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Beklagte und Revisionsklägerin.
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Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landessozialgerichts

Baden—Württemberg vom 28. Mai 1991 geändert.

Die Berufung der Klägerin gegen das Urteil des Sozialgerichts Heilbronn

vom 19. September 1990 wird zurückgewiesen.

Außergerichtliche Kosten sind in sämtlichen Rechtszügen nicht zu erstatten.

Gründe:

Streitig ist. ob die Klägerin anläßlich der Geburt ihres Kindes Humda Sosan

(H.S.) am 5. September 1989 Anspruch auf Erziehungsgeld (ErzG) auch für die

Zeit vor der ihr am 8. Mai 1990 erteilten Aufenthaltserlaubnis hat.

Die Klägerin ist pakistanische Staatsangehörige. Nach ihrer Einreise in das Bun—

desgebiet im März 1988 stellte sie einen Asylantrag. Von der zuständigen Aus-

länderbehörde erhielt sie zum Zwecke der Durchführung des Asylverfahrens eine

Aufenthaltsgestattung gemäß 5 20 des Asylverfahrensgesetzes (AsylVfG). In

Ausführung eines rechtskräftigen Urteils des Verwaltungsgerichts Stuttgart er—

kannte das Bundesamt für die Anerkennung ausländischer Flüchtlinge die Klä—

gerin als asylberechtigt an. Die zuständige Ausländerbehörde erteilte ihr am

8. Mai 1990 eine unbefristete Aufenthaltserlaubnis.

In der Zwischenzeit hatte die Beklagte den Antrag der Klägerin auf Gewährung

von ErzG abgelehnt (Bescheid vom 13. Oktober 1989/ Widerspruchsbescheid

vorn 4. Januar 1990). Im Hinblick auf die unbefristete Aufenthaltserlaubnis be—

willigte die Beklagte während des Klageverfahrens der Klägerin ErzG für die Zeit

vom 8. Mai 1990 bis zum Ende des Leistungszeitraumes am 4. Dezember.

Wegen der streitig gebliebenen Zeit wies das Sozialgericht (SG) die Klage ab

(Urteil vom 19. September 1990). Das Landessozialgericht (LSG) hat die Be-

klagte auf die zugelassene Berufung verurteilt, auch insoweit ErzG zu gewähren,

weil für die Klägerin als Asylberechtigte ausreichend sei. daß sie von Anfang an

einen Anspruch auf eine dauerhafte Aufenthaltserlaubnis gehabt habe (Urteil

des LSG vom 28. Mai 1991).
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Dagegen richtet sich die vom LSG zugelassene Revision der Beklagten. Sie rügt

eine Verletzung dass 1 Abs 1 Satz 1 Nr 1 und Satz 2 des Bundeserziehungs—

geldgesetzes (BErzGG). Auch für anerkannte Asylbewerber mache das Gesetz

die Gewährung von ErzG davon abhängig, daß sie während des Leistungszeit—

raums im Besitz einer Aufenthaltsberechtigung oder Aufenthaltserlaubnis seien,

die nicht nur für einen bestimmten, seiner Natur nach vorübergehenden Zweck

erteilt werden ist.

Die Beklagte beantragt,

das angefochtene Urteil abzuändern und die Berufung der Klägerin

gegen das Urteil des Sozialgerichts zurückzuweisen.

Die Klägerin beantragt sinngemäß,

die Revision zurückzuweisen.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung ohne mündliche Verhandlung

einverstanden erklärt.

Die Revision der Beklagten ist begründet. Das Berufungsgericht hat der Klägerin

zu Unrecht auch für die Zeit von der Geburt des Kindes bis zur Erteilung der

dauerhaften Aufenthaltserlaubnis ErzG zuerkannt. Wie das SG zutreffend ent—

schieden hat, stand der Klägerin dieser Anspruch nicht zu, weil sie in der streiti—

gen Zeit nicht die erforderliche Aufenthaltserlaubnis besessen hat.

