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Datum 24.10.2003

3. Instanz

Datum 23.09.2004

Auf die Revision der KlÃ¤gerin wird das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-
Westfalen vom 24. Oktober 2003 aufgehoben.
Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Landes-
sozialgericht zurÃ¼ckverwiesen.

GrÃ¼nde:

I

Die Beteiligten streiten Ã¼ber die GewÃ¤hrung von Erziehungsgeld (Erzg) fÃ¼r die
Zeit vom 1. Juni bis zum 31. Dezember 1999.

Die KlÃ¤gerin ist StaatsangehÃ¶rige von Sri Lanka. Sie reiste â�� nach ihren
Angaben â�� 1988 zu ihrem Ehemann nach Deutschland ein. Dieser besitzt
ebenfalls die StaatsangehÃ¶rigkeit Sri Lankas und ist seit 1993 als Fahrer bei der
Botschaft des KÃ¶nigreichs L. in Deutschland beschÃ¤ftigt. Beiden Eheleuten hat
das AuswÃ¤rtige Amt Protokollausweise ausgestellt und Dienstvisa erteilt; die
KlÃ¤gerin hat zu keiner Zeit eine von der AuslÃ¤nderbehÃ¶rde ausgestellte
Aufenthaltserlaubnis oder -berechtigung besessen.

Am 24. Dezember 1997 wurde den Eheleuten der Sohn Sudaraka geboren, fÃ¼r
dessen Betreuung und Erziehung die KlÃ¤gerin am 2. Dezember 1999 Erzg
beantragte. Der Beklagte lehnte diesen Antrag ab, weil auf die KlÃ¤gerin als
auslÃ¤ndische, in Deutschland nicht ansÃ¤ssige Ehefrau eines Mitglieds des
dienstlichen Hauspersonals der Botschaft des KÃ¶nigreichs L. deutsche
Rechtsvorschriften nicht anzuwenden seien (Bescheid vom 30. Dezember 1999;
Widerspruchsbescheid vom 3. Februar 2000).

Das Sozialgericht KÃ¶ln hat die Klage mit der BegrÃ¼ndung abgewiesen: Es sei
unerheblich, ob die KlÃ¤gerin â�� wie vom Beklagten angenommen â�� von den
deutschen Vorschriften Ã¼ber soziale Sicherheit befreit sei. Anspruch auf Erzg habe
sie jedenfalls deshalb nicht, weil sie weder eine Aufenthaltserlaubnis noch eine
Aufenthaltsberechtigung besitze (Urteil vom 10. Dezember 2001). Das
Landessozialgericht Nordrhein-Westfalen (LSG) hat die Berufung zurÃ¼ckgewiesen.
Es hat seine Entscheidung auf folgende ErwÃ¤gungen gestÃ¼tzt: Auf die KlÃ¤gerin
sei zwar das Bundeserziehungsgeldgesetz (BErzGG) anzuwenden, obwohl ihr
Ehemann Mitglied des dienstlichen Hauspersonals einer diplomatischen Mission sei.
Sie besitze aber â�� anders als vom BErzGG gefordert â�� keinen qualifizierten
Aufenthaltstitel (Urteil vom 24. Oktober 2003).

Mit ihrer Revision rÃ¼gt die KlÃ¤gerin, das LSG habe Â§ 1 Abs 1a BErzGG alter
Fassung (aF) verletzt. Sie macht geltend: Der OrtskrÃ¤ften und deren
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FamilienangehÃ¶rigen vom AuswÃ¤rtigen Amt ausgestellte Protokollausweis sei
einer Aufenthaltserlaubnis gleichzustellen. Â§ 3 der DurchfÃ¼hrungsverordnung
zum AuslÃ¤ndergesetz (DVAuslG) habe ohne ErmÃ¤chtigungsgrundlage im
AuslÃ¤ndergesetz (AuslG) OrtskrÃ¤fte vom Erfordernis der Aufenthaltsgenehmigung
ausgenommen und ihnen so den nach VÃ¶lkerrecht zustehenden Status entzogen.
Im Ã�brigen sei die KlÃ¤gerin ebenso zu behandeln wie OrtskrÃ¤fte, denen nach
altem â�� in der Zeit vom 1. Januar 1991 bis zum 26. Februar 1993 geltenden â��
Verordnungsrecht Aufenthaltserlaubnisse erteilt worden seien. Solche Personen
hÃ¤tten nach der Praxis des Beklagten weiterhin Zugang zum Erzg.

