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Aktenzeichens
7__RKe_ 3_/63

Im Namen d e s Volkes

Zugestellt
arm 14, Januar 1965

In Sachen

Kléagers und Revisionsklégers,

gegen

Beklagte und Revisionsbeklagte,

hat der 7. Senat des Bundessozialgerichts gemélB

§¢ 165, 153 Abs. 1, 124 Abs. 2 des Sozialgerichts-
gesetzes ohne miindliche Verhandlung am 15. Okto-
ber 1964 unter Mitwirkung von

Senatsprésident Dro Berndt

als Vorsitzendemn, ‘
Bundesrichter ' Dr. K1 & 8
und Bundesrichter Dro. Kr e b s

als weiteren Berufsrichtern,

Bundessozialrichter M a r s ¢ h e 1
und RBundessozialrichter M i c h ace¢ 1 1 s
als ehrenamtlichen Richtern,

fiir Recht erkannt:

Dag Urteil des Landessdzialgerichts Rerlin vom
15. Februar 1963 wird aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung an das Landes 021a1cer10ht ZUu-

rickverwiesen,

Von Rechts wegeno
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o Grinde:

I. Der Kliger, von Beruf Friseur, heiratete im Jahre 1956
Helene K==z, die ihren 1950 geborenen Sohn Carsten mit
in die Ehe brachte. Diesen nahm der Xldger in den ge-
meinsamen Haushalt auf, und er erteilte ihm seinen Namen,
AuBerdem hat er die Vaterschaft fir das 1948 geborene
uneheliche Kind Marianne Lsw==== agnerkannt. Ein wecitecres
uneheliches Kind des Kl&gers ist der 1951 gecborene Heinu-
Joachim, dessen Mutter 1952 den Arbeiter Rudolf Erich
Kir=-== heiratete; letzterer gab dem Kind scinen Namen.
Auch filir dieses Kind, das im Haushalt der Eltern der
Kindesmutter, der Eheleute Sch===—1in Rradebecul beil
Dresden lebt, hat der Kliger die Vater;chaft anerkannt,
Die Eheleute K:z=:== haben drei eheliche Kinder. Rudolf
Erich K=—=r— arbeitet als Kraftfahrer in einem Volksei-
genen Betrieb; seine Ehefrau ist als Stanzerin berufsts-
tig und hatte nach Auskunft ihrer Arbeitgeberin vom
2, M&rz 1962 damals einen Verdienst von netto 268,--

DM Ost.

Der Kl&dger, der vom 15. September bis zum 31. Dezember
1960 als Friseur gearbeitet hat, hatte bis zu diesem Zeit-
vunkt von der Familienausgleichskasse (FAK) fiir Gesund-
heitsdienst und Wohlfahrtspflege Drittkindergeld erhal-
ten, von dem er laut BeschluBl des Amtsgerichts Neukdlln
vom 27. Oktober 1960 - 50 X 1421/60 - ein Drittcl an das
Jugendamt in Berlin-Neukolln zu zahlen hatte, '

Am 7, Januar 1961 wurde der Kl&ger in Untersuchungshaft
genommen, und er hat eine gegen ihn verhangte léngere
Freiheitsstrafe zu verbiiBen. Sein Antrag auf Gewdhrung
von Kindergeld vom 2. August 1961 wurde von der Beklagten
am 16, Januar 1962 mit der Begriindung abgelchnt, er flihre
im Hinblick auf seine Strafhaft keinen gemeinsamen Haus-
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halt mit seiner .Ehefrau, weshalb das Kind Carsten nicht
mehr als Stiefkind angesehen und Kindergeld nicht gelei-
stet werden kdnne. Die Gegenvorstellungen des Klégers
blichen erfolglos. Die Reklagte stiitzte ihre weitere Ab-
lehnung (Bescheid vom 27, Midrz 1962) nunmehr darauf, daB
sich das dritte Kind, Heinz-Joachim K-=r-=, in der sow-
jetischen Besatzungszone (SBZ) aufhalte und dort seinen
Unterhaltsanspruch gegen seine Mutter verwirkliche, wes-
halb gemdB § 2 Abs. 3 des Kindergeldergénzungsgesetzes
(KGEG) ein Xindergeldenspruch ausgeschlossen sei.

