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Urteil
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Klagerin und Revisionsbeklagte,

Prozessbevollmachtigte: ,

gegen

Freistaat Bayern,
vertreten durch das Zentrum Bayern Familie und Soziales,
Hegelstralle 2, 95447 Bayreuth,

Beklagter und Revisionsklager.

Der 10. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne mindliche Verhandlung am 27. Juni 2013
durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Loytved, die Richter Kruschinsky

und Othmer sowie den ehrenamtlichen Richter Cossmann und die ehrenamtliche
Richterin Theobald

fir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des Bayerischen Landessozialgerichts vom

23. November 2011 wird zurlickgewiesen.

www.prinz.law

Der Beklagte tragt die aulRergerichtlichen Kosten der Klagerin auch fur das Revisionsverfahren.
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Streitig ist die Hohe des Elterngeldes der Klagerin nach dem Bundeselterngeld- und Elternzeit-
gesetz (BEEG).

Die Klagerin Ubte vor der Geburt ihrer Tochter J. am 8.12.2007 eine nichtselbststandige Er-
werbstatigkeit (Vollzeitbeschaftigung) aus. Zugleich war sie an dem Betrieb einer Photovoltaik-
anlage auf ihrem privaten Wohnhaus zur Haélfte beteiligt. Aus dem Einkommensteuerbescheid
fir das Jahr 2006 ergeben sich insoweit "Einkiinfte aus Gewerbebetrieb als Einzelunternehmer”

in Hohe von minus 68 Euro.

Am 15.1.2008 beantragte die Klagerin beim beklagten Freistaat die Gewahrung von Elterngeld.
Dabei gab sie an, sie werde mit dem Betrieb der Photovoltaikanlage voraussichtlich einen

durchschnittlichen monatlichen Gewinn von 5,27 Euro erzielen.

Mit Bescheid vom 5.3.2008 bewilligte der Beklagte der Klagerin vorlaufig Elterngeld in Héhe von
207,35 Euro fir den zweiten Lebensmonat und in Héhe von 1285,50 Euro fir den dritten bis
zwolften Lebensmonat des Kindes. Der Berechnung legte er gemaR § 2 Abs 9 BEEG das Ein-
kommen der Klagerin aus dem letzten steuerlichen Veranlagungszeitraum (Jahr 2006) zu-
grunde. Dagegen legte die Klagerin Widerspruch ein: Da sie mit der Photovoltaikanlage auch im
Jahr 2007 nur Verluste erzielt habe, sei § 2 Abs 9 BEEG nicht anwendbar. Dies sei nur dann der
Fall, wenn der Elterngeldberechtigte positive Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, Land- und
Forstwirtschaft oder selbststandiger Arbeit erzielt habe. Dementsprechend seien in ihrem Fall
allein ihre Einkinfte aus nichtselbststandiger Arbeit gemaR § 2 Abs 7 BEEG zu berlicksichtigen.

Diesen Widerspruch wies der Beklagte mit Widerspruchsbescheid vom 21.5.2008 zurtck.

Das von der Klagerin daraufhin angerufene Sozialgericht Wirzburg (SG) hat den Beklagten
verurteilt, den angefochtenen Bescheid abzuandern sowie der Klagerin Elterngeld fur J.  nach
den Vorschriften des § 2 Abs 1 bis 7 BEEG zu gewahren und die Differenz zur bisherigen Zah-
lung nachzuzahlen (Urteil vom 4.5.2009). Dieses Urteil hat der Beklagte mit Bescheid vom
15.10.2009 vorlaufig ausgefuhrt. Aufgrund des von 1285,50 Euro auf 1510,25 Euro erhdhten
monatlichen Zahlbetrages (ohne Anrechnungsbetrdge) ergab sich eine Nachzahlung an die
Klagerin in Hohe von 2283,75 Euro.