Sie verfÃ¼ge Ã¼ber das vom BErzGG geforderte auf Dauer angelegte
Aufenthaltsrecht in Deutschland. Denn das AuswÃ¤rtige Amt habe sie als "stÃ¤ndig
ansÃ¤ssig" eingruppiert. Die in diesem Rechtsstreit vom AuswÃ¤rtigen Amt erteilte
Auskunft, wonach sie Deutschland zusammen mit ihrem Ehemann nach dem Ende
der BeschÃ¤ftigung als Ortskraft verlassen mÃ¼sse, treffe nicht zu und verstoÃ�e
gegen die maÃ�geblichen Gesetze. Folge man dennoch mit dem Berufungsurteil der
Auffassung des AuswÃ¤rtigen Amtes, dass als stÃ¤ndig ansÃ¤ssig eingruppierte
OrtskrÃ¤fte zwar einerseits wegen dieser AnsÃ¤ssigkeit alle Lasten des
Sozialversicherungssystems zu tragen hÃ¤tten, ihr Daueraufenthalt andererseits
politisch aber nicht gewollt sei, ihnen also kein Bleiberecht zugestanden werde, so
verstoÃ�e das Vorenthalten von Erzg ihr gegenÃ¼ber wegen dieses Widerspruches
gegen das WillkÃ¼rverbot.

Die KlÃ¤gerin beantragt sinngemÃ¤Ã�, die Urteile des LSG Nordrhein-Westfalen
vom 24. Oktober 2003 sowie des SG KÃ¶ln vom 10. Dezember 2001 aufzuheben
und den Beklagten unter Aufhebung des Bescheides vom 30. Dezember 1999 in der
Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 3. Februar 2000 zu verurteilen, ihr fÃ¼r
die Betreuung ihres Sohnes Sudaraka in der Zeit von Juni bis Dezember 1999 Erzg
zu gewÃ¤hren.

Der Beklagte beantragt, die Revision zurÃ¼ckzuweisen.

Er fÃ¼hrt aus: Der Protokollausweis stehe einer Aufenthaltserlaubnis nicht gleich,
weil diese grundsÃ¤tzlich ohne Bindung an einen bestimmten Aufenthaltszweck
erteilt werde, jener aber auf die BeschÃ¤ftigung bei einer auslÃ¤ndischen Botschaft
zugeschnitten sei. Die Inhaber von Protokollausweisen seien zudem nicht generell
gehindert, sich zusÃ¤tzlich einen auslÃ¤nderrechtlichen Aufenthaltstitel zu
beschaffen. Der KlÃ¤gerin werde Erzg auch nicht willkÃ¼rlich versagt. Selbst wenn
die Familie einkommenssteuerpflichtig sein und der Sozialversicherungspflicht
unterliegen sollte, sei es von Verfassungs wegen nicht geboten, steuerfinanzierte
Sozialleistungen wie das Erzg zu erbringen, es fehle nÃ¤mlich an einem engen
WechselverhÃ¤ltnis zwischen Steuern und Erzg.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung ohne mÃ¼ndliche Verhandlung
durch Urteil (Â§ 124 Abs 2 Sozialgerichtsgesetz (SGG)) einverstanden erklÃ¤rt.

II
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Die Revision ist im Sinne der Aufhebung des Berufungsurteils und
ZurÃ¼ckverweisung der Sache begrÃ¼ndet.

Auf die KlÃ¤gerin ist das BErzGG anwendbar, obwohl ihr Ehemann zum dienstlichen
Hauspersonal der Botschaft des KÃ¶nigsreichs L. gehÃ¶rt. Dies hat das LSG zu
Recht entschieden. Zu Unrecht hat es dagegen einen Anspruch auf Erzg allein
deshalb verneint, weil die KlÃ¤gerin keinen qualifizierten Aufenthaltstitel besitze.
Ob auch die Ã¼brigen Anspruchsvoraussetzungen erfÃ¼llt sind, lÃ¤sst sich nach
den tatsÃ¤chlichen Feststellungen im Berufungsurteil nicht abschlieÃ�end
beurteilen.