Tas Sozialgericht wies die Klage ab (Urteil vom 22, Au-
cust 1962): Der auf § 1 Nr. 2 KGEG gestiitzte Kindergeld-
anspruch werde durch § 2 Abs. 3 KGEG ausgeschlossen, weil
die Mutter des Kindes in der SBZ arbeite, weshalb das
Kind seinen Unterhaltsanspruch ihr gegeniiber verwirk-
lichen konne. :

Dic Berufung des Klédgers wies das Landessozialgericht
(LSG) zuriick (Urteil vom 15, Februar 1963): Der Kléger
habe an sich die Voraussetzungen des § 1 Abs. 1 Nr. 2
KGEG erfillt. Auch sei das Stiefkindverhdltnis nicht
durch die Strafverbilifung erloschen, da eine voriiberge-
hende tatséchliche Entfernung von der Familie, selbst
venn sie léngere Zeit dauere, dieses Verh&ltnis nicht
beeintréichtige. Ein Kindergeldanspruch fiir das XKind
Heinz-Joachim K-s=== sei jedoch schon nach dem Wortlaut
des § 2 Abs. 3 KGEG ausgeschlossen, da die Mutter des
Kindes IZinkommen aus ciner Erwerbstédtigkeit auBerhalb

“des Geltungsbereichs des KGEG habe. Zwar mlisse sie noch

flr ihre drei chelichen Kinder sorgen, doch sei fiir
diese auch ihr als Kraftfahrer arbeitender Ehemann zur
Unterhaltsleistung verpflichtet und in der Lage. Das
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geringe Einkommen der Mutter zwinge nicht zu dem SchluB,
daB sie auBerstande wire,;flir den Unterhalt des Kindes
aufzukommen. Insbesondere sei ein Nachweis, dall das

Kind die ihm gegeniiber der Mutter zustehenden Unterhalts-
anspriiche nicht verwirklichen konne, nicht gefihrt., Im
dbrigen werde der Unterhalt tatsidchlich durch die GrolB-
eltern Schoz= gewdhrt, weshalb keine Veranlassung fir
das Kind bestehe, einen Unterhaltsanspruch gegen seine
Mutter geltend zu machen. Auch nach dem Sinn des § 2
Abs. 3 Satz 2 KGEG sei der Kindergeldanspruch zu ver-
neinen, Diese Vorschrift bezwecke, einen Anspruch auf
Kindergeld in den Fdllen zu begriinden, in denen der
Vater die Kinder verlassen, sich insbesondere in diec

SBZ abgesetzt habe, ohne von seinem Einkommeri Zahlungen
flir die Kinder zu leisten. Liege dieser Sonderfall nicht
vor, verbleibe es bei dem AusschluBl des Kindergeldan-
spruchs auch in den Fdllen des sowjetzonalcn Wohnsitzes
des Vaters. Dieser AusschliefBungsgrund misse aber im
umgekehrten Falle ebenfalls durchgreifen, wenn cein in
der Bundesrepublik oder Westberlin wohnhafter Vater,

der offenbar Zahlungen flir seine in der SBZ lebenden
Kinder nicht oder nur Uber entsprechende Anordnung des
Vormundschaftsgerichts leiste, gerade wegen eines in der
SBZ wohnenden Kinder Kindergeld begehre.

Revision wurde zugelassen,
g

Jer Kl&ger legte form- und fristgerecht Revision ein.
Das LSG habe gegen § 286 der ZivilprozeBordnung ver-
stoBen, da es trotz entsprechenden Reweisangcbots kei-
nen Bewels Uber die Frage erhoben habe, ob der Unter-
haltsanspruch des Kindes gegen seine Mutter verwirk-
licht werden konne oder nicht. Das LSG habe hierzu oane
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irgendwelche Ermittlungen lediglich erklért, ein Nachweis,
daB das Kind die ihm gegeniiber der Mutter zustehenden Un-
terhaltsanspriiche nicht verwirklichen konne, sei nicht ge-
fiihrt. Da dies eine Unterstellung sei, diec die angebote-
nen Bewelsmittel auBer acht lasse, beruhe das Urteil des
LSG auf einem verfahrensrechtlichen Mangel. Es sei je-
doch auch in materiell-rechtlicher Hinsicht fehlerhaft,

da es § 2 Abs., 3 KGEG verletze. Im Gegensatz zur Auffas-
sung des LSG sei nach dieser Vorschrift der Kindergeldan-
spyruch nur dann ausgeschlossen, wenn ein Kind seinen Unter-
haltsanspruch gegen den auBerhalb des Geltungsberecichs
dieses Gesetzes arbeitenden Elternteil verwirklichen konne,
Sei dies aber nicht mdglich, so sei der Kindergeldanspruch
gemdB § 2 Abs. 3 Satz 2 KGEG gegeben, gleichgliltig ob von
dritter Seite dem Kind Unterhalt gewdhrt werde oder nicht.
Die vom LSG vertretene Ansicht, dem Sinn des § 2 Abs, 3
KGEG entsprechend sei der Kindergeldanspruch auch dann
ausgeschlossen, wenn der im Geltungsbereich dieses Ge-
setzes befindliche anspruchsberechtigte Vater keine oder
nur erzwungene Unterhaltszahlungen flr sein in der SBZ
lcbendes Kind leiste, sei ebenfalls irrig, da es im vor-
licgenden Palle nicht um das Einkommen des Vaters, sondern
um das der in der SBZ lebenden Mutter gehe.

