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Bundessozialgericht

- 8/12 RKg 8/77 - .

Verkiindet am

Urteil

25. Okte 1977

in dem Rechtsstreit
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Kldger und Revisionsklidger,
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gegen
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Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 8. Senat des Bundessozialgerichts hat aufgrund
der mindlichen Verhandlung vom 25. Oktober 1977

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kligers werden die Urteile des
Schleswig-Holsteinischen Landessozialgerichts vom

3. Dezember 1976 und des Sozialgerichts Schleswig

vom 10. Februar 1976 sowie dié Bescheide der Beklagter
vom 17. Januar 1975 (in der Gestalt des Widerspruchs-
bescheides vom 24. Februar 1975) und vom 4. Dezember
1975 gesdndert.

Die Beklagte wird verurteilt, dem Kl&ger fiir die
Monate Juli bis September 1975 das gesetzliche Kinder-
geld fiir sein zweites Kind Frank zu gewidhren.
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Soweit der Rechtsstreit die Gewdhrung der Hdlfte des Kinder-
geldes fiur das erste Kind des Kldgers ab 1. Januar 1975 und
fiir das zweite Kind ab 1. Oktober 1975 betrifft, wird die
Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das
Landessozialgericht zurlickverwiesen.

Im {ibrigen wird die Revision des Kl&dgers zurlickgewiesen.

Grinde:

I

Die Beteiligten streiten dariber, ob der Kldger Anspruch auf
Kindergeld fir seine in Dinemark wohnenden Kinder hat, fiir
die seine Frau dort Kinderzuschiisse (Kindergeld) erhizlt.

Der Kldger ist deutscher Staatsangehdoriger. Er arbeitet
stdndig in Flensburg und wohnt mit seiner Ehefrau und seinen
beiden Kindern in Ddnemark. Die Ehefrau ist bei der Distrik-
stoldkammer Padborg beschiaftigt. Sie bezieht flir das im Mai
1972 geborene Kind Maj-Britt von der Gemeinde Bov Kinder-
geld, das vom Berufungsgericht in unterschiedlicher Hohe
angegeben wurde ( 1975 zundchst 123,67; 132,33; 132,67
und 138,67 Dinische Kronen ~DKr-; dann 141,-- DKr). Fir das
im Juli 1975 geborene zweite Kind Frank erhielt sie ab

1. Oktober 1975 ebenfalls Kindergeld (132,67 bis 138,67 DKr).

Im November 1974 wandte sich der Kldger an das Arbeitsamt
Flensburg und beantragte, ihm fiir seine Tochter Maj-Britt

ab 1. Januar 1975 Kindergeld zu gewdhren. Dieser Antrag
wurde mit Bescheid vom 17. Januar 1975 abgelehnt, weil der
Ehefrau des Kldgers von einer Stelle auflerhalb des Geltungs—
bereiches des Bundeskindergeldgesetzes (BKGG) Leistungen
gewdhrt wiirden, die dem Kindergeld vergleichbar seien. Nach-
dem sein Widerspruch erfolglos geblieben war (Widerspruchs-
bescheid vom 24. Februar 1975), erhob der Klidger vor dem
Sozialgericht Schleswig (SG) Klage. Im Verlauf des Klage-
verfahrens lehnte die Beklagte mit Bescheid vom 4. Dezember
1975 den vom Kldger im September 1975 gestellten Antrag auf
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Gewdhrung von Kindergeld - zunichst fiir die Monate Juli bis
September 1975 - fir den am 17. Juli 1975 geborenen Sohn Frank
ab. Klage und Berufung blieben ohne Erfolg (Urteile vom

10, Februar 1976 und 3. Dezember 1976). Zur Begriindung hat das

Landessozialgericht (LSG) ua ausgefiihrt, der Bescheid vom

4. Dezember 1975 sel Gegenstand des Rechtsstreits geworden. Es
konne dahinstehen, ob der Anspruch des Kligers auf Gewdhrung vol
Kindergeld allein schon im Hinblick auf Art 7% Abs 1 der Ver-
ordnung der Europdischen Gemeinschaften (EWG-VC) Nr 1408/71
iVm Art 10 Abs 1 a der EWG-VO Nr 574/72 ausgeschlossen sei.
Jedenfalls sei der Anspruch nach § 8 Abs 1 Ir 2 BKGG nicht be-
grindet. Der staatliche dznische KinderzuschuB, der unabhingig
von der Einkommenshche und der Erwerbstédtigkeit des Berechtig-
ten fur jedes Kind unter 18 Jahren gezahlt werde, sei mit dem
Kindergeld vergleichbar. Daran @ndere nichts, daB die dianische
Leistung nur von der Ehefrau des Kligers bezogen werde. § 3
Abs 1 Nr 2 BEKGG sel auch nicht verfassungswidrig. Dem Kl&ager
stehe auch nicht das halbe Kindergeld zu, da die Kinderzu-
schiisse nicht weniger als 75 vH des nach § 12 Abs 4 BKGG aufl
jedes EKind sonst entfallenden Kindergeldes ausmachten. Die '
Tatsache, daB der ddnische Staat flir das im Juli 1975 geborene
Kind Frank zundchst erst ab 1. Oktober 1975 Leistungen gewiahrt
habe, k0nne nicht dazu flhren, einen Anspruch auf Kindergeld
fir die Zeit vom 1. Juli bis 20. September 1975 zu bejahen.

Es sei ndmlich zu berlicksichtigen, daBR der Anspruch auf dieses
Vierteljahr beil Vollendung des 16. Lebensjshres voll ausgezshlt
und damit eine Leistung - wenn auch mit erheblicher Verspiatung
~ von Geburt an erbracht werde.

Der Kldger hat die vom LSG zugelassene Revision eingelegt. Lr
rigt Verfahrensfehler und meint weiter, ein Anspruch auf Kin-
dergeld flir seine Kinder bestehe schon deshalb, well hinsicht-
lich der ddnischen Leistungen nicht er, sondern allein seine
dinische Frau - und zwar in ihrer Rolle als Mutter - anspruchs-—
berechtigt sei. AuBlerdem seien beide Leistungen - auch unter
Berlicksichbtigung der Grundsidtze des Unterhaltsrechts - der Art

nach nicht vergleichbar, da der (dinische) Kindsrzuschuld
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("bgrnetilskud") eine reine Sozialleistung darstelle, wihrend
das (deutsche) Kindergeld auch nach der Einkommenssteuerre-
form in einem steuerrechtlichen Zusammenheng zu sehen sei.
Ferner verstoBe die Auslegung des § 8 Abs 1 Nr 2 BKGG durch
das LSG gegen die Art 3, © Abs 1, 20 Abs 1 und 28 Abs 1 des
Grundgesetzes (GG). Zumindest habe er Anspruch auf das volle
Kindergeld flir den Sohn Frank flir die Monate Juli bis
September 1975, in denen danische Leistungen nicht gewdhrt
worden seien. AuBerdem sei das LSG bei der Priifung, ob das
halbe Kindergeld gemiB § 8 Abs 2 BKGG zu zahlen sei, zu
Unrecht von der Gesamtsumme des Kindergeldes ausgegangen und
habe davon einen Anteil pro ¥ind errechnet. |

Der Kliger beantragt sinngemiR,
die Urteile des Schleswig-~Holsteinischen Landes-—
sozlalgerichts vom 3. Dezember 1976 und des
Sozialgerichts Schleswig vom 10. Februar 1976
abzudndern und die Beklagte unter Aufhebung des
Bescheides vom 17. Januar 1975 in der Gestalt
des Widerspruchsbescheides vom 24. Februar 1975
sowie des Bescheides vom 4. Dezember 1975 zu
verurteilen, ihm ab 1. Januar 1975 Kindergeld
fiir seine Tochter Maj-Britt und ab 1. Juli 1975
fir seinen am 17. Juli 1975 geborenen Sohn Frank
zu gewahren.

