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Beklagte und Revisionsklägerino

Der 70 Senat des Bundessozialgerichts hat ohne

mündliche Verhandlung am 46° Dezember 4974 durch

Senatspräsident S c h m i t t

— Vorsitzender —„
Bundesrichter Dr° w i t t e ‚
Buhdesrichter Dr„ H e u B n e r ‚
Bundessozialrichter B l o b e l und

Bundessozialrichter W e i n r e i c h

für Recht erkannt:

Das Urteil des LandessozialgeriChts Baden—Württem—
berg vom 44° August 4969 wird insoweit aufgehoben9

als die Beklagte unter entsprechender Änderung

ihres Bescheides vom 500 September 4966 und des

Widerspruchsbescheides vom 200 Januar 4967 verur—

teilt worden ist, dem Kläger Drittkindergeld für

sein Enkelkind Patrick zu gewähren°

In diesem Umfang wird der Rechtsstreit zu neuer
Verhandlung und Entscheidung an das Landessozialge—

richt zurückverwiesen° ’
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Der Kläger‚ ein selbständiger Friseur‚ ist verheiratet und

hat drei Kinder‚ nämlich eine Tochter Marlies‚ geb° am

26° September 49429 und zwei Söhne9 Harald9 gebe am
6° Juli 4949 und Winfried‚ geb° am 4„ Dezember 49560 Die

Tochter Marlies arbeitet als Friseuse im Geschäft des

Vaters und bewohnt im elterlichen Haus ein eigenes Zimmer°
Den größten Teil ihrer Freizeit verbringt sie im elter—

lichen Haus° Sie ist Mutter von zwei Kindern‚ nämlich von
Hartmut‚ geb° am 24° August 4959 und von Patrick, gebg am
24° April 49660 Hartmut war bis März 4967 in einer aus—
wärtigen Pflegestelle; seit September 4968 befindet er

sich in einem Kinderheim in Säckingen° Von März 4967 bis

September 4968 lebte er bei seiner Mutter im Hause des

Klägers° Patrick lebt seit seiner Geburt bei seiner Mutter

im Hause des Klägers° }

Das Arbeitsamt
— Kindergeldkasse — Lörrach entzog dem

Kläger mit Bescheid vom 50„ September 4966 wegen Überschrei—
tung der Einkommensgrenze das Zweitkindergeld für seinen

Sohn Winfried für die Zeit ab Juli 4966° Zugleich lehnte

es den Anspruch des Klägers auf Drittkindergeld für das

Enkelkind Patrick mit der Begründung ab9 Patrick lebe bei
seiner Mutter und sei‘nicht in den Haushalt des Klägers

aufgenommene Der Widerspruch blieb erfolglos (Widerspruchs—

bescheid vom 200 Januar 4967)°

Die hiergegen erhobene Klage hat das Sozialgericht (SG)

Freiburg durch Urteil vom 40 August 4967 abgewiesena Auf

die Berufung des Klägers hat das Landessozialgericht (LSG)
Baden—Württemberg durch Urteil vom 440 August 4969 das

erstinstanzliche Urteil abgeänderto Es hat die Beklagte

verurteilt? dem Kläger ab 40 April 4966 Drittkindergeld
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für das Enkelkind Patrick zu_gewähren° Im übrigen hat es

die Berufung wegen der Entziehung des Zweitkindergeldes

für den Sohn Winfried als unzulässig verworfen° In den

Entscheidungsgründen hat es ausgeführt: Wegen des An—

spruchs auf Drittkindergeld für das Enkelkind Patrick

sei die Berufung des Klägers begründet° Das SG habe
den Begriff "in den Haushalt aufgenommen" in 5 2 Abs° 1.

