Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Bundessozialgericht

Im Namen des Volkes
Zugestellt am
29. Januar 1975 Urteil
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Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 8. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne
mindliche Verhandlung am 19. Dezember 1974 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. M a i s ¢ h , die
Richter Dr. Ka iser und T homa s und die
ehrenamtlichen Richter S emm e 1 b auer und
Dr. Fromen fur Recht erkannt:

Die Revision des Kldgers gegen das Urteil des
Landessozialgerichts flir das Land Nordrhein-

Westfalen vom 15. Februar 1973 wird zurilickgewiesen.,

AuBergerichtliche Kosten sind nicht zu erstatten.
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Der Klager begehrt Kindergeld fir die Zeit von Mai 1970
bis Mai 1971 unter Berlicksichtigung seines am 16. Juni
1949 geborenen Sohnes Hans-Werner Pf  (Pf.), der sich
widhrend dieser Zeit in Berufsausbildung befunden habe.

Pf. ist das dlteste von._ insgesamt finf ehelichen Kindern

des Kldgers. Ab Juli 1967 erhielt der Kldger nur noch
Kindergeld ohne Beriicksichtigung des Pf. Dieser hatte

nach dem Besuch der Volksschule zunidchst eine Beschafti-
gung als Hilfsarbeiter in einer Eisenwarenhandlung und

einer Sperrholzfabrik aufgenommen und war seit September
1966 Bauvhilfsarbeciter bei der Firma Paul I & Co.
Aufgrund eines "Umschulungsvertrages" vom 15. April 1969
wurde Pf. vom 1. April 1969 an in seiner Firma zum Meurer-
Focharbeiter ausgebildet. Die verkilirzte Ausbildungszeit
betrug zwei Jahre und Pf. hat sie mit der Facharbeiter-
prifung abgeschlossen. Nach § 4 des Umschulungsvertrages
richtete sich der Lohn "nach den tariflichen Vorschriften'.
Tatsachlich erhielt Pf. nach den Feststellungen des Landes-
sozialgerichts (LSG) Stundenlohn, und zwar seit Februar 1970
4,8% IM je Stunde und vom 1. Mei 1970 - 2. Jenuar 1971 sowie
vom 22, Mirz - 15, Mai 1971 5,56 DM je Stunde.

Auf eine entsprechende Anfrage des Kldgers gewdhrte ihm

das Arbeitsamt Paderborn ab 1. Juni 1969 erneut Kinder-

geld unter Berlicksichtigung des Pf. (Bescheid vom

8. Dezember 11969). Nachdem die Kindergeldkasse festgestellt
hatte, daB Pf. seit Februar 1970 einen Stundenlohn von

4,82 IM erhielt (der Tariflohn eines Bauhilfsarbeiters
betrug damals 4,67 IM), wurde dem Kldger ab Mai 1970 Kinder-
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geld wiederum ohne Berlicksichtigung des Pf. gewdhrt
(Bescheid vom 20. Mirz 1970). Der Widerspruch wurde mit
Bescheid vom 2. November 1970 zurickgewiesen.

Das fozialgericht (SG) zog eine Auskunft des Arbeitgebers
vom 14. Dezember 1971 (Bl. 13 der SG-Akte) heran, in der es
U.a. heiBt, Pf. sei iibertariflich bezahlt worden, um eine
wesentliche Schlechterstellung gegeniiber der bisherigen
Entlohnung als Hilfsarbeiter zu vermeiden. Auch sei welter
wie bisher Stundenlohn gezghlt worden'und kein Monatslohn.

