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Gewahrung von Kindergeld bei Verzicht auf einen Teil der
Ausbi | dungsvergitung - BSG Urteil vom 12.04.2000 - B 14 KG 4/99 R

Kindergeld (8 2 Abs. 2 BKG5 - Verzicht auf einen Teil der

Ausbi | dungsver gutung bei Abschl uss des Ausbil dungsvertrages

(8 46 SGB |; § 138 B&B);

hier: BSG Uteil vom 12.04.2000 - B 14 KG 4/99 R -

Das BSG hat mit Urteil vom 12.04.2000 - B 14 KG 4/99 R - Fol gendes
ent schi eden:

Lei t sat z:

Di e Ei nkonmensgrenze von 750 DM nonatlich Uberschreitet ein Kind
ni cht, wenn es von vornherein eine darunter |iegende

Ausbi | dungsver gut ung verei nbart, obwohl es eine dariberliegende
Ver gt ung hatte verei nbaren kdénnen

Orientierungssat z:

Die Regelung des 8 46 Abs 2 SGB |, wonach der Verzicht unw rksam
ist, soweit durch i hn andere Personen oder Leistungstréager

bel ast et oder Rechtsvorschriften ungangen werden, ist weder

unm ttel bar noch entsprechend auf einen privatrechtlich

abgeschl ossenen Ausbi |l dungsvertrag anwendbar.

Tat best and

Die Beteiligten streiten Uber die Gewdhrung von Kindergel d (Kg)
fdr den 1979 geborenen Sohn H (H. ) des Kl agers fir die Zeit vom

1. August bis 31. Dezenber 1995.

H wurde ab 1. August 1995 beim Forstant N zum Forstwi rt
ausgebi |l det. Al's Vergitung waren in dem Beruf sausbi | dungsvertrag
formul armalRBig die tariflichen Betrage vorgesehen. Anstelle der
danach fir Auszubil dende im 1. Ausbil dungsjahr vorgesehenen

Ver gut ung von 790,00 DM Monat wurden jedoch "l aut Absprache" nur
720,00 DM vereinbart, weil der Kl ager die Voraussetzungen fir die
Gewahrung von Kg weiterhin erfillen wollte. Die vereinbarte
Vergutung fir das 2. und 3. Ausbil dungsjahr entsprach dem

ei nschl &gi gen Tarifvertrag fur Auszubil dende i m Ausbil dungsber uf
Landwi rte.

Mt Bescheid vom 10. Juli 1995 und W der spruchsbescheid vom

30. August 1996 | ehnte di e Bekl agte di e Witergewdhrung von Kg fur
den streitigen Zeitraumab, weil nach 8§ 2 Abs 2 Satz 2 des
Bundeski nder gel dgeset zes (BKGG bei der Kg-Zahl ung Kinder nicht zu
ber ticksi chti gen sei en, denen aus dem Ausbi | dungsverhaltnis

Brutt obezliige von weni gstens 750,00 DM nonatlich zust inden oder nur
deswegen ni cht zustinden, weil das Kind auf einen Teil der

verei nbarten Bruttobezige verzichtet habe. Letzteres sei hier der
Fall. Mt Uteil vom 29. Januar 1998 hat das Sozial gericht Kie

der dagegen erhobenen Kl age stattgegeben. Die vom
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Landessozi al gericht (LSG zugel assene Berufung hatte kei nen

Erfol g. Zur Begrindung hat das LSG ausgefihrt, die vorliegende

Fal | konstel |l ati on kdnne ei nem Ver zi cht nicht gleichgestellt

werden. Ei nen Anspruch auf eine Vergutung von weni gstens 750,00 DM
habe der Sohn des Kl dgers weder aus Tarifvertrag noch aufgrund
betrieblicher Uobung noch aufgrund des d eichheitssatzes gehabt.