Die Beklagte beantragt,

die Revision des Kl#gers zurlickzuweisen.
Sie meint, dem Kldger stehe bereits nach Art 10 Abs 1
Buchst a der EWG-VO Nr 574/72 iVm Art 73 Abs 1 der EWG-VO
Nr 1408/71 kein Kindergeld zu, da der Kldger mit seiner Fa-
milie in Dénemark wohne und der Anspruch nach dem BKGG wegen
der didnischen Kinderzuschiisse ausgesetzt werde. Diese stell-
ten dem Kindergeld vergleichbare Lelstungen dar; der dani-
sche KinderzuschuB3 entspreche zumindest der Art nach dem
(deutschen) Kindergeld. Allerdings sei - entgegen der Auf-
fassung des LSG - § 12 Abs 4 BKGG hier-nicht anwendbar.
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Die statthafte und zulissige Revision (§§ 160 Abs 2 Nr 1, 164,
166 des Sozialgerichtsgesetzes -~ SGG-) ist zum Teil begriindet.
Entgegen der Auffassung der Vorinstanzen steht dem Kldger das
volle Kindergeld fir sein zweites Kind Frank fiir die Monate
Juli bis September 1975 zu. Ob er fir Frank fir die daran an-
schlieBende Zeit sowie filir das erste Kind Maj-Britt ab

1. Januar 1975 Anspruch auf das halbe Kindergeld hat, kann der
Senat nicht abschlielend entscheiden, da hierfiir die erforder-
lichen Feststellungen des LSG fehlen. Die weitergehende Revi-
sion - Gewdhrung des vollen Kindergeldes flir das erste Kind
(Maj~Britt) vom 1. Januar 1975 an sowie fiir das zweite Kind
(Frank) auch liber September 1975 hinaus -~ ist unbegriindet.

Die Verfahrensriigen greifen nicht durch. Die Rilige, das LSG habe
seine Amtsermittlungspflicht ( § 103 SGG) dadurch verletzt, dal
es die Einholung eines Rechtsgutachtens zur Frage der Struktur
und Auigabe des danischen Kinderzuschusses unterlassen habe,
genligt nicht dem Formerfordernis des § 164 Abs 2 Satz 3 SGG.
Weder hat die Revision substantilert dargelegt, aufgrund welche
UnstZnde sich das ILSG hdtte gedringt filhlen miissen, ein solches
Gutachten einzuholen (vgl BSG in SozR Nrn 7 und 14 zu § 103
SGG), inwieweit insbesondere der vom Berufungsgericht zitierte
Aufsatz in der Zeitschrift "Die Ersatzkasse" (1974, 194,198),
wegen unrichtiger bzw mangelhafter Darstellung des Rechtszu-
standes in Dinemark Anlafl hierzu geboten hEtte; noch hat die
Hevision ausgefihrt, zu welchem anderen entscheidungserhebli-
chen Lrgebnis die Zinholung eines solchen Gutachtens gefihrt

hitte (B8G SozhNm 20 um 28 zu § 164 8GG). Unter diesen Umstinden

kann dehinstehen, ob die Anwendung und Auslegung auslandisclien
Rechts auf dem Umweg liber eine Verfahrensriige {iberhaupt zur
Nachprifung des Revisionsgerichts gestellt werden kann (vgl
BSGE 2, 201, 213, wo dies verneint wird); denn auslséndisches
Recht ist grunds#itzlich nicht revisibel (vgl BGH in NJU 1S6E,
2270; 1963 252; BGHZ 40, 197). Die Feststellung und Auslegung
des dénischen Rechts durch das LSG ist daher fiir das Bundesso-

‘rlgericht (BSG) bindend § 462 _SGC. o Fo; vgl
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Feters/Sautter/Wolff, Kommentar zur Sozialgerichtsbarkeit,
4, Aufl, § 162 Anm II 3 S III/80-86).

In der Nichtvorlage an das Bundesverfassungsgericht
(BVerfG) nach Art 100 Abs 1 GG liegt schon deshalb kein
Verfahrensfehler, weil die Frage, ob das Berufungsverfah-
ren an einem wesentlichen Mangel leidet, vom sachlich-
rechtlichen Standpunkt des LSG aus zu beurteilen ist

(BSGE 2, 84 ff), das Berufungsgericht aber die Grundgesetz-
widrigkeit ausdriicklich verneint hat.

Das ISG hat zutreffend angenommen, daB der Bescheid der
Beklagten vom 4. Degember 1975, mit dem die GewZhrung von
Kindergeld fiir das zweite Kind Frank (zundchst nur fir die
Monate Juli bis September 1975) abgelehnt wurde, gemiB § 96
Abs 1 SGG Gegenstand des Verfahrens vor dem SG geworden ist,
so daB kein Widerspruchsverfahren ( § 78 SGG) erforderlich
war (vgl BSG SozR Nr 16 zu § 96 SGG). Dieser Bescheid hat
den Bescheid vom 17. Januar 1975, mit dem die Beklagte die
Zahlung von Kindergeld fiir das erste Kind abgelehnt hatte,
"abgedndert", da nunmehr der Anspruch auf Kindergeld fiir
zwel Kinder im Streit ist (s. zur Anwendung des § 96 SGG
SozR 1500 Nr 2 zu § 96). Der zweite Bescheid betraf zu-
mindest dem Grunde nach denselben Streitgegenstand wie der
erste, denn aus 8§ 1 iVm § 10 BEGG ergibt sich, daB der je-
weilige Elternteil einen einheitlichen Anspruch auf Kinder-
geld hat. Letvzterer verandert sich durch die Geburt weite-
rer Kinder nur in der Hdhe, dem Grunde nach aber bleibt er
bestehen (vgl auch Wickenhagen/Krebs, Bundeskindergeldgesetz,
Stand November 1976, Rdnr 16 zu § 1).

Die Auffassung der Beklagten, daB der Kliger iiberhaupt

nicht anspruchsberechtigt nach dem BKGG sei, weil er seinen
Wohnsitz gemeinsam mit seiner Familie in Danemark hat,
trifft nicht zu. Nach § 1 Nr 1 BKGG hat Anspruch auf Kinder-
geld fiir seine Kinder, wer im Geltungsbereich dieses Ge-
setzes einen Wohnsitz oder seinen gewdhnlichen Aufenthalt
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hat. Bereits die Gesetzesformulierung 1liB8t erkennen, daB diese
beiden Begriffe nicht identisch sind und daB der Wohnsitz und
der gewdhnliche Aufenthalt auseinanderfallen konnen. Nach der
friheren Rechtsprechung war im Kindergeldrecht der Wohnsitz-
begriff des blirgerlichen Rechts maBgebend (vgl Urteil BSG vom
21.9.1967 in SozR BKGG § 2 Nr 2). Nach § 7 Abs 1 des Bilirgerli-
chen Gesetzbuches (BGB) begriindet, wer sich an einem Orte
standig niederliBt, an diesem Orte seinen Wohnsitz. Ergénzend
dazu schreibt § 7 Abs 2 BGB vor, daB der Wohnsitz gleichzeitig
an mehreren Orten bestehen kann. In Ubereinstimmung damit hat
das BSG entschieden ( zu §8 1315 und 1319 RVO; vgl BSGE 27, 88,
89), daB bei ein und derselben Person mehrere "gewdhnliche Auf-
enthalte" moglich sind. Diese Rechtsprechung und die genannte
gesetzliche Regelung ( § 7 Abs 2 BGB) miissen auf das Kinder-
geldrecht jedenfalls insoweit libertragen werden, als auch dort
mehrere Wohnsitze und mehrere gewShnliche Aufenthaltsorte vor-
liegen koOnnen.