Nach Art 33 Abs 1 Wiener Ã�bereinkommen Ã¼ber diplomatische Beziehungen
(WÃ�D) vom 18. April 1961 (BGBl II 1964, 958) sind Diplomaten (Missionschefs und
Mitglieder des diplomatischen Personals einer Mission iS von Art 1 Buchst e WÃ�D)
grundsÃ¤tzlich von den im Empfangsstaat geltenden Vorschriften Ã¼ber soziale
Sicherheit â�� und damit von der Anwendung des BErzGG â�� "befreit". Dasselbe
gilt nach Art 37 Abs 3 WÃ�D fÃ¼r Mitglieder des dienstlichen Hauspersonals der
Mission, die weder AngehÃ¶rige des Empfangsstaates noch in demselben stÃ¤ndig
ansÃ¤ssig sind. Zu diesem Personenkreis zÃ¤hlt die KlÃ¤gerin nicht, weil sie nicht
selbst Mitglied des dienstlichen Hauspersonals ist (vgl dazu die Definition in Art 1
Buchst g WÃ�D), sondern nur ihr Ehemann als Botschaftsfahrer (vgl zur Befreiung
der Mitglieder konsularischer Vertretungen von den Vorschriften des
Empfangsstaates Ã¼ber soziale Sicherheit die Entscheidung des Senats vom 29.
Januar 2002 â�� B 10/14 EG 1/00 R â�� BSGE 89, 124, 125 f = SozR 3-7833 Â§ 1 Nr
25, die allerdings nicht die Art 1 Abs 3 und Art 71 Wiener Ã�bereinkommen Ã¼ber
konsularische Beziehungen vom 24. April 1963, BGBl II 1969, 1585,
berÃ¼cksichtigt).

Nach Â§ 1 Abs 1a BErzGG (in der hier anzuwendenden Fassung vom 31. Januar
1994, BGBl I, 180) ist fÃ¼r den Anspruch eines AuslÃ¤nders Voraussetzung, dass er
im Besitz einer Aufenthaltsberechtigung oder Aufenthaltserlaubnis ist. Auch bei
Besitz einer Aufenthaltserlaubnis haben ein Arbeitnehmer, der von seinem im
Ausland ansÃ¤ssigen Arbeitgeber zur vorÃ¼bergehenden Dienstleistung nach
Deutschland entsandt ist, und sein Ehepartner keinen Anspruch auf Erzg. Die
KlÃ¤gerin hat zwar im geltend gemachten Anspruchszeitraum keinen der danach
geforderten Aufenthaltstitel besessen. Sie ist erziehungsgeldrechtlich jedoch so zu
behandeln, als sei das der Fall gewesen.

Nach Â§ 3 Abs 1 Satz 1 AuslG bedÃ¼rfen AuslÃ¤nder fÃ¼r die Einreise und den
Aufenthalt im Bundesgebiet einer Aufenthaltsgenehmigung, die nach Â§ 5 Abs 1
AuslG von den AuslÃ¤nderbehÃ¶rden (Â§ 63 Abs 1 AuslG) ua als
Aufenthaltserlaubnis oder Aufenthaltsberechtigung erteilt wird. Â§ 3 Abs 1 Satz 2
AuslG ermÃ¤chtigt den Bundesminister des Inneren durch Rechtsverordnung mit
Zustimmung des Bundesrates Befreiungen vom Erfordernis der
Aufenthaltsgenehmigung vorzusehen. Das ist mit Â§ 3 Abs 1 Nr 3 DVAuslG idF der
Vierten Ã�nderungsverordnung vom 23. Februar 1993 (BGBl I, 266) geschehen. Dort
wird bestimmt, dass die nicht amtlich entsandten, mit Zustimmung des
AuswÃ¤rtigen Amtes Ã¶rtlich angestellten Mitglieder des dienstlichen
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Hauspersonals diplomatischer Missionen und ihre mit Zustimmung des
AuswÃ¤rtigen Amtes zugezogenen, mit ihnen im gemeinsamen Haushalt lebenden
Ehegatten keiner Aufenthaltsgenehmigung bedÃ¼rfen, wenn Gegenseitigkeit
besteht. Diese Regelung dient nach den Materialien (BR-Drucks 13/93, S 7) vor
allem der Verwaltungsvereinfachung, weil Ã¼ber den Aufenthalt im Wesentlichen
nach vÃ¶lkerrechtlichen GrundsÃ¤tzen unter BerÃ¼cksichtigung der
Gegenseitigkeit zu entscheiden sei. Es sei deshalb sachgerecht, diese
Entscheidungen beim AuswÃ¤rtigen Amt zu zentralisieren, sodass ein aufwendiges
Aufenthaltsgenehmigungsverfahren durch die Auslandsvertretungen und
AuslÃ¤nderbehÃ¶rden zu deren Entlastung entfallen kÃ¶nne. Das AuswÃ¤rtige Amt
dokumentiert seine positive Entscheidung Ã¼ber das Aufenthaltsrecht, indem es
den betroffenen Personen einen Protokollausweis ausstellt und ein Dienstvisum
erteilt.