""Das SG hat dié Beklagte verurteilt, dem Kldger unter Berlick-

sichtigung des Pf. in der Zeit vom 1. Mai 1970 bis 15. Mai
1971, mit Ausnahme der Zeit seiner Arbeitslosigkeit
(2.1.1971 bis 22.3.1971), Kindergeld zu gewshren (Urteil
vom 7. Juni 1972). Zur Begrindung hat es u.a. ausgefiihrt,
Pf. habe sich bis zum 15. Mai 1971 in einer Berufsaus-
bildung zum Maurer-Facharbeiter befunden. Die Zahlung von
Stundenlohnen, die jeweils hoher als der T:riflohn eines
Bauhilfsarbeiters gewesen sei, sei vergonnungsweise er-
folgt, ohne daB Pf. darauf einen Anspruch gehabt habe. Er
habe seine Ausbildung auch nicht im Rahmen oder neben
einer Erwerbstdtigkeit erhalten. Seine Beschaftigung als
Bauhilfsarbeiter sei mit Beginn des Ausbildungsverhdltnisses

beendet gewesen.

Des LSG hat auf die zugelassene Berufung das Urteil des SG
gedndert und die Klage abgewiesen (Urteil vom 15. Februar
1973). Es hat u.a. unter Hinweis auf eine weitere Auskunft
der Beschdftigungsfirma vom 9. Februar 1973 {Bl. 54 der
LSG-Akte) ausgefihrt, Pf. sei wihrend der Ausbildungszeit
Uberwiegend in der Verrichtung von Facharbeiten des Bau-
gewerbes unterwiesen worden, wofiir ihm an sich nach dem
Umschulungsvertrag und dem geltenden Tarifvertragsrecht
nur eine monatliche Ausbildungsbeihilfe zugestanden hitte,
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die selbst fiir das dritte Ausbildungsjahr erheblich unter
dem monatlich erzielten Tariflohn eines Bauhilfsarbeiters
gelegen habe. Tatsdchlich habe er aber bel gleich-
bleibender Arbeitsumgebung regelmaBig dasjenige Einkommen

- und zwar seit Juni 1970 iber Tariflohn - tatsdchlich
‘weitcr erzielt, das er auch als Bauhilfsarbeiter ver-

dient hatte. Damit hdtte er seinen Lebensunterhalt jedoch
sclbst bestreiten konnen. Es habe sich dabei nicht - wie
das SG meine - um eine vergonnungswelse Zuwendung ge-
handelt, denn Pf. habe im Gegensatz zu der friheren
Hilfsarbeitertidtigkeit Maurer- und Putzarbeiten geleistet,
was zwar zum Erwcerb der Facharbeiterqualifikation zweifels-
frei erforderlich gewesen sei, was jedoch andererseits

auch verdeutliche, daB erfolgsbezogene Arbeit geleistet
worden sei, welche mindestens den Wert einer Bauhilfs-
arbeitertéatigkeit behabt habe. Die RegelmizBigkeit der
Entgeltzahlung und der tatsdchliche Arbeitsinhalt wdhrend
des Ausbildungsverhaltnisses lasse dieses als im Rehmen
einer Erwerbstdtigkeit vollzogen erscheinen, die seinen
vollen Unterhalt nicht nur nach dem wirklichen Willen

der Partcien sicherstellen sollte, sondern auch tatsachlich
sichergestellt habe. Eine Berufsausbildung i.S. von § 2
Abs. 2 Nr. 1 Bundeskindergeldgesetz (BKGG) habe daher nicht
vorgelegen,

Die von dem LSG zugelassene Revision hat der Kldger in
rechter Form und Frist eingelegt und begrindet. Er fihrt
V.a. aus: Die Umschulung des Pf. sei nicht im Reshmen einer
entgeltlichen Berufstdtigkeit erfolgt. Der volle thn sel
nur vergonnungsweise gezahlt worden. Hidtte der Arbeitgeber
nicht aus Freigiebigkeit den Tariflohn eines ungelernten
Arbeiters gezahlt, hatte Pf. nur die tarifliche Ausbildungs-
beihilfe zugestanden. In diesem Folle hatte der Klager
zwelfelsfrei einen Anspruch auf Kindergeld unter Beriick-
sichtigung seines 8ltesten Sohnes fur die streitige Zeit
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gehabt. Dieser Anspruch konne nicht daran scheitern, daB
ein pritter aus Freigiebigkeit und Kulanz durch Verein-
barung mit dem Sohn des Kldgers eine "Ausbildungsbeihilfe’
in Hohe eines Lohnanspruchs gewdhre.

