Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

B\undessoziolgericht

Im Namen des Volkes

Az.: _7 RKe 10765 oy
Urteil

in dem Rechtsstreit

Verkiindet am
25. November 1966

Kldger und Revisionsklager.

ProzeBbevollmdchtigte:

g egen

Beklagte und Revisiohsbeklagte?

ProzeBbevollmachtigter:

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die
mindliche Verhandlung vom 25. November 1266 durch

Senatsprisident Richter

- Vorsitzender -.
Bundesrichter Dr. K1 & B und
Bundesrichter Dr. K r e b s,
Bundessozialrichterin Dr. X o 1 b und
Bundessozialrichter Michaeldis

fir Recht erkannt:

Die Revision des Klidgers gegen das Urteil des
Landessozialgerichts Rheinland-Pfalz vom 19. liai 1865

wird zuriickgewiesen.

AuRergerichtliche Kosten des Revisionsverfsahrens
sind nicht zu erstatten.
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I. Der Klager beantragte im Oktober 1963% bei der Rechtsvor-

W

gadngerin der Beklagten, der damaligen Familienausgleichs-
kasse (FAK) bei der GroBhandels- und Lagerci-Berufsge-

nossenschaft, Kindergeld fir seine Kinder 4 und U
Er hat drei Kinder aus erster Lhe: Monika {geb. 1940,

A. (geb. 1950) und U {geb., 1952). M uné. A
leben bei ihrer Mutter in Schweden. Die zweite Ehefrau des
Kldgers hat eine Tochter X - (geb., 1%46). die seit
1956 in seinem Haushalt lebt und von ihm 1963 an Kindes
Statt angenommen wurde.

Die FAK gewdhrte nur fir das Kind U Kindergeld. Fir
A lehnte sie dieses ab (Bescheid vom 29. November 1963,
weil das Kind im Ausland lebt.

Hiergegen klagte der Kliger vor dem Sozialgericht (S8G).
Den urspriinglichen Anspruch, Kindergeld fur A zu gewdh-
ren, lieB er fallen und beantragte statt dessen Kindergeld
fir K ,» die sein viertes Kind sei. Diese Tochter seil
erst nach allen anderen Kindern in ein Kindschaftsverhalt-
nis zu ihm getreten. o E |

Die Klage hatte keinen Erfolg (Urteil vom 17. Mirz 1964).
Nach Auffassung des SG misse bei der Zahlung fur die An-
spruchsberechtigung von der Reihenfolge der Kinder im
Alter ausgegangen werden. DemgemdB stehe K , die 1916
geboren wurde, an erster Stelle., Es sei nicht statthaft,
von der Altersreihenfolge willkiirlich abzuweichen.

Das Landessozialgéricht‘KLSG) wies die Berufung des KlA-
gers zuriick (Urteil vom 10, Mai 1965). Es lieB dahinstehen,
ob die vom SG und der FAK fir die Feststellung der Gesambt-
Kinderzahl und der Anspruchsberechtigung zugrunde gelegte

Zdhlveise richtig ist. Seiner Rechtsansicht nach konnten

lMonika und Anne, die in Schweden lebten, nicht als Kinder

im Sinne des Kindergeldgesetzes (KGG) mitgezdhlt werden.

Uber 100.000 Urteile

L . ‘ gE iLv' ‘ L : - 3 -
JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
Egste;(l)%sG t’ (mobile AEE) ’ » D App Store

er eselze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

-}
<

1znyosag

S[e puis :‘;IIH[llIIIH’SS[!J]J;] J9P 9[I_v T, yony :SroMury

OYIN JJ B8 §§ yoru uequale(]


