
Ma lin Bode
Erziehungsgeld und Kindergeld für politische Flüchtlinge und Mütter mit
humanitärem Aufenthaltshintergrund

§ 1 Abs. 6 BErzGG ist nicht verfassungskonform! –
zugleich eine Anmerkung zu BVerfG Urt. v. 6.7.2004 1 BvR 2515/95

Das Bun des ver fas sungs ge richt hat klar ge stellt, daß
auch in der Ver gan gen heit (zur Ge set zes la ge v.1993 –
2000) die je ni gen, die über eine Auf ent halts be fug nis
ver fügt ha ben, An spruch auf Er zie hungs geld und
auch Kin der geld ha ben.

Für ab ge schlos se ne Ver fah ren emp fiehlt es sich
da her, Über prü fungs an trä ge zu stel len, ggfs. Aus set -
zung bis zum 1.1.06 zu be an tra gen, da nach Maß ga -
be der Ent schei dung die Ge set zes la ge für die Ver gan -
gen heit bis da hin neu ge re gelt wor den sein soll te.

Die ak tu el le Ge set zes la ge seit dem 1.1.2005
Zum Er zie hungs- und Kin der geld be zug gem. § 1
Abs. 6 BErzGG (§§ 1 BKGG und 62 EStG sind jetzt
wört lich iden tisch ent spre chend ge faßt) stellt das
BVerG jetzt klar, daß Aus län de rin nen, die we der
EU-An ge hö ri ge noch sol che des Eu ro päi schen Wirt -
schafts rau mes (§ 1 Abs. 7 BErzGG) sind, dann Er zie -
hungs geld er hal ten, wenn sie – bei Er fül lung der
übri gen Vor aus set zun gen, also vor al lem wenn sie
nicht er werbs tä tig sind und ihr Kind tat säch lich er -
zie hen –
1. eine Nie der las sungs er laub nis ha ben (frü her Auf -

ent halts be rech ti gung oder eine un be fris te te Auf -
ent halts er laub nis)

2. eine Auf ent halts er laub nis zum Zwe cke der Er -
werbs tä tig keit gem. § 18 Auf enthG ha ben, z.B.
„Green-card“-In ha be rin nen oder durch zwi -
schen staat li che Ver ein ba run gen Be rech tig te,
Hoch qua li fi zier te gem § 19 Auf enthG oder gem. 
§ 21 Auf enthG In ves to rin nen

3. eine Auf ent halts er laub nis aus hu ma ni tä ren
Grün den gem. § 25 Abs. 1 und 2 Auf enthG ha -
ben (In ha be rin nen des „blau en Rei se pas ses“),
z.B. aner kann te Asyl be rech tig te, die je ni gen, die
frü her eine An er ken nung ih res Flücht lings sta tus
gem § 51 AuslG, also als GK-Flücht lin ge (jetzt
§ 60 Abs. 1 Auf enthG), er hal ten ha ben  

4. eine Auf ent halts er laub nis als Ehe gat tin nach
Ver selb stän di gung des Auf ent halts rech tes gem.
§ 31 Auf enthG ha ben

5. eine Auf ent halts er laub nis nach § 37, 38 Auf -
enthG (Wie der keh rop tio nen Min der jäh ri ger
und Rech te ehe ma li ger Deut scher) ha ben

6. eine Auf ent halts er laub nis zum Zwe cke des Fa mi -
lien nach zugs gem. §§ 27 ff. Auf enthG ha ben.

Das be deu tet je doch, daß nach der ak tu el len Ge set -
zes la ge1 kei nes falls alle die je ni gen, die nach frü he rem
Recht eine Auf ent halts be fug nis er hal ten ha ben, heu -
te Er zie hungs geld be kom men sol len.

Das hu ma ni tä re Auf ent halts recht ist nach dem
am 1.1.2005 in Kraft ge tre te nen Zu wan de rungs ge -
setz jetzt in den §§ 22-25 Auf enthG ge re gelt.

Er zie hungs geld sol len aber nur die je ni gen er hal -
ten, die eine Auf ent halts er laub nis gem § 25 Abs. 1
und 2 Auf enthG und nicht die je ni gen, die ei nen Auf -
ent halts sta tus auf grund der Ab sät ze 3 ff. be an spru -
chen kön nen.  

Eine Auf ent halts be fug nis nach § 30 Abs. 3 oder
4 AuslG oder eine Dul dung gem. § 53 AuslG (jetzt § 
25 Abs. 3 Auf enthG i.V.m. § 60 Abs. 2-7 Auf enthG) 
er hiel ten bis her die je ni gen, die Ab schie bungs schutz
ge nos sen, auch die je ni gen, de ren Auf ent halt gem.
§ 55 AuslG oder § 30 Abs. 3 oder 4 (jetzt § 25 Abs. 4
Auf enthG) aus Ein zel fall grün den er mög licht wur -
de.

