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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 26. Mérz 2014

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B 10 EG 14/13 R

L 5 EG 5/12 (LSG Rheinland-Pfalz)
S 10 EG 8/11 (SG Koblenz)

Klagerin und Revisionsbeklagte,

Prozessbevollmachtigte: ,

gegen

Land Rheinland-Pfalz,
vertreten durch das Landesamt fur Soziales, Jugend und Versorgung, Auf3enstelle Landau,
Reiterstralte 16, 76829 Landau,

Beklagter und Revisionsklager.

Der 10. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom 26. Marz 2014
durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Schlegel, dieRichterin Dr. Roos undden
Richter Othmer sowie den ehrenamtlichen Richter Herrmanny und die ehrenamt-
liche Richterin Rothacher

fur Recht erkannt:
Auf die Revision des beklagten Landes wird das Urteil des Landessozialgerichts Rheinland-Pfalz

vom 8. August 2013 aufgehoben und der Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung und Entschei-

dung an das Landessozialgericht zurlickverwiesen.
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Streitig ist die Gewahrung hoheren Elterngeldes.

Das beklagte Land gewahrte der Klagerin fiir deren am 7.1.2011 geborene Tochter Elterngeld.
Bei dessen Festsetzung berlcksichtigte das beklagte Land, dass die Klagerin ab November
2010 Mutterschaftsgeld und einen Arbeitgeberzuschuss hierzu bezog. Es legte der Elterngeldbe-
rechnung als Bemessungszeitraum die Monate November 2009 bis Oktober 2010, einen Be-
messungssatz von 65 % sowie als Bemessungsgrundlage das monatliche Grundgehalt von
3000 Euro brutto zugrunde und zahlte der Klagerin nach Anrechnung der Mutterschaftsleistun-
gen Elterngeld fir die Zeit vom 7.2. bis 6.3.2011 in Hohe von 110,47 Euro und ab 7.3.2011 bis
6.1.2012 in Hohe von monatlich 1546,55 Euro. Das beklagte Land lehnte es ab, bei der Eltern-
geldberechnung im Lohnsteuerabzugsverfahren als "sonstiger Bezug" behandelte Provisions-
zahlungen an die Klagerin zu berlcksichtigen. Der durch das Haushaltsbegleitgesetz 2011
(HBeglG 2011 vom 9.12.2010, BGBI | 1885) ab 1.1.2011 neugefasste § 2 Abs 7 S 2 Bundesel-
terngeld- und Elternzeitgesetz - BEEG - (jetzt § 2c Abs 1 S 2 BEEG) ordne an, dass im Lohn-
steuerabzugsverfahren als sonstige Beziige behandelte Einnahmen nicht berlicksichtigt werden.
Diese Einkinfte fielen nicht unter den Einkommensbegriff des BEEG und kénnten daher bei der

Elterngeldberechnung nicht beriicksichtigt werden (Bescheid vom 20.4.2011).

Die Klagerin, eine im AulRendienst abhangig beschaftigte Vertriebsbeauftragte, erhielt die Provi-
sionen ua auch in der Zeit von November 2009 bis Oktober 2010 zusatzlich zu ihrem Grundge-
halt in jedem Monat, und zwar im November und Dezember 2009 jeweils brutto 1500 Euro, im
Januar und Februar 2010 jeweils brutto 4259,76 Euro, im Marz 2010 brutto 4385,76 Euro, im
April und Mai 2010 jeweils brutto 1964,59 Euro, im Juni 2010 brutto 2791,40 Euro, von Juli bis
September 2010 jeweils brutto 3239,85 Euro und im Oktober 2010 brutto 4224,77 Euro. Grund-
lage dieser Zahlungen war eine Vereinbarung, die ein jahrliches Umsatzziel von 1,8 Mio Euro
und 60 Kundenbesuche pro Quartal vorsah. Erreichte die Klagerin 51 % des avisierten Ziels,
betrug die Umsatzbeteiligung 2 %, erreichte sie 76 % erhielt sie 4 % und ab 101 % eine 5 %-ige
Umsatzbeteiligung. Wurden die Kundenbesuche nicht vollstandig geleistet, wurde die Provi-
sion - gestaffelt - nur zu 80 % oder 90 % gewahrt. Die Abrechnung der Provisionen erfolgte

quartalsweise, ihre Auszahlung monatlich.

Widerspruch und Klage, mit der die Klagerin hdheres Elterngeld begehrte, blieben ohne Erfolg
(Widerspruchsbescheid vom 27.5.2011, Urteil des SG vom 27.4.2012). lhre Berufung hatte Er-
folg. Das LSG hat das Urteil des SG aufgehoben, die angefochtenen Bescheide geandert und
das beklagte Land verurteilt, der Klagerin weitere 2552,60 Euro Elterngeld (18,10 Euro fur die
Zeit vom 7.2. bis 6.3.2011 sowie jeweils monatlich 253,45 Euro fiir die Zeit vom 7.3.2011 bis
6.1.2012) zu zahlen. Die Neufassung des § 2 Abs 7 S 2 BEEG schliel3e sonstige Bezlige zwar
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von der Elterngeldberechnung aus, jedoch sei dies nicht dahin zu verstehen, dass es allein auf
die konkrete Behandlung bestimmter Zahlungen im Lohnsteuerabzugsverfahren durch den Ar-
beitgeber ankomme und auch eine offensichtlich fehlerhafte Handlungsweise fiir Verwaltung
und Gerichte bindend sei. Der Berlcksichtigung der Provisionen stehe nicht entgegen, dass
diese im Lohnsteuerabzugsverfahren als sonstige Beziige behandelt und in den Gehaltsmittei-
lungen so bezeichnet worden seien. Auch nach Neufassung des § 2 Abs 7 S 2 BEEG sei Ein-
wendungen gegen die Richtigkeit der Arbeitgeberbescheinigung nachzugehen (Urteil vom
8.8.2013).