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

A

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Wenn § 34 Abs. 2 KGG bestimme, daB fiir Kinder, die im Aus-—

land leben, Anspruch auf Kindergeld nicht besteht. so miisse
~aus dieser Vorschrift gzugleich gefolyert werden, daB sie
auch in der Zahlordnung nicht als sogenannte stitzende Kin-
der mitgerechnet werden. Der Anspruch auf Kindergeld konne '
nicht davon abhdngig sein, welche Kinder im Ausland leben. =
Das wlrde zu unverstédndlichen und ungerechtfertigten Ergeb-
nissen fiuhren. Der Begriff "Kind" im Sinne des KGG durfe
nicht verschieden ausgelegt werden. je nachdem, ob es sich
um ein"Zahlkind" oder ein "Zahlkind" handele, Diese Ansicht
werde schlieBlich'bestétigt durch das am 1. Juli 1S64 in
Kraft getretene Bundeskindergeldgesetz (BKGG) vom 4. April
1964 (BGB1 I 265). Nach dessen § 2 Abs. 3 wiirden die im Aus-
land lebenden Kinder nicht mehr als Kinder im Sinne des BKGG
beriucksichtigt. Der Gesetzgeber habe aber durch das neue
Recht keine unglnstigere Rechtslage schaffen wollen. Der
Klager habe nach alledem nur zwei Kinder im Sinne des KGG.

Somit bestehe fiir ihn kein Anspruch auf Kindergeld.
Revision wurde zugelassen.

Der Klédger hat Revision eingelegt und beantragt.

die Urteile des LSG Rheinland-Pfalz vom -
19, Mai 1665 und des SG Koblenz vom
17. Marz 1964 sowie den Bescheid vom
29, November 1963 aufzuhebén und die Be~
klagte zu verurteilen, Kindergeld fur
das Kind K zu gewahren,

hilfsweise, - o
das angefochtene Urteil aufzuheben und den
Rechtsstreit zu neuer Verhandlung und Int-

scheidung an das LSG zurickzuverwveisen.,

Zur Begrindung hat er im wesentlichen ausgefﬁhrt;

Aus § 34 Abs. 2 KGG ergebe sich nicht, daB fiir zéhlkinder
ebenfalls der Wohnsitz entscheidend sei. Die Andexrung die-
ser Vorschrift durch § 10 Nr. 10 des Kindergeldergsnzungs-
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 gesetzes (KGEG) bezwecke allein die Gleichstellung von

In~ und Auslédndern., indessen keine sonstige Einschrinkung.,
M ~und A seien deshalb als Zahlkinder zu beriick-
sichtigen. Dariiber hinaus konne die vom SG angewandte -
Zahlordnung nur fiir leibliche Kinder gelten. Fir Stief-.
Adoptiv- oder Pflegekinder sel nicht die Reihenfolge im
Lebensalter entscheidend, vielmehr miisse auf den Zeit-

punkt der Begriundung des Kindschaftsverhdltnisses abgestelly
werden. Erst von da ab konne von einem "Kind" des Berechtig:-:

ten gesprochen werden. Danach stehe ihm aber Kindergeld
fir X - zu, weil sie sein viertes Kind sei. Im ib-
rigen habe das LSG nicht beachtet., daB vom 1. April 1965
an fur dén Anspruch des Kladgers nicht mehr das KGG, son-
dern das BKGG mafigebend sei, das in der Neufassung des

§ 2 Abs. 3 zulasse, auch im Ausland lebende Kinder zu
beriicksichtigen.

Die Beklagte beantragt.

die Revision zurilickzuweisen.

Sie schliefitsich im Ergebnis der Begriindung des Bermnfineos—
urteils an. Nach einhelliger Rechtsauffassung seien im
Bereich des KGG die Kinder allein nach der Reihenfolge der

Geburt zu zdhlen.

Die nach § 162 Abs. 1 Nr. 1 des Sozialgerichtsgesetzes
(SGG) statthafte Revision ist zulédssig. Sie ist jedoch
nicht begrindet. E '
Revisionsbekiagté\ist die GroBhandels- und Lagerei-Berufs-
genossenschaft als Rechtsnachfolgerin der nach §§ 33

Absy 2 Satz 1, 47 Satz 2 BKGG (BGB1 1964 I 265) mit Ablauf
des 30. Juni 1964 aufgeldsten FAK. Sie ist nach § %» Abs.

2 Satz 2 BKGG in deren Rechte und Verbindlichkeiten ein-
getreten und hat den vorliegenden Rechtsstreit aufgenommen.

Die Beteiligten streiten dariiber. ob dem Klidger fiir das
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Kind K Kindergeld zu gewdhren ist.