Satz 4 Nr° ? des Bundeskindergeldgesetzes (BKGG) so aus—
gelegt‚ wie dies auch in der Rechtsprechung des Bundes—

sozialgerichts (BSG) im Rentenversicherungsrecht bisher
stets geschehen sei„ Dieser Rechtsauffassung sei aber im

Bereich des Kindergeldrechts entgegenzutreten° Die Recht—

sprechung des BSG sei zumindest nach der Fassung des BKGG

von 1964 nicht mehr gerechtfertigt° Nach früherem Recht

seien nämlich Enkelkinder„ die in den Haushalt der Groß—

eltern aufgenommen seien3 kindergeldrechtlich wie Pflege—

kinder behandelt worden(} Das BKGG habe dagegen eine Tren—

nung zwischen Pflegekindern und Enkelkindern bzw° Ge—

schwistern vorgenommen° Es bestehe deshalb keine Veran—

lassung mehr‚ die bisherige Rechtsprechung des BSG weiter—

hin für Enkelkinder anzuwenden° Diese Rechtsprechung
benachteilige ohne sachlichen Grund Großeltern? die zur'

Abwendung einer Notlage ihrer Tochter mit einem nichtehe-

lichen Kind in ihren Haushalt aufnähmen, gegenüber Groß—
eltern„ die ihr von den Eltern aus Bequemlichkeit wegge—
gebenés Enkelkind bei sich wohnen ließen° Das Enkelkind

Patrick sei aber auch überwiegend von seinen Großeltern
unterhalten worden° Die Mutter habe nur 50 DM monatlich

zum Unterhalt beigetragen° Der nichteheliche Vater habe

zwar 110 DM monatlich für das Kind gezahlt9 davon sei
aber nur ein kleiner Teil zum Unterhalt des Kindes ver—
wandt‚ der weitaus größere Teil dagegen für das Kind ge—
spart worden°
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Die Beklagte hat gegen das Urteil des LSG — die zuge—

lassene — Revision eingelegt° Sie rügt vor allem die Ver—

letzung des 5 2 Abs° 4 Satz 4 Nr° 7 BKGG und macht ferner

einen Verstoß gegen 55 405‚ 428 des Sozialgericht8gesetzes

(SGG) geltend° Vor allem beanstandet sie‚ daß bei der
Prüfung? ob der Kläger sein Enkelkind Patrick überwiegend

unterhalten habe„ die Unterhaltsleistungen des Vaters nicht

in voller Höhe berücksichtigt worden seien°

Die Beklagte beantragt?

das Urteil des LSG aufzuheben und die Berufung

des Klägers gegen das erstinstanzliche Urteil

in vollem Umfang zurückzuweisen°

Der Kläger ist im Revisionsverfahren nicht vertreten°

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung ohne

mündliche Verhandlung durch Urteil nach 5 424 Abs„ 2 SGG

einverstanden erklärt°

II

Die Revision der Beklagten ist begründet"

Das Berufungsgericht ist im angefochtenen Urteil bei der

Auslegung des 5 2 Abs[) 4 Satz 4 Nr„ ? BKGGvon einer une
richtigen Rechtsauffassung ausgegangen°

Nach 5 2 Abs() 4 Satz 4 Nr„ 7 BKGG werden als Kinder im

Sinne des BKGG Enkel berücksichtigt? "die der Berechtigte

in seinen Haushalt aufgenommen hat oder überwiegend unter—

hält"„ Beide Tatbestandsmerkmale sind vom Berufungsgericht

rechtlich verkannt worden„ Ein Großvater hat sein Enkel—

kindJ das mit seiner unverheirateten Mutter bei ihm lebt9

im Sinne des 5 2 Abs„ 4 Satz 4 Nr° 7 BKGG nur dann in

"seinen" Haushaltaufgenommen9 wenn es sich bei diesem

Haushalt ausschließlich um den Haushalt des Großvaters
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(und dessen Ehefrau)‚ nicht aber? wenn es sich um den
gemeinsamen Haushalt des Großvaters (und der Großmutter)

und der Kindesmutter oder um den ausschließlich eigenen

Haushalt der Mutter handelt° Dies hat der Senat bereits

in seinem Urteil vom 40° Juli 4969 — ? RKg 47/66 — (BSG

50‚ 28 = SozR Nr° 4 zu 5 2 BKGG) entschieden° Er sieht

keinen Anlaß‚ von dieser RechtsPrechung abzugehen° Die

Auslegung? daß der gemeinsame Haushalt von Großeltern

und Tochter nicht unter 5 2 Abs° 4 Satz 4 Nr„'7 BKGG
fällt? ergibt sich schon aus dem Wortlaut dieser Vor—