Mit seiner Revision begehrt das beklagte Land, das Urteil des LSG aufzuheben und die Beru-
fung der Klagerin gegen das SG-Urteil zuriickzuweisen. Der Gesetzgeber des HBeglG 2011
habe die zustandigen Stellen durch Neufassung des § 2 Abs 7 S 2 BEEG davon befreien wollen,
bei der Einkommensermittlung im Rahmen des BEEG eine eigenstandige rechtliche Prifung der
im Bemessungszeitraum vom Arbeitgeber erfolgten steuerrechtlichen Zuordnung von Erwerbs-
einkommen vornehmen zu missen. Das Gesetz stelle auf im "Lohnsteuerabzugsverfahren als
sonstige Bezlige behandelte Einnahmen" ab, nicht dagegen auf im "Lohnsteuerabzugsverfahren
als sonstige Bezlige zu behandelnde Einnahmen". Damit werde deutlich, dass der Gesetzgeber
einen verwaltungsékonomischen Gesetzesvollzug unter Bezugnahme auf die formale steuerli-
che Behandlung der Bezlige durch den Arbeitgeber sicherstellen wolle. Der vom BSG entwi-
ckelten eigenstandigen elterngeldrechtlichen Abgrenzung zwischen laufendem Arbeitslohn und
sonstigen Bezligen sei durch die Neufassung des § 2 Abs 7 S 2 BEEG der Boden entzogen
worden. Bei der im Lohnsteuerabzugsverfahren vorzunehmenden Abgrenzung zwischen laufen-
dem Arbeitslohn und sonstigen Bezligen komme es darauf an, ob die jeweiligen Lohnbestand-
teile regelmafig gezahlt werden. Lohn- und Gehaltsbestandteile, die vertraglich in jedem Lohn-
zahlungszeitraum gezahlt werden sollen, seien als laufender Arbeitslohn zu behandeln. Solle der
betreffende Lohnbestandteil nicht fiir jeden, sondern zB nur fiir jeden zweiten Lohnzahlungszeit-

raum gezahlt werden, liege ein sonstiger Bezug vor.

Das beklagte Land beantragt,
das Urteil des Landessozialgerichts Rheinland-Pfalz vom 8. August 2013 aufzuheben und
die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Sozialgerichts Koblenz vom 27. April 2012

zurlickzuweisen.

Die Klagerin halt das Urteil des LSG fiir zutreffend und beantragt,

die Revision des beklagten Landes zuriickzuweisen.

Die Revision des beklagten Landes ist im Sinne einer Aufhebung des Urteils des LSG und Zu-
rickverweisung des Rechtsstreits begrindet (§ 170 Abs 2 S 2 SGG).
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Das beklagte Land hat das Vorliegen der Grundvoraussetzungen fur Elterngeld ohne Rechts-
fehler bejaht (dazu 1.), den Bemessungszeitraum fiir das Einkommen der Klagerin vor der Ge-
burt des Kindes zutreffend bestimmt (dazu 2.) und der Berechnung des Elterngeldes den richti-
gen Leistungssatz zugrunde gelegt (dazu 3.). Bei der Festsetzung der Héhe der Leistung hat es
jedoch die Provisionen der Klagerin zu Unrecht nicht in die Bemessungsgrundlage einbezogen
und damit das Elterngeld zu niedrig festgesetzt (dazu 4.). Der Zurlickverweisung bedarf es, um
das Elterngeld unter Berlcksichtigung der Provisionen als in den Bemessungszeitraum fallen-
des, moglicherweise aber auch als im Bezugszeitraum anzurechnendes regelmafiges Arbeits-

entgelt neu festzusetzen (dazu 5.).

1. Die Grundvoraussetzungen des § 1 BEEG fiir den Anspruch auf Elterngeld sind erfiillt.

Nach § 1 Abs 1 BEEG hat Anspruch auf Elterngeld, wer einen Wohnsitz oder seinen gewohnli-
chen Aufenthalt in Deutschland hat (Nr 1), mit seinem Kind in einem Haushalt lebt (Nr 2), dieses
Kind selbst betreut und erzieht (Nr3) und keine oder keine volle Erwerbstatigkeit ausibt
(Nr 4). - Dies ist hier der Fall. Im Bezugszeitraum, vom Tag der Geburt des Kindes bis zur Voll-
endung seines 12. Lebensmonats (vgl § 4 Abs 1 S 1, Abs 3 S 1 BEEG), hatte die Klagerin ihren
gewohnlichen Aufenthalt in Deutschland. Sie lebte mit ihrem am 7.1.2011 geborenen Kind in
ihrem Haushalt in N. , betreute ihr Kind selbst und lbte auch keine Erwerbstatigkeit aus.
Die Klagerin hatte damit Anspruch auf Elterngeld fur zwolf Lebensmonate des Kindes ab dem
Tag seiner Geburt (vgl § 4 Abs 2 S 1 und 2 BEEG).

2. Das beklagte Land hat mit den Kalendermonaten November 2009 bis Oktober 2010 den Be-

messungszeitraum fir das zu bericksichtigende Einkommen richtig bestimmt.

Fur die Ermittlung des Einkommens aus nichtselbststandiger Erwerbstatigkeit sind die zwolf
Kalendermonate vor dem Monat der Geburt des Kindes - vorliegend Januar 2011 - maf3geblich
(§2 Abs 1 S 1 BEEG in seiner hier anzuwendenden, bis zum 2.12.2011 geltenden Fassung
<aF>; jetzt § 2b Abs 1 S 1 BEEG). Dies ist hier die Zeit von November 2009 bis Oktober 2010,
denn Kalendermonate, in denen die berechtigte Person Mutterschaftsgeld bezogen hat, bleiben
bei der Bestimmung des Bemessungszeitraums aufler Betracht (vgl § 2 Abs 7 S 6 BEEG aF,
jetzt § 2b Abs 1 S 2 BEEG). Da die Klagerin im November und Dezember 2010 Mutterschafts-
leistungen bezog, waren diese Monate bei der Festlegung des Bemessungszeitraums nicht zu

berucksichtigen.