Durch das Finanzinderungsgesetz vom 241. Dezember 1967 (BGBl I
S 1259, 1277 -~ FinkndG 1967 -) war jedoch (mit Wirkung vom
1.1.1968) in § 1 Nr 1 sowie in § 2 Abs 3 Satz 1 und 5 BKGG
hinter dem Wort Aufenthalt der Klammerzusatz:"(8§§ 13 und 14
Abs 1 des Steueranpassungsgesetzes)'" angefiigt worden (vgl Art
10 Nr 3 FinAndG 1967). Dadurch sollte "klargestellt" werden,
daB im Kindergeldrecht - wie in der Zeit vor dem Inkrafttreten
des BKGG (vgl § 34 Abs 1 des Kindergeldgesetzes vom 13.17.1954,
BGB1 I S 33%) -~ die steuerrechtlichen Begriffe des Wohnsitzes
und des gewohnlichen Aufenthalts maBgebend sind (vgl Bericht
des (13.) Haushaltsausschusses vom 5.12.1967, zu BT-Drucks
V/2344, zu Art 8 S 14). Nach § 13 des in Bezug genommenen
Steueranpassungsgesetzes (vom 16.410.1934, RGB1 I S 925-StAnpG-)
hat einen Wohnsitz im Sinne der Steuergesetze jemand dort, wo
er eine Wohnung innehat unter Umstinden, die darauf schlielBen
lassen, daB er die Wohnung beibehalten und benutzen wird. Den
gewohnlichen Aufenthalt im Sinne der Steuergesetze (vgl § 14
Abs 1 Satz 1 StAnpG) hat jemand dort, wo er sich unter Umstén~
den aufhdlt, die erkennen lassen, daB er an diesem Ort oder in
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diesem Land nicht nur voriibergehend verweilt. Unbeschrénkte
Steuerpflicht tritt jedoch nach Satz 2 dieser Vorschrift
stets dann ein, wenn der Aufenthalt im Inland langer als
6 Monate dauert. Durch diese Vorschrift wird die unwider-
legbare Vermutung begriindet, daB bei einem Aufenthalt von
linger als 6 Monaten ein Inlandsaufenthalt vorliegt (vgl
Begriindung zum Reg.-Entwurf einer Abgabenordnung (40 1974)
vom 19.3%.1971, BT-Drucks VI/1982, S 102/3). Letzteres
trifft auf den Kliger zu. Dieser war, wie sich aus der Ver-
waltungsakte, auf die das LSG wegen der weiteren Einzelhei-
ten verwiesen hat (Urt. S 8), ergibt, stdndig in Deutschland
ansdssig und ist bereits seit dem 1. Januar 1968 - vor seiner
Eheschliefung - bei seinem derzeitigen Arbeitgeber in
Flensburg beschiaftigt (vgl Bl 1, 5 der Kindergeld-Akten).
Umstande dafiir, dal er seine Arbeit in Deutschland aufge-
ben will und nur noch voriibergehend in Flensburg verweil?d
(vgl BSGE 27, 88), sind vom LSG weder festgestellt noch sonst
ersichtlich. Ist aber der Kldger aufgrund der steuerrecht-
lichen Vorschriften "unbeschrankt steuerpflichtig" und fin-
den die steuerrechtlichen Vorschriften insoweit auch im
Kindergeldrecht Anwendung, denn kann der Kldger von der An~
spruchsberechtigung nach § 1 Ir 1 BKGG (vgl auch § 2 Abs 5
Satz 2 Nr 1 Buchst a BKGG) nicht grundsitzlich ausgeschlos-—
sen werden. Dies um so weniger, da die Einkommensteuerre-
form (vgl Gesetz zur Reform der Einkommensteuer, des Fami-
lienlastenausgleichs und der Sparfdrderung vom 5.8.1974,
BGBl1 I S 1769 (Einkommensteuerreformgesetz) - EStRG~)
gerade bel Familien mit Kindern im Zusammenhang mit der
Neuregelung des Kindergeldrechts gesehen werden muBl und der
Wegfall der Steuerfreibetrige fiir Kinder (vgl § 32 EStG aF)
in Fdllen der vorliegenden Art zu einer ersatzlosen Strei-
chung jeglicher Anspruchsberechtigungen am (deutschen)
"Familienlastenausgleich" filhren miiRte. ‘

Die 88 13 und 14 des Steueranpassungsgesetzes sind zwar
durch die nahezu gleichlautenden Vorschriften der §§ 8 und
9 der Abgabenordnung (A0 1977) vom 16. Mirz 1976 (BGBl I
S 613%) ersetzt worden,und das Steueranpassungsgesetz ist
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mit dem Inkrafttreten der Abgabenordnung ( gemdB § 415 spiate-
stens zum 1. Januar 1977) auBer Kraft getreten (vgl Art 96

Nr 5 des Einfiihrungsgesetzes zur A0 1977 (EG=AO0) vom 14.12.1976
BGBL I S 3341, 3380). Gleichzeitig ist durch Art 90 dieses
Gesetzes (EG-A0) in § 1 Nr 1 und in § 2 Abs 5 Satz 1 und 2 Nr
1 Buchst a und b BKGG der erwihnte Klammerzusatz "(§§ 13 und
14 Abs 1 des Steueranpassungsgesetzes)' gestrichen worden.
Dieser Zusatz erschien dem Gesetzgeber im Hinblick auf § 30
Abs 3 des Sozialgesetzbuches ~ Allgemeiner Teil - (vom 11.
Dezember 1975, BGB1 I S 3015, SGB-AT) "entbehrlich", da dort
die Begriffe Wohnsitz und gewdhnlicher Aufenthalt fir das
Sozialrecht und damit auch flir das Kindergeldrecht gesetzlich
definiert sind (vgl Bericht des (7.) Finanzausschusses vom
24.6.1976, BT-Drucks 7/5458, S 22, dort zu Art 72 a). Fir den
vorliegenden Fall ist Jjedoch wesentlich, daf die beiden Begrif-
fe in § 30 Abs 3 SGB=-AT wdrtlich mit §§ 8 und 9 Satz 1 der Ab-
gabenordnung 1977 libereinstimmen und eine Rechtsverschlechte-
rung flir den Kldger nicht deshalb angenommen werden kann, weil
die in § 9 Satz 2 A0 enthaltene unwiderlegbare Vermutung

(mehr als sechsmonatiger Aufenthalt) mit Wirkung vom 1. Januar
1976 nicht in das SGB-AT gusdricklich {ibernommen worden ist.
Der Kliger, der in der Bundesrepublik seit Jahren berufstdtig
ist und der deutschen Steuergesetzgebung unterliegt, mull bei
dem engen Zusammenhang der Kindergeldgesetzgebung mit den
steuerrechtlichen Regelungen so behandelt werden, als habe er
im Sinne des § 1 Nr 1 BKGG seinen gewChnlichen Aufenthalt im
Geltungsbereich dieses Gesetzes. Nach dem Sinn des BKGG ist
sonach auch fir die Zeit nach dem 31. Dezember 1975 davon aus-
zugehen, daB er am Beschiaftigungsort nicht nur voribergehend
verweilt. Der Kliger ist daher anspruchsberechtigt nach § 1

Hr 1 BKGG und seine Kinder sind beriicksichtigungsfdhig nach

§ 2 Abs 5 Satz 2 Nr 1 Buchst a BKGG; beides jedoch unter der
Voraussetzung, daB der Kindergeldanspruch des Kldgers nicht
aus anderen Grinden ausgeschlossen ist.