Der Anspruch für die streitige Zeit vom 5. September 1989 bis zum 7. Mai 1990

beurteilt sich nach 5 1 Abs 1 BErzGG idF durch das Gesetz zur Änderung des

BEr2GG und anderer Vorschriften (BErzGGÄndG) vom 30. Juni 1989 (BGBl I

S 1297), die mit Wirkung vom 1. Juli 1989 anzuwenden ist (Art 8 Abs 1

BEr2GGÄndG). Der Anspruch eines Ausländers auf ErzG setzt nach dieser Vor—

schrift neben dem gewöhnlichen Aufenthalt im Geltungsbereich des Gesetzes

ua voraus, daß er ”im Besitz einer Aufenhaltsberechtigung oder Aufenhaltser—

laubnis ist, die nicht nur für einen bestimmten, seiner Natur nach vorüberge—

henden Zweck erteilt worden ist”. Art 10 des Gesetzes zur Neuregelung des

Ausländerrechts (AUSIRNG)vom 9. Juli 1990 (BGBl i S 1354) hat den Satz 2 zur

Anpassung an die Neuregelung der Aufenthaltsgenehmigung (55 28 bis 35

AuisNG) mit Wirkung vom 1. Januar 1991 (Art 15 Abs 2 AuSIRNG) wie folgt
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geändert: "Für den Anspruch eines Ausländers ist Voraussetzung, daß er im Be—

sitz einer Aufenthaltsberechtigung, Aufenthaltserlaubnis oder Aufenthaltsbefug—

nis ist.” Die letztgenannte Änderung erfaßt nach ihrem zeitlichen Anwendungs—

bereich den streitigen Anspruchszeitraum nicht.

Während in der Zeit bis zum Inkrafttreten des BEr2GGÄndG am 1. Juli 1989 eine

nachträgliche Anerkennung als Asylberechtigter dazu führen konnte, den An—

spruch auf ErzG rückwirkend zu begründen (vgl BSGE 65. 261 = 30th 7833 5 1

Nr 7). gilt das seit diesem Zeitpunkt nicht mehr. 9 1 Abs 1 Satz 2 BErzGG hat

insofern eine Änderung gebracht, als seit dem 1. Juli 1989 Ausländer generell

nur Anspruch auf ErzG haben. wenn sie im fraglichen Leistungszeitraum eine

Aufenthaltsberechtigung oder eine nicht zweckgebundene Aufenthaltserlaubnis

in Form eines Verwaltungsaktes besitzen. Das hat der erkennende Senat mit Ur—
teil

vom 24. März 1992 - 14b/4 REg 23/91 —zur Veröffentlichung bestimmt —

bereits entschieden. An dieser Rechtsprechung ist festzuhalten. Der Anspruch

der Klägerin scheitert somit daran, daß sie während des fraglichen Leistungs—

zeitraums nur eine Aufenthaltsgestattung zur Durchführung des Asylverfahrens

und damit nur eine zweckgebundene Aufenthaltserlaubnis hatte.

Der Senat hat in dem angeführten Urteil im einzelnen ausgeführt. daß der Ge—

setzgeber mit der vorgenommenen Gesetzesänderung als Anspruchsvorausset—

zung für ErzG bei Ausländern einen gesicherten Aufenthaltsstatus vorgeschrie-

ben hat, der in Form einer nicht nur vorübergehenden Aufenthaltserlaubnis

nachgewiesen werden muß. Die ausländerbehördliche Entscheidung über das

Aufenthaltsrecht hat insoweit Tatbestandswirkung für den Anspruch auf ErzG.

Das gilt auch für Asylbewerber, die wie die Klägerin während des Asylverfahrens

regelmäßig nur eine Aufenthaltsgestattung gemäß 5 20 AsylVfG zum Zwecke

der Durchführung des Asylverfahrens erhalten. Für später anerkannte Asyl-

bewerber macht das Gesetz keine Ausnahme. Der Gesetzgeber durfte auch für

anerkannte Asylbewerber die Gewährung von ErzG an den Besitz einer nicht nur

vorübergehenden Aufenthaltserlaubnis binden. ohne gegen Verfassungsrecht

oder internationale Abkommen zu verstoßen. Im einzelnen gelten auch hier

folgende Ausführungen des genannten Urteils: '