3. Das beklagte Land ist zu Recht davon ausgegangen, dass das Elterngeld der Klagerin nach
den fir abhangig Beschaftigte geltenden Vorschriften zu ermitteln (dazu a) und in Hohe von

65 % ihres Einkommens aus Erwerbstatigkeit vor der Geburt festzusetzen ist (dazu b).

i
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a) Bei der Einkommensermittlung ist nach § 2 Abs 1 BEEG zwischen dem Einkommen aus
Land- und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb und selbststandiger Arbeit einerseits und nicht-
selbststandiger Arbeit andererseits zu unterscheiden. Da die Klagerin als Angestellte einer
nichtselbststandigen Arbeit (abhangigen Beschaftigung) nachging, ist fur die Einkommenser-
mittlung § 2 Abs 7 S 1 BEEG in seiner bis 2.12.2011 geltenden, vorliegend anwendbaren Fas-
sung (jetzt § 2c Abs 1 BEEG) maligebend. Danach ergibt sich das Einkommen aus nichtselbst-
standiger Erwerbstatigkeit, wenn der Uber einem Zwolftel des Arbeitnehmer-Pauschbetrages
(§ 9a S 1 Nr 1 Buchst a Einkommensteuergesetz <EStG>) liegende monatliche durchschnittliche
Uberschuss der Einnahmen aus nichtselbststéandiger Arbeit um néher bestimmte Abziige fiir
Steuern und Sozialabgaben vermindert wird. Dh, vom monatlichen durchschnittlichen Uber-
schuss der Einnahmen aus nichtselbststandiger Arbeit sind ein Zwolftel des Arbeitnehmer-
Pauschbetrages sowie die auf dieses Einkommen entfallenden Steuern und die Pflichtbeitrage
des Arbeitnehmers zur Sozialversicherung abzuziehen. - Das beklagte Land hat diese Vorschrift
zutreffend angewandt und das Elterngeld - abgesehen von der Nichtberticksichtigung von Provi-

sionen (dazu 4.) - richtig berechnet.

b) Rechtlicher MaRstab zur Bestimmung der Héhe des Elterngeldes ist fur Zeiten des Bezugs
von Elterngeld ab 1.1.2011 - wie sie vorliegend in Streit stehen - § 2 BEEG in seiner ab 1.1.2011
geltenden Fassung des HBeglG 2011 vom 9.12.2010 (BGBI | 1885; zum zeitlichen Geltungsbe-
reich vgl BSG Urteil vom 4.9.2013 - B 10 EG 6/12 R - SozR 4-7837 § 2 Nr 24 RdNr 23 ff). Da-
nach wird Elterngeld in Héhe von 67 % des Einkommens aus Erwerbstéatigkeit vor der Geburt
des Kindes gewahrt (§ 2 Abs 1 S 1 BEEG). In den Fallen, in denen das Einkommen aus Er-
werbstatigkeit vor der Geburt geringer als 1000 Euro war, erhoht sich der Prozentsatz von 67 %
um 0,1 Prozentpunkte fir je 2 Euro, um die dieses Einkommen den Betrag von 1000 Euro un-
terschreitet, auf bis zu 100 % (§ 2 Abs 2 S 1 BEEG). In den Fallen, in denen das Einkommen
aus Erwerbstatigkeit vor der Geburt hdher als 1200 Euro war, sinkt der Prozentsatz von 67 %
um 0,1 Prozentpunkte fir je 2 Euro, um die dieses Einkommen den Betrag von 1200 Euro tber-
schreitet, auf bis zu 65 % (§ 2 Abs 2 S 2 BEEG).

Letzteres ist hier der Fall. Die anspruchsberechtigte Klagerin erzielte als Einkommen vor der
Geburt ihres Kindes regelmafig ein monatliches Grundgehalt von brutto 3000 Euro, sodass es
insoweit auf die rechtliche Bewertung sonstiger Entgeltkomponenten, insbesondere der Provisi-
onszahlungen (dazu 4.) nicht ankommt. Auch ohne Berlcksichtigung der Provision ware auf den

verminderten, 65 %-igen Leistungssatz abzustellen.

4. Bei der Elterngeldberechnung hat das beklagte Land Provisionen zu Unrecht nicht in die Be-
messungsgrundlage einbezogen und damit das Elterngeld zu niedrig festgesetzt. Der durch das
HBeglG 2011 neugefasste § 2 Abs 7 S 2 BEEG aF (jetzt § 2c Abs 1 S 2 BEEG) stellt durch den
Anknipfungspunkt der Behandlung von Einnahmen als sonstige Bezlige auf die Unterscheidung
zwischen laufendem Arbeitslohn und Einnahmen ab, die nicht als laufender Arbeitslohn gezahlt

werden (dazu a). Der Umstand allein, dass der Arbeitgeber bestimmte Einnahmen (Provisionen)
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im Lohnsteuerabzugsverfahren faktisch als sonstige Bezlige behandelt hat, rechtfertigt es nicht,
diese bei der Berechnung des Elterngeldes unbertcksichtigt zu lassen (dazu b). § 2 Abs 7 S 2
BEEG aF schlief3t Einnahmen nur insoweit von der Elterngeldberechnung aus, als die steuer-
rechtlich motivierte Differenzierung auch mit Blick auf den Zweck des Elterngeldes sachlich ge-
rechtfertigt ist. Provisionen sind daher als laufender Arbeitslohn bei der Elterngeldberechnung zu
berlicksichtigen, wenn sie neben dem monatlichen Grundgehalt fiir kiirzere Zeitrdume als ein
Jahr und damit mehrmals im Jahr nach festgelegten Berechnungsstichtagen regelmaRig gezahlt
werden. Insoweit halt der erkennende Senat an seiner bisherigen Rechtsprechung fest, der
durch die Neufassung des § 2 Abs 7 S 2 BEEG aF nicht die Grundlage entzogen worden ist
(dazu c). Lediglich dann, wenn Provisionen nicht zum arbeitsvertraglich vereinbarten Falligkeits-
zeitpunkt gezahlt werden und es durch ihre Voraus- oder Nachzahlung zu einer Verlagerung in
den Bemessungszeitraum und somit zu einem "verzerrten Bild" der wirtschaftlichen Verhaltnisse
im Bemessungszeitraum kommen kann, ist es gerechtfertigt, sie bei der Elterngeldberechnung

ausnahmsweise nicht zu berlcksichtigen (dazu d).

a) § 2 Abs 7 S 2 BEEG aF (jetzt § 2c Abs 1 S 2 BEEG) kniipft an die lohnsteuerrechtliche Diffe-
renzierung zwischen der Einbehaltung der Lohnsteuer vom laufenden Arbeitslohn (§ 39b Abs 2
EStG) und von sonstigen Beziigen (§ 39b Abs 3 EStG) an.

