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Beklagte und Hevisionsbeklagte.

Der 8„ Senat des Bundessozialgerichts hat auf die münd—

liche Verhandlung vom 27„ April 1978 >
für Recht erkannt:

Die Revision des Klägers gegen das Urteil des Bayerischen

Landessozialger10hts vom 25. Mai 1977 wird zurückge—

wiesen.

Außergerichtliche Kosten sind nicht zu erstatten.

JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

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


Die Beteiligten streiten darüber, ob der Kläger Anspruch auf

Kindergeld gegen die Beklagte für seine beiden ehelichen

Kinder vom 1. Januar 1975 bis 50. November 1976 hat.

Der Kläger ist italienischer ötaatsangehöriger. Er ist mit
_

seiner Ehefrau und seinen beiden ehelichen Kindern, Corrado '

und Fe11ce‚ geboren am 25. Dezember 1966 und 17. Dezember 1967,

seit 1. Juli 1968 in Maintal, August—Bebel—Straße 6 polizei—

lich gemeldet. Am 11. März 1970 schloß der Kläger mit der }

Philipp h AG, Frankfurt (Main) einen Arbeitsvertrag,
durch den er als Vorarbeiter für die Großbaustelle "Military

Cantonment" in Tabuk/Saudi—Arabien einschließlich aller

etwaigen Anschlußarbeiten eingestellt wurde. Nach 9 5 dieses

Vertrages sollte er solange beschäftigt werden, "wie dies

zur Abw1cklung der Arbeiten, für die er eingestellt" werden

war, notwendig sei, längstens für 56 Monate. Die Grundver—

gütung war in Deutschland zahlbar, die Auslandszulage in

Saudi—Arabien. Der Anschlußvertrag vom 17. Juli 1975 und

die weiteren Verträge enthielten dieselben Bedingungen;

der Auslandseinsatz sollte jedoch jeweils längstens zwölf

Monate dauern. Tatsächlich war der Kläger ab 15. Juli 1970

bis 22. Juni 1975, vom 22. Juli 1975 bis 18. September 1974

und ab 5. November 1974 — mit Unterbrechungen durch Urlaub —
in Saudi—Arabien. Die Ehefrau und die Kinder des Klägers

hielten sich vom 1. Januar 1975 bis 5. De2ember 1976 beim

Kläger in Saudi—Arabien auf.

Ab 1. Dezember 1976 erhält die Ehefrau des Klägers Kinder—

geld. '

Die Beklagte lehnte es ab, dem Kläger für seine Kinder ab

1. Januar 1975 Kindergeld zu gewähren (Bescheid vom
10. Juni 1975). Sie wies den Widerspruch mit Widerspruchs—

_bescheid vom 14. Oktober 1975 zurück, weil der Kläger seinen
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Wohnsitz und gewöhnlichen Aufenthalt in SaudiwArabien habe.

Das Sozialgericht (SG) Nürnberg verurteilte die Beklagte,

dem Klager ab 1. Januar 1975 Kindergeld zu gewähren (Urteil

vom 22. April 1976). Das Bayerische Landessozialgericht (LSG)

hat auf die Berufung der Beklagten das Urteil des SG auf—

gehoben und die Klage abgewiesen. Es hat die Revision zu—

gelassen (Urteil vom 25. Mai 1977).

Der Kläger hat gegen dieses Urteil Revision eingelegt:

Er rügt eine Verletzung des 5 1 Nrn 1 und 2a des Bundes—

kindergeldgesetzes (BKGb) sowie der Art 5 Abs 1 und 20

Abs 1 des Grundgesetzes (GG).

Der Kläger beantragt,

das Urteil des Bayerischen Landessoz■algerichts

vom 25. Mai 1977 aufzuheben und die Beklagte

zu verurteilen, ihm vom 1„ Januar 1975 bis

50. Novemler 1926 Kindergeld iür die Kinder

Cor1ado und Felice zu gewähren.

Die beklagte beantragt,

die Revision zurückzuweisen.

II

Die Revision des Klägers ist unbegründet. Sie ist zurück—

zuweisen.

