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Bundessozialgericht

4 REg 30/89 Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit
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Kligerin und Revisionskldgerin,

ProzeBvevollmdchtigte:s oo e s s e s acenveseeseanasaeay

g egen

Land Nordrhein-Westfalen,

vertreten durch das

Landesversorgungsamt Nordrhein-Westfalen,
Minster, Von-Vincke-Strafe 23 - 25,

Beklagter und Revisionsbeklagter.

Der 4. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne mlindliche
Verhandlung am 27. September 1990 durch den Vorsitzenden

Richter Rauscher, die Richter

Dr. M ey er und Dr. Engelmann
sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. R euf
und Jungwirth '

fiir Recht erkannt:

Der Antrag der Kldgerin vom 19. September 1990, ihr fir das
Revisionsverfahren Prozefkostenhilfe unter Beiordnung von
Rechtsanwalt Manfred U. zu gewihren, wird abgelehnt.

Die Revision der Kldgerin gegen das Urteil des Landes-
sozialgerichts fir das Land Nordrhein-Westfalen vom

11. Juli 1989 wird zurilickgewiesen.

AuBergerichtliche Kosten auch des Revisionsverfahrens

s3ind nicht zu erstatten.
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Streitig ist die Gewdhrung von Bundeserziehungsgeld fir die Zeit
vom 15. Januar 1987 bis zum 14, Oktober 1987.

Die am 28. Januar 1953 geborene Klidgerin ist tlrkische Staats-
angehdrige kurdischen Volkstums und jezidischer Religionszuge-
hdrigkeit. Sie stammt aus der in der siidostanatolischen Provinz
Siirth gelegenen Ortschaft K. " und ist Hausfrau. Am

27. September 1985 reiste sie zusammen mit ihrem Ehemann und funf
Kindern ohne Sichtvermerk in das Bundesgebiet ein; ihre vier
weiteren Kinder folgten am 18. November 1985. Ihren Antrag auf
Anerkennung als Asylberechtigte lehnte das Bundesamt fir die An-
erkennung auslédndischer Flichtlinge in Zirndorf durch Entschei~
dung vom 1. Oktober 1986 ab. Die dagegen eingelegten Rechtsmittel
blieben erfolglos (Urteil des Verwaltungsgerichts -VG- Minden vom
21, September 1987 - 8 K 10843/86; BeschluBR des Oberverwaltungs-
gerichts -0VG~ flr das Land Nordrhein-Westfalen -NW- vom 11. Mirz
1988 - 18 A 10393/87; BeschluB des Bundesverwaltungsgerichts vom
18. Mai 1988 - BVerwG 9 B 165.88). ' '

Flir die Durchfihrung des Asylverfahrens war der Kldgerin der
Aufenthalt iS von § 20 des Asylverfahrensgesetzes (AsylVfG) ge-
stattet, ua eine Arbeitsaufnahme und Gewerbeausubung jeder Art
hingegen nicht (Bescheinigung der Stadt Herford vom:7. Oktober
1985). Die Gestattungsbescheinigung der Stadt Herford vom

29. September 1987 enthielt im Blick auf eine Erwerbstidtigkeit
nur die Auflage, eine Arbeitsaufnahme sei nur mit gliltiger Ar-

beitserlaubnis gestattet.

Seit dem Bescheid vom 21. April 1988 hat die Stadt die Abschie-
bung der Kligerin ua mit der Auflage ausgesetzt, eine selbstdn-
dige Erwerbstidtigkeit oder eine vergleichbare unselbstidndige Er-
werbstdtigkeit sei nicht, eine Arbeitsaufnahme nur mit gliltiger

Arbeitserlaubnis gestattet (Duldungsbescheinigungen vom 28. April
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1988, 18. Juni 1988, 2. Mai 1989, 9. August 1990). Die Bundesan-
stalt flr Arbeit (BA) erteilte der Kligerin am 9. Juni 1989 eine
Arbeitserlaubnis als Erntehelferin flr die Zeit vom 9. Juni 1989
bis zum 28. Juli 1989. Die Kligerin erhilt Sozialhilfe.

Im Februar 1987 beantragte die Kligerin die Gewidhrung von Er-
ziehungsgeld nach dem Bundeserziehungsgeldgesetz (BErzGG) flr ihr
am 15. Januar 1987 geborenes Kind R. . Das Versorgungsamt Biele-
feld lehnte dies mit Bescheid vom 13. Februar 1987, bestitigt
durch den Widerspruchsbescheid des Landesversorgungsamtes NW vom
14, April 1987, ab, weil der ungesicherte ausldnderrechtliche
Status als Asylbewerberin sowohl die Wohnsitznahme als auch die
Annahme eines gewdhnlichen Aufenthalts iS von § 1 Abs 1 Nr 1
BErzGG verhindere.