Mt der Revision rigt die Beklagte sinngenal3 ei ne Verl etzung des
§ 2 Abs 2 Satz 2 BKGG Es habe eine betriebliche Ubung gegeben
mt jedem Auszubil denden ei ne Vergutung nach dem Tarifvertrag zu
verei nbaren, so dal H einen rechtlich einkl agbaren Anspruch auf
Abschl ul3 ei nes Ausbil dungsvertrages mt einer Vergitung von
790, 00 DM gehabt habe. H habe nmithin auf eine

Ausbi | dungsvergitung in di eser Hohe verzichtet, indemer das

ent sprechende Vertragsangebot des Ausbil dungsbetri ebes abgel ehnt
habe. I m dbrigen sei die getroffene Vergitungsverei nbarung
sittenwidrig i S des 8 138 Abs 1 Birgerliches Gesetzbuch (BGB), da
so di e Ausschl uRregel ung des § 2 Abs 2 Satz 2 BKGG hinsichtlich
der Verzichtsregel ung habe ungangen werden sollen

D e Bekl agte beantragt,
das Urteil des Schl esw g- Hol stei ni schen Landessozi al gerichts
vom 3. Dezenber 1998 und das Urteil des Sozial gerichts Kiel vom
29. Januar 1998 aufzuheben und di e Kl age abzuwei sen

Der Kl ager beantragt,
di e Revision zurickzuwei sen

Er halt das angegriffene Urteil fir richtig; die getroffene

Ver gut ungsver ei nbarung sei auch nicht sittenwi drig.

Die Beteiligten haben sich Ubereinstimend nmt einer Entschei dung
ohne mindl i che Verhandl ung durch Urteil (8 124 Abs 2

Sozi al gerichtsgesetz (SG5 ) einverstanden erklart.

Ent schei dungsgr Giinde

Di e Revision ist unbegrindet.

Zutreffend hat das LSG ent schi eden, dalR der Kl ager Anspruch auf Kg
fiar den streitbefangenen Zeitraum hat. MalRgebend ist 8§ 2 Abs 2
BKGG i dF des Art 5 Nr 2 des Ersten CGesetzes zur Unsetzung des
Spar-, Konsolidi erungs- und Wachstunsprograms (1. SKWPG vom

21. Dezenber 1993 (BGBlI | S 2353). Danach werden Kinder, die das
16. Lebensjahr voll endet haben, nicht bericksichtigt, wenn dem
Ki nd aus dem Ausbi |l dungsverhal tnis oder einer Erwerbstatigkeit
Bruttobezlige in Hohe von weni gstens 750,00 DM nonatlich zustehen
oder nur deswegen ni cht zustehen, weil das Kind auf einen Teil der
verei nbarten Bruttobeziige verzichtet hat.

H hat fur den streitbefangenen Zeitraum kei nen Anspruch auf

Ausbi | dungsver giit ung von weni gstens 750,00 DM nonatli ch gehabt.
Aus dem ei nschl &gi gen Tarifvertrag ergi bt sich ein solcher
Anspruch nicht, da beide Parteien des Ausbil dungsvertrages nicht
tari f gebunden waren und di eser auch nicht fur allgeneinverbindlich
erkl art worden ist.

Ei n Anspruch auf Zahlung der tariflich nmal3geblichen

Ausbi | dungsver gitung von 790,00 DM nonatlich ergi bt sich auch

ni cht aus dem arbeitsrechtlichen Grundsatz der { ei chbehandl ung.
Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (BAG kann sich
der Arbeitnehnmer insbesondere bei der Lohngestaltung mit einer ihn
benacht ei | i genden ungl ei chen Behandl ung ei nver standen erkl aren
(BAGE 13, 103 = NJW 1962, 1459). Insoweit herrscht
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Vertragsfreiheit. Dies bestatigt der hier einschléagige
Tarifvertrag. Dort ist ausdricklich geregelt, dal der
Auszubi | dende auf gel dliche Anspriche aus dem Tarifvertrag

wi derruflich verzichten kann, wenn sich dieser Verzicht
wirtschaftlich zu seinen Gunsten auswi rkt. Eine derartige

Tari fverei nbarung entspricht der Vorschrift des § 4 Abs 3
Tarifvertragsgesetz. Danach ist eine vom Tarifvertrag abwei chende
Abmachung zu Gunsten des Arbeitnehnmers erlaubt, wenn sie durch
Tarifvertrag gestattet ist (vgl bereits BSGE 61, 54, 55 ff

= SozR 2200 8§ 583 Nr 5; auch Wedemann/ Stunpf, TVG 5. Aufl § 4
RdANr 210 mwN; Kenpen/ Zachert, TVG 8§ 4 RANr 201 ff).