Nach § 1 KGG erhalten Arbeitnehmer, Selbstidndige und mithel-
fende Familienangehorige Kindergeld, wenn sie drei oder mehr
Kinder haben und nach der Reichsversicherungsordnung (RVO)
bel einer Berufsgenossenschaft versichert sind oder sich
versichern konnen oder nach § 541 Abs. 1 Nrn. 5 und 6 RVO
versicherungsfrei sind. Das KGG setzt voraus, daB der An-
spruchsberechtigte mindestens drei Kinder hat (§ 4 Abs. 1
KGG). Welche Kinder im Sinne des Gesetzes zu berilicksichti-
gen sind, bestimmt § 2 Abs. 1 KGG., Nach dem Aufbdu des KGG
ist zu unterscheiden zwischen Kindern, die nur mitzihlen,
den sogenannten "Zihlkindern” und solchen, die einen Anspruch
auf Kindergeld begrinden, den sogenannten "Zshlkindern"
{Lauterbach/Wickenhagen, Die Kindergeldgesetzgebung, Anm.

9 zu § 1 KGG; Witting/Meier, Kindergeldhandbuch, Vorbemerk.
zu § 3 KGG; Sixtus/Haep, Das Kindergeldgesetz und seine An-
wendung. FuBnote 5 zu § 1 XGG). Diese Unterscheidung ergibt
sich schon daraus, dafl die beiden ersten Kinder, fur die
nach dem Gesetz kein Kindergeldanspruch besteht, jeweils
mitzuzéhlen sind, um festzustellen, ob ein drittes oder wei-
teres Kind vorhanden ist, fir das ein Berechtigter Xinder-
geld beanspruchen kann. Aber auch ein drittes Kind erscheint
bei einem grundsitzlich Anspruchsberechtigten moglicherweise
nur als "Zahlkind", wenn zB eine andere Person auf Grund

der Konkurrenzregelung des § 3 Abs. 1 KGG mit ihrem Kinder-
geldansoruch gerade fiir dieses Kind vorgeht, da fﬁr'jeacs
Kind grundsdtzlich nur ein Kindergeld gewdhrt wird.

Der Kliger, von dem drei Kinder aus erster Ehe abstammen und
der das Kind seiner gzweiten Ehefrau an Kindes Statt angenon-—
men hat, besitzt tatsidchlich vier Kinder. Der Kindergeldsn-
spruch fir K ist allerdings nicht, wie das LSG aus

§ 24 Abs. 2 KGG herleiten will, schon deshalb unbegriindet,
well die beiden Tochter M und A in Schweden leben
und daher nicht als Kinder im Sinne des KGG mitzuzidhlen
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seien. Ware dem so, dann hatte der Kliger allerdings nur
zwvel zu bericksichtigende Kinder und konnte dann kein Kin-
dergeld nach dem KGG erhalten. Nach dieser Vorschrift be-
steht Ansprﬁch auf Kindergeld nicht fiur Kinder. die weder
ihren Wohnsitz noch ihreh gewohnlichen Aufenthalt in cem
Gébiet des Deutschen Reiches nach dem Stand vom 31. Degen-
ber 1937 haben. Bis zur Neufassung des § 34 Abs. 2 KGG
durch § 1C Nr. 10 des KGEG vom 2%, Dezember 1955 'RGB1l T
841) erhielten deutsche Staatsangehdrige auch fir Kinder.
die auBerhalb des Bundesgebietes lebten, Kindergeld. So-

lange wurden die Kinder ebenfalle als stiitzende Kinder je-

" weils mitgez&hlt, auch wenn fiir sie kein Anspruch bestand.

Die Neuregelung durch das KGIEG hat allein die "Zahlkinder",
nicht jedoch die "Z&ahlkinder" betroffen. Der Gesetzgeber
bezweckte mit der Vorschrift des § 10" Nr., 10 KGEG einmal
eine Anpassung des deutschen Rechts an das anderer Staa-
ten, die grundsd@tzlich den Wohnsitz der Kinder innerhalb
ihres Staatsgebiets,fﬁrrden Anspruch auf Kindergeld voraus-
setzten (Territorialitédtsprinzip). Zum anderen hatte sich

 gezeigt, daB Kindergeld an Personen gezahlt wurde, die fiir

ihre im Ausland lebenden Kinder nicht sorgten oder dazu
nicht in der Lage waren, sco daB auch eine Anordnung des
Vormundschaftsgerichts nach § 8 KGG meist keine Abhilfe
schaffen konnte (BT-Drucksache 1884, II. Wahlperiode.