Das Sozialgericht (38G) Detmold hat das beklagte Land durch Urteil
vom 2. Dezember 1988 verurteilt, der Kldgerin fir das Kind R.
Erziehungsgeld zu gewdhren. Auf die - vom 3G zugelassene - Beru-
fung des beklagten Landes hat das Landessozialgericht (LS3G). NW
durch Urteil vom 11. Juli 1989 die Klage abgewiesen, weil die
Klidgerin im streitigen Leistungszeitraum entgegen § 1 Abs 1 Nr 1
BErzGG in der bis zum 30. Juni 1989 geltenden Fassung weder ihren
Wohnsitz noch ihren gewdhnlichen Aufenthalt im Bereich der

Bundesrepublik Deutschland oder West-Berlins gehabt habe.

Mit der - vom LSG zugelassenen - Revision rigt die Kl&gerin eine
Verletzung von § 1 Abs 1 Nr 1 BErzGG iVm § 30 Abs 3 Erstes Buch
Sozialgesetzbuch (SGB I). Sie tridgt vor, zur Bestimmung, ob ein
Wohnsitz oder ein voriibergehender Aufenthalt gegeben sei, seilen
allein tatsdchliche Umstdnde maRgebend. Es komme darauf an, ob
die Person nach den Erkenntnissen zur Zeit der streitigen Bezugs-
zeiten mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit auch beil
einem negativen Ausgang des Asylverfahrens nicht damit rechnen
multe, aus der Bundesrepublik Deutschland ausgewiesen zu werden.
In ihrem Fall sei dem Grunde nach die Hirteregelung im ErlaB des
Innenministers NW vom 18. Dezember 1985 (MinBl NW 1986 Nr 1 S 8)
anzuwenden. Lediglich die Wartezeit von drei Jahren sei zum Zeit-

i
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punkt des mdglichen Erziehungsgeldbezuges noch nicht erfillt ge-
wesen. Darauf k&nne es aber nicht ankommen, weil eine Prognose
fir die Zukunft zu stellen sei. Im konkreten Falle sei zu fragen,
ob nach dem rechtskridftigen AbschluBl des Asylverfahrens mit einer
Ausweisung zu rechnen gewesen sei. Das miisse hier klar verneint

werden.

Die Kligerin beantragt sinngemiB,
das Urteil des Landessozialgerichts fir das
Land Nordrhein-Westfalen vom 11. Juli 1989
aufzuheben und die Berufung der Beklagten
gegen das Urteil des Sozialgerichts Detmold

vom 2. Dezember 1988 zurlckzuweisen.

Das beklagte Land beantragt,
die Revision zurlickzuweisen,.

Es h#dlt das angefochtene Urteil flr zutreffend und trigt vor,
Asylbewerber hidtten widhrend des Asylverfahrens im Bundesgebiet
grundsidtzlich nur einen vorilibergehenden Aufenthalt; einen Wohn-
sitz oder ihren gewdhnlichen Aufenthalt %k&nnten sie wegen ihres
nur vorldufigen Anwesenheitsrechtes in der Regel nicht begrilinden,
well es an einem realisierbaren Willen, an einem bestimmten Ort
zu wohnen, fenle (Hinweis auf Bundessozialgericht - BSG SozR 5870
§ 2 Nr 44). In § 30 Abs 3 SGB I sei nicht definiert, welche
"Unstdnde" flUr die Beurteilung heranzuziehen seien, ob ein ge-
wéhnlicher Aufenthalt vorliegt. Auch sei nicht definiert, wann
ein Verweilen "voriibergehend" sei. Es komme darauf an, ob aus der
Sicht der in Frage kommenden Bezugszeit ein Ende des Aufenthaltes
nicht zu erwarten sei (Hinweis auf BSGE 62, 67 = SozR 7833 § 1

Nr 1). Die Aufenthaltsgestattung wihrend des Asylverfahrens
reiche nicht aus (Hinweis auf BSG USK 87182). Die Hirtefallrege-
lung im ErlaB® des Innenministers NW vom 18. Dezember 1985 habe
zugunsten der Xldgerin nicht eingreifen kdnnen, weil sie wihrend
des streitigen Leistungszeitraumes die Voraussetzungen nicht er-
fillt habe. AuBerdem habe sie nur - anders als es in dem vorge-

nannten Urteil des BSG gefordert werde - nicht mit der Erteilung
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einer unbefristeten Aufenthaltserlaubnis, sondern nach Nr 3.5 des
og Erlasses des Innenministers NW nur mit einer befristeten

Aufenthaltserlaubnis rechnen k8nnen.

Nach Ablauf der Revisionsbegriindungsfrist und nach dem Hinweis
des Senats, es solle am 27. September 1990 Uber die Revision ent-
schieden werden, hat die Xldgerin mit dem am 20. September 1990
beim BSG eingegangenen Schriftsatz ProzeBkostenhilfe beantragt.

Die Beteiligten haben ihr Einverstdndnis mit einer Entscheidung
durch Urteil ohne mindliche Verhandlung erkldrt (§ 124 Abs 2 des
Sozialgerichtsgesetzes - SGG).

IT

Die zuldssige Revision der Kldgerin ist unbegrindet. Das Beru-
fungsgericht hat zutreffend entschieden, daB ihr Bundeserzie-
hungsgeld fur die Zeit vom 15. Januar 1987 bis zum 14. Oktober

1687 nicht zusteht.