§ 2 Abs 7 S 2 BEEG aF bestimmt: "Im Lohnsteuerabzugsverfahren als sonstige Beziige behan-
delte Einnahmen werden nicht beriicksichtigt." § 39b EStG definiert diese Begriffe nicht selbst.
Lediglich die Lohnsteuer-Richtlinien (LStR) erlautern beide Begriffe in Form von Verwaltungs-
anweisungen. Laufender Arbeitslohn ist nach LStR R 39b.2 Abs 1 Arbeitslohn, der dem Arbeit-
nehmer regelmafig fortlaufend zuflielt, insbesondere: 1. Monatsgehalter, 2. Wochen- und Ta-
geléhne, 3. Mehrarbeitsvergutungen, 4. Zuschlage und Zulagen, 5. geldwerte Vorteile aus der
standigen Uberlassung von Dienstwagen zur privaten Nutzung, 6. Nachzahlungen und Voraus-
zahlungen, wenn sich diese ausschliel3lich auf Lohnzahlungszeitrdume beziehen, die im Kalen-
derjahr der Zahlung enden, und 7. Arbeitslohn fir Lohnzahlungszeitrdume des abgelaufenen
Kalenderjahres, der innerhalb der ersten drei Wochen des nachfolgenden Kalenderjahres zu-
flieRt.

Der laufende Arbeitslohn kann der Hohe nach durchaus schwanken (vgl Kriiger in Schmidt,
EStG, 32. Aufl 2013, § 39b RdNr 2 mwN). Das Kriterium der RegelmaRigkeit bezieht sich nicht
auf die Hohe, sondern auf die wiederholte Gewahrung, im Gegensatz vor allem zur "Einmalig-
keit" der Gewahrung. Eine ausdrickliche Anordnung, dass RegelmaRigkeit einer Zahlung nur
dann vorliegt, wenn die Zahlung in ausnahmslos jedem Abrechnungszeitraum zur Auszahlung
kommt, ist weder § 39b EStG noch den LStR zu entnehmen. - Daher ist es im Hinblick auf das
Kriterium der RegelmaRigkeit unschadlich, dass die der Klagerin in jedem Monat des Bemes-
sungszeitraums zugeflossenen Provisionen nicht immer gleich hoch waren, sondern je nach
Umfang der im Berechnungszeitraum getatigten Geschaftsabschliisse und Zahl der Kunden-

besuche schwankten.
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Sonstiger Bezug ist nach den LStR R 39b.2 Abs 2 Arbeitslohn, der nicht als laufender Arbeits-
lohn gezahlt wird. Zu den sonstigen Beziigen gehéren nach R 39b.2 Abs 2 S 2 LStR insbeson-
dere: dreizehnte und vierzehnte Monatsgehalter (Nr 1), einmalige Abfindungen und Entschadi-
gungen (Nr 2), Gratifikationen und Tantiemen, die nicht fortlaufend gezahlt werden (Nr 3), Jubi-
ldumszuwendungen (Nr 4), Urlaubsgelder, die nicht fortlaufend gezahlt werden, und Entschadi-
gungen zur Abgeltung nicht genommenen Urlaubs (Nr 5), Vergitungen fur Erfindungen (Nr 6),
Weihnachtszuwendungen (Nr 7) und Nachzahlungen und Vorauszahlungen, wenn sich der Ge-
samtbetrag oder ein Teilbetrag der Nachzahlung oder Vorauszahlung auf Lohnzahlungszeit-
raume bezieht, die in einem anderen Jahr als dem der Zahlung enden. Nachzahlungen liegen
auch vor, wenn Arbeitslohn fur Lohnzahlungszeitrdume des abgelaufenen Kalenderjahres spater
als drei Wochen nach Ablauf dieses Jahres zufliet (Nr 8).

Bei der steuerrechtlichen Unterscheidung zwischen laufend gezahltem Arbeitslohn und sonsti-
gen Beziigen geht es nicht um die Frage, ob Lohnsteuer auf laufenden Arbeitslohn oder auf
sonstige Bezlige Uberhaupt zu erheben ist. Steuerpflichtig sind sowohl laufender Arbeitslohn als
auch sonstige Bezlige. Vielmehr handelt es sich in erster Linie um Zuordnungsregeln bei der
Frage, in welchem Veranlagungszeitraum bestimmte Entgeltkomponenten zu versteuern sind.
Ein sonstiger Bezug wird in dem Kalenderjahr bezogen, in dem er dem Arbeitnehmer zuflie3t
(vgl § 38a Abs 1 EStG). So wird zB das 13. Monatsgehalt, das zusammen mit dem Dezember-
gehalt im Januar ausgezahlt wird, dem Veranlagungszeitraum des neuen Kalenderjahres zuge-
ordnet und in diesem versteuert, das Dezembergehalt jedoch noch im "alten" Kalenderjahr
(§ 38a Abs 1 EStG; vgl Kriiger in Schmidt, Einkommensteuergesetz, 32. Aufl 2013, § 38a, § 39b,
jeweils RdNr 3). Der Lohnsteuerabzug von sonstigen Beziigen ist zudem anders geregelt als
beim laufenden Arbeitslohn, um bereits im Lohnsteuerabzugsverfahren genau das Jahressteu-
erergebnis zu treffen (vgl Trzaskalik in Kirchhof/Séhn, EStG, § 39b Anm C7, Stand April 2002).
Wegen des progressiven Steuertarifs kdme es andernfalls, namlich bei der Hinzurechnung der
sonstigen Bezlge zum laufenden Arbeitslohn zu einer Uberhéhten Einbehaltung von Lohnsteuer
(vgl Becht in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG - KStG, § 39b RdNr 45, Stand April 2010). Ein
"zutreffender", progressionsgerechter Lohnsteuerabzug lasst sich insoweit erreichen, als die auf
sonstige Bezlige entfallende Lohnsteuer mit dem Unterschiedsbetrag erhoben wird, der sich bei
Ermittlung der Jahreslohnsteuer flr den voraussichtlichen Jahreslohn zuzlglich des sonstigen
Bezuges und auf den voraussichtlichen Jahresarbeitslohn ohne den sonstigen Bezug ergibt (vg/
Seidel in Kiittner, Personalbuch 2013, Sonstige Beziige RdNr 3 und 4 mwN); dh: fir die Ermitt-
lung der Lohnsteuer eines sonstigen Bezuges wird der Arbeitnehmer so behandelt, als hatte er
in jedem Lohnzahlungszeitraum (Monat) ein Zwoélftel des sonstigen Bezuges erhalten (vgl Kre-
mer, Beck’sches Steuer- und Bilanzrechtslexikon, Sonstige Beziige C [). Kdme es hinsichtlich
bestimmter Entgeltkomponenten wegen deren Behandlung als laufender Arbeitslohn anstatt als
sonstiger Bezug im Hinblick auf die Steuerprogression zu einem Uberhéhten Lohnsteuerabzug,

koénnte dieser im Rahmen der Steuerveranlagung (Lohnsteuerjahresaus-

-8-
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gleich/Einkommensteuererklarung) im Ubrigen wieder ausgeglichen und damit der "Fehler" kor-

rigiert werden.

b) Der Umstand allein, dass der Arbeitgeber bestimmte Einnahmen (Provisionen) im Lohnsteu-
erabzugsverfahren faktisch als sonstige Beziige behandelt hat, rechtfertigt es nicht, diese bei

der Berechnung des Elterngeldes unbericksichtigt zu lassen.