Eine Auf ent halts be fug nis gem § 32a AuslG (jetzt
§ 24 Auf enthG) er hiel ten fer ner die Bür ger kriegs -
flücht lin ge, so wie gem. §§ 30 Abs. 1 oder 33 AuslG
(jetzt § 22 Auf enthG) die je ni gen, die hu ma ni tä re
Auf nah me aus dem Aus land fan den und schließ lich
die je ni gen, die auf grund ei ner Grup pen re ge lung
gem. § 32 AuslG (jetzt § 23 Abs. 1 Auf enthG) eine
Auf ent halts be fug nis be kom men ha ben.

Doch ge nau die je ni gen, die – wie in der jet zi gen Bun -
des ver fas sungs ge richts ent schei dung zum Er zie -
hungs geld – eine Auf ent halts be fug nis aus hu ma ni tä -
ren Grün den er hal ten ha ben, sol len nach wie vor aus -
ge schlos sen blei ben, da sich die Be güns ti gun gen auf
die Be rech tig ten nach § 25 Abs. 1 und 2 Auf enthG
be schrän ken.
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1 Zur Ent wick lung der Recht spre chung zum Er zie hungs geld für
Asyl be rech tig te: Hof mann, Rai ner M., Spa ren aber rich tig!- über
das eu ro pa recht li che Ver bot dis kri mi nie ren der Aus ga ben kür -
zungs pro gram me,  In fAuslR 99,381 ff., BSG v. 21.4.91 Er zie -
hungs geld im Asyl ver fah ren STREIT 92,22, SG Dort mund

23.5.89 STREIT 91, 178, BSG ErzG 14.9.89 für Asyl be rech tig te 
STREIT 90, 23 und An mer kung Ma lin Bode S. 26 f., LSG NW
15.8.89 Er zie hungs geld für de-fac to-Flücht lin ge STREIT 90,
27.



Eine Ver bes se rung be deu tet die au gen blick li che
Ge setz la ge nur für die GK-Flücht lin ge, die frü her
auch nur eine Auf ent halts be fug nis nach § 51 AuslG
er hal ten ha ben und eben kei ne Auf ent halts er laub nis.

Im Aus gangs fall der Ver fas sungs ge richts ent schei -
dung wur de der Klä ge rin aber of fen sicht lich eine
Auf ent halts be fug nis auf grund ei ner Grup pen re ge -
lung (ver mut lich Je zi din) er teilt, es han del te sich bei
ihr nicht um ei nen ori gi nä ren Kon ven tions flücht -
ling.

Da raus folgt, daß die der zei ti ge Ge set zes la ge ver -
fas sungs wid rig ist. Sie nimmt ge ra de den Per so nen -
kreis aus der Be güns ti gung des § 1 Abs. 6 BErzGG
he raus, auf den sich die Ent schei dung vom 6.7.2004
– 1 BvR 2515/95 er streckt, näm lich den Kreis der
Per so nen, der sich ty pi scher Wei se aus hu ma ni tä ren
Grün den im Bun des ge biet auf hal ten dür fen soll.

In die sen Fäl len emp fiehlt es sich auf je den Fall
auf eine An trag stel lung zum Er zie hungs geld/Kin der -
geld hin zu wir ken ggfs. eben mit ei ner Aus set zung bis
zum Jah res en de, um die auf ge ge be ne Ge set zes än de -
rung ab zu war ten.

Nicht in § 1 BErzGG ge re gelt und auch nicht von der 
eben er wähn ten ak tu el len Recht spre chung des Bun -
des ver fas sungs ge richts er faßt sind die An sprü che
aus län di scher Frau en, die aus ei nem Staat kom men,
der mit der EU As so zia tions ab kom men ge schlos sen

hat, die für bei de Sei ten an ti dis kri mi na ti ve Re ge lun -
gen zum In halt ha ben, wie ins be son de re die Tür kei
und auch Ma rok ko.