Der Klager beantragt, unter Aufhebung des Urteils des ILSG
fir das Land Nordrhein-Westfalen vom 15. Februar 1973

die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des SG
Detmold vom 7. Juni 1972 zuriuckzuwelsen.

Die Beklagte beantragt, die Revision zurilickzuweisen.
Sie hdlt die angefochtene Entscheidung fir zutreffend.

Beide Beteiligte haben sich mit einer Entscheidung ohne
miindliche Verhandlung (§ 124 Abs. 2 des.Sozialgerichts-
gesetzes - SGG -) einverstanden erklirt.

IT

Die durch Zulassung statthafte Revision des Klagers ist
unbegrindet. Das LSG hat im Ergebnis zutreffend die

Klage abgewiesen, weil der &lteste Sohn des Kligers (Pf.)
sich wdhrend der streitigen Zeit nicht in Berufsausbildung
i.S. von § 2 Abs. 2 Nr. 1 BKGG befunden hat und deshalb
bei der Bemessung des Kindergeldanspruchs des Kligers

(als Z&h1lkind) nicht beriicksichtigt werden kann.

1Znysad DUIN I e/g §§ YorU Yuequaje( S[e puls SUN[UItIesS[I9)1) I9P J[I9 ], YoNY SIDMUIH

Pf. war, als er am 1. April 1969 eine zweijdhrige Um~--
schulung vom Bauhilfsarbeiter zum Msurer in seiner bis-
herigen Beschaftigungsfirma begann, 19 Jahre alt.
Wahrend der Umschulungszeit wurden ihm unstreitig die
fir den angestrebten Beruf eines Maurers erforderlichen
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Kenntnisse und Fahigkeiten vorwiegend durch praktische
Unterweisungen vermittelt. Dennoch befand sich Pf,

wihrend dieser Zeit nicht in Schul-oder Berufsausbildung
i.8. von § 2 Abs. 2 Nr. 1 BKGG. Wie schon der 7. Senat

des Bundessozialgerichts (BSG) zutreffend entschieden hat
(vgl. BSG 31, 152, 154), erscheint es wegen der Funktions-
gleichheit von Weisenrenten und Kinderzuschuf (§§ 1262,
1267 Satz 2 der Reichsversicherungsordnung - RVO -;

39 Abs. 3, 44 Satz 2 des Angestelltenversicherungsgesetzes
den dortigen Begriff der Schul- und Berufsausbildung auch
fiir § 2 Abs. 2 Nr. 41 BKGG zu ibernehmen. Die genannten
Leistungen werden nach 1hrem Zweck dem Berechtigten nicht
zur freien Verfligung, sondern zum Unterhalt des Kindes
gewdhrt. Der Begriff der Schul- und Berufsausbildung wird
zwar durch die genannten Regelungen der Waisenrente, des
Kinderzuschusses und des Kindergeldes nicht schon durch den
Gesctzeswortlaut eingeschrankt. Wie das BSG jedoch bereits
mchrfach entschieden hat (vgl. SozR Nr. 25, 31, 44 zu

§ 1267),ist nicht jede Ausbildung, der sich ein Kind nach
Vollcndung des 18. Lebensjahres unterzieht, als Schul-
odcr Berufsausbildung 1.S. der genannten Vorschriften an-
zuschen. Sinn und Zweck der getroffenen Regelungen iiber
einen verlangerten Anspruch auf Waisenrente gehen vielmenr
dahin, die Fialle zu erfassen, in denen das Kind entgegen
der sonst angenommenen Regel auch nach Vollendung des