So ist hier verfahren worden. Der Ehemann der KlÃ¤gerin ist nicht aus L. zur
Dienstleistung nach Deutschland entsandt (vgl dazu auch Â§ 1 Abs 1a Satz 2
BErzGG), sondern von der Botschaft als "Ortskraft" sri lankanischer NationalitÃ¤t
angeworben und eingestellt worden. Er gehÃ¶rt als Fahrer zum dienstlichen
Hauspersonal der Mission. Ebenso wie er selbst bedarf seine Ehefrau keiner
Aufenthaltsgenehmigung. Dem Ehepaar sind vom AuswÃ¤rtigen Amt
Protokollausweise ausgestellt und Dienstvisa erteilt worden; nach der
Kompetenzverteilung zwischen AuslÃ¤nderbehÃ¶rden und AuswÃ¤rtigem Amt ist
daneben fÃ¼r Aufenthaltsgenehmigungen kein Raum.

Die KlÃ¤gerin ist der Ansicht, dennoch einen der in Â§ 1 Abs 1a BErzGG geforderten
Aufenthaltstitel zu besitzen, weil ihr Protokollausweis einer Aufenthaltserlaubnis
materiell gleichstehe. Sie kann sich fÃ¼r ihre Ansicht auf Rechtsprechung der
Finanzgerichte zum Kindergeldrecht stÃ¼tzen. Zwar hat es der Bundesfinanzhof
(BFH) bislang offen gelassen, ob die vom AuswÃ¤rtigen Amt einer Ortskraft
ausgestellten Ausweise und Dienstvisa der Sache nach Aufenthaltserlaubnisse iS
des Â§ 15 AuslG verkÃ¶rpern oder mit umfassen oder ihnen bei wertender
Betrachtung gleichzustellen sind (Beschluss vom 20. Februar 1998 â�� VI B 205/97
â�� BFH/NV 1998, 963). Die Finanzgerichte KÃ¶ln und Rheinland-Pfalz haben jedoch
zu der mit Â§ 1 Abs 1a BErzGG inhaltsgleichen Vorschrift des Â§ 62 Abs 2 Satz 1
Einkommensteuergesetz schon entschieden, die vom AuswÃ¤rtigen Amt
OrtskrÃ¤ften ausgestellten Ausweise berechtigten zum Bezug von Kindergeld auch
ohne qualifizierten Aufenthaltstitel. Entscheidend sei nicht der Name des
Dokuments, sondern dessen Rechtsnatur und Wirkung (FG KÃ¶ln, Urteil vom 7.
Oktober 1999 â�� 2 K 179/98 â�� EFG 2000, 222, 223; vgl auch FG Rheinland-Pfalz,
Urteile vom 21. Oktober 2002 â�� 5 K 2773/99 â�� JURIS â�� und vom 24. Februar
2003 â�� 5 K 1001/03 â�� JURIS â�� sÃ¤mtlich nicht rechtskrÃ¤ftig). Der Senat
lÃ¤sst offen, ob dieser Argumentation fÃ¼r das Erziehungsgeldrecht und dort auch
fÃ¼r FamilienangehÃ¶rige von OrtskrÃ¤ften in vollem Umfang zu folgen ist.
Jedenfalls gehÃ¶rt die KlÃ¤gerin zum Kreis der Erziehungsgeldberechtigten, obwohl
sie keinen Aufenthaltstitel nach Â§ 1 Abs 1a BErzGG besitzt. Es liegt insoweit eine
unbeabsichtigte LÃ¼cke im Gesetz vor, die von den Rechtsanwendern zu
schlieÃ�en ist.
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Durch den Bezug von Erzg soll ermÃ¶glicht oder erleichtert werden, dass sich ein
Elternteil in der fÃ¼r die ganze spÃ¤tere Entwicklung entscheidenden ersten
Lebensphase eines Kindes dessen Betreuung und Erziehung widmet (BT-Drucks
10/3792, S 1). Auf das 1985 bundesrechtlich eingefÃ¼hrte Erzg hatte zunÃ¤chst die
gesamte WohnbevÃ¶lkerung Anspruch, einschlieÃ�lich der AuslÃ¤nder mit Wohnsitz
