz2 SGB 1.

Mit dieser Entscheidung weicht der Senat von
keinem anderen Urteil des BSG ab, und zwar auch
dann nicht, wenn die den ,gewohnlichen Aufent-
halt betreffenden, aber zu anderen Sozialleistungs-
bereichen ergangenen Entscheidungen einbezogen
werden. Denn bisher ist, soweit ersichtlich, noch
nicht zu entscheiden gewesen, ob im Falle einer die
Asylberechtigung anerkennenden Entscheidung
auch die Zeit vor der (Bestandskraft dieser) Ent-

scheidung als gewohnlicher Autenthalt zu werten
ist. Es braucht daher auch das Ergebnis der vom
Senat getroffenen Entscheidung nicht mit dem
Urteil des 11. Senats vom 16. Dezember 1987 — 11a
REg 3/87 (SozR 7833 § 1 Nr. 4) verglichen zu wer-
den, wonach Asylbewerber schon wihrend des
Asylverfahrens den gewohnlichen Aufenthalt im
Bundesgebiet haben konnen, wenn sie auch nach
Ablehnung des Asylantrages im Bundesgebiet dau-
ernd geduldet werden. Ebenso darf unerdrtert blei-
ben, ob in jenen Fillen, in denen die Anerkennung
als Asylberechtigter bestandskriftig oder rechtskraf-
tig abgelehnt worden ist, mit einer Prognoseent-
scheidung hinsichtlich des gewohnlichen Aufent-
halts gearbeitet werden kann, die spiter nicht riick-
wirkend korrigierbar ist (vgl. zum Kindergeld Urteil
vom 23. Februar 1988 — 10 RKg 17/87 = BSGE 63,
47 = SozR 5870 § 1 Nr. 14; Urteil vom 17. Mai 1989
- 10 RKg 19/88 —, S. 7 und 11). Die Problematik
einer ruckwirkend nicht mehr korrigierbaren Pro-
gnose verdeutlicht der dem Senat vorliegende Sach-
verhalt: Wihrend die Auslinderbehdrde zunachst
eine giinstige Prognose nicht hatte abgeben konnen,
entschied das Bundesamt nach der Aktenlage gemaf}
§ 12 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 AsylVfG mit dem Hinweis,
bereits nach Durchsicht der vorliegenden Unterla-
gen sei davon auszugehen, daf} die Antragstellerin im
Falle einer Riickkehr in ithr Heimatland mit beachtli-
cher Wahrscheinlichkeit zum gegenwirtigen Zeit-
punkt mit asylrechtlich relevanten Mafinahmen
rechnen mufite.
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