§ 2 Abs 7 S 2 BEEG aF (jetzt § 2c Abs 1 S 2 BEEG) ist normativ und - entgegen der Ansicht des
beklagten Landes - nicht so zu verstehen, dass allein auf die tatsachlichen Geschehnisse der
Vergangenheit abzustellen ist. In seiner urspriinglichen Fassung vom 5.12.2006 lautete § 2
Abs 7 S 2 BEEG namlich noch: "Sonstige Bezlige im Sinne von § 38a Abs. 1 Satz 3 des Ein-
kommensteuergesetzes werden nicht als Einnahmen bericksichtigt." Mit der hier mal3geblichen
Neufassung durch das HBeglG 2011, die nunmehr auf die Behandlung der Einnahmen im Lohn-
steuerabzugsverfahren abstellt, sollte - auch als Reaktion auf die bisher ergangene Rechtspre-
chung des erkennenden Senats - mehr Verwaltungspraktikabilitdt geschaffen werden (BT-
Drucks 17/3030 S 48 zu Art 13 Nr 1 - § 2 Abs 7 S 2). Diese Uberlegungen haben indessen kei-
nen hinreichenden Eingang in den Normtext gefunden. Hatte der Gesetzgeber darauf abstellen
wollen, dass es nur darauf ankommt, ob der Arbeitgeber bestimmte Einnahmen in der Vergan-
genheit - im Bemessungszeitraum - tatsachlich als sonstige Bezlige behandelt hat, hatte die
Norm anders formuliert werden und etwa lauten missen: "Nicht berlicksichtigt werden Einnah-
men, die der Arbeitgeber im Lohnsteuerabzugsverfahren als sonstige Bezlge behandelt hat."
Diese Formulierung knipfte dann prazise an das in der Vergangenheit liegende konkrete Ge-
schehen, das vom Arbeitgeber im Einzelfall praktizierte Lohnsteuerabzugsverfahren, an und

ware fur die zustandige Behorde ein einfach festzustellender, praktikabler Anknipfungspunkt.

Die Vorschrift fuhrte dann aber zu Ergebnissen, fir die es keine sachliche Rechtfertigung gibt.
Die Berticksichtigung von Einnahmen oder ihre Nichtberlcksichtigung lage allein in der Hand
des Arbeitgebers, der fur die Zwecke des Lohnsteuerabzugs zwar in Dienst genommen ist, je-
doch selbst keine Hoheitsgewalt ausubt. Das tatsachliche Verhalten des Arbeitgebers im Lohn-
steuerabzugsverfahren hatte starkere Bindungswirkung als die LStR selbst, denen keine Norm-
qualitdt und somit auch keine unmittelbare Bindungswirkung fiir die Elterngeldstellen und die
Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit zukommt (zur fehlenden Normqualitéat der LStR vgl BFH Urteil
vom 12.11.2009 - VI R 20/07 - BFHE 227, 435, juris RdNr 27 und BFH Urteil vom 4.5.2006 -
VIR 28/05 - BFHE 213, 484, juris RdNr 14 mwN: norminterpretierenden Steuerrichtlinien und
damit auch den LStR kommt keine Rechtsnormqualitat zu; BAG Urteil vom 17.4.1985 - 5 AZR
74/84 - BAGE 48, 229 ff, juris RdNr 22 mwN).

Kame es allein auf die tatsachliche Handhabung des Arbeitgebers beim Umgang mit Einnah-
men im Lohnsteuerabzugsverfahren an, muissten bei der Elterngeldberechnung Zahlungen
selbst dann unbericksichtigt bleiben, wenn der Arbeitgeber eindeutig zum regelmaRigen Ar-

beitsentgelt zahlende Entgeltkomponenten aus Versehen als sonstige Bezlige behandelt und
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diese eindeutig falsch behandelt hat. Andererseits miissten "klassische Einmalzahlungen" wie
eine Abfindung oder Gratifikationen in die Elterngeldberechnung eingehen, wenn der Arbeitge-
ber diese zu Unrecht nicht als sonstige Bezlige behandelt hat. SchlieBlich fihrte die Ansicht des
beklagten Landes dazu, dass die dem Schutz des Steuerpflichtigen dienenden Sondervor-
schriften bei der Besteuerung von sonstigen Beziigen stets zu einem endgiltigen Nachteil beim
Elterngeld fuhren wirden, fur den es weder lohnsteuererrechtlich noch elterngeldrechtlich be-
trachtet sachliche Griinde gibt. Insbesondere konnte nicht damit argumentiert werden, dass
"elterngeldfahig" nur die im Inland versteuerten Einklnfte sind, wie dies an anderer Stelle des
Elterngeldgesetzes anklingt (vgl § 2 Abs 1 S 2 BEEG), denn sonstige Beziige unterliegen in

vollem Umfang der Steuerpflicht.