"Der Gesetzgeber hat der dem Asylanten nach seiner Anerkennung zu

erteilenden Aufenthaltserlaubnis keine generelle Rückwirkung beigemessen,

die für Folgeansprüche zu beachten wären. 5 29 Abs 1 AsylVfG schreibt

nach Unanfechtbarkeit der Anerkennung lediglich die Erteilung einer unbe—

fristeten Aufenthaltserlaubnis vor. Dem @ 19 Abs 3 AsylVfG, der durch das

_5_

JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de


...5-

AUSIRNGnicht geändert wurde. ist zwar im Umkehrschluß zu entnehmen.

daß die Zeit eines Aufenthalts zur Durchführung des Asylverfahrens in Fäl-

len, in denen der Enrverb oder die Ausübung eines Rechts oder einer Ver—

günstigung von der Dauer des Aufenthalts im Geltungsbereich des Gesetzes

abhängig ist, dann anzurechnen ist, wenn der Ausländer unanfechtbar an—

erkannt worden ist. Der Anspruch auf ErzG hängt jedoch nicht von der bis-

herigen Dauer des Aufenthalts, sondern allein von der Aufenthaltserlaubnis

ab.

Dem AsylVfG kann auch im Hinblick auf die Verbürgung des Asylrechts in

Art 16 Abs 2 Satz 2 Grundgesetz (GG) nicht entnommen werden, daß spä—

ter anerkannte Asylanten allgemein rückwirkend anerkannt werden. Dekla—

ratorische Bedeutung und eine damit verbunde Rückwirkung hat die Aner—

kennungsentscheidung nur hinsichtlich der anerkannten Asylberechtigung

selbst. Die Rückwirkung betrifft nur die Rechtmäßigkeit des früheren Auf—

enthalts, nicht aber die Rechtmäßigkeit früher verfügter Einschränkungen

der Freizügigkeit. Demgemäß wird die Rückwirkung in 5 19 Abs 3 AsylVfG

auf den Aspekt der Dauer des Aufenthalts beschränkt. Soweit der später

anerkannte Asylant während des vorangegangenen Verfahrens im Vergleich

zu Sofort anerkannten Asylanten Einschränkungen hinnehmen mußte, zB in

seiner Freizügigkeit oder hinsichtlich einer Arbeitserlaubnis, ist ein Ausgleich

nicht vorgesehen. Derartige Einschränkungen sind nicht nur für die später

abgelehnten Asylbewerber rechtmäßig, sondern für alle. Die Aufenthaltsbe—

schränkung des Asylbewerbers auf den Bezirk der für ihn zuständigen Aus—

länderbehörde (BVerfG vom 7. Juli 1983, NVWZ 1983, 603) und die Unter—

bringung in Gemeinschaftsunterkünften (BVerfG vom 20. September 1983,

NJW 1984, 558) sind verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Mit der

Gestattung nach 5 20 AsylVfG ist dem aus Art 16 Abs 2 Satz 2 GG folgen—

den einstweiligen Blelberecht in diesem Stadium des Verfahrens Genüge

getan (BVerfG vom 7. Juli 1983 NVWZ 1983, 603, 604). Anerkannte Asylan—

ten können eine Nachzahlung von Sozialleistungen, die ihnen bei einer so—

fortigen Anerkennung zugestanden hätten, nur verlangen, soweit das in

dem jeweils maßgebenden Leistungsgesetz vorgesehen ist. Das ist im

BEr2GG1989 nicht der Fall.

Der 5 1 Abs 1 Satz 2 BErzGG 1989 enthält keine Gesetzeslücke. Er gilt

auch für Asylbewerber, deren Asylrecht später anerkannt wird. Auch deren

Anspruch auf ErzG entsteht erst mit dem Besitz einer Aufenthaltserlaubnis.

Die Vorschrift betrifft nach ihrem Wortlaut uneingeschränkt alle "Ausländer”,
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also auch Asylbewerber. Die Gesetzesmaterialien geben keinen Anhalt, daß

Asylbewerber, die später anerkannt werden, ausgenommen werden sollten.