Tür kin nen z.B. er hal ten auch dann Er zie hungs geld
nach eu ro pa recht li chen Vor schrif ten, wenn sie sich er -
laubt in der Bun des re pub lik auf hal ten und Ar beit neh -
me rin nen im eu ro pa recht li chen Sin ne gem. Ar ti kel 4
Abs. 1 Ziff. h, Art. 3 Abs. 1 des ARB 3/80 v.18.9.19802

sind. Ar beit neh me rin nen sind sie dann, wenn sie Mit -
glied in ei nem Zweig der na tio na len So zial ver si che -
rung sind, z.B. Mit glied in der ge setz li chen Kran ken -
ver si che rung oder der ge setz li chen Ren ten ver si che -
rung. Dies wur de durch die Ent schei dung „Sü rül“
vom 4.5.1999 grund sätz lich durch den EuGH fest ge -
stellt.3 Seit dem 1.1.2005 sind alle Emp fän ge rin nen
von Lei stun gen des Ar beits lo sen gel des II4 oh ne hin
auch Mit glie der der ge setz li chen So zial ver si che run -
gen, näm lich so wohl kran ken- als auch ren ten ver si -
chert. Für die Zu kunft soll te es also kei ne Schwie rig -
kei ten mehr für die sen Per so nen kreis beim Be zug von
Er zie hungs geld ge ben, wenn sie z.B. aus der Tür kei
kom men oder aus ei nem Land, wel ches im As so zia -
tions ab kom men mit der EU ver gleich ba re Re ge lun -
gen wie im ARB 3/80 ver ein bart hat.

Für die Ver gan gen heit war und ist die Lage et was
kom pli zier ter. Alle die je ni gen Frau en, bei de nen in
der ge setz li chen Ren ten ver si che rung gem. § 56 SGB
VI die Kin der er zie hungs zei ten aner kannt wer den
konn ten, wa ren da mit auch Mit glie der in der ge setz -
li chen Ren ten ver si che rung je den falls für die Zei ten,
in de nen die Kin der er zie hungs zei ten fest ge stellt wor -
den sind. Sie er füll ten da mit die ge mein schafts recht -
li chen Vor aus set zun gen nach Art. 4 Abs. 1 Ziff. h des
ARB 3/80.

Die An er ken nung der Kin der er zie hungs zei ten er -
folgt rück wir kend und setzt den er laub ten Auf ent halt 
im Bun des ge biet vor aus. Für aner kann te Asyl be rech -
tig te gilt, daß ihr Auf ent halt als von An fang an er -
laubt an zu se hen ist, auch dann, wenn die Asyl be rech -
tig te gem § 7a Abs. 3 AsylVG als Ehe frau (Fa mi lien -
asyl) die Asyl be rech ti gung er hal ten hat.5 Auch den je -
ni gen, die fak tisch dau er haft ih ren Schwer punkt ih -
rer Le bens ver hält nis se im Bun des ge biet hat ten und
naht los Auf ent halts er laub nis se er hal ten ha ben, steht
der An spruch gem. §§ 30 Abs. 3 S. 2 SGB I, 56 Abs. 3 
S. 1 SGB VI auf die An er ken nung der Kin der er zie -
hungs zei ten6  zu.

Dies soll bis her je doch nicht für ab ge lehn te und nach
Ab schluß des Asyl ver fah rens nur noch aus hu ma ni tä -
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Kät he Koll witz: Selbst bild nis am Tisch, 1893

2 Auf grund Art. 39 des Zu satz pro to kolls 23.11.1970 zum As so zia -
tions ab kom men zwi schen der EWG und der Tür kei vom
12.9.1963.

3 C 262/96, STREIT 1/2005, S. 34 ff.

4  Gem. § 5 Abs. 1 Nr. 2 SGB V – für die Kran ken ver si che rung und
§ 3 Abs. 3a SGB VI für die Ren ten ver si che rung.

5 BSG Urt. v. 28.7.1992 – 5 RJ 4/92; SozR 3- 2600 Nr. 3 zu  § 56
SGB VI.



ren Grün den ge dul de te (z.B. ta mi li sche) Staats an ge -
hö ri ge gel ten.7 Hier soll te für die An er ken nung der
Kin der er zie hungs zei ten die ak tu el le Recht spre chung
des Bun des ver fas sungs ge richts vom 6.7.2004 eben -
falls frucht bar ge macht wer den und eine recht li che
Klä rung be trie ben wer den.