Der Kléger'beantragt;

' das Urteil des LSG Berlin vom 15. Februar 1963
aufzuheben und der Klage stattzugeben,

hilfsweise,

die Sache zur erneuten Verhandlung und Entschei-
- dung an das Berufungsgericht zurilickzuverweisen.

Die Beklagte beantragt,
- die Revision zurlickzuweisen.
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Sie ist der Ansicht, das Beweisangebot des Kl&dgers
habe sich nur auf die Behauptung bezogen, das Jugend-~
amt Dresden habe das Bezirksamt Neukolln um Amtshilfe
ersucht. Da es hierauf in der Entscheidung des LSG
nicht angekommen sei, habe der Beweilsantrag Ubergan-
gen werden konnen. Im lbrigen sei das LSG zu Recht
davon ausgegangen, dafl das Kind Heinz-Joachim Kzr==——
von seiner Mutter unterhalten werde. Hinsichtlich der
materiell-rechtlichen Fragen verweist die Beklagte auf
die Begrindung des angefochtenen LSG-Urteils. ,

Beide Parteien legten Schriftstiicke von Behodrden der
SBZ zur Frage der Unterhaltsgewlhrung durch die Kindes-
mutter vor,

Die Beteiligten sind Ubereinstimmend mit einer Entschei-
dung ohne miindliche Verhandlung einverstanden.

IV.Die nach § 162 Abs. 1 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG)

J

statthafte Revision ist zuldssig und begriindet,

Gegénstand des Rechtsstreits ist die Verfiigung der Be-
klagten vom 16, Januar 1962 idF des Bescheids vom
27.Mdrz 1962, mit der dem Kléger das beantragte Kin-
dergeld versagt wurde.

Ein Ahsprubh auf Kindergeld fiir sein drittes uncheli-
ches Kind Heinz-Joachim Kz-z=z== konnte dem Kl&ger nur
nach § 1 KGEG vom 23. Dezember 1955 zustchen, Nach dic-
ser Vorschrift wird grundsdtzlich allen Personen, dic
nicht zu dem in § 1 Kindergeldgesetz (KGG) bezeichne-
ten Personenkreis gehOren, ein Kindergeldanspruch gc-
wdhrt. Diesem Begehren des Klédgers steht jedoch nach
Auffassung des LSG § 2 Abs. 3 KGEG entgegen, der einen
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Kindergeldanspruch flir Kinder von Personen, die ihr
Einkommen ganz oder lberwiegend aus einer Erwverbs-
tdtigkeit auBerhalb des Geltungsbereichs des KGEG
beziehen, ausschliefBt. Zwar ist die Mutter des Kindes
Heinz-Joachim K=—s===1in der SBZ, also aullerhalb des
Geltungsbereiches des KGEG erwerbstétig, doch besteht
gemédB § 2 Abs, 3 KGEG trotzdem ein Kindergeldanspruch
fir dicses Kind, wenn eg den ihm gegen seine Mutter
zustehenden Unterhaltsanspruch nicht verwirklichen
kann. Diesbezliglich wird die Feststellung des LSG, das
Kind konne seinen Unterhaltsanspruch gegen seine Mutter
verwirklichen, jedoch zu Recht von der Revision ange-
griffen. Hierbei kann dahingestellt bleiben, ob das

LSG tatsichlich ein beweiserhebliches Beweisangebot

des Klagers unberlicksichtigt gelassen und die Grenzen
der freien richterlichen Beweiswlirdigung iUberschritten
hat. Denn die einschlégige Riige des Kl&Zgers enthdlt
jedenfalls gleichzeitig die Rlige der mangelnden Sach-
aufklarung durch das Berufungsgericht, wie sich aus

der Revisionsbegriindung mit genligender Bestimmtheit er-
gibt (BSG 1, 227)., Diese Riige ist auch hinreichend
substantiiert: Der Kl&ger hat dargetan, das LSG have,
obwohl das Einkommen der Mutter sehr gering ist und