Entgegen der Auffassung der Beklagten ist der streitige An-
spruch nicht schon durch Art 10 Abs 1 Buchst a der EWG-VO
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Nr 574/72 vom 21. Marz 1972 (Amtsblatt der Europdischen
Gemeinschaften Nr L 74 vom 27.3. 1972) ausgeschlossen., Nach
dieser Bestimmung wird der Anspruch auf Familienleistungen
nach Art 73 EWG-VO Nr 4408/71‘vom 14, Juni 1971 (Amtsblatt
der Europiischen Gemeinschaften Nr I 149 vom 5.7.1971) des
nicht im Wohnland beschédftigten Thegatten - hier des Klagers -
"ausgesetzt", wenn flir dasselbe Kind Familienleistungen im
Wohnland gewdhrt werden und der andere Ehegatte dort berufs-
tdtig ist. Ein Anspruch kann aber nur "ausgesetzt' werden,
wenn er dem Grunde nach besteht. Ob dies der Fall ist, ist
unter Anwendung des Art 73 Abs 1 EWG-VO Nr 1408/71 zu pri-
fen. Die EWG-VO Nr 574/72 kann nicht selbstidndig Anspriiche
begriinden oder verneinen, denn sie enthdlt vorwiegend Durch-
fihrungsbestimmungen verwaltungsmédBiger und technischer Art
(vgl BT-Drucks VI/2894; Kaupper Bundesarbeitsblatt 1973,

489) und ist vor allem fiir die Beurteilung der Rangfolge
mehrerer bestehender Anspriiche von Bedeutung (vgl auch Rund-
erlaB 234/73.4 der Bundesanstalt fiir Arbeit, Dienstblatt
Ausgabe A 1973, 469, 476). Art 7% Abs 1 EWG-VO Nr 1408/71
bezieht sich aber ohne Einschrinkung (iVm Art 13 Abs 2
Buchst a dieser VO) auf die Rechtsvorschriften des Beschif-
tigungslandes, die deshalb Anwendung finden. Die einzelnen
Regelungen in der EWG-VO Nr 1408/71 konnen nur im Zusammen-
hang mit der innerstaatlichen Rechtssituation des betreffen-
den Staates verstanden werden. Diese VO soll die Rechtsord-
nungen der verschiedenen Staaten koordinieren und nur in \
den Punkten erginzen oder erweitern, in denen die nationalen
Rechtsvorschriften von Grundprinzipien des EWG-Vertrages oder
der zwischenstaatlichen Rechtsbeziehungen abweichen (vgl
Kaupper aa0 S 489).

Diese Auffassung wird bestatigt durch dle Begriindung der
Kommission der Europidischen Gemeinschaft zu der EWG-VO

Nr 574/72, in der es zu Art 10 unter anderem heifR%t:

"In Absatz 1 sind die Vorrangsregeln festgelegt, mit

denen eine Hiufung von Anspriichen vermieden werden soll,
wenn zwel Personen fiir ein und denselben FamilienangehOri-
gen Familienbeihilfen oder -leistungen nach den Rechtsvor- -
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schriften des in Art 73 Abs 1 oder 2 der Verordnung bezeichne-
ten zustdndigen Landes und nach den Rechtsvorschriften des
Wohnlandes dieses FamilienangehOrigen geschuldet werden"
(BT=-Drucks VI/2530 S 83). Somit ist auch die Anwendung des hier
einschlégigen § 8 Abs 41 Nr 2 BKGG nicht ausgeschlossen, wonach
Kindergeld nicht flr ein Kind gewdhrt wird, fiir das einer FPer-
son, bei der das Kind nach § 2 Abs 1 BKGG beriicksichtigt wird,
dem Kindergeld vergleichbare Leistungen auBerhalb des Geltungs-
bereiches des BKGG gewshrt werden. Art 73 Abs 1 EWG-VO ¥r
1408/71 ist lediglich anzuwenden, soweit im nationalen Recht
Leistungsvoraussetzungen gleichermafen an den Beschaftigungs-—
ort (Beschiftigungsland) des Arbeitnehmers und an den Wohnsitz
geknlipft werden. Letzteres ist zwar in § 41 Ir 1 BKGG der Fall,
nach dem Anspruch auf Kindergeld flir seine Kinder hat, wer im
Geltungsbereich des BKGG seinen Wohnsitz oder gewdhnlichen
Aufenthalt hat (s. oben). Dieser Anspruch wird jedoch durch

die (nationale) Rechtsvorschrift des § 8 Abs 7 HNr 2 BKGG wieder
ausgeschlossen, so daB bereits dadurch eine HEufung von An-
spriichen vermieden wird. Kommt somit Art 10 Abs 1 Buchst a
EWG-VO Nr 574/72 iVm Art 7% EWG-VO Nr 1408/71 nicht zur Anwen-
dung, dh findet eine "Aussetzung" des Anspruchs auf Kindergeld
nicht statt, so bieten die genannten Vorschriften gleichwohl
einen wichtigen Anhalt daflir, dal auch im zwischenstaatlichen
Rechtsbereich eine Kumulierung von Familienleistungen und
~beihilfen vermieden werden soll (vgl Bundesverfassungsgericht
~BVerfG- E 22, 163; siehe auch BSGE 26, 160, %65 und SozR KGIG
§ 35 Nr 1). | -

Die Revision meint zu Unrecht, § 8 Abs 1 Nr 2 RXGG kdnne des~
halb keine Anwvendung finden, weil der d&nische Xinderzuschul
nicht vom KlZiger, sondern von seiner Ehefrau beansprucht werden
konne und an diese auch ausgezahlt werde. Fiir den Anspruchs.
ausschluBl ist lediglich erforderlich, daB einer "Person', bei
der das Kind nach § 2 Abs 1 BKGG beriicksichtigt wird - das
sind bel einem ehelichen Kind die leiblichen Eltern, also Vaier
und Mutter — eine dem Kindergeld vergleichbare ausléndische
Leistung gewdhrt wird (siehe BSG SozR KGG § 3 Lir 4). Welche
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Person iS des § 2 Abs 1 BKGG die auslindische Leistung er-
h#lt, ist insoweit ohne Bedeutung. § 8 Abs 1 Nr 2 BKGG
setzt auch nicht voraus, daB die vergleichbare Leistung an
eine sonst nach diesem Gesetz anspruchsberechtigte Person
gezahlt wird; maBgeblich ist allein die Zahlung der Lei-
stung fir das nach § 2 Abs 1 BKGG zu berilicksichtigende Kind.
Deshalb schlieBt die Gewihrung einer Leistung iS des § 8
Abs 1 Nrn 1 bis 4 BKGG an einen Elternteil Jjeden Kinder-
geldanspruch fiir das betreffende Kind sus, auch den An-
spruch des anderen Elternteils (vgl Urteile des Senats von
25. Oktober 1977 - 8/12/8 RKg 2/75, 8/12 RKg 6/76 und

1/77 =), und zwar auch dann, wenn die Leistung von einem
ausléndischen Staat gewdhrt wird. Das ergibt sich einmal aus
dem Wortlaut des § 8 Abs 1 Nr 2 BKGG, wonach Leistungen fiir
Kinder, die auBerhalb des Geltungsbereiches des BKGG gewdhr*
werden, anspruchsausschlieflend wirken. Zum anderen folgt
dies aus der allgemeinen Regelung des § % BKGG, der nicht
nur vorschreibt, daBf fiir jedes Kind "nur einer Person"
Kindergeld gewshrt wird, sondern nach dessen Sinn fir Jedes
Kind auch nur éin Kindergeld gezahlt werden soll. Wird also
fir ein Kind eine vergleichbare Leistung bezogen, dann ent-
fallt damit Jjeder andere Kindergeldanspruch fiir dieses Kind
(vgl Wickenhagen/Krebs, aa0, § 8 Rdnr 3; vgl auch BSGE 32,
46 zu dem am 1. Januar 1975 auBer Kraft getretenen § 7

Abs 1 Nr 3 BKGG; sowie BSGE 30, 31, 33). |

Das LSG hat auch zutreffend ausgefiihrt, dal die d&nischen
Zahlungen vergleichbare Leistungen iS von Nr 2 des § 8 Abs 1
BKGG sind. Vergleichbar iS dieser Vorschrift sind solche
Leistungen, die ihrem Zweck nach dem deutschen Kindergeld
entsprechen, also dem "Familienlastenausgleich" dienen