GemdR § 1 Abs 1 des Gesetzes Uber die Gewdhrung von Erziehungs-
geld und Erziehungsurlaub (Bundeserziehungsgeldgesetz - BErzGG)
vom 6. Dezember 1985 (BGBl1 I S 2154) hat Anspruch auf Erziehungs-
geld, wer einen Wohnsitz oder seinen gewShnlichen Aufenthalt im
Geltungsbereich dieses Gesetzes hat (Nr 1), mit einem nach dem
31. Dezember 1985 geborenen Kind, fir das ihm die Personensorge
zusteht, in einem Haushalt lebt (Nr 2), dieses Kind selbst be-
treut und erzieht (Nr 3) und keine oder keine volle Erwerbstiatig-
keit austibt (Nr 4). Durch das Gesetz zur Hnderung des BErzGG und
anderer Vorschriften vom 30. Juni 1989 (BGB1 I S 1297) ist an § 1
Abs 1 BErzGG mit Wirkung vom 1. Juli 1989 (Art 8 Abs 1 des vor-
genannten fAnderungsgesetzes) folgender Satz 2 angefiigt worden:
"Flr den Anspruch eines Auslidnders ist VoraUSSepzung; da® er im
Besitz einer Aufenthaltsberechtigung oder Aufenthaltserlaubnis
ist, die nicht nur flir einen bestimmten, seiner Natur nach vor-

Ubergehenden Zweck erteilt worden ist". Diese Neufassung des
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Wortlauts des Gesetzes ist hier noch nicht anzuwenden, weil der

Leistungsfall am 15. Januar 1987 eingetreten ist.

Das LSG hat - nach seinem Rechtsstandpunkt zu Recht - nicht ge-
prift, ob die Kligerin die Voraussetzungen des § 1 Abs 1 Nrn 2
und 3 BErzGG erfillt. Die tatsdchlichen, den Seriat bindenden

(§ 163 SGG) Feststellungen des Berufungsgerichts reichen aber
aus, in der Sache abschlieBend zu entscheiden: Danach steht fest,
daR die Kldgerin nicht zu dem vom BErzGG beglinstigten Personen-
kKreis gehdrt, weil sie sich in dem Zeitraum, fir den sie die Ge-
wdhrung von Bundeserziehungsgeld begehrt, nur voriibergehend,
nicht rechtlich bestdndig, im Geltungsbereich des BErzGG aufge-
halten hat (§ 1 Abs 1 Nr 1 BErzGG). ’

GemdB § 1 Abs 1 Nr 1 BErzGG ist dieses Gesetz nicht auf alle Per-
sonen anzuwenden, die sich (faktisch) im Gebiet der Bundesrepub-
lik Deutschland aufhalten, sondern nur auf diejenigen, die "einen
Wohnsitz oder gewthnlichen Aufenthalt im Geltungsbereich dieses
Gesetzes" haben. Wie noch zu zeigen ist, bedeutéet dies: Wer sich
- ul langdauernd - im Inland aufh&lt oder wohnt, aber gleichwohl
den Schwerpunkt seiner Lebensverhdltnisse tatsdchlich (faktisch)
im Ausland hat, wird grundsdtzlich (Spezialregelungen zB in § 1
Abs 2 und 4 BErzGG) vom BErzGG ebensowenig beglinstigend erfaBt
wie derjenige, dessen - ul ausschlieBliches und zeitlich an-
dauerndes - Wohnen bzw Verweilen im Inland von der materiellen
Rechtsordnung nur als vorlibergehend, auf Beendigung angelegt und
somit rechtlich nicht bestdndig gebilligt wird. Denn Bundeser-
zlehungsgeld sollen nur diejenigen erhalten, die bei der Erzie-
hung eines Kindes den Schwerpunkt ihrer Lebensverhdltnisse mate-
riell-rechtlich berechtigt dauerhaft im Inland haben. Dies ergibt

sich aus folgendem:

Abs 1 Nr 1 aa0 enthidlt - anders als die Nrn 2 bis 4 aa0 - kein
unmittelbar das Sachprogramm des BErzGG (Fdrderung der Hinwendung
zum Kind) ausgestaltehdes anspruchsbegriindendes Tatbestandsmerk-
mal, sondern eine den persdnlichen Anwendungsbereich des Gesetzes