oder gewÃ¶hnlichem Aufenthalt in Deutschland. Ab 1. Juli 1989 ist dann in
Deutschland wohnenden AuslÃ¤ndern der Zugang zum Erzg zunehmend erschwert
worden. ZunÃ¤chst wurde zusÃ¤tzlich der Besitz einer Aufenthaltsberechtigung
oder Aufenthaltserlaubnis gefordert, die nicht fÃ¼r einen bestimmten, seiner Natur
nach vorÃ¼bergehenden Zweck erteilt war (Â§ 1 Abs 1 Satz 2 BErzGG idF vom 30.
Juni 1989, BGBl I, 1297). Ab 1. Januar 1991 wurde dieses Erfordernis an das System
der Aufenthaltstitel nach dem neuen â�� zeitgleich eingefÃ¼hrten â�� AuslG
angepasst: AuslÃ¤nder mussten im Besitz einer Aufenthaltsberechtigung, -erlaubnis
oder -befugnis sein (Â§ 1 Abs 1 Satz 2 BErzGG idF vom 9. Juli 1990, BGBl I, 1354).
Diese auslÃ¤nderpolitisch und fiskalisch motivierte Vorgehensweise wurde beim
nÃ¤chsten Schritt (Ausschluss der Besitzer von Aufenthaltsbefugnissen durch Art 4
Nr 1 Gesetz vom 23. Juni 1993, BGBl I, 944) im Sinne der im Kindergeldrecht
vertretenen "Gegenleistungstheorie" (vgl Felix, ZAR, 1994, 124, 125, 130)
programmatisch mit der Aussage Ã¼berformt, der Anspruch auf Erzg werde auf
diejenigen AuslÃ¤nder begrenzt, von denen zu erwarten sei, dass sie auf Dauer in
Deutschland blieben (BT-Drucks 12/4401, S 46).

Ob die KlÃ¤gerin zu dem so umschriebenen Personenkreis gehÃ¶rt, lÃ¤sst sich mit
dem vom BErzGG gewÃ¤hlten Merkmal zur Unterscheidung berechtigter von
nichtberechtigten AuslÃ¤ndern nicht feststellen. Das Gesetz stellt keine
eigenstÃ¤ndigen Kriterien dafÃ¼r auf, wann von einem AuslÃ¤nder zu erwarten ist,
er werde auf Dauer in Deutschland bleiben. Es knÃ¼pft an das AuslÃ¤nderrecht an,
wonach AuslÃ¤nder fÃ¼r die Einreise und den Aufenthalt im Bundesgebiet einer
Aufenthaltsgenehmigung bedÃ¼rfen (Â§ 3 Abs 1 Satz 1 AuslG) und erwartet nur von
den Besitzern qualifizierter Aufenthaltstitel (Aufenthaltserlaubnis oder
Aufenthaltsberechtigung nach Â§ 5 Abs 1 Nr 1 und 2, Â§Â§ 15, 17, 27 AuslG) einen
Daueraufenthalt in Deutschland. Dieser Regelungsmechanismus auf der Grundlage
von im AuslÃ¤nderrecht verwirklichten TatbestÃ¤nden versagt bei AuslÃ¤ndern, die
nicht unter das AuslG fallen (Â§ 2 AuslG) oder einer Aufenthaltsgenehmigung nicht
bedÃ¼rfen (Â§ 3 Abs 1 Satz 2 AuslG iVm Â§Â§ 1 bis 8 DVAuslG). Ob diese sehr
unterschiedlich zusammengesetzten Gruppen von AuslÃ¤ndern damit
unterschiedslos von Leistungen ausgeschlossen bleiben oder ob sie ungeachtet
teilweise nur kurzdauernder Aufenthalte ohne Ausnahme leistungsberechtigt sein
sollen, lÃ¤sst sich dem Gesetz trotz der in Â§ 1 Abs 4 und 5 BErzGG getroffenen
Ausnahmeregelungen fÃ¼r bestimmte AuslÃ¤ndergruppen nicht sicher entnehmen.
Diese Frage braucht hier nicht umfassend beantwortet zu werden. Jedenfalls ist
nicht davon auszugehen, dass der Personenkreis, zu dem die KlÃ¤gerin gehÃ¶rt,
vom Bezug des Erzg ausgeschlossen werden sollte.