Ei n Anspruch aus betrieblicher Ubung scheitert bereits daran, daR
ei ne sol che betriebliche Ubung gegeniiber H - vor dessen

Ei nstellung - nicht existieren konnte (vgl BAG DB 1981, 274

= AP Nr 2 zu 8§ 77 BetrVG 1972; BAG 10. August 1988,

5 AZR 676/87). Imuubrigen ergibt sich aus der bereits erwihnten

Kl ausel des Tarifvertrages, dall Abwei chungen von der sonst
ublichen Vergitung i mlnteresse des Auszubil denden zugel assen
sind. SchlieBlich ist weder vom LSG festgestellt noch von der

Bekl agt en behauptet worden, dal sich das Forstamt N bei anderen
Auszubi | denden ei ner sol chen Reduzi erung der Vergutung verwei gert
hatte.

Ei n Rechtsanspruch auf eine hohere Vergutung ergi bt sich auch

ni cht aus 8 10 Berufsausbil dungsgesetz. Zwar muf3 hi ernach die
Benessung der Vergltung ei nes Auszubil denden angenessen sein. Im
vorliegenden Fall zeigt sich die Angenmessenheit der Vergiltung aber
bereits an dem Urstand, dafd i m Ei nklang mit der Verzichtsregel ung
in 8 1 Abs 2 Satz 1 dieses Tarifvertrages nur eine insoweit
geringere Vergutung vereinbart wiurde, als sich dies zu Gunsten des
Auszubi | denden auswirkte. I m Ubrigen hat die Rechtsprechung des
BAG | ediglich nmehr als 20 % unter dem Tarifl ohn |iegende Entgelte
al s nicht mehr angenessen angesehen (BAGE 68, 10, 14 f; zusti mend
Dietrich/ Schl achter, Erfurter Komrentar zum Arbeitsrecht,

§ 10 BBi G RANr 3; Lei nemann/ Taubert, Kassel er Handbuch zum
Arbeitsrecht, 5.1, RdNr 160; Natzel, DB 1992, S 1521 ff; eine
Grenze bei 10 % zieht Herkert, BBi G Kommentar, 8 10 RANr 5). Im
vorliegenden Fall |iegt nur eine Abwei chung von weniger als 10 %
vor.

Auch aus 8 46 Sozi al geset zbuch Erstes Buch (SGB |I) ergeben sich
kei ne Bedenken gegen den Ausbil dungsvertrag. Denn § 46 Abs 2 SGB |
i st weder unmttel bar noch entsprechend anwendbar, da diese

Regel ung sowohl nach i hrem Zusamenhang nit 8 46 Abs 1 SGB I, der
ebenfal |l s den Verzicht auf Soziallei stungsanspriche behandelt, als
auch nach i hrem Wrtl aut nur den Verzicht auf
offentlich-rechtliche Sozialleistungen, nicht aber auf

- privatrechtlich begrindete - Anspriche auf Arbeitsentgelt

verbi etet. Aus den gl eichen G inden verbietet sich auch eine

anal oge Anwendung des 8 46 Abs 2 SG |. Hierfur ware zum ndest

ei ne sozialrechtliche Ei nordnung des Ausbil dungsverhél tni sses

Vor ausset zung (vgl auch BSGE 66, 238, 239 f = SozR 3-5870

8§ 2 Nr 4).