schrift7 die von "seinem" Haushalt„ nämlich dem Haushalt

des "Berechtigten”‚ also des Großvaters oder der Groß—

mutter‚ spricht° Durch diese Fassung des 5 2 Abs" 4

Satz 4 Nr° 7 BKGG hat der Gesetzgeber seinen Willen zum

Ausdruck gebracht‚ daß sich an dem Tatbestandsmerkmal

"Aufnahme in den Haushalt" gegenüber dem bisherigen

Rechtszustand (% 2 Abs° 4 Satz 5 des Kindergeldgesetzes
—KGG—)nichts ändern sollte° Damit ist aber die dem Gesetz—

geber bekannte Rechtsprechung des BSG zum Begriff "Aufnahme

in den Haushalt" in 5 2 Abs„ 4 Satz 5 KGGbestätigt werden,
wonach ein Kind, das im gemeinsamen Haushalt seiner Mutter

und seiner Großeltern lebt, grundsätzlich nicht in den

Haushalt der Großeltern aufgenommen ist (vgl„ BSG 49:)

406 = SozR Nr„ 6 zu 5 4262 EVO; BSG 209 94 = SozR Nr„

40 zu 5 2 KGG; BSG 253 109 = SozR Nr° 14 zu 5 2 KGG;
BSG SozR Nr„ 24 zu 5 4267 EVO; BSG SozR Nr° 5 zu 5 2

BKGG°

Die im vorliegenden Fall vom Berufungsgericht getroffenen
Feststellungen reichen nicht aus‚ um entscheiden zu kön—

nen5 ob das Enkelkind Patrick in einen Haushalt der Kin-

desmutter„ einen gemeinschaftlichen Haushalt zwischen

Großeltern und Kindesmutter oder ausschließlich in den

Haushalt des Klägers (und dessen Ehefrau) aufgenommen

worden ist° Diese Feststellungen wird das Berufungsgericht
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noch zu treffen haben? da es auch nicht ausreichend Tat—

sachen festgéstellt hat? die darauf schließen lassen? daß

das Enkelkind Patrick von dem Kläger im Sinne des 5 2 Abs°
4 Satz 4 Nr° ? BKGG überwiegend unterhalten worden ist°

Mit Recht hat das Berufung3gericht angenommen() daß bei

der Feststellung der Voraussetzungen der zweiten Alter-

native des 5 2 Abs° 4 Satz 4 Nr° 7 BKGG davon auszugehen

ist‚ ob das Enkelkind Patrick von den Großeltern‚ also vom

Kläger und seiner Ehefrau.> überwiegend unterhalten worden

ist° Dem steht das Urteil des 440 Senats des BSG vom

280 August 4969_ 44/42 RJ 252/67 —(SozBNr„ 5 zu 9,2
BKGG) nicht entgegen° In dieser Entscheidung hat der 44°

Senat allerdings ausgeführt: Durch die Neufassung des 5 2

Abs° 4 Satz 4 Nr„ ? BKGG sei die frühere Vorschrift des 4

5 2 Abs° 4 KGG insoweit nicht nur sprachlich? sondern auch

inhaltlich geändert wordeno Es komme jetzt allein darauf

an‚ ob der Unterhalt des Enkelkindes überwiegend aus

Mitteln des Großvaters oder anderer Personen bestritten

werde° Im Gegensatz zum bisherigen Recht müsse nunmehr

allein die Unterhaltsleistung des Großvaters als des

"Berechtigten“ zugrunde gelegt werden‚ und ein etwaiger

Unterhaltsbeitrag der Großmutter sei als Leistung eines

Dritten zu behandeln° Der Annahme„ daß die Gesetzesänderung

lediglich redaktionellen Charakter habe (so Verbandskommen—

tar9 RVG @ 4262 Anm° 45)‚ stehe der Wortlaut des 5 2

Abs° 4 Satz 4 Nr„ 7 BKGG entgegen° Die Neufassung sei im

übrigen auch sinnvoll° Die in ihr zum Ausdruck kommende

Beschränkung auf einen Berechtigten trage nämlich dem

Gedanken der Lohnersatz— bzwo Unterhaltsersatzfunktion9

von dem auch in den Verweisungsvorschriften der Unfallver—

sicherung und Rentenversicherung ausgegangen werde‚ besser

Rechnung als die frühere Regelung (vgl° Schubert„ DBV 49679

455„ 457 ff)° Dies werde an dem Beispiel der Waisenrente

besonders deutlich: Sie stelle lediglich einen Ausgleich
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‚für den Wegfall des Unterhalts dar? den der Versicherte_