Das LSG hat zutreffend den Anspruch des Klägers abgelehnt,

ihm für seine beiden ehelichen Kinder vom 1. Januar 1975

bis 50. November 1976 Kindergeld zu gewähren (5% 1 Nrn 1, Pa,
2 Abs 1 Nr 1 BKGG in der Fassung der Bekanntmachung vom
51. Januar 1975 (BGBl I 412). Denn in dieser Zeit hatte er
im Geltungsbereich des BKGG weder seinen Wohnsitz noch
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seinen gewöhnlichen Aufenthalt (5 1 Nr 1 BKGG). Er erfüllte

aber auch nicht die_Voraussetzungen des S 1 Nr 2a BKGG, wo—

nach derjenige ebenfalls Anspruch auf Kindergeld hat, wer

von seinem im Geltungsbereich des BKGG "ansässigen Arbeit—

geber oder Dienstherrn zur vorubergehenden Dienstleistung

in ein Gebiet außerhalb dieses Geltungsbereiches entsandt‚

abgeordnet, versetzt oder kommendiert ist".

Ob Jemand einen Wohn51tz oder gewöhnlichen Aufenthalt im

Geltungsbereich des bKGG hat„ richtet sich entsprechend

den zur Klarstellung mit Artikel 10 Nr 5 des Finanzände—

rungsgesetzes (FlhÄhdü) vom 91‚ Dezember 196? (BGBl I, 1259,

1277) ua in 5 1 BKGG eingefügten Klammerzugatz (vgl den
Bericht des 13„ Haushaltsaunschusses zu BTwDYUCKS V/2541

Seite 14) nach den 55 15 und 14 Abs 1 des Steueranpassungs-

gesetzes (StAan) vom 16„ Oktober 1934 {BGBl I 925). Dieser
Klammerzusatz ist durch Artikel 90 des Einfuhrungsgesetzes

zur Abgabeordnung vom 14„ Dezember 1976 (BGBl I, 5541)

gestrichen werden, nachdem die SS 15 und 14 des StAan

durch die nahezu gleichlautenden 59 8 und 9 der Abgaben—

ordnung vom 16. Marz 1976 — AO 1977 — (BGBl I, 615) er—
setzt und die Begriffe des Wohnsitzes und des gewöhnlichen

Aufenthalts inzwischen in 5 30 Abs 5 des am 1° Januar 1976

in Kraft getretenen Sozialgesetzbuchs — Allgemeiner Teil —
(SGB 1) auch für das Kindergeldrecht verbindlich, und zwar

gleichlautend mit den 95 8 und 9 AO 1977 geregelt worden

sind (vgl Urteil des erkennenden Senats vom 25. Oktober 1977

„ 8/12 RKg 8/77 — zur Veröffentlichung bestimmt _). Trotz
dieser Gesetzesänderungen sind also die Begriffe "Wohnsitz"

und "gewöhnlicher Aufenthalt" inhaltlich unverändert ge—
blieben. Sie galten und gelten inhaltsgleich im Steuer—

und Kindergeldrecht. _

Danach hat jemand seinen Wohnsitz dort, wo er eine Wohnung

unter Umständen innehat, die darauf schließen lassen, daß

er die Wohnung beibehalten und benutzen wird (5 13 StAan‚4

5 50 Abs 3 Satz 1 SGB 1), den gewöhnlichen Aufenthalt dort,

wo er sich unter Umstanden aufhält, die erkennen lassen, daß
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er an diesem Ort in diesem Land (Gebiet) nicht nur vor—

übergehend verweilt (% 14 Abs 1 Satz 1 StAnpü, 5 50 Abs 5

Satz 2 SGB 1).

Für die Bestimmung des Wohnsitzes sind schon nach dem Ge—

set2eswortlaut die tatsächlichen Umstände maßgebend. So

hat der Bundesfinanzhof (BFH) in ständiger Rechtsprechung

den Wohnsitz nur nach tatsächlichen und w1rtschaftlichen

Gegebenheiten, nicht dagegen etwa nach den 55 7 und 8 des

Bürgerlichen Gesetnbuches (BGB) beurteilt (BFHE 95, 428; =
BStBl 11 49657 515 = DB 1968, 2257, BFH BStBI III, 1964, 462,

555; II 1968, 805; Böttcher ua, Kommentar zum Einkommen—

steuergesetz‚ Stand August 1977, Anm 16 bis 25 zu 5 1 EStG).