einschridnkende Geltungsregel iS einer sog einseitigen Kollisions-
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norm als leistungsrechtliche Spezialregelung (§ 37 Satz 1 Halbs 1
SGB I) zu § 30 Abs 1 SGB I, nach dem die Vorschriften dieses
Gesetzbuches flir alle Personen gelten, die ihren Wohnsitz oder
gewbBhnlichen Aufenthalt in seinem Geltungsbereich haben. Zutref-
fend 1st daher im Gesetzgebungsverfahren zur Begriindung von §_1
Abs 1 Nr 1 BErzGG auf § 30 Abs 1 - nicht: Abs 3 - SGB I hingewie-
sen worden (BT-Drucks 10/3792 S 14). Aufgrund der Gebietshoheit
der Bundesrepublik Deutschland gelten die Bundesgesetze - unab-
hingig von der Staatszugehdrigkeit - grundsdtzlich flir alle Per-
scnen, die sich tatsichlich im Staatsgebiet befinden, so daB
jedermann erziehungsgeldberechtigt wdre, der sich tatsdchlich im
Inland befindet und die Voraussetzungen des § 1 Abs 1 Nrn 2 bis 4
BErzGG erfillt. Vor diesem Hintergrund ist alleiniger Zweck von
Abs 1 Nr 1 aa0, diejenigen Personen von der Begiinstigung durch
Erziehungsgeld auszuschlieRen, deren Verweilen im Inland wegen
einer Auslandsberlhrung materiell-rechtlich nur als voriiber-
gehend, nicht auf Dauer, dh nicht auf unabsehbare Zeit gebilligt
und daher rechtlich nicht bestédndig ist (stellvertretend zur
Problematik der Gebietshoheit, der Kollisionsnorm, insbesondere
der zuldssigen Anknlpfungspunkte: Burdenski/von Maydell/Schell-
horn, SGB-AT, 1976, § 30 RdNrn 20 ff; Hauck/Haines, Sozialgesetz
buch - SGB I, XK' § 30 RdNrn 3 ff; Brackmann, Handbuch der Sozial-
versicherung, Bd I/1, S 69r I ff; Rauscher, Rechtsfortbildung

durch Richterrecht in den Rentenversicherungen der Arbeiter und
der Angestellten, in: Entwicklung des Sozialrechts, Aufgabe der
Rechtsprechung, Festgabe aus AnlaB des 100jidhrigen Bestehens der
sozialgerichtlichen Rechtsprechung, herausgegeben vom Deutschen
Sozialrechtsverband eV, 1984 S 375, 388 f; ders, VSSR 1973, 369,
370 vis 378; alle mwN; zum sog Wohnsitzgrundsatz und Erziehungs-
ortprinzip im BErzGG: BSG SozR 7833 § 1 Nr 6; dazu Hepting IPRax
1690, 222; zu den Geltungsregeln als sog sekunddren Metaregeln im
Verhdltnis zu Sachnormen: Schnapp, Amtsrecht und Beamtenrecht,
1977, S 107 ff mwN). Liegt - wie im Fall der Klidgerin wegen ihrer
tirkischen Staatsangehdrigkeit - eine rechtliche oder eine tat-
sdchliche Auslandsberiihrung vor, finden die Vorschriften des
BErzGG nur Anwendung, wenn der Betroffene trotzdem im Inland

einen Wohnsitz oder seinen gewdhnlichen Aufenhalt in dem
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speziellen kollisionsrechtlichen Sinn von § 1 Abs 1 Nr 1 BErzGG
hat.

In diesem Sinn knUpft die Vorschrift an die "Legaldefinition" in
§ 30 Abs 3 SGB I an (BSGE 65, 261 = SozR 7833 § 1 Nr 7; SozR

7833 § 1 Nr 6). Dort werden die Begriffskerne des Wohnsitzes und
des gewdhnlichen Aufenthalts iS des SGB als territoriale (orts-
oder gebietsbezogene) Anknlpfungsmerkmale "grundsdtzlich" flr
alle Biicher des SGB einheitlich umschrieben (BSGE 60, 262 = 3o0zR
1200 § 30 Nr 10); dies erfolgt jedoch nicht 1S einer abschlieBen-
den, nur durch Spezialregelungen (§ 37 Satz 1 Halbs 1°SGB I)
modifizierbaren Abgrenzung, sondern - wie die dort verwendeten
unbestimmten Rechtsbegriffe (ua: "unter Umstdnden"; "nicht nur
voriibergehend") augenfillig belegen - im Wege einer den Begriffs-
hof &ffnenden Typusbeschreibung von "Wohnsitz" bzw "gewShnlichem
Aufentnalt". Insoweit ist mit dem 12. Sénat des BSG (SozR 5750
Art 2 § 51a Nr 58) festzuhalten, daB sich die konkrete normative
Bedeutung auch dieser Begriffe erst aus dem Gesetz ergibt, das
sie verwendet und nach dessen Sinn und Zweck sie ausgelegt werden
missen. An dieser Stelle ist nicht darauf einzugehen, welche Kon-
kretisierung diese Begriffe in anderen Regelungszusammenhidngen
des SGB erfahren; die Rechtsprechung des BSG (stellvertretend:
SozR 2200 § 205 Nr 56; BSGE 63, 93 = SozR aa0 Nr 65; SozR 7833