sie flr drei weitere Kinder zu sorgen hat, ohne die an-
sich mdglichen Ermittlungen unterstellt, ein Nachweis,
daR das Kind seinen Unterhaltsanspruch gegen seine
Mutter nicht verwirklichen k&nne, sei nicht gefiihrt. Mit
dieser Unterstellung hat das LSG die ihm obliegende Auf-
klédrungspflicht verkannt; mithin ist die Riige der man-
gelnden Sachaufklirung begriindet. Denn gemdB § 103 SGG
hat das Gericht den Sachverhalt von Amts wegen zu er-
forschen. Hierbei ist es nicht an das Vorbringen unad
die Beweisantrige der Beteiligten gebunden, sondern muf
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von sich aus alle geeigneten und hotwendigen Ermittlun-~
gen vornehmen, um festzustellen, ob die fiir das Bestc-
hen oder Nichtbestehen des geltend gemachten Anspruchs
erheblichen Tatsachen vorliegen (BSG 1, 92). Das LSG
hétte es demnach nicht bei der Feststellung bewenden
lassen dlirfen; ein Beweis, daB das Kind seiﬁen Unter-
haltsanspruch gegen seine Mutter nicht verwirklichen
konne, sei nicht gefiihrt, da sich dies aus der Zahl
ihrer Kinder und ihrem niedrigen Verdienst nicht zwin-
gend ergebe, Vielmehr hdtte es sich gerade auf Grund
dieser Tatsachen gedrdngt sehen miissen, eigene Beweis-
erhebungen zu dieser Frage anzustellen. Dicse Ermitt-
lungen wédren auch mdglich gewesen, da die Behorden der
SBZ crfahrungsgemil entsprechende Anfragen westdeutscher
Gerichte beantworten. Inzwischen haben dic Beteiligten
auch selbst Schreiben von Behdrden der SBZ zur Frage
der Unterhaltsgewdhrung durch die Mutter vorgelegt;
doch kinnen diese 'vom erkennenden Senat nicht beriick-
sichtigt werden, da das Revisionsgericht eigene Sach-
feststellungen nicht treffen darf..

Da die Moglichkeit besteht, daB das LSG bei Priifung
dieser oder bei Erhebung eigener Beweise, d.h. bel Er-
fliillung der ihm gemdB § 103 SGG obliegenden Aufklirungs-~
pflicht, anders entschieden h&tte, beruht das Urteil

auf diesem Verfahrensfehler.

V. Zudem vermag die weitere Begriindung des LSG, der Unter-
halt flir das Xind werde von den Eltern der Mutter fir
dicse geleistet, das angegriffene Urteil nicht zu tra-
gen, Denn nach § 2 Abs., 3 KGEG wird der Kindergeldan-
spruch dann nicht ausgeschlossen, wenn Kinder von im
Ausland erwerbstdtigen Personen die ihnen gegen diese
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zustehenden Unterhaltsanspriiche nicht verwirklichen
‘ktnnen., Da "Kind" i.S. dieser Vorschrift gemdf § 5 KGEG
die in § 2 Abs. 1 KGG bezeichneten sind, konnen "Per-
sonen" i.S. des § 2 Abs. 3 KGEG nur die Eltern sein,
Das bedeutect, daB gemdB § 2 Abs. 3 KGEG ein Kinder-
geldanspruch dann bvestent, wenn die Kinder inre Un-
terhaltsanspriiche gegen den auflerhalb des Geltungs-
bereichs des KGEG erwerbstdtigen Elternteil nicht zu
verwirklichen vermdgen. Unterhaltsleistungen Dritter,
wie z.B, der GroBeltern, stellen aber nur dann eine
Verwirklichung des Unterhaltsanspruchs gegen den Eltcrn-
teil dar, wenn sie im Wege einer an sich zulédssigen Er-
fillungsiibernahme zur Bewirkung des gegen den Eltern-~
teil bestehenden Unterhaltsanspruchs bestimmt sind,
Eine derartige Erfilillungsiibernahme kann jedoch nur

" dann angenommen werden, wenn im Einzelfall konkrete
Tatsachen, wie der AbschluBl eines fOrmlichen Unter-
haltslbernahmevertrages, diese bestédtigen. Dic rein
tatsichliche Gewdhrung des Unterhalts durch Dritte
rechtfertigt jedenfalls fur sich allein noch nicht

den SchluB, daB damit ein gegen ceinen Elternteil ge-
richteter Unterhaltsanspruch erfiillt wird. Da demnach
cinerscits die tatséchliche Gewdhrung des Unterhalts
durch Dritte die Anwendbarkeit des § 2 Abs. 3 KGEG
nicht ausschliefRt und andererseits im vorliegenden

Fall nicht fiir eine Erfiillungsiibernahme seitens der
GroBeltern spricht oder gar nachgewiesen ist, wird

der Kindergeldanspruch des Kldgers auch nicht durch
eine etwa tatsdchliche Gewdhrung des Unterhalts fir

ausgeschlossen.
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VI. Nach alledem muB das Urteil des LSG aufgehoben und der
Rechtsstreit, da noch weitere Sachfeststellungen zu
treffen sind, zur neuen Verhandlung und Entscheidung
an das LSG zurilickverwiesen werden (§ 170 Abs., 2 Satz 2
und Abs. 4 SGG).

Da beide Beteiligten ihr Einversténdnis dazu erklért
haben, kann die Entscheidung ohne miindliche Verhand-
lung erfolgen (§§ 165, 153, 124 SGG).

Die Kostenentscheidung bleibt dem abschlicBenden'Urteil
des LSG vorbehalten. : : -
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