Zwar fÃ¤llt die KlÃ¤gerin nicht unter die lÃ¼ckenschlieÃ�ende Praxis der Erzg-
BehÃ¶rden, wonach OrtskrÃ¤fte, die vor Aufnahme ihrer TÃ¤tigkeit bei einer
auslÃ¤ndischen Mission bereits einen qualifizierten Aufenthaltstitel besaÃ�en, so
behandelt werden, als seien sie weiterhin im Besitz eines solchen. Den in diesen
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FÃ¤llen angenommenen verfestigten â�� und deshalb zum Bezug von Erzg
berechtigenden â�� Aufenthaltsstatus hat sie jedoch ebenfalls: Sie ist als Ehefrau
einer Ortskraft des dienstlichen Hauspersonals bei einer diplomatischen Mission
lediglich aus GrÃ¼nden der Verwaltungsvereinfachung vom Erfordernis der
Aufenthaltsgenehmigung befreit, einer dem auslÃ¤nderbehÃ¶rdlichen
Genehmigungsverfahren gleichwertigen Ã�berprÃ¼fung durch das AuswÃ¤rtige
Amt unterworfen und mit ihrer in Deutschland stÃ¤ndig ansÃ¤ssigen Familie
vollkommen in das deutsche Wirtschaftsleben und Sozialversicherungssystem
eingegliedert. Diese UmstÃ¤nde sind zusammengenommen so gewichtig, dass sich
angesichts der Verwurzelung in Deutschland eine verfassungswidrige
Ungleichbehandlung nur vermeiden lÃ¤sst, indem die KlÃ¤gerin erziehungsgeld-
rechtlich so gestellt wird wie AuslÃ¤nder mit qualifizierten Aufenthaltstiteln.

Durch Â§ 3 Abs 1 Nr 3 DVAuslG wurde der bis zum 26. Februar 1993 bestehende
auslÃ¤nderbehÃ¶rdliche Aufenthaltsgenehmigungszwang fÃ¼r die KlÃ¤gerin zwar
formell aufgehoben, der Sache nach aber beibehalten. Lediglich die ZustÃ¤ndigkeit
zur Entscheidung Ã¼ber den Aufenthalt von OrtskrÃ¤ften und deren
FamilienangehÃ¶rigen wurde unter Auslagerung aus dem AuslÃ¤nderrecht von den
AuslÃ¤nderbehÃ¶rden auf das AuswÃ¤rtige Amt Ã¼bertragen. Die seither vom
AuswÃ¤rtigen Amt Ã¼ber das Aufenthaltsrecht ausgestellten Protokollausweise und
Dienstvisa lassen fÃ¼r sich genommen zwar noch nicht die Annahme zu, ihre
auslÃ¤ndischen Inhaber blieben auf Dauer in Deutschland. Denn solche Papiere
erhalten auch aus dem Ausland angeworbene OrtskrÃ¤fte und aus ihrem
Heimatstaat amtlich entsandte Mitglieder des dienstlichen Hauspersonals
auslÃ¤ndischer Missionen und deren FamilienangehÃ¶rige (Â§ 3 Abs 1 Nr 2
DVAuslG), von denen feststeht, dass sie mit Ende der zeitlich begrenzten
Entsendung Deutschland wieder verlassen werden. Anders verhÃ¤lt es sich aber bei
in einem DauerarbeitsverhÃ¤ltnis stehenden OrtskrÃ¤ften, die im Bundesgebiet
stÃ¤ndig ansÃ¤ssig sind, sowie bei deren FamilienangehÃ¶rigen. Als im Inland
stÃ¤ndig ansÃ¤ssig sind insbesondere Personen anzusehen, die hier bereits einen
Wohnsitz bzw gewÃ¶hnlichen Aufenthalt hatten, bevor die TÃ¤tigkeit fÃ¼r die
diplomatische Mission aufgenommen wurde (vgl Nr 62.6 Abs 2 DA-FamEStG 2002
(Juris); Kloesel/Christ/HÃ¤uÃ�ner, Deutsches AuslÃ¤nderrecht, 3. Aufl, Stand 1991,
Â§ 2 AuslG RdNr 18). Zu diesem Personenkreis rechnet auch die KlÃ¤gerin nach der
vom AuswÃ¤rtigen Amt mit Tatbestandswirkung fÃ¼r die Erzg-BehÃ¶rden
ausgestellten Bescheinigung (vgl dazu allg BSG SozR 4-6720 Art 38 Nr 1; SozR
3-7833 Â§ 1 Nr 12).