Eine so weitgehende Ankniipfung an das Handeln des Arbeitgebers beim Lohnsteuerabzugs-
verfahren und erst recht eine rechtliche Bindung der zustandigen Elterngeldstellen und Gerichte
an dessen Entscheidungen ist durch die vom beklagten Land allein ins Feld gefiihrten Griinde
der Verwaltungspraktikabilitdt nicht zu rechtfertigen. Zwar kénnen Praktikabilitatserwagungen
von Bedeutung sein, wenn etwa ein (Steuer)Gesetz nur am Malstab des Art 3 Abs 1 GG zu
prifen ist. Die Praktikabilitdt muss jedoch hinter der besonderen Wertentscheidung wie derjeni-
gen des Art 6 Abs 1 GG zuriicktreten, die den gesetzgeberischen Gestaltungsspielraum des
Art 3 Abs 1 GG einschrankt. Der Vorrang verfassungsrechtlicher Wertentscheidungen verbietet
es, ZweckmaRigkeitserwagungen unter Verletzung solcher Wertungen voranzustellen (vgl/
BVerfG Beschluss vom 15.7.1969 - 1 BvL 22/65 - BVerfGE 26, 321 mwN). Grinde der Verwal-
tungspraktikabilitdt kdnnen es rechtfertigen, der Verwaltung moglichst einfache Anknipfungs-
punkte an die Hand zu geben. Diese dirfen allerdings nicht zu Zufallsergebnissen fihren, die

sich mit den Zielen des Gesetzes - hier des BEEG - nicht mehr in Einklang bringen lassen.

Der Senat halt daher nur eine Auslegung des § 2 Abs 7 S 2 BEEG aF fir vertretbar, die sich
typisierend am normgemafen Ablauf der Besteuerung orientiert und danach fragt, wie die ein-

zelnen Entgeltkomponenten im Lohnsteuerabzugsverfahren zu behandeln sind.

c) § 2 Abs 7 S 2 BEEG aF schlie3t Einnahmen nur insoweit von der Elterngeldberechnung aus,
als die steuerrechtlich motivierte Differenzierung auch mit Blick auf den Zweck des Elterngeldes

sachlich gerechtfertigt ist. Das ist bei regelmafig gezahlten Provisionen nicht der Fall.

Zweck des Elterngeldes ist es, Familien bei der Sicherung ihrer Lebensgrundlage zu unterstit-
zen, wenn sich Eltern vorrangig um die Betreuung ihrer Kinder kimmern (vgl Gesetzesbegriin-
dung zum BEEG, BT-Drucks 16/1889 S 2, 15; BT-Drucks 16/2454 S 2). Jeder betreuende EI-
ternteil, der seine Erwerbstatigkeit unterbricht oder reduziert, soll einen an seinem individuellen
Einkommen orientierten Ausgleich fur die finanziellen Einschrankungen im ersten Lebensjahr
des Kindes erhalten (vgl Gesetzesbegriindung BT-Drucks 16/1889 S 2, 15; BT-Drucks 16/2454
S 2). Durch die Betreuung des Kindes sollen die Eltern keine allzu groRen Einkommenseinbu-

Ren beflirchten missen (vgl Bericht der Bundesregierung vom 30.10.2008 (liber die Auswirkun-
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gen des BEEG, BT-Drucks 16/10770 S 5 f). Mit dem BEEG hat der Gesetzgeber die familienpo-
litischen Leistungen neu ausgerichtet und das bedirftigkeitsabhangige Erziehungsgeld durch ein
verstarkt EinkommenseinbulRen ersetzendes Elterngeld abgelést. Wie auch andere Entgelter-
satzleistungen ist das Elterngeld dazu bestimmt, das zuletzt (vor der Geburt des Kindes) zum
Lebensunterhalt dienende Einkommen teilweise zu ersetzen. Diese Funktion kann das Eltern-
geld nur erfiillen, wenn seiner Berechnung diejenigen Einkiinfte zugrunde gelegt werden, die
wahrend des gesetzlich definierten letzten wirtschaftlichen Dauerzustandes den Lebensstandard
des Elterngeldberechtigten gepragt haben (zur Einkommensersatzfunktion des Elterngeldes
BSG Urteil vom 3.12.2009 - B 10 EG 3/09 R - BSGE 105, 84 = SozR 4-7837 § 2 Nr 4, RdNr 32,
33 mwN). Bei der Berechnung des Elterngeldes sind daher alle dem Elterngeldberechtigten im
Zwolfmonatszeitraum vor dem Monat der Geburt zugeflossenen laufenden Einnahmen aus

nichtselbststandiger Arbeit zu bertcksichtigen.

Ausgehend hiervon ist die steuerrechtliche Behandlung von bestimmten Einnahmen als sonstige
Beziige nur insoweit ein sachlich gerechtfertigter Anknipfungspunkt fir eine Nichtbertcksichti-
gung von Einnahmen bei der Elterngeldberechnung, als es um Entgeltkomponenten geht, die
dem Arbeitnehmer einmalig oder ausnahmsweise - wie zB eine Abfindung, Gratifikation oder
ahnliches - gezahlt werden. In solchen Féllen sind die Einnahmen aufgrund ihres Ausnahmecha-
rakters bei typisierender Betrachtung nicht geeignet, die wirtschaftliche Situation des Arbeitneh-

mers hinreichend rechtssicher und dauerhaft zu pragen.

Anders ist dies hingegen bei Umsatzbeteiligungen, die einem Arbeitnehmer neben dem monatli-
chen Grundgehalt fur kirzere Zeitrdume als ein Jahr und damit mehrmals im Jahr nach festge-
legten Berechnungsstichtagen (und damit) regelmaRig gezahlt werden. Denn der insoweit maf3-
gebliche Lebensstandard des Elterngeldberechtigten wird auch durch Provisionen gepragt,
wenn der Arbeitnehmer mit diesen rechtssicher und dauerhaft rechnen kann, weil ihm diese
regelmafig, wenn auch nicht zwingend in jedem Kalendermonat, sondern ggf nach hiervon ab-
weichenden Provisions-Abrechnungszeitraumen zuflieRen. Unerheblich ist, dass eine Umsatz-
beteiligung bezogen auf die vertraglich vereinbarten Abrechnungszeitrdume nicht unmittelbar
wegen der in diesen Zeitrdumen jeweils geleisteten Arbeit gezahlt wird, sondern wegen der in
diesen Zeitrdumen durch die Kunden bezahlten Rechnungen. Diese Umsatze spiegeln die Ar-
beitsleistung des Arbeitnehmers in Zeiten wider, die auch vor dem konkreten Abrechnungszeit-
raum gelegen haben moégen. Es ist gerade das spezifische Merkmal von Umsatzbeteiligungen,
dass die den Umsatz auslosende Arbeitsleistung des Arbeitnehmers, etwa in Form von Ver-
tragsverhandlungen und -abschlissen, einige Zeit vor dem Umsatz oder vor Bezahlung der
Rechnung erfolgt ist. Qualifiziert man, wie in § 19 Abs 1 S 1 Nr 1 EStG, auch Gratifikationen,
Tantiemen und andere Bezlige als Einkinfte aus nichtselbststandiger Arbeit und damit als Ar-
beitslohn, reicht es aus, dass diese Zahlungen des Arbeitgebers zeitraumbezogen und regel-
mafRig wiederkehrend erfolgen. Solche Zahlungen sind dann - zeitversetzt erarbeite-
ter - laufender Arbeitslohn (vgl BSG Urteil vom 3.12.2009 - B 10 EG 3/09 R - BSGE 105, 84
= SozR 4-7837 § 2 Nr 4, RdNr 34). Ebenso ist es fur die Qualifizierung als laufender Arbeitslohn
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steuerrechtlich und sozial- bzw sozialversicherungsrechtlich unerheblich, dass die Zahlung in
der Hohe schwankt (vgl Kriiger in Schmidt, EStG, 32. Aufl 2013, § 39b RdNr 2 mwN zum Steu-