Auch ist die Vergutungsverei nbarung ni cht nach den all genei nen
Recht sgrundsat zen unwi rksam die ihren positiv-rechtlichen
Ausdruck im Privatrecht - insbesondere in § 138 BGB - gefunden
haben, von i hrem Recht sgedanken her jedoch nicht darauf
beschrankt, sondern als allgeneine Rechtsgrundsadtze auch im
Sozi al recht anwendbar sind (BSGE 66, 238, 243 = SozR 3-5870

§ 2 Nr 4). Die Vertragsparteien waren - wie dargelegt - frei, ein
untertarifliches Arbeitsentgelt zu vereinbaren. Bei

Sittenwi drigkeit ware eine sol che Vereinbarung nichtig und

recht sunwirksam We sich aus 8 2 Abs 2 Satz 2 2. Alternative BKGG
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ergibt, ist ein Verzicht auf eine dem Tarifentgelt entsprechende
Ver gutung aber wirksam und hat nur den Verlust des Kg-Anspruchs
zur Folge. Imidbrigen hat auch das Bundessozi al gericht (BSG
bereits ausfihrlich dargel egt, daR ein Lohnverzicht des Kindes
nicht sittenwidrig ist (SozR 3-5870 § 2 Nr 13; BSG HV-1NFO 1994,
2034 ff; wvgl auch zu § 583 Abs 3 Satz 3 der

Rei chsver si cherungsordnung, BSGE 61, 54 = SozR 2200 § 583 N 5;
kritisch Wil ber, SozVers 1989, S 147 f).

Der Vertrag der hier vorliegenden Art ist auch kein unzul &ssi ger
Vertrag zu Lasten eines Dritten (vgl Palandt, BGB, 59. Aufl,

Ei nf vor § 328 RANr 10 nmwm\; auch Salje, NZA 1990, 299 ff), hier
der Bekl agten. Der Kg-Anspruch des Kl agers blieb durch di esen
Vertrag ebenso unberidhrt, wie er es ohne Vertrag und bei weiterem
Schul besuch des H gewesen ware. Der Ausbil dungsvertrag begrindete
kei ne unm ttel bare birgerlich-rechtliche Verpflichtung zu Lasten
der das Kg zahl enden Stelle. Ihre Verpflichtung ergibt sich allein
aus den offentlich-rechtlichen Vorschriften des BKGG (vgl BSGE 66,
238, 243 = SozR 3-5870 § 2 Nr 4).

Ent gegen der Ansicht der Revision scheitert der Anspruch des

Kl dgers auch nicht an 8§ 2 Abs 2 Satz 2 2. Alternative BKGG Diese
Besti mmung setzt voraus, dall das Kind auf einen Teil der

verei nbarten Bruttobezige verzichtet hat. Dies ist nicht der Fall
wenn - wie hier - von Anfang an ein geringerer Betrag

recht swirksam vereinbart wird (so auch W ckenhagen/ Kr ebs,

BKGG Komment ar, Stand Juli 1994, § 2 RdNr 207; zur vergl ei chbaren
Probl emati k i m Ei nkomensst euerrecht Hanblchen/ Paul i, Komment ar
zum Ki nder gel d/ Er zi ehungsgel d, Stand Januar 1999, 8§ 32 EStG

RdNr 146; Dankneyer/ G |1 oy/ Ross, Konmentar EStG § 32 RANr 64 h
Felix, FR 1998, 983, 989; Kanzler in Hermann/ Heuer/ Raupach,
Kommentar zum ESt G und KSt G 1997, § 32 EStG RINr 145 unter Hi nweis
auf di e D enstanwei sung zur Durchf ihrung des

Fami | i enl ast enausgl ei chs nach dem X. Abschnitt des EStG

Tz 63.4.2.11).

Ei ne anal oge Anwendung des 8 2 Abs 2 Satz 2 2. Alternative BKGG
auf den Fall, dalB - wie hier - von vornherein weniger als

750, 00 DM nonatlich al s Ausbil dungsvergutung verei nbart werden
schei det aus. Voraussetzung hierfir ware eine planw drige

Unvol | st andi gkeit des Gesetzes (vgl BVerfGE 34, 269, 286 f;

BSCE 25, 150, 151; Larenz/Canaris, Methodenl ehre der

Recht swi ssenschaft, 3. Aufl 1995, S 194). Daran fehlt es.