§ 1 Nr 4; BSGE 62, 67 = SozR 7833 § 1 Nr 1; BSGE 65, 84 = SozR
1200 § 30 Nr 17; SozSich 1989, 318; BSGE 63, 47 = SozR 5870 § 1
Nr 14; SozR 5870 § 1 Nr 12; SozR 5750 Art 2 § 51a Nr 58; BSGE 60,
262 = So0zR 1200 § 30 Nr 10; SozR 1200 § 30 Nr 9; BSG BeschluB vom
29. Januar 1990 - 1 BA 235/88; zum kontroversen Meinungsstand im
Schrifttum stellvertretend: Wollenschliger SGB 1989, 317; ders
SGB 1989, U439; ders SGB 1987, 479; ders SGB 1986;‘1ﬁ9;'Moritz,
SGB 1988, 45; Hambiichen, ZSR 1986, 165; Bode, Streit 1990, 26;
Rittstieg, InfAuslR 1988, 54; Schddel, Mittl LVA Oberfr 1986,
249; Bokeloh, ZSR 1989, 339; alle mwN) sowie die des Bundesver-
waltungsgerichts zB zum Begriff des gewBhnlichen Aufenthaltsortes
iS der Zust&dndigkeitsvorschrift des § 11 des Jugendwohlfahrtsge-
setzes (JWG; BVerwGE T4, 206) verdeutlichen anschaulich das Er-
fordernis der sog Einfdrbung (Rauscher NJW 1983, 2474) des § 30

i
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Abs 3 SGB I. Im Sachzusammenhang mit der hier anzuwendenden Kol-
lisionsnorm des § 1 Abs 1 Nr 1 BErzGG, die dessen Erziehungsort-
prinzip einschrinkt, erlangt § 30 Abs 3 Satz 1 und 2 SGB I nach-
folgende, von der im Einzelfall wirklich gegebenen Auslandsberiih-

rung abhdngige Bedeutung:

Gem&dR der vom 1la-Senat des BSG (SozR 7833 § 1 Nr 1) aufgezelgten
dreistufigen Struktur des Abs 3 aa0 ist zunichst zu kldren, ob
der im Inland befindliche Betroffene eine "Wohnung", dh eine im
Rahmen der Verkehrsanschauung seinen Wohnbedlirfnissen genligende
ortsgebundene Unterkunft, nicht nur im Inland, sondern auch im
Ausland hat. Auf die vom 1. Senat des BSG (Beschluf vom 29. Janu-
ar 1990 - 1 BA 235/88) zutreffend fir die Fille des Doppelwohn-
sitzes oder Doppelaufenthaltés in den Mittelpunkt gestellte
Frage, wo der Betroffene den Schwerpunkt seiner familiiren und
wirtschaftlichen Bindungen und.seiner persdnlichen Existenz habe,
kommt es im vorliegenden Fall schon deswegen nicht an, weil die
Kldgerin nach den tatsidchlichen Feststellungen des LSG keinen
Auslandswohnsitz mehr hat und sich nur im Geltungsbereich des
BErzGG aufhidlt. Zwar 148t das angefochtene Urteil nicht hinrei-
chend erkennen, ob die Kl&igerin lberhaupt hier eine Wohnung
"innehat", dh die Unterkunft jederzeit nach ihrem Willen unter
AusschluB nicht zu ihrem Haushalt gehdriger Personen nutzen kann
und darf, oder ob sie zB nach Anweisung und unter Direktions-
gewalt einer Beh&rde mit Dritten in einer Sammelunterkinft unter-
gebracht 1ist. Das kann jedoch hier dahingestellt bleiben, weil
die Kldgerin sich jedenfalls tats&dchlich in Herford und damit im
Geltungsbereich des BErzGG aufhilt. Da es weder flir den Aufent-
halt noch fir die Wohnsitzbegriindung auf den Willen des Betrof-
fenen, sich an einem Ort aufzuhalten oder einen Wohnsitz zu be-
grinden, ankommt, sind insoweit also ausschlieBlich die tatsich-

lichen Verhdltnisse maBgebend.

Weiterhin setzt § 30 Abs 3 Satz 1 und 2 SGB I voraus, daB der
Aufenthalt bzw das Innehaben einer Wohnung von einiger Dauer ist,
dafl also der ortsgebundene Schwerpunkt der Lebensverhidltnisse

nicnt nur fir kurze Zeit im Inland liegt. Dies deutet das Gesetz
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durch die Ausdricke "innehaben", "beibehalten" und "verweilen"
deutlich an. Dem geniligt - ohne daf das Gesetz eine Mindestver-
welldauer ausdricklich festlegt - ein nur kurzzeitiger Aufenthalt
im Inland zB zwecks Durchreise oder Nutzung einer Ferienwohnung
nicht (zum Ferienidufenthalt eines im Ausland woéhnenden Deutschen,
der seine inlandische Wohnung nur im Urlaub und zu Erholungs-
zwecken aufsucht: BSG SozSich 1989, 318). Die Frage, ob nur ein
kurzzeitiger oder aber ein die Verlagerung des Lebensschwerpunkts
ins Inland indizierender andauernder Aufenthalt vorliegt, ist
unter Berlicksichtigung aller tatsidchlichen Umstdnde des Einzel-
falles und des Zweckes des jeweils anzuwendenden Gesetzes zu be-
antworten (BSG SozR 7833 § 1 Nr 4). Da die Kligerin schon seit
1985 und in dem hier entscheidungserheblichen Zeitraum, flir den
sie Bundeserziehungsgeld begehrt (1987), keine ortsbezogéne Aus-
landsberiihrung hatte, also sich ausschlieBlich und durchgdngig im
Geltungsbereich des BErzGG, dem hier maBgeblichen Bezugsgebiet,
aufhiélt, kann kollisionsrechtlich nicht fraglich sein, daB sie
im Jahr 1987 im Inland "verweilte" (bzw ggf eine Wohnung inne-
hatte und beibehielt). ' ' '