Der erkennende Senat schließt sich nach eigener Prüfung dieser

Auslegung des BFH der Begriffe des Wohnsitzes und des ständi—

gen Aufenthalts an,

Wl€ das LSG unangefochten festgestellt hat, befand sich

der thger aufgrund mehrerer, in kurzen Abständen aneinander

anschließender Arbeitsverträge mit der in Frankfurt am Main

ansässigen Philipp h AU (@ 1 Nr 2a BKGG) seit dem
15. Juli 1970 einschließlich der streitigen Zeit in Saudi-

Arabien. Led1glich nach Ablauf eines Arbeitsvertrages bis

zum Beginn des anschließenden Vertrages hielt er sich 1975

und 1974 und während seines Urlaubs jeweils einige Wochen in

der bu■desrepublik auf. Allerdings war er seit dem 1. Juli

1968 in Maintal, August—Bebel-Straße & ununterbrochen poli—

zeilich gemeldet und hatte die dortige Wohnung nicht auf—

gegeben„ Er hatte sie nur einmal kurzfristig im Jahre 1970

vermietet. Seine Ehefrau und die beiden Kinder hielten sich

vom 1„ Januar 1975 bis 5. Dezember 1976 bei ihm in Saudi—

Arabien auf.

Diese tatsächlichen Verhältnisse sind folgendermaßen zu

würdigen: Zwar hatte der Kläger seine Wohnung beibehalten,

‚als er am 15. Juli 1970 sein Beschäftigungsverhältnis in

Saudi—Arabien begann, sei es ' wie er vorträgt — als Eigen—
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tumswohnung, sei es aufgrund eines Mietverhältnisses. Abge—

sehen von der kurzfristigen Vermietung im Jahre 4970 stand

Sie ihm auch noch während der streitigen Zeit zur Benutzung

zur Verfügung. Das allein reicht aber entgegen der Auffassung

der Revision ebensowenig zu der Annahme eines Wohnsitzes

im Sinne von @ 15—StAan aus, wie die Absicht, diese Wohnung

nach Beendigung des Arbeitsverhältnisses und Rückkehr in

die Bundesrepublik wieder zu beziehen° Wenn jemand eine Tätig-

keit außerhalb des Ortes aufnimmt, der den Familienwohnsitz
‘

bildet, behält er regelmaßig seinen Wohnsitz am bisherigen

Wohnort, vorausgesetzt, daß eeine Familie dort verbleibt

(BFH BStBl II, W968, ö03, 80“)„ Dieser Wohnsitz bleibt sogar
bestehen, wenn der Betreffende die Familienwohnung tatsäch—

lich längere beit nicht benutzt, selbst einen anderen (zweiten)

Wohnsitz begründet und die Absicht hat, mit seiner Familie

dorthin überzusiedeln, diese Absicht aber tatsächlich nicht

verwirklichen kann (BFH auU)„ Ob, wie das LSG unter Bezug—
nahme auf das Urteil des Heichsf1nanzhofs vom 18° Februar 1957

(HStBL 1957, 682) gemeint hat, bei einem Auslandsaufenthalt

von mehr als vier Jahren bestehe auch dann kein Wohnsitz

mehr, wenn die Familie weiterhin die Familienwohnung inne—

habe, kann - abgesehen von der dortigen besonderen Fall-

gestaltung (Steuerflucht, Haftbefehl) — dahingestellt
bleiben. Denn die Ehefrau des Klägers und die beiden ge—
meinsamen Kinder haben in der streitigen beit nicht in der

Wohnung gewohnte Sie waren vielmehr beim Kläger in Saudi—

Arabien„ Die Bindung an den Familienwohnsitz fehlte Jeden_

falls während des gesamten streitigen Leitraums. Dabei ist

es nicht entscheidend, was sich aus den Feststellungen des

LSG nicht ergibt, ob die Ehefrau und die Kinder nur während

der streitigen Zeit oder schon früher und gegebenenfalls

wie lange die Wohnung nicht benutzt haben„ Jedenfalls handelt

es sich bei einem Zeitraum von fast zwei Jahren nicht um
eine kurzfristige und unbeachtliche Unterbrechung eines sonst

andauernden tatsächlichen Zustandes.
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Der Besitz einer Wohnung, dh die tatsächliche Verfügungsgewalt,

begründet noch keinen Wohnsitz am Ort dieser Wohnung. Sie

muß dem Betreffenden vielmehr dadurch als Bleibe dienen, daß

er sie ständig oder doch mit einer gewissen Regelmäßigkeit

und Gewohnheit benutzt (REM RStBl 1936, 997; 4937, 498 f).