in dem sie die besondere Belastung mit Erziehungs- und Aus-
bildungskosten dqurch Kinder mildern sollen, und die auBer-
dem aufgrund gesetzlicher Vorschriften gezahlt werden. Das
ergibt sich bereits aus dem den Gesetzesmaterialien zu ent-
nehmenden Sinn des § 8 Abs 1 Nr 2 BKGG. Diese Vorschrift
ist § 3 Abs 2 Nr 9 des Kindergeldgesetzes vom 13. November
1954 (BGBL I S 333 - KGG)= ) in der durch das Kindergelde
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dnderungsgesetz vom 27. Juli 1957 (BGB1 I S 1061 - KGAndG =)
eingefiigten Fassung nachgebildet. In der Begriindung der Bundes-
regierung zum Entwurf des KGAndG (BT-Drucks II/3490 S 10/11)
heiBt es dazu: "Fir die Kinder von Personen, die die Voraus-
setzungen fiir einen Anspruch auf Kindergeld nach dem Kinder-
geldgesetz erfﬁllen; werden - insbesondere auf 'Grund der mit
verschiedenen Nachbarstaaten getroffenen Regelungen fiir Grenz-
ginger — unter Umstinden gleichzeitig Leistungen auf Grund der
Gesetzgebung der Nachbarstaaten gewdhrt. Es entspricht dem
Grundsatz des § 3 Abs 1 Satz 1 des Kindergeldgesetzes, wonach
Kindergeld nur einmal zu gewdhren ist, wenn der Entwurf den
Anspruch auf Kindergeld in diesen Fdllen ausschlieBt". Die
Bundesregierung und offenbar auch der Gesetzgeber gingen also
davon aus, daB auch die Leistungen ausléndischer Staaten
(insbesondere der Nachbarstaaten) den Anspruch auf Kindergeld
ausschlieBen konnen. Durch den Hinweis auf § % Abs 1 KGG kommt
ferner zum Ausdruck, daB der Gesetzentwurf dann eine auslidndi-
sche Leistung als geeignet und ausreichend fiir den Anspruchs-
ausschluB nach dem KGG ansah, wenn diese nach ihrem Zweck
"Kindergeld" darstellte. DaR die Zahlungen im Ausland aufgrund
gesetzlicher Regelungen erfolgen muBten, dh nicht allein auf
vertraglicher Vereinbarung oder freiwilliger Verpflichtung
beruhen durften, ist in der Begrindung des Entwurfs durch die

. Bezugnahme auf die "Gesetzgebung der Nachbarstaaten'" klarge-
stellt. In der Begriindung des Entwurfs zum BKGG (BT-Drucks
IV/818) ist zwar zu § 8 Abs 1 Nr 4 (Jetzt Nr 2) BKGG lediglich
ausgefithrt, daB diese Vorschrift § 3 Abs 2 Nr 9 KGG entspreche
(220 S 16). Zu § 7 BKGG heifit es aber dann eindeutig in dem
genannten Entwurf, ein Anspruch auf Kindergeld solle ausge-
schlossen sein, "wenn fiir das Kind bereits auf. .Grund anderer
gesetzlicher Vorschriften Leistungen gewdhrt werden, die dem
Kindergeld vergleichbar sind (vgl § 8)" (aa0 S 15). Hier wurde
somit als Voraussetzung flir die Vergleichbarkeit daraul abge-
stellt, daB die Zahlungen aufgrund von Vorschriften des aus-
lindischen Staates gewshrt werden missen (vgl auch Wickenhagen/
Krebs aa0 § 8 Rdnr 5).

Der danische KinderzuschuB erfiillt denselben Zweck wie das
14 -~
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deutsche Kindergeld. Das ILSG hat hierzu - fiir den Senat
bindend - festgestellt, daB er unabhingig von der Einkom-
nenshohe und der Erwerbstidtigkeit der Berechtigten aus fir-
sorgerechtlichen und sozialen Erwigungen als finanzielle
Hilfe gewihrt wird. Er soll der Entlastung der Familien mit
Kindern dienen. und ist fiilr den Unterhalt der Kinder be-
stimmt (Urt. 8 9; vgl auch Urbach/Zarbock in: Die Soziale
Sicherung unvollstindiger Familien in D&nemark, Bonn 1971,
S 13). Ebenso dient das deutsche Kindergeld dazu, den durch
Kinder bedingten erhdohten finanziellen !Mehraufwand einer
Familie zumindest teilweise auszugleichen (BSGE 26, 160, 162;
30, 239); es verfolgt den sozialpolitischen Zweck eines
"Familienlastenausgléichs" (BVerfG in SozR Nr 63 zu Art 3 GG).
kntgegen der Auffassung der Revision hat sich an diesem
Zweck auch durch das Einkommensteuerreformgesetz (EStRG)
von 5. August 1974 (BGB1 I S 1769) nichts gedndert. Hier-
durch sollte (ua) der Familienlastenausgleich harmonisiert
werden, in dem das Nebeneinander unterschiedlicher Leistun-
gen und Entlastungen durch das System eines einheitlichen
Kindergeldes abgeldst wurde (vgl hierzu Siebenpfeiffer,
Bundesarbeitsblatt 1974 S 5%6). Letzteres erhielt dadurch
aber keine steuerrechtlichen Ziige, denn die von der Bundes-
regierung zundchst vorgesehene steuerrechtliche Losung
(BT-Drucks 7/1470, dort §§ 97 £f, S 63) ist gerade nicht
Gesetz geworden. Vielmehr hat sich der Gesetzgeber fiir die
kindergeldrechtliche Losung als Alternative entschieden
(BT~Drucks 7/2032 S 1; 7/216% S 1 und 2). Das Kindergeld
dient nach wie vor der Entlastung der Unterhaltsverpflich-
teten und ist im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens zum
EStRG ausdricklich unter dem Gesichtspunkt des Familien-
lastenausgleichs gesehen worden. Lediglich aus finanziellen
und gesetzestechnischen Grinden wurde es im Zusammenhang mit
der Einkommensteuerreform neu geregelt (BT-Drucks 7/2163
aa0). Es wird nunmehr - ebenso wie der KinderzuschuB in
Dznemark - unabhingig von Einkommen und Erwerbstidtigkeit
des Unterhaltsverpflichteten gezahlt (8§§ 41 und 2 BKGG).
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Der dinische KinderzuschuB ist auch hinsichtlich seiner gesetz-
lichen Absicherung mit dem deutschen Kindergeld vergleichbar

(s ISG - Urteil S 9). Er wird aufgrund des Gesetzes Nr 236
iber KinderzuschuB und andere Familienleistungen vom 3. Juni
1967 (idF der Bekanntmachung vom 8. Juli 1969, geindert durch
das Gesetz vom 26. Juni 1975) gewshrt (auszugsweise abgedruckt
in: Die Soziale Sicherung unvollstindiger Familien in Dinemark,
aa0 5 142 ff; vgl auch den Bericht iiber die Soziale Sicherheit
in den Mitgliedslindern der EG im Jahre 41975 -~ hier: Dinemark -
in: Internationale Revue fiir Soziale Sicherheit 1976 S 114 und
5 320, 32% f; ferner Dienstblatt der Bundesanstalt fiir Arbeit,
Ausgabe A 1977, S 345, 348). Nach den §§ 1, 2, 14 des dinischen
Gesetzes wird der KinderzuschuB grundsdtzlich an die NMutter des
Kindes gezahlt. Die Ehefrau des Kldgers hat also einen gesetz-
lichen Anspruch auf den KinderzuschuB.

Durch die Berlicksichtigung des d&nischen Kinderzuschusses wird
der Kldger nicht in seinen Grundrechten verletzt. § 8 Abs 1

Nr 2 BKGG verstoBt -~ ebenso wie Nr 1 - nicht gegen Art 3 Abs 1
GG, Das BKGG soll, wie bereits dargelegt, die durch den Unter-
halt der Kinder anfallenden finanziellen Familienlasten auf
Kosten der allgemeinen Steuermittel in gewissem Umfang aus-
gleichen (vgl BVerfGE 22, 28 und 22, 163 = SozR GG Art 3 Nrn

61 und 63). SchlieBt der Gesetzgeber einen Personenkreis von
der Kindergeldgewshrung aus, so ist im Rahmen des Art 3 GG le~
diglich zu priifen, ob es fiir diese Differenzierung sachlich
einleuchtende Grlinde gibt, wobei die dem Gesetzgeber zustehende
Gestaltungsfreiheit zu beachten ist (vgl BVerfG aal; s auch
BVerfG vom 23. November 1976 -~ 1 BvR 150/75 ~ in BVerfGE 43,
108, 118 ff). Ob eine andere Regelung sozialpolitisch sinn-
voller und zweckméBiger wdre, haben die Gerichte nicht zu beur-
teilen (vgl BVerfGE 28, 206, 214; 30, 355, %65 = SozR GG Art 3
Nr 89). Die in § 8 Abs 1 Nr 2 BKGG vorgenommene Differenzierung
ist sachlich durchaus einleuchtend. Der in dieser Vorschrift
genannte Personenkreis unterscheidet sich von demjenigen, der
Anspruch auf Kindergeld hat, dadurch, daB fiir den Familienun-
terhalt auslindische Leistungen gewdhrt werden. Die Regelung
ist insoweit keine andere als in § 8 Abs 41 Nr 1 BKGG (vgl Ur-