Soweit das AuswÃ¤rtige Amt im vorliegenden Verfahren geÃ¤uÃ�ert hat, die
gesamte Familie der KlÃ¤gerin mÃ¼sse mit Beendigung der TÃ¤tigkeit ihres
Ehemannes bei der Botschaft aus Deutschland ausreisen, handelt es sich um eine
unverbindliche Annahme. Ã�ber den aufenthaltsrechtlichen Status ehemaliger
OrtskrÃ¤fte mit auslÃ¤ndischer StaatsangehÃ¶rigkeit hat nicht mehr das
AuswÃ¤rtige Amt, sondern die zustÃ¤ndige AuslÃ¤nderbehÃ¶rde zu befinden.
Hierzu zeigen die dem Senat von der Stadt Bonn Ã¼bermittelten ministeriellen
Erlasse, dass fÃ¼r OrtskrÃ¤fte und ihre FamilienangehÃ¶rigen, die sich â�� wie die
KlÃ¤gerin und ihr Ehemann â�� langjÃ¤hrig in Deutschland aufgehalten haben,
nach Beendigung der BotschaftstÃ¤tigkeit durchaus die MÃ¶glichkeit der Erteilung
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einer befristeten Aufenthaltserlaubnis besteht.

Entgegen der Auffassung des Beklagten trifft es nicht zu, dass sich das dem
Ehemann der KlÃ¤gerin erteilte Dienstvisum von einer Aufenthaltserlaubnis
grundsÃ¤tzlich dadurch unterscheidet, dass es an eine konkrete TÃ¤tigkeit fÃ¼r
eine auslÃ¤ndische Botschaft geknÃ¼pft ist. Auch eine Aufenthaltserlaubnis zur
AusÃ¼bung einer unselbstÃ¤ndigen ErwerbstÃ¤tigkeit (vgl Â§ 10 Abs 1 AuslG) ist
zweckgebunden (vgl Renner, AuslÃ¤nderrecht, Komm, 7. Aufl, Â§ 5 AuslG RdNr 8).
Hingegen ist eine Aufenthaltsbefugnis ua fÃ¼r zeitlich von vornherein beschrÃ¤nkte
TÃ¤tigkeiten vorgesehen (vgl Renner, aaO RdNr 10). Hier ist von Bedeutung, dass
der Ehemann der KlÃ¤gerin â�� soweit ersichtlich â�� im streitigen Zeitraum in
einem unbefristeten und ungekÃ¼ndigten ArbeitsverhÃ¤ltnis stand.

In FortfÃ¼hrung des Berufungsverfahrens wird das LSG die weiteren
Anspruchsvoraussetzungen nach dem BErzGG zu prÃ¼fen haben. Die Entscheidung
Ã¼ber die Kosten des Revisionsverfahrens bleibt dem LSG vorbehalten.

Erstellt am: 07.03.2005

Zuletzt verändert am: 20.12.2024
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