8. 10). Weder die Fassung des Gesetzes noch die Motive
dazu besagten etwas Uber die im Ausland lebenden Kinder,
fiir die von vornherein kein Kindergeldanspruch gegeben
war (erste und zweite Kinder). Nach dem VWortlaut des § %4
Abs. 2 KGG {idF vom 2%. Dezember 1955) war nur der & n -

S pruch auf Kindergeld fiir Kinder ausgeschlossen,

die im Ausland wohnen oder sich dort gewdhnlich aufhalten.
Da aber das KGG nur fir die dritten oder weiteren Kinder
Uberhaupt einen solchen Anspruch einrdumte § 1. § 4 Abs.
1 KGG), konnte der gesetzliche Anspruchsausschluf - fiir die
Zeit bis einschlieRlich %0, Juni 1964 -~ sich allein auf
diese Kinder beziehen. Sofern beim Gesetzgeber eine andere
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Vorstellung hierzu bestanden hdtte, wdre in den Jshren zwi- =~
schen 1954 und 1964 bei den zahlreichen Anderungen oder Er-
ganzungen zum KGG hinreichend'Gelegenheit gevwesen, diese ge-
setzlich zum Ausdruck zu bringen.

Erst die Neuregelung durch § 2 Abs. 3 BKGG vom 14. April
1064 (BGB1 I 265) bewirkte, da8 Kinder, die weder ihren Wohn-
sitz noch ihren gewShnlichen Aufenthalt in dem Gebiet des
Deutschen Reiches nach dem Stand vom 371. Dezember ‘1937
haben, iUberhaupt keine Beriicksichtigung finden. Nach dieser
neuen Vorschrift konnen sie also weder "Zahlkinder" noch E
"Zahlkinder" sein. Die Begriindung des Entwurfs zum BKGG
zeigt, daB der Gesetzgeber insoweit eine andere Regelung

als im fritheren Recht anstrebte (BT-Drucksache 818, IV,
Wahlperiode, S. 1% zu § 2 Abs. 3). Dort wird ausdriicklich
hervorgehoben, daB es nicht gerechtfertigt erscheine, die
~im Ausland lebenden Kinder zu beriicksichtigen.

Da es mithin unter der Geltung des KGG auf den Wohnsitz oder
den Aufenthalt der sogenannten Zahlkinder nicht ankam, sind

die beiden Téchter M wund &  des Kldgers als Zshlkinder
bei der Feststellung der Gesamtkinderzahl mitzurechnen (Lauter—
bach/Wickenhagen, Anm. 8 zu § 34 KGG; Sixtus/Haep, Anm. 5

zu § 34 KGG; Witting/Meier, Anm. 3 zu § 34 KGG; Rundschreiben
des Gesamtverbandes der FAKen vom 4. Februar 1956 in KG-Karteil
Nr. 157 und vom 30. Dezember 1958 in KG-Kartei Nr. 541).

Gleichwohl kann der Klidger aber nicht fiir Kristin, das dem
Geburtsdatum nach alteste Kind, Kindergeld mit der Begrindung
beanspruchen, diese Tochter sei als letzte in ein Kindschafts-
verh&ltnis im Sinne des § 2 Abs. 1 KGG zu ihm getreten.