vor seinem Tode dem Kinde geleistet habe„ Diese Recht—

sprechung des 44„ Senats ist zum Rentenrecht‚ nämlich den

Voraussetzungen für die Gewährung einer Waisenrente nach

5 1267 RVO ergangen° Für die Frage? welche Kinder eines

Versicherten Waisenrente erhalten‚ wird auf 5 1262 Abs° 2

BVD verwiesen° In dieser Vorschrift ist unter Nr„ 8 fest-

gelegt? daß als Kinder u„a„ auch die Enkel "unter den

Voraussetzungen des 5 2 Abs° 1 Satz 4 Nr„ ? BKGGgelten‚

wenn diese vor Eintritt des Versicherungsfalles erfüllt

worden sind"° Unter Berücksichtigung des besonderen Zweckes

der Waisenrente mag es angemessen sein‚ bei der Auslegung

des 5 2 Abs° 4 Satz 1 Nr„ ? BKGG als Tatbestandsmerkmal

des 5 1267 EVO vom genauen Wortlaut der Vorschrift aus—
zugehena weil sich die durch Verweisung in 5 1267 EVO

einbe20gene Vorschrift des Kindergeldrechts hier dem über—

geordneten Zweck des Rentenversicherungsrechts bei der

Gewährung von Waisenrenten unterzuordnen hat„ Im vorliegen—

den Fall ist inde38ender Wortlaut des 5 2 Abs° 1 Satz 4
Nr„ 7 BKGG nicht als Bestandteil des Rentenversicherungs—

rechts? sondern des Kindergeldrechts anzuwenden° Seine

Auslegung muß sich daher nach dem für die Gewährung des

Kindergeldes ausschlaggebenden Sinn und Zweck‚ der im

Gesamtzusammenhang des BKGG zum Ausdruck kommt, richten°
Aus dem Zusammenhang des BKGG und der Entwicklung des

Kindergeldrechts ergibt sich jedoch‘) daß Ziel und Zweck

der Kindergeldgesetzgebung es ist„ den durch Kinder he—

dingten erhöhten finanziellen Mehraufwand einer Familie

zumindest teilweise auszugleichen (BVerfG 143 405‚ 415)

und die soziale Deklassierung der Mehrkinderfamilie abzu—

stellen oder doch zu mildern (BT—Protokoll? 24„ Sitzung‚

1954‚ 749bis 724; BSG269 460‚ qea; 503 259‚ 240)„ Die
gesamte Kindergeldgesetzgebung wird von dem Grundsatz eines

allgemeinen Familienlastenausgleichs beherrschte Dies galt

schon für das KGG„ trifft aber auch für das BKGG zu (BSG
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aaO)° Zwar liegt nunmehr dem BKGG die Auffassung zugrunde,
daß die Schaffung eines gerechten Familienausgleichs Auf—

gabe der Allgemeinheit sei (BT-Drucks° IV/848 SO 41 und
42)„ Im KGG war dagegen der Gedanke vorherrschend‚ daß