Jedoch setzt § 1 Abs 1 Nr 1 BErzGG iVm § 30 Abs 3 Satz 1 und 2
SGB I auBerdem voraus, daB das im maBgeblichen Zeitraum andauern-
de Wohnen bzw Verweilen im Inland "nicht nur voriibergehénd" ist.
Im Blick auf den gewbhnlichen Aufenthalt ergibt sich dieses
weitere Erfordernis unmittelbar aus dem Gesetzeswortlaut (Abs 3
Satz 2 aa0). Es gilt ebenso fiir die Wohnsitzhahme (Abs 3 Satz 1
aa0). Dies klingt noch hinreichend deutlich in der Formulierung
an, daB Umstdnde darauf schlieRen lassen, daB die Wohnung "beibe-
halten ... wird". Ein sachlicher Grund, ein nur voriibergehendes
Wohnen anders zu behandeln als einen nur voriibergehenden Aufent-
halt, ist nicht ersichtlich. Dieses (bewertende, normative) Merk-
mal schlieBt kollisionsrechtlich die Geltung des BErzGG auch filr
solche Personen aus, die zwar faktisch den Schwerpunkt ihrer per-
s8nlichen, familiiren und wirtschaftlichen Bindungen < uU zeit-
lich langdauernd - ins Inland verlegt haben, deren Verbleib widh-
rend des entscheidungserheblichen Zeitraums aber nach materiellem

Gesetz nur als voriibergehend gebilligt, dh auf Beendigung aus-
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gerichtet, also rechtlich nicht bestindig ist. In diesen Fidllen,
in denen die kollisionsrechtlich relevante Auslandsberilhrung
allein darin besteht, daB der Betroffene - wie hier die Kl&ge-
rin - eine auslé&ndische Staatsblrgerschaft hat und deswegen in
einem besonderen Rechtsverhiltnis zum Heimatstaat steht, das ihn
grundsitzlich unter dessen Schutz und Firsorge (Personalhoheit)
stellt und ihm die jederzeitige Heimkehr erlaubt, kommt der
aufenthaltsrechtlichen Bewertung des Verbleibs im Inland aus-
schlaggebende Bedeutung zu. Ist der Betroffene bereits kraft
Gesetzes (materiell-rechtlich) ausreisepflichtig (§ 12 Abs 1 des
Auslidndergesetzes - AuslG - vom 28. April 1965; Art 1 § 42 des
Gesetzes zur Neuregelung des Ausliédnderrechts vom §. Juli 1990

- AuslRNG), greift der Vorbehalt des berechtigten Aufenthalts
(BSGE 65, 261, 263 f = SozR 7833 § 1 Nr 7) auch dann durch, wenn
die Ausl&nderbehdrde die Durchsetzung dieser Pflicht zeitwellig
aussetzt (§ 17 AuslG; Art 1 § 55 Abs 1 AuslRNG); ein solcher
Aufenthalt ist nur formell rechtmi#Big, materiell-rechtlich aber
unberechtigt und auf Beendigung ausgerichtet. Ebenfalls rechtlic
unbestidndig ist ferner ein materiell-rechtlich berechtigter
Aufenthalt, der nur zu einem bestimmten vorilibergehenden Zweck
erlaubt worden ist (§§% 5, 14 AuslG; Art 1 § 30 AuslRNG). Wird
also der Verbleib des Auslidnders im Inland l&ngstens bis zur Er-
reichung eines bestimmten Zwecks erlaubt oder bis zum Fortfall
von Grinden, die einer Ausreise oder Abschiebung entgegenstehen,
gestattet und ist materiell-rechtlich vorgeschrieben, daf er in
seinen Heimatstaat zurlickkehren muf, sobald der Aufenthaltszweck
erreicht ist oder die Umstdnde es erlauben, hat sein - uU zeit-
lich lang andauernder - Verbleib im Inland nur voriibergehende
Natur iS von § 1 Abs 1 Nr 1 BErzGG iVvm § 30 Abs 3 Satz 1 und 2
SGB I. MaW: Der Auslinder, dem der Inlandsverbleib - ungeachtet,

ob befristet oder unbefristet - nur zu einem seiner Natur nach

www.prinz.law

h

vorliibergehenden Zweck erteilt worden ist (so "jetzt ... ausdrick-

lich"™ § 1 Abs 1 Satz 2 BErzGG nF, zutreffend BT-Drucks 11/4776
S 2), hat, weil er das Inland wieder verlasseh muB, weder Wohn-

sitz noch gewthnlichen Aufenthalt im Geltungsbereich des BErzGG.