18. Lebensjahres noch auf elterliche Unterhaltsleistungen
angewiesen ist, weil seine Ausbildung noch nicht abge-
schlossen ist und es sich deshalb noch nicht selbst unter-
‘halten kann. Sowohl def Anspruch auf KinderzuschuB und
Waisenrente, als auch auf Kindergeld ist daher nur dann
begriindet, wenn das Kind infolge dieser Ausbildung ge-
hindert ist, sich selbst den ausreichenden Lebensunterhalt
zu verdienen (SozR Nr. 44 aal). Der erkennende Senat
schlieBt sich dieser Rechtsprechung an, so daﬁ bei der Be-
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messung des Kindergeldanspruches ein Kind, das das

18. Lebensjahr vollendet hat und fur einen zukinftigen
Beruf ausgebildet wird, z.B. dann nicht 1.8. von

§ 2 Abs. 2 Nr. 41 BKGG beriicksichtigt werden kann, wenn
die Schul- oder Berufsausbildung seine Arbeitskraft nur
insoweit in Anspruch nimmt, daBf es daneben in der Lage
ist, wenigstens eine halbtidgige lohnbringende Beschafti-
gung auszuiliben (BSG 31, 152, 155; 27, 192, 195; 23, 227,
228; 21, 185, 189) oder sich die Ausbildung im Rahmen
einer Erwerbstatigkelt vollzieht, die den vollen Unterhalt
des Kindes sichert, so daB es auf keine andere Erwerbs-
tdtigkeit mehr angewiesen ist (SozR Nr. 44 az0). So hat
der 4. Senat des BSG (SozR Nr. 15 zu § 1267 RVO) eine
Berufsausbildung bel einem Polizeibeamten auf Probe
verneint, der vor der Ernennung zum Beamten auf Lebens-

'zeit beil Fortzshlung der vollen Besoldungsbezlige an

einem Lehrgang in einer Polizeischule teilgenommen hat,

ebenso der 41. Senat (SozR Nr. 25 zu § 1267) bei einem

Beamten des mittleren Dienstes, der bei Weiterzahlung
sceiner beamtenrechtlichen Dienstbezilige auf den gehobenen
Dienst vorbereitet wurde, und schlieBlich der 1., Senat
(SozR Nr. 31 zu § 1267 RVO) bei einem Offiziersanwirter,
der als Soldat auf Zeit Dienstbeziige nach dem Bundes-
besoldungsgesetz erhielt und (SozR Nr. 44 zu § 1267 RVO)
bel einem Offiziersanwarter und Offiziersassistenten

zur See wdhrend der Zeit der Ausbildung zum nautischen
Offizier, wdhrend derer er die H®uer eines Matrosen
erhielt. Ein Anspruch auf Wasisenrente ist dagegen be-

Jabt worden -bei Inspektorenanwdrtern, die widhrend des

. Vorbereitungsdienstes lediglich Unterhaltszuschufl er-

hielten, und zwar unsbhingig von der Hdhe dieses Zu-
schusses (BSG 9, 196, 198/9), auch wenn dieser in Hohe
der zuletzt bezogenen Angestelltenvergiitung, jedoch

ohne allgemeine tarifliche Erhdhungen gezahlt wurde

(BSG 25, 276, 277), bei Studienreferendaren (SozR Nr. 52
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zu § 1267 RVO) und bei einem Lernpfleger widhrend der
Ausbildung zum Krankenpfleger, in der er ein "Aus-
bildungsgeld" in Hohe des Tarifgehalts eines Kranken-
helfers erhielt (Urteil des 5. Senats vom 30. Oktober
1974 - 5 RJ 77/73). MaBgeblich ist danach vor allem die
Art der gezahlten Vergiitung, ob es sich namlich um ein-
Unterhalts- oder Ausbildungs"geld" oder -"zuschuBl",

oder um Dienstbeziige bzw. Lohn oder Gehalt handelt,
wobel es nicht entscheidend darauf ankommt, ob gezahlter
Lohn oder gezahltes Gehalt das volle Entgelt fiir eine