errecht).

Der erkennende Senat hat daher bereits unter Geltung des § 2 Abs 7 S 2 BEEG in seiner bis
zum 31.12.2010 geltenden Fassung entschieden, dass Umsatzbeteiligungen, die einem Arbeit-
nehmer neben dem monatlichen Grundgehalt fir kirzere Zeitrdume als ein Jahr und damit
mehrmals im Jahr nach festgelegten Berechnungsstichtagen regelmafig gezahlt werden, bei
der Berechnung des Elterngeldes als Einnahmen zu bericksichtigen sind (BSG Urteil vom
3.12.2009 - B 10 EG 3/09 R - BSGE 105, 84 = SozR 4-7837 § 2 Nr 4). Hieran halt der Senat
fest, obgleich der Gesetzgeber bei der Neufassung des § 2 Abs 7 S 2 BEEG aF (jetzt § 2c Abs 1
S 2 BEEG) durch das HBegIG 2011 - wie ausgefiihrt - auf diese Entscheidung Bezug genom-
men und in der Gesetzesbegriindung ausgefiihrt hat: "Die Neufassung des Satzes 2 dient zum
einen der Sicherstellung einer verwaltungspraktikablen Feststellbarkeit von sonstigen Beziigen
im Sinne des Einkommensteuergesetzes. Im Lohnsteuerabzugsverfahren nach § 38a Absatz 1
Satz 3 und § 39b des Einkommensteuergesetzes als sonstige Beziige behandelte Einnahmen
sind bei der Elterngeldberechnung nicht zu berlicksichtigen (anders zur bisherigen Rechtslage:
BSG, Urteil vom 3. Dezember 2009, B 10 EG 3/09 R, betreffend Voraus- und Nachzahlungen im
Sinne von R § 39b.2 Absatz 2 Satz2 Nummer 8 LStR 2008, die fiir Zeitabschnitte in einem
anderen Veranlagungszeitraum erfolgen und deswegen als sonstige Bezlige versteuert wer-
den)" (BT-Drucks 17/3030 S 48 zu Art 13 Nr 1-§ 2 Abs 7 S 2).

Die Neufassung des §2 Abs7 S2 BEEG aF hat der bisherigen Rechtsprechung des Se-
nats - entgegen der Ansicht des beklagten Landes - nicht die Grundlage entzogen. Soweit der
erkennende Senat in seinem Urteil vom 18.8.2011 -B 10 EG 5/11 R (SozR 4-7837 § 2 Nr 11
RdNr 32, 33) ausgeflhrt hat, dass das HBeglG 2011 zu einer inhaltlichen Anderung des Ge-
setzes gefiihrt habe und es nach dem neuen Wortlaut des § 2 Abs 7 S 2 BEEG aF "eindeutig
und allein auf die lohnsteuerrechtliche Behandlung" der Einnahmen ankomme, handelt es sich
um Ausfihrungen, welche die genannte Entscheidung nicht tragen; der Senat hatte Gber einen
Sachverhalt zu entscheiden, der nach dem vor Inkrafttreten des HBeglG 2011 geltenden Recht
zu beurteilen war. Davon abgesehen hatte sich der Senat in seinem obiter dictum auch nicht
festgelegt, ob es - bezogen auf die lohnsteuerrechtliche Behandlung von Arbeitsentgelt - auf die
tatsachliche Handhabung durch den Arbeitgeber, sei sie zutreffend oder auch nicht, oder aber
auf die normativ zutreffende Beurteilung und Zuordnung von Entgeltkomponenten zu den
sonstigen Bezligen ankommt. Weder der Wortlaut noch der lohnsteuerrechtliche Zweck verlan-
gen es, Provisionen im Lohnsteuerabzugsverfahren zwingend und ausnahmslos als sonstige
Bezlige zu behandeln. Provisionen werden als eigenstandiger Begriff - anders zB als Gratifika-
tionen oder Tantiemen - in der Aufzahlung sonstiger Bezlige der LStR R 39b.2 Abs 2 S 2 nicht
erwahnt. Sie kdnnen damit den Kategorien laufender/nicht laufender Arbeitslohn nur nach sach-
lichen Kriterien zugeordnet werden. Wie gerade der vorliegende Fall zeigt, ist es durchaus mdég-

lich, dass Provisionen in jedem Abrechnungszeitraum (ausnahmslos jedem Monat) zur Auszah-
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lung gelangen. Aber auch dann, wenn Abrechnung und Auszahlung der Provision nicht im Mo-
natsturnus, sondern zB quartalsweise erfolgen, andert dies nichts an ihrer RegelmaBigkeit und

am Charakter einer laufenden Zahlung.

d) Provisionen sind bei der Berechnung des Elterngeldes allerdings dann nicht zu berlicksichti-
gen, wenn ihre Behandlung als sonstiger Bezug darauf beruht, dass sie ganz oder teilweise als
Voraus- oder Nachzahlung erfolgen und der regulare Falligkeitszeitpunkt aulRerhalb des Bemes-
sungszeitraumes liegt. In diesem Fall kénnte ihre Beriicksichtigung zu einem verzerrten Bild der
wirtschaftlichen Verhaltnisse flihren, das nach Sinn und Zweck des BEEG mdglichst zu vermei-

den ist.