Yhav s Sesgizgpnd Putgileos  oxto1 s 07 0n ) Available on the S
Kostenlos (mOblle AQE) 5 » Googleplay ) D App Store

W Uber 200 Gesetze " ; —
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

1Znysad DYIN I e/g §§ YoreU Yuequaje( S[e puls SUN[UItIess[1a}1) 9P J[I9 ], YoNY SIDMUIH


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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

- 16 =

Bei diesen Personenkreisen besteht im Hinblick auf die beson-
deren (Sozial-) Leistungen flir Kinder kein zwingender Anlaf,
auf Kosten der Allgemeinheit Familienlasten weiterhin auszu-
gleichen. Der Gesetzgeber will mit der Kindergeldgewdhrung
nur die Familien mit Kindern erfassen, die nicht schon auf
andere Weise einen gesetzlich abgesicherten Ausgleich fir
die durch die Kinder bedingten besonderen finanziellen
Lasten erhalten. Werden entsprechende Zazhlungen durch inlan-
dische oder auslindische (Sffentliche) Stellen gewidhrt, ist
ein Bedlirfnis flir einen Ausgleich in dem durch das BKGG
festgelegten Umfang nicht vorhanden. Das BVerfG hat in die-
sen Zusammenhang wiederholt auf den subsididren Charakter
des Kindergeldes hingewiesen (vgl BVerfG in SozR Nr 63 zu
Art 266, Ab 54 Rs und BVerfGE 28, 163). Inwiefern Art 3

Abs 1 GG gegeniiber der Ehefrau des Kldgers verletzt sein
soll, wie die Revision meint, ist nicht ersichtlich. Durch
die Regelung des § 8 Abs 1 Nr 2 BKGG wird ihr nichts vom
dénischen KinderzuschuR "genommen"; ihre Familie erhdlt le-
diglich keine dariiber hinaus gehenden Zahlungen von Fami-
lienlastenausgleich in Form des deutschen Kindergeldes.

Das ist nach dem vorstehend Ausgefiihrten nicht willkirlich.

Der Kldger meint auch zu Unrecht, der Gleichheitssatz werde
dadurch verletzt, dal er infolge der Einkommensteuerreform
héhere Steuern zu zahlen habe, als Ausgleich hierfiir aber
nicht, wie die anderen Steuerpflichtigen, Kindergeld er=~
halte. Einmal hat niemand einen verfassungsrechtlich garan-
tierten Anspruch auf Fortbestand einer (ihn beglinstigenden)
steuerrechtlichen Regelung (vgl Beschliisse des BVerfG vom

9. August 1977 - 1 BVR 452/74, 220/75, 274/75). Zum anderen
unterscheidet der Kldger sich von den anderen Steuerpflich-
tigen, die Kindergeld beziehen, durch die dem Familienunter-
halt zuflieBende danische Leistung, die wegen ihrer Ver-
gleichbarkeit mit der deutschen Kindergeldzahlung eine sol-
che nicht notwendig erscheinen 188t. Durch die Einkommen-
steuerreform ist lediglich der Vorteil, den der Klidger gegen—
iber anderen Steuerpflichtigen durch die Inanspruchnahme des
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Kinderfreibetrages neben der Gewdhrung des danischen Kinderzu-
schusses hatte, weggefallen. Damit ist eine Gleichstellung mit
anderen Steuerpflichtigen erfolgt, nicht dagegen eine willkir-
liche Schlechterstellung.

Auch das Grundrecht des Kligers aus Art 6 Abs 1 GG wird nicht
verletzt. Zwar erwdchst aus dieser Norm das Gebot zur Forderung
‘der Familie, jedoch 148t sich aus ihr - entgegen der Auffassung
des Klagers - ein Anspruch auf materielle Besserstellung eines
Familienmitgliedes gegeniiber einem.Nichtfamilienmitglied nicht
herleiten (vgl Leibholz/Rinck, Grundgesetz, 5. Aufl, Stand
August 1977, Anm 1 zu Art 6). Diese Verfassungsbestimmung ver-
folgt zwar das Ziel, auch den wirtschaftlichen Zusammenhalt

der Familie zu férdern (vgl BVerfGE 28, 113; 40, 132). Das geht
Jedoch nicht soweit, daB der Staat gehalten wire, Jjegliche die
Familie treffende Belastung auszugleichen (BVerfGE 23, 264; 28,
113) oder jeden Unterhaltspflichtigen zu entlasten (BVerfGE 40,
132). Nach der Wertentscheidung des Art 6 Abs 1 GG diirfen viel-
mehr im Rahmen einer Forderungsmalnahme des Staates Verheirate-~
te nicht deshalb schlechter als Ledige gestellt werden, weil
sle verheiratet sind. Sowelit der Gesetzgeber dagegen eine Ver-
ginstigung oder Benachteiligung nicht vom Tatbestand der Ehe
oder Nichtehe abhingig macht, fehlt es an einer unter dem
Gesichtspunkt des Art 6 Abs 1 GG tauglichen Vergleichsebene
(vgl BSGE 26, 160, 164 mwN; Leibholz/Rinck aal’ Anm 4 MNov.1976)).
Das LSG weist daher zutreffend darauf hin, daB von § 8 Abs 1

Nr 2 BKGG ohne Unterschied alle Personen erfaBt werden, auf die
die Voraussetzungen dieser Vorschrift zutreffen, unabhingig von
ihrem Familienstand.

Ein VerstoB gegen das Sozialstaatsprinzip der Art 20 und 28 GG
ist ebenfalls nicht zu erkennen. Durch die Berlicksichtigung

entsprechender auslidndischer Leistungen bei der Kindergeld-

gewdhrung wird keine soziale Ungleichheit ~ insbesondere nicht
gegeniiber dem Personenkreis des § 8 Abs 1 Nr 1 BKGG - geschaf-
fen, deren Ausgleich das Gebot des sozialen Rechtsstaates wiare
(vgl Leibholz/Rinck aa0 Anm 12 zu Art 20). Dieser Verfassungs-—
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jede Einzelregelung, deren Anwendung in bestimmten Fdllen
zu Hirten oder Nachteilen flihrt, modifiziert werden konnte
(vgl BVerfGE 26, 61). Die Ausgestaltung des Sozialstaats-
prinzips obliegt im wesentlichen dem Gesetzgeber (Leibholz/
Rinck aa0). Insgesamt begegnet es daher keinen verfassungs-
rechtlichen Bedenken, wenn der Gesetzgeber die Kumulierung
von Kindergeld und vergleichbaren (inlindischen oder aus-
lindischen) Leistungen ausschlieBt (vgl auch Beschliisse des
BVerfG vom 9. August 1977 aal).