oder volles Gehalt (weiter-) gezahlt werden, obwohl
wihrend der Ausbildung keine entsprechende Arbeits-
leistung erbracht wird, besteht grundsatzlich kein
Anspruch auf Weisenrente, KinderzuschuBR oder Kinder-
gecld. Fur eine andersartige Abgrenzung etwa nach der
nominellen Hohe der Beziige im Vergleich zu dem je-
weiligen Unterhaltsbedarf bietet § 2 Abs. 2 Nr. 1 BKGG
keine hinreichende Handhabe; sie wdre auch nur schwer
moglich und wiurde in der praktischen Anwendung wohl
nicht zu einheitlichen befriedigenden Ergebissen filhren.
Der 12. Senat hat in seinem Urteil vom 27. Juni 1973
(S0zR Nr. 52 zu § 1267 RVO am Ende) dargelegt, daB bei
der derzeitigen Regelung der Ausbildungsvergilitung im
offentlichen Recht ein Abweichen von der bisherigen
Rechtsprechung im Recht der Rentenversicherung nicht ver-
tretbar sei, so daB die Gewdhrung eines Unterhalts-
zuschusses an einen Studienreferendar den Anspruch auf

Waisenrente (§ 1267 Satz 2 RVO) auch dann nicht ausschlieBe,
wenn er moglicherweise fiir seinen Lebensunterhalt ausreicht.

Des gleiche muBl auch bei anderen Ausbildungsverhdltnissen
auBerhalb des offentlichen Dienstes gelten. Auch hier kann
es zwar nicht allein darauf ankommen, ob wdhrend bestimmter
Zeiten Kenntnisse und Fertigkeiten fiir einen zukiinftigen
gegen Entgelt auszulibenden Beruf vermittelt werden, sondern
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es ist auch die gezahlte Verglitung nicht nur der Hdhe,
sondern auch ihrer Art nach in Betracht zu ziehen; diese
steht aber dem Anspruch nicht entgegen, wenn es sich um
eine "Ausbildungsverglitung'" handelt. Es ist daher gerecht-
fertigt, weiterhin daran festzuhalten, dall die Zshlung
von Unterhalts- oder Ausbildungszuschiissen bzw. Bei-
hilfen dem Anspruch auf Kinderzuschufl, Waisenrente'und
Kindergeld nicht entgegensteht. Etwas anderes gilt aber
fir die Zahlung vollen Gehaltes oder Lohnes bzw. voller
Dienstbezlige wdhrend einer Ausbildung eines uber
18-Jjéhrigen Kindes filir einen zukilinftigen Beruf. Unter-
haltszuschisse, Ausbildungsbeihilfen usw. sind in der
Regel so bemessen, daR der Unterhaltsbedarf des Auszu-
bildenden entsprechend seinem Alter, teilweise auch
Familienstand und Stand seiner Ausbildung nicht voll
gedeckt und er deshalb in der Regel auf Unterhalts-
leistungen seiner Eltern oder anderer unterhalts-
pflichtiger Verwandter angewiesen ist, wédhrend Dienst-,
Gehalts- oder Lohnbezlige dazu bestimmt sind, den ange-
messenen Lebensunterhalt sicherzustellen, womit nach
dem Sinn und Zweck des § 2 Abs. 2 Nr. 41 BKGG die Ge-
wahrung von Kindergeld ausgeschlossen ist.