Mit dieser Rechtsprechung weicht der erkennende Senat nicht 1S
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von § 42 SGG von der Rechtsprechung anderer Senate des BSG ab,
sondern flihrt sie mit Bezug auf den Anwendungsbereich des BErzGG
fort. Der 11. Senat des BSG, der im Ubrigen flir Streitigkeiten
nach dem BErzGG nicht mehr zustdndig ist, hat zu der Frage, ob
und ggf in welchem Sinne die Begriffe "Wohnsitz" und "gewbhn-
licher Aufenthalt" in § 1 Abs 1 Nr 1 BErzGG nach Sinn und Zweck
dieser Vorschrift auszulegen und deswegen die Elemente der
"Legaldefinition” des § 30 Abs 3 SGB I "einzufidrben" sind, nicht
entschieden. Der 3. Senat des BSG (SozR 2200 § 205 Nr 65) und der
8. Senat (BSGE 63, 93 = SozR 2200 § 205 Nr 65) haben den Begriff
des "sich gewdhnlich Aufhaltens" iS von § 205 RVO im Schwerpunkt
nach Sinn und Zweck der Familienkrankenhilfe inhaltlich bestimmt.
Eine "Einfdrbung" hdlt - wie ausgeflihrt - auch der erkennende
Senat fir m&glich und ggf geboten. Mit der Rechtsprechung des

12. Senats des BSG (SozR 5750 Art 2 § 51a Nr 58; BSGE 60, 262 =
SozR 1200 § 30 Nr 10) stimmt der erkenhendé Senat im oben darge-
legten Sinne Uberein. Auch der 5b-Senat des BSG (S6zR 1200 § 30
Nr 9) hat eine dem jeweiligen Gesetzeszweck Rechnung tragende
Konkretisierung des § 30 Abs 3 SGB I filir geboten erachtet. Mit
dem 1. Senat (BeschluB vom 29. Januar 1990 - 1 BA 235/88) stimmt
der erkennende Senat darin Uberein, daR es flir die Frage, wo
jemand im kollisionsrechtlichen Sinn seine Wohnung dauernd bei-
behalten bzw dauernd verweilen wird, auf die Stetigkeit und
Regelhaftigkeit des Wohnens bzw Verweilens und den Sehwerpunkt
der Lebensverhdltnisse ankommt. Soweit der 10. Senat des BSG in
seiner neueren Rechtsprechung (BSGE 65, 84 = SozR 1200 § 30 Nr 17
mwN) flr die Frage, ob jemand seinen Wohnsitz oder gewdhnlichen
Aufenthalt iS von § 1 Nr 1 des Bundeskindergeldgesetzes (BKGG) im
Geltungsbereich des BKGG hat, darauf abgestellt hat, ob eine
spidter nicht mehr korrigierbare Prognose zu dem Ergebnis fihrt,
da® der Antragstéller fiir unabsehbare Zeit nicht zwangsweise aus
dem Geltungsbereich des BKGG entfernt wird, liegen dem anschei-
nend Besonderheiten des Kindergeldrechts zugrunde, welche die
ausdehnende Auslegung des § 1 Abs 1 Nr 1 BKGG zu tragen vermdgen.
Kindergeld, das - anders als grundsitzlich Bundeserziehungsgeld
(§ 8 BErzGG) - sozialhilferechtlich als anspruchsminderndes Ein-

kommen (§§ 76 ff Bundessozialhilfegesetz) anzurechnen ist, dient
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der Minderung der durch Unterhaltsleistung entstehenden wirt-
schaftlichen Belastungen (§ 6 SGB I). Bei der Bestimmung des
persdnlichen Anwendungsbereichs des BKGG ist deswegen zu berilick-
sichtligen, daB - soweit der Barunterhalt vom Srtlichen Tréger der
Sczialhilfe Uber den Haushaltsvorstand oder unmittelbar an das
Kind zu leisten ist - der Bund und die L&nder durch auslidnder-
rechtliche Regelungen und MaBnahmen erhebliche Unterhaltslasten
auf die Trdger der Sozialhilfe verlagern kdnnten, wenn Auslidn-
dern, die zwar nur voriibergehend im Inland verbleiben dirfen,
sich aber fakbtisch auf unabsehbare Zeit hier aufhalten, der
Kindergeldanspruch versagt wiirde. Dem hat der Gesetzgeber durch
Art 1 Nr 1 des Zwdlften Gesetzes zur Anderung des Bundeskinder-
geldgesetzes vom 30. Juni 1989 (BGBI I S 1294) klarstellend (so
BT-Drucks 11/4765 S 5) durch Erginzung des § 1 BKGG um einen

Abs 3 Rechnung getragen. Danach k&nnen auch Auslidnder, die sich
materiell unerlaubt im Geltungsbereich dieses Gesetzes aufhalten,

den "flr die Kindergeldberechtigung erforderlichen Wohnsitz

oder gewthnlichen Aufenthalt begriinden", wenn nach der auslinder-
beh6rdlichen Praxis ihnen gegenliber bis auf weiteres von MaBnah-
men abgesehen wird, die den Aufenthalt beenden, mangels rechtlich
gesicherten Aufenthaltes aber erst nach einer einjdhrigen Ver-
weildauer (so BT-Drucks 11/4765 S 5). -

Die Kl&dgerin hat im entscheidungserheblichen Zeitraum im Jahre
1987 keinen gewdhnlichen Aufenthalt (bzw Wohnsitz) im Geltungs-
bereich des BErzGG gehabt. Nach §§ 1, 2 Abs 1 AuslG (vgl Art 1