Das Bayerische Landessozialgericht (LSG) hat die vom Beklagten gegen die erstinstanzliche
Entscheidung eingelegte Berufung zurlickgewiesen (Urteil vom 23.11.2011). Zur Begriindung
hat es im Wesentlichen ausgefiuhrt: Die Anspruchsvoraussetzungen nach § 1 Abs 1 BEEG I|&-
gen vor, wie auch der Beklagte zu Recht festgestellt habe. Zwischen den Beteiligten sei allein
die Hohe des Elterngeldes streitig, die sich nach § 2 BEEG richte. Vorliegend sei bereits grund-
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satzlich fraglich, ob Uberhaupt Einkommen aus Gewerbebetrieb iS des § 2 Abs 8 oder Abs 9
BEEG vorliege. Jedenfalls habe die Klagerin aus Gewerbebetrieb (Betrieb einer Photovoltaik-
anlage) nur Verluste aufzuweisen. Deswegen lagen keine zu beriicksichtigenden Einkilinfte aus
Gewerbebetrieb vor, die bei der Berechnung des Elterngeldes zugrunde zu legen seien. Dies
ergebe sich zunachst aus § 2 Abs 1 S 2 BEEG, der als zu beriicksichtigendes Einkommen die
Summe der positiven Einkinfte aus Land- und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb, selbststandiger
Tatigkeit und nichtselbststandiger Tatigkeit bestimme. In § 2 Abs 7, 8 und 9 BEEG werde der
Begriff "zu bertcksichtigendes" Einkommen wiederholt und von "erzieltem Gewinn" sowie "zu-
satzlich erzieltem" Einkommen gesprochen. Daraus folge, dass im Bereich des BEEG anders
als im Einkommensteuerrecht negative Einkinfte und die den negativen Einkiinften zugrunde-
liegenden Tatigkeiten keine Rolle spielten. Fir die Auffassung des Beklagten, dass der Begriff
"positive Einklnfte" einschrankend dahin auszulegen sei, dass nur kein Verlustausgleich mit
anderen Einkunftsarten moglich sei, ergdben sich keine hinreichenden Anhaltspunkte. Das
Auslegungsergebnis des Senats entspreche auch dem Sinn und Zweck des BEEG, dessen Ziel
es vor allem sei, mit dem Elterngeld Familien bei der Sicherung ihrer Lebensgrundlage zu unter-

stutzen, wenn sich die Eltern vorrangig um die Betreuung ihrer Kinder kimmerten.

Mit seiner - vom LSG zugelassenen - Revision riigt der Beklagte eine Verletzung des § 2 Abs 9

S 1 und 3 BEEG. Dazu tragt er im Wesentlichen vor:

Nach dem Wortlaut des § 2 Abs 9 S 1 BEEG misse die dem zu beriicksichtigenden Einkom-
men zugrundeliegende Erwerbstatigkeit sowohl wahrend des gesamten fir die Einkommenser-
mittlung vor der Geburt des Kindes maRgeblichen Zeitraums als auch wahrend des gesamten
letzten abgeschlossenen steuerlichen Veranlagungszeitraums ausgetibt worden sein. Mal3ge-
bend sei damit allein, dass die betreffende Erwerbstatigkeit durchgangig ausgetbt worden sei.
Mit der gleichzeitigen Bezugnahme auf die zu bertcksichtigenden Einkommen werde nur aus-
gesagt, dass es auf die genannten Einkunftsarten ankomme, andere Einkunftsarten dagegen
nicht zu berucksichtigen seien. Anderenfalls hatte das Gesetz anstelle von "zu berlcksichtigen-

dem Einkommen" den Begriff der "Summe der positiven Einkunfte" dbernommen.

Gegen die Auffassung des LSG, es liege kein Einkommen aus Gewerbebetrieb vor, da die Kla-
gerin nur Verluste aufzuweisen habe, sprachen auch systematische Erwagungen. Die Frage, ob
positive Einkunfte iS von § 2 Abs 1 S 1 BEEG vorldgen, bemesse sich nach MalRgabe der Ab-
satze 7 bis 9. Ob positive Einklinfte vorlagen, kénne daher nur festgestellt werden, wenn vorher
bestimmt worden sei, fir welchen Zeitraum diese zu ermitteln seien. Systematisch sei daher zu
unterscheiden zwischen der Ermittlung der Hohe der Einkiinfte und dem Zeitraum, fur den diese
Ermittlung erfolge. Dieser Zeitraum misse vorab festgelegt werden. Erst dann kdnne das Ein-
kommen ermittelt werden. Eine Gunstigerprifung fur alle in Betracht kommenden Zeitraume

sehe das Gesetz nicht vor.

-4 -
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Nach der Auslegung der Vorinstanzen missten stets die Einklinfte aus selbststandiger Er-
werbstatigkeit im Zwdlfmonatszeitraum vor dem Monat der Geburt ermittelt werden, um Uber-
haupt beurteilen zu kénnen, ob positive Einkiinfte in den ausgelibten Erwerbstatigkeiten erzielt
worden seien. Auch fir den Fall, dass im Zwoélfmonatszeitraum negative Einkiinfte erzielt wor-
den seien, ware unter Zugrundelegung dieser Auslegung eine Anwendung des § 2 Abs 9 BEEG
ausgeschlossen. Dies wurde der mit dieser Vorschrift verfolgten Zielsetzung der Verwaltungs-
vereinfachung widersprechen, wonach die Anwendbarkeit des § 2 Abs 9 BEEG eine gesonderte

elterngeldrechtliche Einkommensermittlung nach § 2 Abs 8 BEEG vermeiden solle.