Nach dem bi s Ende 1993 gel tenden Kg- Recht konnte ein
Auszubi | dender wi rksam auf einen Teil seiner Ausbil dungsver giitung
verzichten, umso fur sich und den Kg-Berechtigten einen
wirtschaftlichen Vorteil zu erlangen. Das hatte di e Rechtsprechung
unter AnknUpfung an die zu 8 583 Rei chsversi cherungsor dnung
entw ckelten Grundsatze entschi eden (BSGE 66, 238, 240 ff
= SozR 3-5870 8 2 Nr 4; SozR 3-5870 8 2 Nr 13). Der Cesetzgeber
hat dann di e Frage der Fol gen eines Verzichts in dem ab
1. Januar 1994 geltenden Recht in Abkehr von di eser Rechtsprechung
geregelt: D e Ei nkormensgrenze von 750,00 DM nonatlich galt ohne
Ricksi cht auf ein darunterliegendes Entgelt als Uberschritten
wenn di e Bruttobezige tatsachlich nur deshal b geringer waren
"weil das Kind auf einen Teil der vereinbarten Bruttobeziige
verzichtet hat". Fir diese Bestimmung war nach der
BT- Drucks 12/5502, S 44 fol gende Uberl egung nmaRgebend:

Es wi derspricht demin der Ei nkonmensabhéngi gkeit des

Ki nder gel des zum Ausdruck kommenden Subsi di aritatsprinzip, wenn

durch den Verzicht auf Teile der nach Tarifvertrag,

Betri ebsverei nbarung oder anderen Kol | ekti vverei nbarungen

zust ehenden Ver gitung ei n Ki nder gel danspruch erworben oder
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bewahrt wird. MaRstab fir den Ki ndergel danspruch nufl3 daher in
derartigen Fallen der vereinbarte Vergitungsanspruch sein.

Danach sollen nicht santliche von Tarifvertréagen, Betriebs- oder
anderen Kol | ekti vverei nbarungen nach unten abwei chenden

Ent gel tregel ungen kg-rechtlich unbeachtlich sein. Diese Wrkung
soll erst eintreten, wenn die durch eine der genannten

Ver ei nbarungen festgel egte Vergutung Inhalt eines

Ei nzel ar bei t svertrages geworden ist, sei es bei Tarifgebundenheit
bei der Vertragspartner, sei es bei Allgeneinverbindlichkeit des
Tarifvertrages. Erst wer sich von einem auf diese Wise bereits
vorvertraglich verbindlich festliegenden oder im

Ei nzel arbeitsvertrag verei nbarten - dynam schen - Verglitungsgef lige
wi eder abkoppelt, verzichtet danmit auf "einen Teil der

verei nbarten Bruttobezige". Ein Verzicht |iegt dagegen nicht vor,
wenn tarifungebundene Vertragsparteien - wie hier - eine
angenmessene Ausbi |l dungsver gitung unterhalb des tarifvertraglich
errei chten Ni veaus vereinbaren

Das BKGG fordert von dem bericksi chti gungsféahi gen Kind nicht, alle
Ei nkormenschancen - auch zum ei genen und des Kg-Berechtigten
finanziell em Nachteil - auszuschdpfen. Eine solche Regel ung héatte
der Gesetzgeber, etwa dem Vorbild des 8 9 Abs 7

Ber uf sschadensausgl ei chsverordnung oder des 8 1 Abs 2 Satz 3
Ausgl ei chsrent enver or dnung fol gend, ausdricklich getroffen und

- we dort - durch eine die Mdtive des Erwerbsverzichts

ber ticksi chti gende Bestinmung abgem ldert. 8 2 Abs 2 Satz 2 BKGG
knupft dengegeniber nicht schon an den Verzicht auf ndgliches,
sondern erst an den Verzicht auf bereits vereinbartes, tatséachlich
zust ehendes Entgelt an; die Rechtsfolge (Wgfall der

Ber ticksi chti gungsf dhi gkeit) tritt dann aber ausnahnsl os ein, auch
wenn ein verstandi ger Gund vorgel egen und das Kind nicht die
Absi cht gehabt hat, durch Teilverzicht auf Arbeitsentgelt den

Kg- Anspruch zu erhalten

D e Kostenentschei dung folgt aus 8 193 SGG