Nach 5 1 Abs 1 Satz 2 BErzGG idF durch-das AuisNG begründet die

Aufenthaltsgestattung des Asylbewerbers (@20 AsylVfG) keinen Anspruch

auf ErzG. Die Aufenthaltsgestattung bescheinigt einen legalen Aufenthalt,

ist aber keine Aufenthaltsgenehmigung, sondern ein kraft Gesetzes beste—

hender legaler Aufenthaltsstatus (BT—Drucks 11/6321 Seite 55). Auch in

den Gesetzesmaterialien zu dieser Vorschrift fehlt jeder Anhalt, daß der

Ausschluß vom ErzG im Falle später anerkannter Bewerber nicht gelten soll.

Die Einfügung der Vorschrift in das BErzGGÄndG ist erst in der

Ausschußberatung erfolgt. Nach ihrer Begründung soll die Festlegung, daß

die Aufenthaltserlaubnis, die nur für einen vorübergehenden Zweck erteilt

worden ist, nicht ausreicht, insbesondere Studenten und Werkvertragsar—

beitnehmer erfassen; für Angehörige von Mitgliedstaaten der EG gelte diese

Einschränkung nicht (BT—Drucks 11/4776 Seite 2 zu Art 1). Der Einwand,

wenn das Gesetz auch später anerkannte Asylanten habe treffen sollen,

wäre dies in der Begründung ausgesprochen worden, überzeugt schon

deswegen nicht, weil auch die weit größere Gruppe der später abgelehnten

Asylanten nicht genannt wird. Die für die Leistungseinschränkung gegebene

Begründung, daß Ausländer ohne Aufenthaltserlaubnis in der Regel keine

Arbeitserlaubnis haben, so daß der Zweck des ErzG. die Wahlfreiheit zwi—

schen Kindererziehung und Berufstätigkeit zu sichern, nicht erreicht werden

könne (BT—Druöks 11/4776 Seite 2 zu Art 1 Nr 1), trifft auf Asylbewerber

unabhängig davon zu, ob diese später anerkannt werden oder nicht. Das

spricht dafür, daß der Gesetzgeber Asylbewerber unabhängig von einer spä—

teren Anerkennung ausschließen wollte.

Nach dem vor dem BEr2GG 1989 geltenden Recht konnte bei —
Asylbewerbern erst mit Eintritt der Unanfechtbarkeit der Entscheidung über

das Asylrecht über den gewöhnlichen Aufenthalt und damit über den An—

spruch auf ErzG entschieden werden. Das hatte zur Folge, daß die Verwal—

tungs— und Gerichtsverfahren bis zur abschließenden Entscheidung über

das Asylrecht auszusetzen waren (BSG SozR 3—7833 @ 1 Nr 6). Die Neure-

gelung knüpft auch im Interesse einer einfachen Verwaltungsabwicklung an

die Tatbestandswirkung der ausländerbehördlichen Entscheidung an. Der

erstrebten einfachen Verwaltungsabwicklung würde es zuwiderlaufen, wenn

für Asylbewerber weiterhin ein Zwang zur Verfahrensaussetzung bestünde.
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Eine Ausnahme vom Erfordernis einer Aufenthaltserlaubnis für später

anerkannte Asylanten oder eine Rückwirkung der diesen aufgrund ihrer An—

erkennung erteilten Aufenthaltserlaubnis kann auch nicht auf 5 3 Abs 1

AsylVfG iVm Art 24 der Genfer Konvention über die Rechtsstellung der

Flüchtlinge (FlüAbk) vom 28. Juli 1951 (BGBl 1953 II 559) gestützt werden.