Soweit das LSG auf den Sinn und Zweck des Elterngeldes abgestellt habe, beziehe sich dies
auf den allgemeinen Zweck des Elterngeldes, nicht jedoch auf den konkreten Zweck der ein-
schlagigen Normen. Zweck des § 2 Abs 9 BEEG sei das Bedurfnis nach einer einfachen und
praxisgerechten Moglichkeit der Einkommensermittlung. Auch nach der Rechtsprechung des
BSG erfolge der Rickgriff auf den Steuerbescheid des letzten abgeschlossenen Veranlagungs-
zeitraums aus Grinden der Verwaltungsvereinfachung. Dieser Gesetzeszweck bleibe im ange-
fochtenen Urteil unerwahnt. Systematisch gehe aber der Zweck der konkreten Regelung dem

allgemeinen Zweck der Leistung vor.

Der Beklagte beantragt,
die Urteile des Bayerischen Landessozialgerichts vom 23. November 2011 und des Sozi-

algerichts Wirzburg vom 4. Mai 2009 aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Die Klagerin beantragt,

die Revision zurlickzuweisen.

Sie schlielt sich dem angefochtenen Urteil an. Ergadnzend macht sie geltend:

Es laufe dem Wortlaut des § 2 BEEG zuwider, wenn man der Argumentation des Beklagten
folgen wolle, die Legaldefinition des § 2 Abs 1 S 2 BEEG habe in Abs 9 derselben Norm keine
Geltung mehr. Vielmehr beziehe sich Abs 9 ausdriicklich auf "das zu berucksichtigende Ein-
kommen ...". Dieser Begriff werde in § 2 Abs 1 S 2 BEEG definiert.

Der Betrieb einer Photovoltaikanlage sei zwar steuerrechtlich ein Gewerbe, stelle jedoch keine
auszutbende Erwerbstatigkeit dar. Eine Gewerbeanmeldung sei nicht erforderlich. Entspre-
chend fielen etwaige Einklinfte mit der Geburt des Kindes nicht weg. Das Einkommen aus der
Photovoltaikanlage unterfalle damit nicht den Entgeltersatzleistungen. Daher seien die Einkinfte

daraus wie Einklnfte aus Kapitalvermogen zu betrachten und unberiicksichtigt zu lassen.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung durch Urteil ohne mindliche Verhandlung
einverstanden erklart (§ 124 Abs 2 SGG).

i

JLaw — Gesetze und Urteile e A\,,.,..ab.e on the
Kostenlos (mobile App) > Google'play App Store

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — flr Android JLaw — flr iOS

znydsad HYIN JF B §§ Yoru Yuequaje S[e purs SUN[UIIESS[I9)1() Iop 2], YONY STOMUTE]


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

16

17

18

19

20

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Die Revision des Beklagten ist zulassig, aber unbegrindet.

Einer Sachentscheidung des erkennenden Senats stehen keine prozessualen Hindernisse ent-
gegen. Klage und Berufung sind zulassig. Die Berufung ist nach dem im Zeitpunkt ihrer Einle-
gung (12.6.2009) geltenden Recht ohne Zulassung statthaft, denn der Wert des Beschwerdege-
genstandes Uberstieg mit 2283,75 Euro (Mehrbetrag des Elterngeldes ausweislich des Ausfiih-
rungsbescheides des Beklagten vom 15.10.2009) die in § 144 Abs 1 S1 Nr1 SGG (idF des
Gesetzes zur Anderung des SGG und des Arbeitsgerichtsgesetzes vom 26.3.2008 <BGBI |
444>) festgelegte Grenze von 750 Euro. Die Klage ist als kombinierte Anfechtungs- und Ver-
pflichtungsklage (§ 54 Abs 1 S 1 SGG) statthaft.

Die Revision des Beklagten hat in der Sache keinen Erfolg. Auf der Grundlage seiner insoweit
nicht angegriffenen und damit fir das Revisionsgericht bindenden tatsachlichen Feststellungen
(§ 163 SGG) hat das LSG die Berufung des Beklagten gegen das dem Klageanspruch stattge-
bende Urteil des SG zu Recht zurlickgewiesen. Es ist revisionsgerichtlich nicht zu beanstanden,
dass der Beklagte verurteilt worden ist, das Elterngeld der Klagerin ohne Anwendung des § 2
Abs 9 BEEG zu berechnen.