durch das Kindergeld der Leistungslohn auf einen familien—

gerechten Lohn auszurichten sei (BSG 69 245, 226)° Diese

unterschiedliche Auffassung ist jedoch nur entscheidend

für die Ausgestaltung der Hilfe für kinderreiche Familien

und für die Aufbringung der benötigten Mittel° Der mit der

Kindergeldgewährung letztlich verfolgte Zweck — familien—

gerechtes Einkommen — war und ist in der Kindergeldregelung

der gleiche; das BKGG weicht insoweit von der früheren

Kindergeldgesetzgebung nicht ab (BSG 26„ ’160(] 462)„ Wenn

aber nach dem Grundgedanken des KGG‚ wie er auch im Wort—

laut des 5 2 Abso 1 Satz 5‚ Halbsatz 2 KGG zum Ausdruck

gekommen ist9 für die Frage der Berücksichtigung des Enkel—

kindes beim Großvater der überwiegende Unterhalt der Groß—

eltern gegenüber anderen Unterhaltsleistungen gemeinsam

ausschlaggebend war‚ so ist insoweit aueh dem in den GesetzeSw

materialien zum Ausdruck gekommenen Willen des Gesetzgebers

zu folgen und entgegen dem geänderten Wortlaut bei der

Frage der überwiegenden Unterhaltsleistung der Unterhalts—

beitrag des Großvaters mit dem der — im selben Haushalt

lebenden — Großmutter gegenüber anderen Personen zusammen—

zurechnen° Berücksichtigt man noch„ daß in der Amtlichen

Begründung des Regierungsentwurfs zum BKGG (BT—Drucks°

IV/848 — Teil B, S 2 Abs„ 1) ausgeführt ist, der Kinder—

begriff des 5 2 Abs, 4 Satz”! BKGGstimmeinhaltlich mit
dem Kinderbegriff des bisherigen Kindergeldrechts (@ 2
Abs° ? KGG) übereina so ist entgegen dem abgeänderten Wort—

laut durch die neue Vorschrift des 5 2 Abs„ 4 Satz 4 Nr° ?
BKGG inhäülich für den Bereich des Kindergeldrechts inso—

weit nichts geändert worden° Es ist daher auch weiterhin

— wie das Berufungsgericht zutreffend angenommen hat — von

dem gemeinsamen Unterhaltsbeitrag der Großeltern und nicht
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allein von demjenigen des Klägers als Berechtigten auszu—

gehen° Der Unterhaltsbeitrag der Großmutter9 der insbeson—

dere in ihrer Betreuungsleistung im Haushalt zu sehen ist?

darf deshalb im Gegensatz zum Rentenversicherungsrecht im

Rahmen des BKGG nicht als Leistung eines Dritten behan—

delt werden° Da sich die Entscheidung des 11° Senats (SozR

Nr° 5 zu % 2 BKGG) aus dem übergeordneten Sinn und Zweck

des 5 1267 EVO rechtfertigt9 in dessen Rahmen 5 2 Abs° 1

Satz 4 Nr„ ? BKGGüber die Verweisung auf 5 1262 Abs° 2
EVO nur ein unselbständiges Tatbestandsmerkmal ist‚ der

erkennende Senat den 5 2 Abs° 1 Satz 1 Nr„ ? BKGG aber

im Rahmen des Kindergeldrechts anzuwenden hat, weicht er
insoweit nicht von der Entscheidung derselben Rechtsfrage

durch einen anderen Senat ab‚ so daß auch kein Anlaß zur

Anrufung des Großen Senats nach @42 SGGbesteht°

Wenn auch die Rechtsauffassung des Berufungsgerichts zur

zweiten Alternative des 5 2 Abs„ 1 Satz 1 Nr° ? BGKKinso—
weit nicht zu beanstanden ist? so fehlt es doch an aus—

reichenden tatsächlichen Feststellungen, um beurteilen
’

zu können‚ ob der Kläger sein Enkelkind Patrick überwie—

gend unterhalten hat° Das Berufung8gericht meint nämlich

zu Unrecht? daß bei der Feststellung des Unterhaltsbedarfs

des Enkelkindes von einem abstrakt berechneten Lebens—

bedarf des Kindes auszugehen sei„ Es übersieht, daß es

hier nicht auf die Unterhaltsberechtigung oder die Unter—

haltspflicht ankommt‚ sondern allein auf das Verhältnis

zwischen dem tatsächlich Gegebenen undEmpfangenen9 näm—
lich darauf„ ob und in welchem Umfang die Großeltern das

Enkelkind unterhalten haben (vgl.° BSG 25, 157‚ 159; BSG
SozR Nr° 5 zu 5 2 BKGG)° Es müssen also die tatsächlichen

Unterhaltsbeiträgé des Kindesvaters, der Kindesmutter und

der beiden GrOßelternteile für das Enkelkind Patrick zu—
nächst im einzelnen genau festgestellt werden„ Dann sind

nach der vom Senat vertretenen Auffassung die Unterhaltsbei—
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träge beider Großelternteile zusammenzurechnen und den

zusammengerechneten Unterhaltsbeiträgen der übrigen Per—

sonen gegenüberzustellen„ Nur wenn sich daraus ergibt‚ daß

die Großeltern gegenüber den anderen zum Unterhalt des
Enkelkindes Patrick beitragenden Personen mehr als die