Benutzt zB Jemand eine Ferienwohnung nur während der Schul—

ferien, so begründet er dort keinen Wohnsitz (BFH BStBl

1964, 462, 465). '
„ _ „

Durch eine vorübergehende Unterbrechung im lnnehaben einer

inländischen Wohnung wird der inländische Wohnsitz nicht

beendet, falls die Umsthnde bestehen bleiben, die auf die

Beibehaltung einer Wohnung im Inland schließen lassen. Das

kann der Fall sein, wenn Jemand beim Auszug aus einer

Wohnung bereits die Absicht hat, demnächst eine andere

Wohnung im Inland zu beziehen und diese be12ubehalten

und zu benutzen und wenn er diese Absicht alsbald verwirk—

licht (BFHE WDB, 557 = BStBl II, ■97?, 9Q9)„ Diese schon

bei einer vorübergehenden Unterbrechung des lnlandsaufent—

haltes geltenden Voraussetzungen erfüllte der Kläger während

der streitigen Zeit nicht. Daran ändert Sich auch nichts

dadurch, daß er schon 1974 in Maintal ein Einfamilienhaus

gekauft hatte, das er nach seiner Rückkehr aus Saudi—Arabien

mit seiner Familie beziehen wollte° Denn diese Absicht hat

er bis zum Ende des streitigen Zeitraumes tatsächlich nicht

verwirklichen können„ Dem standen seine langfristigen Ar—

beitsverpflichtungen entgegen° Er hat auch nicht einen ln—

landsaufenthalt kurzfristig unterbrochen, sondern allenfalls

einen langjahrigen Auslandsaufeuthalt während einiger Wochen

im Jahr. Selbst wenn, was freilich nicht festgestellt ist,

sich der Kläger allein oder mit seiner Familie in der strei-

tigen Zeit wahrend einiger Urlaubswochen in seiner Wohnung

oder seinem Eigenheim aufgehalten hätte, wäre das für die

Frage des Wohnsitzes im Geltungsbereich des EÄGG rechtlich

bedeutungslos„
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Hatte der Kläger somit während der streitigen Zeit keinen

Wohnsitz im Geltungsbereich des BKGG, so hatte er hier erst

recht keinen gewöhnlichen Aufenthalt im Sinne von 5 14
}

Abs 1 Satz 1 StAan, % 50 Abs 5 Satz 2 SGB 1. Er hat sich
nämlich in der streit1gen Zeit tatsächlich nicht im Inland

mit der Absicht aufgehalten, hier "nicht nur vorüber—

gehend zu verweilen". Zwar kann ein Berechtigter mehr als

einen Wohnsitz haben, Jedoch nur einen gewöhnlichen Auf-

enthalt (BFH BStBl Ill 1966, 522 f).

Der Kläger kann den streitigen Anspruch aber auch nicht

aus 5 1 Nr 2a BKGG herleiten. Die Philipp H AG war

zwar in der Bundesrepublik ansässig; der Kläger war von ihr

ins Ausland entsandt oder versetzt worden. Der Kläger war

aber nicht vorübergehend ins Ausland entsandt werden. Auf

das Merkmal einer befristeten (vorübergehenden) Dauer

kommt es hier an. Zu Beginn des streitigen Zeitraums war
der Kläger bereits nahezu 4 1/2 Jahre und am Ende dieser

Zeit (50„ November 1976) fast 6 1/2 Jahre in Saudi—Arabien.

Im begensatz zu einer "vorübergehenden Entsendung" war
dies ein "Dauerzu3tand". Der gesamte Einsatz ist als Ein-

heit zu betrachten, auch wenn der erste Vertrag auf

höchstens 56 Monate und die anschließenden Verträge auf

längstens zwölf Monate befristet waren. Denn in den Ver—

trägen war nach den Feststellungen des LSG von vornherein

vorgesehen, daß der Kläger in Saudi—Arabien solange be-

schäftigt werden sollte, wie das zur Abwicklung der Arbeiten

an dem dortigen Projekt notwendig sein würde. Dementsprechend

ist auch tatsächlich verfahren worden, indem jeweils nach
Beendigung eines Vertrages mit kurzem Abstand Von einigen