Nach 5 3 Abs 1 AsylVfG genießt der Asylberechtigte im Geltungsbereich

dieses Gesetzes die Rechtsstellung nach dem FlüAbk. Betroffen sind nur

Flüchtlinge, die dem Flüchtlingsbegriff des Art 1 FlüAbk unterfallen und die

sich rechtmäßig im Gebiet des jeweiligen Konventionsstaates befinden. Das

ist bei einem in das Bundesgebiet eingereisten Asylbewerber in aller Regel

erst dann der Fall, wenn er als politisch Verfolgter unanfechtbar anerkannt

worden ist (BVerfGE 60, 253, 290); zuvor kann er sich lediglich auf "das mit

dem Antrag auf Asyl gesetzlich eintretende vorläufige Bleiberecht" (BVerfGE

67, 43, 59) berufen, das ihm zwar Sicherheit vor dem befürchteten Zugriff

des angeblichen Verfolgerstaates gewährt, aber keine Freizügigkeit begrün—

det (BVerfGE 80, 182, 187 f), und auch die sonstigen Rechte nach dem

FlüAbk nicht auslöst. Im übrigen wird der Anspruch auf ErzG durch das Flü-

Abk nicht gewährleistet. Art 24 Abs 1 Buchst a FlüAbk betrifft nur diejeni—

gen Familienbeihilfen, die als Teil des Arbeitslohnes gezahlt werden. Ob das

ErzG zur Sozialen Sicherheit iS von Art 24 Abs 1 Buchst b FlüAbk gehört,

kann offenbleiben. Denn diese Regelung läßt besondere Bestimmungen un-

berührt, die nach dem im Aufenthaltsland geltenden Recht vorgeschrieben

sind und die Leistungen betreffen, die ausschließlich aus öffentlichen Mit—

teln bestritten werden (aaO unter il), wie das beim ErzG der Fall ist. Die

Rechtsprechung hat aus diesen Erwägungen den Ausschluß der später an—

erkannten Asylanten von dem in Baden—Württemberg gewährten Familien—

geld (BVerva Buchholz 402.22 Art 23 GK Nr 1) und dem niedersächsi—

schen Babygeld (BVemG vom 13. Juni 1988 - 7 B 207/87 —)nicht als ab—

kommenswidrig angesehen.

Die nach dem Bundeskindergeldgesetz (BKGG) für Ausländer geltende

Regelung kann zur Klärung nicht beitragen. Sie ist zeitgleich durch das

Zwölfte Gesetz zur Änderung des BKGG (12. BKGG—ÄndG)vom 30. Juni

1989 (BGBl l 1294) in 5 1 Abs 3 BKGG erfolgt. Danach haben Ausländer,

die sich ohne Aufenthaltsberechtigung oder Aufenthaltserlaubnis im Bun—

desgebiet aufhalten. einen Kindergeldanspruch nur, wenn ihre Abschiebung
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auf unbestimmte Zeit unzulässig ist oder wenn sie aufgrund lan-

desrechtlicher Verwaltungsvorschriften auf unbestimmte Zeit nicht abge—

schoben werden. Der Anspruch ist frühestens für die Zeit ab einem Jahr

nach dem gestatteten oder geduldeten Aufenthalt des Ausländers gegeben.

5 1 Abs 3 BKGG knüpft anders als 5 1 Abs 1 Satz 2 BErzGG 1989 nicht

an die Entscheidung der Ausländerbehörde an, sondern ist als Prognose-

vorschrift ausgestaltet..."

”...Der Senat verkennt nicht, daß die Dauer des Asylverfahrens und des

anschließenden Aufenthaltserlaubnisverfahrens in Anbetracht der Be—

schränkung des ErzG auf die erste Lebensphase des Kindes zu Härten füh—

ren kann. Das hat der Gesetzgeber indes bei der Regelung berücksichtigt,

wie der Vergleich mit der im Kindergeld getroffenen Regelung zeigt. Die

Möglichkeit, die mit der Verfahrensdauer verbundenen Härten dadurch zu

mildern, daß nicht auf die Aufenthaltserlaubnis, sondern auf die zeitlich frü—

her liegenden Tatbestände entweder der rechtskräftigen Anerkennung des

Asylrechts oder schon der Anerkennung durch das Urteil erster Instanz ab—

gestellt wird, war dem Sozialgesetzgeber geläufig. So endet etwa die Warte—

zeit für eine Arbeitserlaubnis nach & 19 Abs 10 des Arbeitsförderungsge—

setzes (AFG), wenn das Bundesamt für die Anerkennung ausländischer

Flüchtlinge den Asylbewerber als Asylberechtigten anerkannt oder ein Ge—

richt das Bundesamt zur Anerkennung verpflichtet hat, auch wenn ein

Rechtsmittel eingelegt worden ist. Das schließt die Annahme einer Geset—

zeslücke aus. An die gesetzliche Wertung sind die Gerichte in den Grenzen

der Verfassung gebunden.