Nach § 1 XKGG ist eine der Vorauséetzungen fur den Bezug von
Kindergeld das Vorhandensein ('"haben") von drei oder mehr
Kindern. Diese Vorschrift wird durch § 4 Abs. 1 KGG dahin er-
génzt, daB das Kindergeld fiir das dritte und jedes weitere

KNind gewdhrt wird. Danach besteht jeweils nach dem KGG grund-
s&tzlich nur ein Kindergeldanspruch fir das dritte und jedes
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weitere Kind. Das Gesetz selbst enthalt jedoch keine be-

sondere Begriffsstimmung des "dritten Kindeg"

Praxis und Schrifttum, Rechtslehre und LRechtsprechung nel-
ten sich flur eine Reihenfolge der Kinder allgemein an dos
Lebensalter (Geburtsdatum). Als "drittes Kind" wird dennach
auch im Kindergeldrecht das nach seiner Geburtszeit dritt-
dlteste Kind angeschen {Lauterbach/liickenhagen, Anm. 93 zu

§ 1 KGG; Witting/Meier, Anm. 2 zu § 4 KGG; Sixtus/Haep.
Anm. 1 zu § 4 KGG; Thiede/Biirger/Wingen. Anm. 4 zu § 1 KCG;
LSG Celle, Breithaupt 1958 S. 724; LSG Baden-Wiurttembers
Breithaupt 1960. 886; Wickenhagen/Krebs. Komm. z. BKGG
1065, Anm. 14 zu § 1; Dienstbl. der BfArb 1%64., 300).

Der Senat hat. keine Bedenken, dieser herwrschenden lei-
nung beizutreten. Bei leiblichen Kindern (Abstammungsvei—
héltnis) kommt eine andere Zdhlweise als die nach dem .1~
ter aus natiirlichen Griinden nicht in Betracht. Sie ent-
spricht sowohl dem Sprachgebrauch wie der Lebens~ und Venr-
kehrsauffassung. Aber auch bei Stief-, Adoptiv- und P{le-
gekindern kann im Interesse klarer und eindeutiger YVerhalt-
nisse (Rechtssicherheit) nichts anderes gelten. soweit nichu
besondere Rechtsvorschriften ausdricklich etwas Abweichecades
festlegen. Das Lebensalter (Geburtstag) cecines Kindes stellt
einen unverrickovaren Zeitpunkt dar. wahrend die Besrin-
dung eines Kindschaftsverhaltnisses vom Willen der Adop-
tiv—- oder Pflegeeltern. also der Anspruchsberechtisten =L~
hdngt. Insoweit sind aber Manipulationen hinsichtlich aes
Zeitpunkts und damit der Reihenfolge immerhin der¥ba:
Im Ubrigen wird die Zshlweise entsprechend der Geburten
der Kinder durch das Rundschreiben des Bundesministers Ifiur
Arbeit und Sozialordnung (BMA) vom 24. Dezember 1954
(BVB1 1955, 11) betr. Kindergeld. das - wenn auch nur be-
dingt -~ zur Auslegung des gesetzgeberischen Willens die-
nen kann. bestétigt. Sofern sich aus dieser Reihenfolgec
der Kinder Unbilligkeiten und Hirtenim Einzelfall ergeben
llten, liegt die Ursache nicht in der iArt der Zihlveise.
sondern darin, daB das Kindergeld nach dem KGG nicht fur
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das erste und zweite Kind, sondern erst fiir das dritte und

jedes weitere Kind gewahrt wird.

Ob der Klager fur die Zeit vom 7. April 1665 an nach dem
Gesetz zur #Anderung und Erginzung des BKGG vom 5 April 1965
BGB1 I 222) anspruchsberechtigt flr ein weiteres Kind gevor-
den ist. vermochte der Senat nicht zu entscheiden. Hieruber v @
allenfalls auf Grundé eines neuen fAntrags erst ein Bescheid
(Vervaltungsakt) des nunmehr zustidndigen Leistungstrigers
(Bundesanstalt flr srbeitsvermittlung und Arbeitslosenver-
sicherung als Kindergeldkasse) herbeigefiihrt werden. Immerhin
ist in diesem Zusammenhang darauf zu verweisen., dal § 2 Abs. %
Satz 5 der Veufassung des BKGG eine sogenannte Kann-Vorschritt
zum Inhalt hat, deren Anvendung an eigene Voraussetzungen

gebunden ist,

Nach alledem stand dem Kldger fur sein Kind K bislang
kein Anspruch als Kindergeld zu. Die Revision ist deshalb
zurickzuweisen (§ 170 Abs. 1 Satz 1 SGG)-.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 19% SGG.
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