Nach alledem ist der dédnische Kinderzuschu8 mit dem deut-
schen Kindergeld vergleichbar iS von § 8 Abs 1 Nr 2 BKGG.
Solange ersterer gewdhrt wird, 1aBt er einen Anspruch auf
Kindergeld - zumindest in dessen voller Hohe-entfallen.
Hierbei kommt es aber entscheidend auf die Tatsache der tat-
sdchlichen Zahlung der ausldndischen Leistung an. Das hat
das LSG bezliglich des Kindergeldes fiir das zweite Kind des
Klégers fir die Zeit von Juli bis September 1975 verkannt.
Es hat festgestellt, daB flir den im Juli 1975 geborenen
Sohn Frank erst ab 1. Oktober 1975 ein ddnischer Kinderzu-
schuB gezahlt wird (vgl § 15 des dinischen Gesetzes iiber
den Kinderzuschul vom 3. Juni 1967). Fiir Juli bis September
1975 kann jedoch entgegen der Ansicht des ILSG das (deutsche)
Kindergeld nicht deshalb versagt werden, weil die danische
Leistung in dem Vierteljahr nach Vollendung des 16. Lebens-
Jjehres des Kindes nachgezghlt wird. Nach dem Wortlaut des

§ 8 Abs 1 Nr 2 BKGG ist ein Anspruch auf Kindergeld nur
dann ausgeschlossen, wenn vergleichbare ausldndische Leistun-
gen "gewshrt" werden. Es kommt danach darauf an, ob die ent-
sprechende Leistung dem Familieneinkommen auch tatsdchlich
fiir den Zeitraum zuflielRt, flir den sonst ein Anspruch auf
Kindergeld bestehen wirde. Denn nur in diesem Falle tritt
eine Entlastung des Unterhaltspflichtigen ein und die Zah-
lung von Kindergeld wiirde nur dann eine Doppelleistung be-
deuten, die durch § 8 Abs 1 Nr 2 BKGG verhindert werden soll.
DaBl fir das zweite Kind des Klidgers iiber die Vollendung des
16. Lebensjahres hinaus bis zum Ablauf des Quartals der
ddnische Kinderzuschull gezahlt wird, kann nur zu einem
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(spateren) AusschluB von der (deutschen) Kindergeldzahlung fiir
dieses Quartal fiihren. Flir die Monate Juli bis September 1975
ist jedoch vom danischen Staat kein Beitrag zum Familienunter-
halt geleistet worden, so daR flir diese drei lMonate auch das
vom Gesetzgeber unterstellte Bedlirfnis nach einem Familien-
lastenausgleich besteht.

Flir diesen Zeitraum ist auch nach den EWG-VOen Nr 1408/71 und
574/72 der Kindergeldanspruch des Kligers nicht ausgeschlossen.
Da nach dem d&nischen Rechtszustand flir diese lMonate keine
Familienleistung (KinderzuschuB) iS von Art 10 Abs 1 EWG-VO

Nr 574/72 “"geschuldet" wurde - und die Ehefrau des Kligers nach
den Feststellungen des LSG auch keine entsprechenden Leistungen
erhalten hat -, kann es insoweit nicht zu einem Zusammentreffen

mehrerer gleichartiger Anspriiche kommen, so daB der Anspruch
auf Kindergeld auch nicht "ausgesetzt" werden kann. Daher war
die Beklagte zu verurteilen, fir diesen Zeitraum das Zweitkin=
dergeld zu zahlen, denn auch die sonstigen Leistungsvoraus-
setzungen ( §§ 1 Nr 1, 2 Abs 5, 9 Abs 1 und 2 BKGG) sind nach
den Feststellungen des LSG und den Aktenunterlagen erfiillt.
Auch wenn fiir das erste Kind kein Kindergeld zu gewZhren ist,
wird dieses bei der Reihenfolge der Kinder mitgezdhlt ("Zihl-
kind'"), so daB fiir den Sohn Frank das Kindergeld als zweites
Kind gems3B § 10 BKGG zu zahlen ist (vgl Wickenhagen/Krebs aaO,
§ 10 Ranr 3).

Nach den obigen Ausfiihrungen steht dem KlEger ein Anspruch auf
Zahlung des vollen Kindergeldes flir das erste Kind und ab

1. Oktober 1975 auch fiir das zweite Kind nicht zu. ( § 8 Abs 1
Nr 2 BKGG). Ob er gemdB § 8 Abs 2 BKGG einen Anspruch auf die
~Hglfte des Kindergeldes hat, kann nach den Feststellungen des
ISG noch nicht abschlieRBend entschieden werden. Nach § 8 4bs 2
BKGG kann das Kindergeld zur Hslfte gewdhrt werden, wenn die
andere (hier danische) Leistung 75 vH des Kindergeldes nicht
erreicht. Ob das der Fall ist, wird das ISG noch ~ fir jedes
Kind getrennt - festzustellen haben. Im angefochtenen Urtell

hat das LSG lediglich Teststellungen lber die HShe der d&ni -~
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schen Leistungen in Dinen-Kronen getroffen. Das ist fir
einen Vergleich nicht ausreichend, denn hierfiir bedarf es
zundchst der Angabe der den DKr entsprechenden deutschen
Betrdge, um eine Relation zum deutschen Kindergeld herstel-
len zu kdnnen. Dabeili wird das LSG zu beachten haben, dal
grundsdtzlich eine Umrechnung nach den ambtlichen Wechsel-
kursen nicht ausreicht, jedenfalls dann nicht, wenn das
Kind im Ausland lebt; vielmehr ist ein Kaufkraftvergleich
erforderlich, Dies hat das BSG fiir die Feststellung des
Verhdltnisses von in der DDR gezahlten Kinderzuschldgen zum
Kindergeld bereits entschieden (vgl BSGE 30, 239, 241). Fir
entsprechende Leistungen von ausli@ndischen Staaten kann
nichts anderes gelten. Da nach dem Sinn und Zweck des § 8
Abs 1 Nr 2 BKGG Kindergeld dann nicht gezahlt werden soll,
wenn wegen entsprechender ausléndischer Leistungen kein
Bedlirfnis filir einen Familienlastenausgleich nach der im BKGG
vorgesehenen Art und HOhe besteht, ist allein die Bedeutung
der ausldndischen Leistung fiir den durchschnittlichen Le-
bensbedarf der im Ausland wohnenden Familie ein brauchbarer
VergleichsmaBstab., Fur den &hnlich liegenden Fall der An-
rechnung ausléndischen Arbeitseinkommens bei der Ermittlunkg
des Jahresarbeitsverdienstes nach § 571 Abs 1 der Reichs-
versicherungsordnung (RVO) hat der erkennende Senat ausge-
sprochen (vgl SozR RVO § 571 Nr 3; SozR 2200 RVO § 571 Nr 2),
daB der Nachteil der Umrechnung nach dem Devisenkurs darin
besteht, dafBl letzterer der Kaufkraft einer Wihrung nicht
immer ausreichend gerecht wird. Dieser Nachteil wird bei
der Bewertung auslidndischer Wdhrungen nach der Verbraucher-
geldparitdt weitgehend ausgeglichen (SozR aal, Aa 7 Rs;

s auch BSGE 34, 70). Bei deren Feststellung sind amtliche
Ermittlungsergebnisse - insbesondere des Statistischen
Bundesamtes - oder auch Erfahrungen der Versorgungsverwal-
tung bei der Auslandsversorgung fliir Kriegsopfer ( § 64 b
Abs 4 Satz 1 des Bundesversorgungsgesetzes) zugrundezulegen.
Nur wenn die Ermittlungen der Tatsachengerichte ergebnislos
verlaufen, mull fir die Umrechnung bis auf weiteres der De-
visenkurs - bei langeren Zeitrsumen der Mittelkurs - maB-
geblich bleiben (vgl BSG SozR RVO § 571 Nr 3, S Aa 7 R). .
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Eine Umrechnung nach dem Devisenkurs ist aus Vereinfachungsgriin-
den ferner dann zulidssig, wenn er der Kaufkraft weitgehend ent-
spricht (vgl BSGE 34, 70, 74). Auch dazu hat das LSG jedoch
keine Feststellungen getroffen. Das LSG wird ferner zu beachten
haben, daB bei einem Vertvergleich die in § 10 BEGG fir die
einzelnen Kinder angegebenen (gestaffelten) Betrige zugrunde

zu legen sind, um beurteilen zu kOnnen, ob die de&nische Kinder-
zulage flir das erste und zweite Kind des Kldgers die Grenze

von /5 vH des flir dieses Kind sonst zu beanspruchenden Kinder-
geldes erreicht. Die Revision und die Beklagte weisen zutrel-
fend darauf hin, dal die vom ISG vertretene Auffassung, das
gesamte nach dem BXGG zu zahlende Kindergeld sei zu gleichen
Anteilen nach der Zahl der Kinder auf diese zu verteilen, wie
es § 12 Abs 4 BKGG vorsieht, nich®t dem Gesetz entspricht. Schon
der Wortlaut des § 8 4ibs 2 BKGG steht einer derartigen Auffas-
sung entgegen. Dort werden die Worte '"das Kindergeld" bzw
"des Kindergeldes" gebraucht; es wird also nicht von dem "auf |
diese Kinder entfallenden Kindergeld" gesprochen, wie zB in