Hälfte des Unterhalts destnkelkindes aufgebracht haben„

kann von einem überwiegenden Unterhalt im Sinne des 5 2

Abs° 4 Satz 4 Nr„ ? BKGG zugunsten des Klägers ge3prochen

werden„ Im angefochtenen Urteil ist nur festgestellt wor-
den‚ daß die Kindesmutter monatlich 100 DM für beide Kin—

der? also rund 50 DM für das Enkelkind Patrick‚ als Unter—

haltsbeitrag geleistet habe„ Keine Feststellungen sind

indessen darüber getroffen worden? wie hoch die von der

Kindesmutter und der Großmutter für das Enkelkind Patrick

geleisteten Betreuungsdienste im Haushalt zu bewerten

waren° Dies ist aber für die genaue Feststellung der Unter—

haltsbeiträge dieser Personen notwendig° Die Betreuung und

Haushaltsführüng durch die Mutter und die Großmutter sind

nämlich bei der Abwägung5 wer den überwiegenden Unterhalt

aufbringt‚ zu berücksichtigen (vgl° BSG 28<>1; SozR Nr„ 5

zu 5 2 BKGG; BVerfG 143 277)° Da im übrigen auch der genaue
Unterhaltsbeitrag des Klägers selbst nicht festgestellt

worden ist„ kann insoweit der Senat nicht abschließend

entscheiden° Bei der Errechnung des überwiegenden Unter—

halts kommt es nicht entscheidend darauf an? was im einzel—

nen mit den Unterhaltsbeiträgen der verschiedenen Personen

für das Enkelkind Patrick geschehen ist° So ist es bei—

spielsweise — entgegen der Auffassung des LSG — gleichgül-

tig‚ ob Unterhaltszahlungen einer Person — hier des Kindes—

vaters — gespart wurden? während andere Unterhaltsbeiträge
für die Finanzierung des tatsächlichen Unterhaltsbedarfs

ausgegeben wurden° In jedem Fall sind alle für den Unterhalt

bestimmten Beiträge der verschiedenen Personen festzu—

stellen und bei der Beurteilung‚ ob der "Berechtigte” im
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Sinne des S 2 Abs„ 4 Satz 4 Nr° 7 BKGG das Enkelkind "über—

wiegend unterhält"? zu berücksichtigen° Bei der Frage‚ in

welcher Art und Weise die Betreuung und Haushaltsführung

der Kindesmutter und der Großmutter zu bewerten sind, hat

das Berufung8gericht davon auszugehen‚ welche Mittel übe

licherweise für häuslichen oder außerhäuslichen Ersatz

der fortgefallenen Leistungen aufgewandt werden müßten

(vgl° BSG 28, 4‚ 4)° Bei dieser Sachlage muß das ange—
fochtene Urteil aufgehoben und der Rechtsstreit zu neuer
Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zu—

rückverwiesen werden„

Sollte sich im Rahmen der weiteren Feststellungen des

LSG ergebeng-daß das Enkelkind Patrick nicht in den aus—
schließlich dem Kläger zuzuordnenden Haushalt aufge—

nommen worden ist, wobei vom Berufungsgericht die Grund—

sätze zu berücksichtigen sind? die der Senat in seinem

Urteil vom 40° Juli 4969 (BSG 50‚ 289 50) aufgestellt

hat? so wäre dem Kläger das Drittkindergeld für das

Enkelkind Patrick möglicherweise auch dann nicht zuzu—
sprechen, wenn der Kläger das Enkelkind zwar überwiegend

unterhält? die den gemeinschaftlichen Haushalt mittragen—

de Kindesmutter aber das Zweitkindergeld für ihr Kind
Patrick nach den 55 4 und 2 BKGG beanspruchen kann° In

diesem Fall könnte der Kläger vom Bezug des Drittkinder—

gelds nach 5 5 Abs„ 2 Satz 2 BKGGausgeschlossen sein
(vgl° BSG 50, 28)°
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Das Berufungsgericht wird in seiner abschließenden Ent—

scheidung auch über die Kosten des Revisionsverfahrens

zu befinden haben;
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