Die auf die Tatbestandswirkung der Aufenthaltserlaubnis abstellende

gesetzliche Regelung ist nicht verfassungswidrig.

Es verstößt nicht gegen den Gleichheitssatz (Art 3 Abs 1 des GG), daß der

Gesetzgeber die jeweils geforderte Verfestigung des Aufenthalts für die ver—

schiedenen Ansprüche unterschiedlich umschreibt. Der in der Gesetzesbe—

gründung gegebene Hinweis, daß Ausländer ohne Aufenthaltserlaubnis in

der Regel keine Arbeitserlaubnis haben, so daß der Zweck des ErzG, die

Wahlfreiheit zwischen Kindererziehung und Berufstätigkeit zu sichern, nicht

erreicht werden könne (BT—Drucks 11/4776 Seite 2 zu Art 1 Nr 1), mag es
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auch zulassen, wie in 5 19 Abs 1c AFG auf einen früheren Zeitpunkt abzu—

heben. Verfassungsrechtlich geboten war dies jedoch nicht. Der

Gesetzgeber war auch nicht verfassungsrechtlich gehalten, eine

rückwirkende ErzG-Bewilligung vorzusehen. zumal eine nachträgliche

Leistung dem Zweck des ErzG nicht entspricht.

Die gesetzliche Regelung ist auch nicht unverhältnismäßig. Sie macht zwar

den Anspruch auf ErzG auch von Zufälllgkeiten des Verfahrensablaufs ab-

hängig (Bode, Streit 1990, 26). Es ist jedoch nicht ungewöhnlich, daß ein

Sozialleistungsanspruch von der Tatbestandswirkung einer anderweit ge—

troffenen Entscheidung abhängt. Die Rechtsprechung hat das auch unter

Berücksichtigung der Möglichkeit der Beteiligten, eine solche Entscheidung

zu verzögern. im Grundsatz als verfassungsgemäß angesehen (ng zB zur

Rentenerhöhung erst nach Rechtskraft des Versorgungsausgleichs: BSG

SozR 3-2200 5 1304b Nr 1). Der Gefahr einer rechtsmißbräuchlichen Ver—

zögerung—kann anderweit ausreichend begegnet werden. Der Beteiligte, der

durch eine frühzeitige Entscheidung begünstigt wird, kann im vorgreifenden

Verfahren sein Recht auf eine zeitgerechte Entscheidung verfolgen. In den

vorgreifenden Verfahren, hier in den Verfahren über die Anerkennung des

Asylrechts und die Erteilung der Aufenthaltserlaubnis, ist eine im Hinblick

auf das nachgehende Verfahren begründete Eilbedürftigkeit zu berücksich—

tigen. Hierauf kann der Beteiligte grundsätzlich verwiesen werden."

Diesen Ausführungen ist lediglich ergänzend hinzuzufügen, daß auch aus

5 6 Abs 1 GG kein Anspruch herzuleiten ist, bei der nachträglichen Aner—

kennung des Asylrechts ErzG rückwirkend zu gewähren. Diese Grundge—

setznorm verpflichtet den Gesetzgeber zwar, die Familie auch in ihrem wirt—

schaftlichen Zusammenhalt durch geeignete Maßnahmen zu fördern. Wie

die Förderung konkret erfolgt, bleibt aber der Gestaltungsfreiheit des Ge—

setzgebers überlassen (vgl BVerfGE 39, 316, 326; 82, 60, 81 mwN; neuer-

dings BVerfG,SozR3—5761Allg Nr 1).

Der verfassungsrechtlich gebotene Schutz der Familie war im übrigen auch

schon nach dem vor dem 1. Juli 1989 geltenden Recht bei der Entscheidung

über den Aufenthalt zu berücksichtigen (BSG SozR 3—7833 @ 1 Nr 3 mit Hin—

weisauf BVerfG0öv1990‚ 570).

Die Kostenentscheidung beruht auf 5 193 Sozialgerichtsgesetz.
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