Tat säch lich pro ble ma tisch kön nen jetzt al ler -
dings noch ei ni ge we ni ge Alt fäl le sein, in de nen das
Kind vor dem 4.5.1999 (Da tum der „Sü rül“-Ent -
schei dung) ge bo ren wur de, da der EuGH die Rechts -
wir kung sei ner Ent schei dung nur den je ni gen zu -
kom men las sen woll te, die sich in ei nem an hän gi gen
Ver fah ren be fun den ha ben.8 Es wäre je doch da ran zu
den ken, eine feh len de An hän gig keit ei nes „Er zie -
hungs geld ver lan gens“ über ei nen et wai gen Her stel -
lungs an spruch der Be rech tig ten gel tend zu ma chen.
Dies setz te ei nen Be ra tungs kon takt nach der Ge burt
des Kin des zur zu stän di gen Be hör de (Ver sor gungs-
bzw. Ar beits äm ter) vor aus. Da dies sel ten der Fall sein 
wird, soll te auch ein Kon takt zum So zial amt, als So -
zial lei stungs trä ger z.B. nach dem Asyl be wer ber lei -
stungs ge setz, ge nü gen, da auch an de re So zial lei -
stungs trä ger zum Hin weis auf eine sach ge rech te An -
trag stel lung zum Er halt von So zial lei stun gen ver -
pflich tet sind.9

Des wei te ren wird ver langt,10 daß sich ein Recht -
spre chungs wan del hät te klar an ge deu tet ha ben müs -
sen.

Da ei ner seits am 12.2.1998 der Ge ne ral an walt La
Per go la11 in sei ner Stel lung nah me zum Ver fah ren „Sü -
rül“, die spä ter auch vom Ge richts hof fest ge stell te
Rechts an sicht ge äu ßert hat und da mit die Rich tung
der Recht spre chungs ent wick lung be stimmt hat,
näm lich die Kon sti tu ie rung ei ner Ar beit neh mer ei -
gen schaft in so weit als Mit glied schaft in ei nem Zweig
der ge setz li chen So zial ver si che rung fest ge stellt wer den 
kann – und an de rer seits die se Ent wick lung auch be -
reits durch die Ent schei dung „Mar ti nez-Sala“ vom
12.5.1998,12 vor ge ge ben war, läßt sich eine kla re
Recht spre chungs ten denz je den falls ab dem
12.5.1998 fest stel len. Eine sol che Ten denz hät ten die
Ver sor gungs äm ter (oder Ar beits äm ter) in ih rer Be ra -
tung und Be ar bei tung  zu Er zie hungs geld fra gen auch
da mals zu be ach ten ge habt. Da es auch beim Ein grei -
fen ei nes Her stel lungs an spruchs auf die ob jek ti ve
Rechts la ge an kommt und nicht auf das sub jek tiv kon -
kre te Wis sen der ein zel nen Be ra tungs per son, wäre
auch beim Be ra tungs kon takt etwa mit den So zial äm -
tern nach der Ge burt des Kin des je den falls ab dem
12.5.1998 von An spruchs mög lich kei ten aus zu ge hen.

So weit es um Dritt staat le rin nen geht, die aus
Län dern kom men, mit de nen kei ne As so zi ie rungs ab -
kom men be ste hen, aber bi la te ra le So zial ver si che -
rungs ab kom men ab ge schlos sen wor den sind, kön -
nen aus die sen Ab kom men, so ins be son de re nach
dem deutsch-ju go sla wi schen So zial ver si che rungs-
Ab kom men, An sprü che auf Er zie hungs geld lei stun -
gen sich er ge ben.13 

Die Rechts ent wick lung zu die ser Fra ge hat Win -
dun gen und Wen dun gen ge nom men, und wird ver -
mut lich noch ei ni ge Schlei fen ab sol vie ren müs sen,
um zu dem Stand zu ge lan gen, daß die fi nan ziel le
Grund un ter stüt zung der Kin der er zie hung nicht da -
nach dif fe ren ziert wer den darf, wel chen Auf ent halts -
sta tus die Mut ter (oder der Va ter) hat.
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Ani ta Rée: Weib li ches Brust bild, o.J.

6 BSG Urt. v. 27.1.1994 – 5 RJ 16/93  SozR3- 2600 Nr. 7 zu § 56
SGB VI.

7 BSG Urt.v.18.2.1998 SozR 3-2600 Nr. 11 zu § 56 SGB VI.
8 RZ 113 der „Sü rül“ –Ent schei dung; vgl dazu BSG Urt. zum Bayr. 

Lan des er zie hungs geld v. 18.2.2004- B 10 EG 10/03 R - Rz 25.
9 BSG Urt. v. 22.10.1996 – 13 RJ 69/95.

10  Vgl. BSG Urt. v. 18.2.2004, ebd.
11 EuGH-Bul le tin Nr. 5 /98 S. 16 f.
12 C 85/96, STREIT 1/2005, S. 30 ff.
13 Vgl. zu Bos nien: BSG Urt.v. 12.4.2000-B 14 KG 3/99 R

STREIT 01/82 f.