§§ 1, 3 Abs 1 Satz 1 AuslRNG; dazu stellvertretend: Hailbronner
NJW 1990, 2153; Rittstieg ZRP 1990, 129) bediirfen Auslénder, die
in den Geltungsbereich dieses Gesetzes einreisen und sich darin
aufhalten wollen, einer Aufenthaltserlaubnis, soweit dieses Ge-
setz auf Ausldnder, dh jede Person, die nicht Deutscher 1S des
Art 116 Abs 1 GG ist, Anwendung findet (§ 49 AuslG, vgl Art 1 § 2
AuslRNG) und soweit kraft Gesetzes keine Befreiung von diesem Er-
fordernis erfolgt ist (§ 2 Abs 2 und 3 AuslG iVm § 1 der Verord-
nung zur Durchflhrung des Ausl&ndergesetzes - DVAuslG). Keiner
Darlegung bedarf, daB die Kldgerin 1087 keine Aufenthaltsberech-
tigung (§ 8 AuslG) und auch keine Aufenthaltserlaubnis (§§ 2, 5
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AuslG) hatte. Ferner ist rechtskriftig festgestellt, daB sie die
Voraussetzungen des Asylgrundrechts (Art 16 Abs 2 Satz 2 des
Grundgesetzes - GG) nicht erfiillt. Ihr war im streitigen Zeitraum
bis zum Eintritt der Rechtskraft des Beschlusses des BVerwG vom
18. Mai 1988 gemiR §% 19 Abs 1, 20 AsylVfG der Aufenthalt im
Geltungsbereich dieses Gesetzes beschridnkt auf den Bezirk der
Auslénderbehdrde "zur Durchfiihrung des Asylverfahrens", also
augenfillig nur zu einem voriibergehenden Zweck, gestattet. Ohne
Belang ist, daB die Auslidnderbehdrde den Aufenthalt der Kldgerin
spidter "geduldet" hat. Denn es kommt fiir die rechtliche Bestan-
digkeit des Wohnens bzw Verweilens - abgesehen davon, daR auch
der "geduldete" Aufenthalt nur voriibergehender Natur ist - ent-
scheldend auf die "Umstdnde" an, die in dem Zeitpunkt (Zeitraum),

fir den die Leistung begehrt wird, objektiv vorlagen.

Da der Kl&dgerin Bundeserziehungsgeld schon aus den vorgenannten
Grinden nicht zu gew&dhren ist, braucht hier nicht dargelegt zu
werden, daB ihr die Leistung fir die Zeit vom 15. Januar 1987 bis
zum 28. September 1987 auch deswegen nicht zusteht, weil sie wdh-
rend dieser Zeit keine Erwerbstitigkeit hitte ausliben durfen.
Erst - und allein - die Gestattungsbescheinigung der Stadt’
Herford vom 29. September 1987 enthielt nicht mehr die Auflage,
eine selbstdndige oder vergleichbare Erwerbstdtigkeit sei nicht
erlaubt. Zuvor war der Kldgerin, die keine Arbeitserlaubnis
hatte, jegliche Erwerbstdtigkeit untersagt (§ 7 Abs 3 AuslG, § 19
Abs 1 Satz 1 des Arbeitsfdrderungsgesetzes). Der Senat (Urteil
vom 27. September 1990 - 4 REg 27/89 - zur Verdffentlichung vor-
gesehen) hat aufgezeigt, daB § 1 Abs 1 Nr 4 BErzGG ("wer Kkeine
oder keine volle Erwerbstdtigkeit ausiibt”") als ungeschriebenes
Tatbestandsmerkmal voraussetzt, daB der Betroffene - rechtlich
erlaubt - eine Erwerbstidtigkeit Uberhaupt hdtte aufnehmen dirfen,
wenn er dies wihrend des m&glichen Leistﬁngszeitraums (§ 4 Abs 1
BErzGG) gewollt hitte (zum anerkannten Asylanten, Art 16 Abs 2
Satz 2 GG, vgl schon BSGE 65, 261 = SozR 7833 § 1 Nr 7). Diese
ungeschriebene Voraussetzung erfiillte die Kl&dgerin bis zum

29. September 1987 nicht. Vom 29. September 1987 bis zum

14. Oktober 1987 war ihr hingegen nur aus den oben genannten
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Griinden (§ 1 Abs 1 Nr 1 BErzGG) Bundeserziehungsgeld nicht zu

gewdhren.

Nach alledem war die im Ergebnis zutreffende Entscheidung des
Berufungsgerichts zu bestdtigen und die Revision der Kldgerin
zurlickzuweisen.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 193 Abs 1 SGG.

Der nach Ablauf der Revisionsbegriindungsfrist am 20. September
1990 gestellte Antrag auf ProzeBkostenhilfe unter Beiordnung
eines Rechtsanwalts war abzulehnen, weil die Rechtsverfolgung
keine hinreichende Aussicht auf Erfolg bot (§ 73a Abs 1 Satz 1
SGG iVm § 114 Satz 1 der ZivilprozeBordnung).
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