Wochen ein weiterer, gleichlautender Vertrag geschlossen

wurde. Der Auslandseinsatz war also nicht etwa mit Ablauf

eines jeden Vertrages beendet und es begann mit dem folgen—

den Vertrag kein neues Beschäftigungsverhältnis. Vielmehr

war von vornherein ein langer Arbeitseinsatz in Saudi-Arabien

vorgesehen, der nur jeweils zwischen den einzelnen Verträgen

und während der Urlaube kurzfristig unterbrochen wurde. So

hat der Kläger in diesen Zeiten nicht etwa ein anderes Be—

..9.„
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schäftigungsverhältnis in der Bundesrepublik Deutschland auf—

genommen, um später aufgrund eines neuen Entschlusses wiede—

rum ins Ausland zu gehen°

Zutreffend hat das LSG die "vorübergehende Entsendung" in

5 1 Nr 2a BKGG nach den von der Rechtsprechung zur Aus-

strahlungslehre entwickelten Grundsätzen beurteilt. Danach

wird in der Kranken—, Unfall— und Rentenversicherung der

Territorialitätsgrundsatz in bestimmten Fällen einer Be-

schäftigung im Ausland durchbrochen° Diese Rechtsprechung

-verwendet insoweit ebenfalls die Formulierung "vorüber—

gehende" Beschäftigung oder “gelegentliche oder gering—

fügige" Ausdehnung der Betriebstätigkeit lHS Ausland (H83E

7, 2579 2655 l7, 175, 177; 39, 241, 2ü2;vgl auch Brackmann,

Handbuch der Sozialversicherung, Band 1/2 Stand August 1977,

S° 294b II, 296k IV, 508m II/Ill, Band II, 472a, Band III,

6205, h). Es kann dabei dahinstehen, ob, wie das LSG ange—
nommen hat, in Saudi—Arabien für lange Jahre ein weitgehend

selbständiger Betriebsteil der Philipp H '
‚

AG bestanden

hat und schon deshalb eine "Ausstrahlung” des inländischen

Betriebes zu verneinen ist, was bei der Wortfassung des 5 4

Nr 2a BKGG zweifelhaft sein kann.

Der erstrebte Gesetzeszweck, nämlich eine unahgemessene Ein—

schränkung des Kreises derjenigen zu vermeiden, die in den

.
Familienlastenausgleich einbezogen sind (vgl Begründung zum

Entwurf eines GesetZes zur Vereinheit11chung des Familien—

lastenausgle1chs, BT—Drucks 7/2032, Seite 8), sollte offen»
bar dadurch erreicht werden, daß Jedenfalls vorübergehende

Auslandsbeschäftigungen ebenso wie Inlandsbeschäftigungen

_angesehen werden und insoweit dem Kindergeldanspruch nicht

entgegenstehen sollten. Während die Rechtsprechung des BSG

früher eine Auslandstätigke1t von etwa einem Jahr als für

das Versicherungsverhältnis "unsc ädlich“ angenommen hat,
hat der 5. Senat des BSG diesen Zeitraum auf zwei Jahre '

ausgedehnt (BSGE 59, 241, 242). Die Beschäftigung des Klägers
' in Saudi—Arabien hat aber wesentlich länger angedauert und

war deshalb keine "vorübergehende Entsendung". Die Arbeit—

’“_ 40 -
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geberin des Klägers und die zuständigen Versicherungsträger

haben deshalb ersichtlich in dieser Zeit auch keine Ver—

sicherungspflicht in der gesetzlichen Kranken—, Unfall—,

Renten- und Arbeitslosenversicherung angenommen, so daß

nach den Feststellungen des LSG zu diesen Versicherungen

keine Pflichtbeiträge für den Kläger entrichtet worden

sind.

Wenn die Revision demgegenüber geltend macht, der Kläger

habe keinen Einfluß auf die Arbeitsbedingungen, insbe-

sondere nicht auf die Zeitdauer des Arbeitseinsatzes, in

Saudi—Arabien gehabt, so läßt sich daraus keine abweichende

Entscheidung herleiten. Abgesehen davon, daß es sich insoweit

um im Kevisionsverfahren nicht zu berücksichtigendes neues,

tatsächliches Vorbringen handelt, verkennt damit der Kläger,

daß allein die tatsächlichen Verhältnisse rechtlich zu be—

urteilen sind, und zwar selbst dann, wenn sie dem Willen

des Klägers nicht entsprochen haben sollten, wofür hier aber'

Jeder Anhalt fehlt.

Soweit der Kläger Schließlich rügt, das LSG habe mit seiner

Auslegung des S 1 Nrn 1 und 2a BKGG den Gleichheitssatz des

Art 3 Abs 1 GG und das Sozialstaatsprinzip des Art 20 Abs 1
GG verletzt, läßt er hierzu jede nachprüfbare Äußerung ver—
missen. Der erkennende Senat vermag derartige Verfassungsver-

stöße nicht zu erkennen.
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