§ 2 Abs 5 Nr 1 letzter Halbsatz BKGG, wo iiberdies ausdriicklich
auf § 12 Abs 4 BKGG Bezug genommen wird, oder wie in § 12 Abs 2
und 3 BKGG aF. Ebenso wird in § 583% Abs 2 Satz 4 RVO (in der
Fassung von Artikel 28 lir 3a des Einfiilhrungsgesetzes zum EStRG
vom 21.12.1974, BGB1 I S 3656, 3668) ausdricklich von den

"auf das Kind entfallende Kindergeld" gesprochen undlin einem
Klammerzusatz § 12 Abs 4 BKGG erwdhnt. In dieser Vorschrift
aber ist kraft Gesetzes klargestellt, welcher Betrag "als auf
ein Kind entfallendes Kindergeld gilt". Dieser Betrag aber
unterscheidet sich wesentlich von dem in 8§ 10 BEGG genannten
Einzelbetrdgen fiir das erste, zweite und Jjedes welltere Kind
(50,~; 70,- und 120,- DI1); es ist n¥mlich der (rein (rechneri-
sche) Betrag, der sich beil gleichmiéBiger Verteilung des Kinder-
geldes auf alle Kinder, fiir die dem Berechtiglen Lindergeld

geleistet wird, ergibt.

DaBl es auf die Hbhe des fiir das Jjeweilige Kind nach § 10 DiCH
zu beanspruchenden Kindergeldes ankommt, ergibt auch die Besug-
nahme des § 8 Abs 2 BEKGG auf Abs 1 dieser Vorschrift. Dieser

Hpft, wie oben ausgefiihrt, an die CGewdhrung vergleichbarexr
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Leistungen fiir das befreffende Kind an. Beli diesem Vergleich
muB deshalb von dem fir dieses Kind ("ein Kind") sonst zu
zahlenden Kindergeld ausgegangen werden. Das BSG hat bereits
in seinem Urteil vom 16. Februar 1968 (BSGE 27, 292) aus-
driicklich ausgesprochen, daB eine andere Leistung dann er-
heblich niedriger im Sinne von § 8 Abs 2 BEKGG aF ist, wenn
sie um mehr als 25 vH hinter dem gesetzlichen Kindergeld

fir das betreffende Kind zurlickbleibt. Auf diese Recht-
sprechung ist im Gesetzgebungsverfahren bei der Neufassung
des § 8 Abs 2 BKGG ausdriicklich Bezug genommen (vgl BT-Drucks
7/2174 S 2 zu Nr 7) und der Vomhundertsatz (75 vH) gesetz-
lich festgelegt worden. Auch daraus ist zu schlieBen, daB
der Gesetzgeber das vom Senat fiir richtig gehaltene Ergebnis

erreichen bzw dieser Rechtsprechung in dem Sinne, dall es
auf das Kindergeld fir "das betreffende Kind ankommt',
folgen wollte.

Die in § 12 Abs 4 BKGG vorgesehene Berechnungsweise ist im
Ubrigen auch aus gesetzessystematischen Griinden hier nicht
anwendbar., In der bis zum 371. Dezember 1974 geltenden
Fassung der Vorschrift 'hiéB es: "Als auf ein Kind entfal-
lendes Kindergeld im Sinne der Absdtze 2 und % gilt der
Betrag,ecess..'". Die Abs 2 und 3 regelten die Pfindung, Ver-~
pfandung, Abtretung sowie Auszahlung des Kindergeldes an
eine andere Person oder Stelle als den Berechtigten. Nur in
diesem Zusammenhang war also § 12 Abs 4 BKGG anwendbar.
Zwar ist die Bezugnahme auf die Abs 2 und % in § 12 Abs 4
BKGG in der ab 1. Januar 1975 geltenden Fassung (vgl Art 2
Nr 17; Art 8 EStRG; siehe auch Bekanntmachung der Neufassung
des BKGG vom 31. Januar 1975, BGBL I S 412) nicht mehr ent-
halten; doch stand Abs 4 mit diesen Absitzen 1 - % in einem
inneren Zusammenhang; sie betrafen ebenfalls die Fféndung,
Verpfandung, Abtretung sowie die anderweitige Auszahlung
des Kindergeldes; sie sind aber durch Art IT § 12 Nr 1 des
Sozialgesetzbuches -Allgemeiner Teil- (SGB-AT) ab 1. Januar
1976 entfallen. Die Streichung der Abs 41 bis % des § 12
BKGG mit Wirkung vom 1. Januar 1976 (vgl Art II § 23 Abs 1
SGB~AT) war erforderlich geworden, weil von diesem Zeitpunkf
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ab an ihre Stelle die §§ 48 und 53 bis 55 SGB-AT getreten sind.
(vgl BT~Drucks 7/868 S 36 zu § 12). Seitdem ist § 12 Abs 4 BKGG
- abgesehen von den genannten Bestimmungen des SGB-AT - auf
solche Regelungen des BKGG und der RVC beschrink®t, die aus-~
driicklich auf diese Vorschrift Bezug nehmen (zB § 2 Abs 5 Iir
BKGG, § 583 Abs 2 Satz 1 RVO). Eine solche Bezugnahme fehlt
jedoch in § 8 Abs 2 BKGG; sie wiirde nach den ovigen Ausfiihrun-
gen auch dem S5inn und Zweck dieser Vorschrift widersprechen.
Der Gewidhrung des halben Kindergeldes steht auch Art 10 Libs 1
Buchst a IWG~VO Nr 574/72 nicht entgegen. Ziel des § 8 Lbs 2
BKGG ist es, Hiarten auszugleichen, die dadurch entstehen, dald
die dem subsidiiren Kindergeldanspruch vorgehenden (der Ar®
nach) vergleichbaren auslindischen Leistungen um mehr als 25 vH
niedriger als das sons%t zu gewihrende deutsche Kindergeld sind
(vgl BSGE 27, 292, 294; Wickenhagen/Krebs aa0, Rdnr 9 zu § 8
BKGG). Die Gewdhrung der Hilfte des Kindergeldes (als "Kann-
leistung") ist als zusitzliche Zahlung, d.h. als Erginzung der
ausldndischen Leistungen gedacht, um so annihernd einen Aus-
gleich der Familienlast in dem vom BKGG vorgesehener Unfang

zu erreichen. Flir eine "Aussetzung" dieser Zsghlung im Sinne
von Art 10 Abs 1 Buchst a EWUG-VO Wr 574/72 ist deshalb kein
Raum, denn diese Vorschrift setzt ein onkurrenzverhdlinis

m

mehrerer vergleichbarer Leistungen voraus {(Vermelduiig der
"Hiufung von Ansprichen', vgl BT=Drucks VI/2530, S 8% zu irt 10,
Die Zzhlungen nach § 8 4ibs 2 DEGC konkurrieren aber gerade
nicht mit den dinischen Leistungen, sondern bedinger. dicse
A,

notuendigerveise, denn nur dann ist begriiflich elne "Aul-
stockung" {iberhaupt denkbar.

Das LSG wird dsher erneut zu prifen haben, ob die dinilschen
Leigtungen weniger als 75 vH des deutschen Lrsi- und Tweitiolne
T

dergeldes ausmachen. Sollte dieses der Fall seili, ire 2z Gu-
achten, dall die Gewdhrung der Hilfte des hindergeldes —n wug
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Ermessen der Beklagten geStellt ist. Der Klager hétte
einen Anspruch auf Neubescheidung durch die Beklagte
( § 131 Abs 3 SGG).

Das LSG hat auch iliber die Kosten des Revisionsverishrens
zu entscheiden.
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