Nach dem "Umschulungsvertrag" (§ 4) sollte Pf. widhrend

der zweijdhrigen Umschulung "Lohn .... nach den tariflichen
Vorschriften" erhalten. Das ISG hat unter Bezugnahme auf
die Tarifvertrage fiir das Baugewerbe in den von ihm ge-
nannten Fzssungen unangegriffen festgestellt, daf

Lehrlinge und Anlernlinge bzw. Auszubildende keinen Lohn,
sondern eine monatliche Ausbildungsbeihilfe erhalten

(vgl. dazu Bundesrahmentarifvertrag vom 31. Marz 1965

und Tarifvertrag Anhang 1 II vom 20. Mirz 1970 § 4) und

dall diese Beihilfe erheblich niedriger war als der monat-
lich erzielbare Tariflohn eines Bauhilfsarbeiters und:.damit
auch niedriger als das Entgelt, das Pf. gezahlt wurde.
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Er erhielt ndmlich Stundenlohn, der wdhrend der "Aus-
bildungszeit" von 4,83 DM auf 5,56 DM erhoht wurde und,
wie das ILSG auf Seite 9 des Urteils festgestellt hat,
scit Juni 1970 iber dem tariflichen Stundenlohn eines
Bauhilfsarbeiters lag. Nach den Feststellungen des LSG
auf den Seiten 3 und 4 des Urteils war dies auch schon
seit Februar 1970 bzw. seit 1. Mei 1970 der Fall:
Stundenlohn 4,8% IM gegeniiber Tariflohn von 4,67 DM

bzw. ab 1. Mai 1970 : 5,56 DM gegeniiber 5,15 DM. Aus

der vom LSG mehrfach zitierten Arbeitgeber-Auskunft

vom 14. Dezember 1971 ergibt sich nebenbei, dall der

Lohn wdhrend der "Ausbildung" sechsmal erhoht wurde.
Sowohl aus dem Wortlaut des § 4 des Umschulungsver-
trages - Lohn - als auch aus dem tatsachlich gezahlten
Entgelt ergibt sich also, daB Pf. widhrend der Ausbildung
keine Ausbildungsbeihilfe, sondern wie vorher weiterhin
den Lohn, und zwar in der hier strittigen Zeit sogar

den ubertariflichen Lohn eines Bauhilfsarbeiters bezogen
hat. Venn er diesen Lohn erhielt, um, wie sich der
Arbecitgeber ausgedriickt hat, "eine wesentliche Schlechter-
stcllung gegeniber der bisherigen Entlohnung als Hilfs-
arbeiter zu vermeiden" (Urt. S. 4), rechtfertigt das den
vom SG und dem Klager gezogenen SchluB nicht, es habe
sich um sog. vergonnungsweise gezahlte Bezlige gehandelt,
die deshalb nicht bericksichtigt werden kdonnten. Aller-
dings hat Pf. wahrend der Umschulungszeit kaum noch
Tatigkeiten eines Bauhilfsarbeiters geleistet, sondern
solche, die zum Beruf eines Maurers gehoren, um diesen
zu erlernen. Es kann letztlich dahinstehen, ob diese
Arbeiten flir den Arbeitgeber einen wirtschaftlichen VWert
darstellen, der dem Lohn eines Bauhilfsarbeiters ent-
sprach; immerhin war Pf. wesentlich dlter éls gewohnlich
Lehrlinge im Baugewerbe zu sein pflegen, und er verfiigte
auch bereits Uber einschldgige Erfahrungen aus seiner
vorausgegangenen mehr als zweijdhrigen Beschaftigung als
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Bauhilfsarbeiter. Es liegt daher die Annashme nahe, daB
die Tatigkeit des Pf. filir den Unternehmer von einem der
Entlohnung entsprechenden wirtschaftlichen Wert gewesen
ist. Darauf kam es aber nicht an. Denn entscheidend kann
nach dem Sinn und Zweck des Gesetzes insoweit nur sein,
daB er unter voller Weiterzahlung und zwischenz&itlicher
Erhchung seines bisherigen Lohnes ausgebildet wurde,

so daB dadurch wahrend der Ausbildungszeit sein Lebens-
unterhalt weiterhin als sichergestellt angesehen werden
mulB.

Danach hatte der Klager fir die streitige Zeit keinen
Kindergeldanspruch unter Beriicksichtigung seines
dltesten Sohnes als Zahlkind.

Die Revision muBlte daher zurlickgewiesen werden.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 193 SGG.
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