In der Gesetzesbegriindung zu § 2 Abs 7 S 2 BEEG aF wird die lohnsteuerrechtliche Behand-
lung bestimmter Voraus- und Nachzahlungen als sonstige Bezlige nach LStR R 39b.2 Abs 2 S 2
Nr 8 ausdriicklich angesprochen (vgl BT-Drucks 17/3030 S 48 zu Art 13 Nr1 -§2 Abs 7 S 2).
Der Gesetzgeber macht damit deutlich, dass er derartige Zahlungen nicht in die Elterngeldbe-
rechnung aufnehmen will. Der Senat halt dies fur sachlich gerechtfertigt, weil es bei der Ermitt-
lung der wirtschaftlichen Verhaltnisse im Bemessungszeitraum durch die Berlcksichtigung der-
artiger Zahlungen zu Verzerrungen und letztlich ungerechtfertigten Vorteilen des Elterngeldbe-

rechtigten kommen konnte.

Das Gesetz stellt fir die Ermittlung des Elterngeldes im Regelfall auf die letzten zwolf Monate
vor dem Monat der Geburt des Kindes ab. Damit sollen die wirtschaftlichen Verhaltnisse des
Elterngeldberechtigten in einem hinreichend reprasentativen, gleichzeitig aber noch iberschau-
baren Zeitraum abgebildet werden. Dies rechtfertigt es, Entgeltkomponenten nicht zu berick-
sichtigen, wenn sie als Vorauszahlungen oder Nachzahlungen in den Bemessungszeitraum
fallen oder bewusst dorthin verlagert werden, sodass es zu einer Kumulierung mit den im Be-
messungszeitraum fristgerecht gezahlten Entgeltkomponenten kommt. In diesem Fall - Voraus-
oder Nachzahlung - sind Provisionszahlungen einer Abfindung oder Jubildumszuwendung ahn-
lich, die nur ganz vereinzelt oder einmalig erbracht werden und deren Bertiicksichtigung dazu
fuhren kdnnte, dass die im Bemessungszeitraum betrachteten wirtschaftlichen Verhaltnisse, an
die das Elterngeld anknupfen will, unzutreffend abgebildet werden. Insoweit ist es gerechtfertigt,
§ 2 Abs 7 S 2 BEEG aF vor allem auch im Lichte der Gesetzesbegrindung dahin auszulegen,
dass Provisionen bei der Elterngeldberechnung unberiicksichtigt bleiben, soweit sie nicht zum
arbeitsvertraglich vereinbarten Falligkeitszeitpunkt gezahlt werden und es durch ihre

Voraus- oder Nachzahlung zu einer Verlagerung in den Bemessungszeitraum kommt.

Ob Provisionen dariuber hinaus auch dann nicht in die Elterngeldberechnung eingehen, wenn sie
auf Arbeitsleistungen beruhen, die der Arbeitnehmer nur ganz vereinzelt - zB nur einmal im
Jahr - erbringt und die Zahlung eher den Charakter einer Einmalzahlung hat, musste der Senat

vorliegend nicht entscheiden. Ein solcher Fall liegt hier nicht vor, denn die Klagerin war durch-
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gangig beschaftigt und erbrachte regelmaRig Arbeitsleistungen, die Provisionsanspriiche aus-
I6sten. Diese Arbeitsleistung wurde teils durch das Grundgehalt, teils durch zeitlich versetzt fallig
werdende Provisionen entlohnt. Die Provisionsanspriiche entstanden entsprechend einer eigens
abgeschlossenen Provisionsvereinbarung nach Eingang der Zahlung durch den Geschéafts-
partner; sie waren monatlich auf Grundlage der realisierten Geschaftsergebnisse im Folgemonat
der Leistungserbringung zu berechnen und mit der Gehaltsabrechnung des jeweiligen Monats

auszuzahlen.

5. In welcher Hohe der Klagerin unter Berlicksichtigung der im Bemessungszeitraum erzielten
Provisionen (hdheres) Elterngeld zusteht, kann der Senat aufgrund der vom LSG festgestellten
Tatsachen nicht abschlieRend entscheiden. Insoweit bedarf es einer erneuten Berechnung nach
Zuruckverweisung der Sache unter Berlcksichtigung gezahlter Mutterschaftsleistungen (dazu a)

sowie eventuell im Bezugszeitraum noch zugeflossener Provisionen (dazu b).

a) Das beklagte Land darf bei der Festsetzung der Hohe des Elterngeldes im Bezugszeitraum
gezahltes Mutterschaftsgeld sowie Zuschiisse des Arbeitgebers hierzu anrechnen. Auf das El-
terngeld werden ua nach § 3 Abs 1 S 1 Nr 1 BEEG nF Mutterschaftsleistungen in Form des Mut-
terschaftsgeldes oder des Zuschusses zum Mutterschaftsgeld nach § 14 Mutterschutzgesetz,
die der berechtigten Person fiir die Zeit ab dem Tag der Geburt des Kindes zustehen, ange-
rechnet. Stehen der berechtigten Person die Einnahmen nur fir einen Teil des Lebensmonats
des Kindes zu, sind sie nur auf den entsprechenden Teil des Elterngeldes anzurechnen (§ 3
Abs 1 S 2 BEEG nF). - In welcher Hohe der Klagerin nach Anrechnung des Mutterschaftsgeldes
sowie des Arbeitgeberzuschusses Elterngeld verbleibt, kann erst ermittelt werden, wenn die

konkrete Hohe des Elterngeldes (nach Bericksichtigung von Provisionen) feststeht.

b) Gehen fristgerecht mehrfach gezahlte Provisionen in die Bemessungsgrundlage ein, sind sie
auf der anderen Seite auf das Elterngeld anzurechnen, auch wenn die ihnen zugrunde liegende
Arbeitsleistung ganz oder teilweise auRerhalb des Bezugszeitraums liegt. Insoweit kann fir die
Berlcksichtigung von Provisionen als regelmaRiges Entgelt im Bezugszeitraum nichts anderes
gelten als fur ihre Berlcksichtigung als regelmaRiges Arbeitsentgelt im Bemessungszeit-
raum. - Ob die Klagerin wahrend des Bezugs von Elterngeld solche Zahlungen erhalten hat, wird

das LSG ebenfalls prifen missen.

6. Die Kostenentscheidung bleibt der Entscheidung des LSG vorbehalten.
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