Gegenstand der Klage ist der Bescheid des Beklagten vom 5.3.2008 in der Gestalt des Wider-
spruchsbescheides vom 21.5.2008. Dass darin der Klagerin das Elterngeld gemaR § 8 Abs 3
BEEG vorlaufig gewahrt worden ist und eine endgultige Festsetzung der Héhe dieser Leistung
durch den Beklagten noch nicht erfolgt ist, hindert eine gerichtliche Entscheidung tber die Héhe
des Anspruchs nicht. Der Zulassigkeit der Klage steht insbesondere nicht entgegen, dass die
vorlaufige Entscheidung des Beklagten noch nicht durch eine endglltige ersetzt worden ist,
denn die Bewilligung vorlaufiger Leistungen nach § 8 Abs 3 BEEG ist ein eigenstandiger Ver-
waltungsakt iS des § 31 S 1 SGB X, der gesondert mit Widerspruch und Klage angefochten
werden kann (s BSG Urteil vom 5.4.2012 - B 10 EG 6/11 R - SozR 4-7837 § 2 Nr 15 RdNr 13
mwN).

Der Bescheid des Beklagten vom 15.10.2009 gehdrt nicht zum Streitgegenstand, denn es han-
delt sich um einen bloRen Ausflihrungsbescheid, mit dem der Beklagte das Urteil des SG um-
gesetzt hat, ohne zuvor versucht zu haben, wegen seines Rechtsmittels der Berufung eine Aus-
setzung der Vollziehung des Urteils des SG zu erwirken (s § 199 Abs 2 SGG). Der Ausfih-
rungsbescheid vom 15.10.2009 ist nicht gemal § 96 SGG Gegenstand des seit dem 12.6.2009
anhangigen Berufungsverfahrens geworden, denn er hat den Bescheid vom 5.3.2008 weder
abgedandert noch ersetzt (vgl zB BSG Urteil vom 11.12.2007 - B 8/9b SO 20/06 R - SozR 4-3500
§ 90 Nr 1 RdNr 12 mwN). Das zeigt sich insbesondere daran, dass der Beklagte mit seiner Be-

rufung den Bescheid vom 5.3.2008 verteidigt und die Klagerin im Ausfuhrungsbescheid vom
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15.10.2009 zutreffend darauf hingewiesen hat, durch diesen Bescheid werde das anhangige

Berufungsverfahren nicht beendet.

Der Anspruch der Klagerin auf Elterngeld richtet sich nach den am 1.1.2007 in Kraft getretenen
Vorschriften des BEEG vom 5.12.2006 (BGBI | 2748). Die fir die Entscheidung mallgebenden
Bestimmungen der §§ 1 und 2 BEEG sind durch die bis zur Geburt des Kindes am 8.12.2007
erfolgten Anderungen durch das Gesetz vom 19.8.2007 (BGBI | 1970) nicht betroffen. Durch das
Gesetz vom 17.1.2009 (BGBI | 61) ist zwar eine Anderung des § 2 Abs 7 BEEG erfolgt. Bei des-
sen Inkrafttreten am 24.1.2009 war jedoch der vorliegend betroffene Elterngeldzahlungszeit-
raum bis zum zwolften Lebensmonat des am 8.12.2007 geborenen Kindes bereits beendet (vg/
zuletzt BSG Urteil vom 21.2.2013 - B 10 EG 12/12 R - SozR 4-7837 § 2 Nr 19 RdNr 23 mwN).

Nach den bindenden (s § 163 SGG) tatsachlichen Feststellungen des LSG erflillt die Klagerin
die Grundvoraussetzungen fur den Anspruch auf Elterngeld gemaf § 1 Abs 1 BEEG.

Fir die hier allein streitige Hohe des Elterngeldanspruchs der Klagerin ist § 2 BEEG malge-
bend. Nach dessen Abs 1 S 1 wird Elterngeld in Héhe von 67 % des in den zwdlf Kalendermo-
naten vor dem Monat der Geburt des Kindes durchschnittlich erzielten monatlichen Einkom-
mens aus Erwerbstatigkeit bis zu einem Hdéchstbetrag von 1800 Euro monatlich fir volle Monate
gezahlt, in denen die berechtigte Person kein Einkommen aus Erwerbstatigkeit erzielt. Als Ein-
kommen aus Erwerbstatigkeit ist nach § 2 Abs 1 S 2 BEEG die Summe der positiven Einkiinfte
aus Land- und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb, selbststandiger Arbeit und nichtselbststandiger
Arbeit iS von § 2 Abs 1 S 1 Nr 1 bis 4 EStG nach Maldgabe der Abs 7 bis 9 zu bertcksichtigen.
Die fir die Ermittlung des Einkommens weiter einschlagigen Bestimmungen enthalt bei nicht-
selbststandiger Arbeit im Prinzip § 2 Abs 7 BEEG, wahrend das zu berlcksichtigende Einkom-
men aus Land- und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb oder selbststandiger Arbeit nach MaRRgabe

der Abs 8 oder 9 (uU in Verbindung mit einzelnen Bestimmungen des Abs 7) zu ermitteln ist.

Nach §2 Abs 7 S 1 BEEG ist als Einkommen aus nichtselbststandiger Arbeit der um die auf
dieses Einkommen entfallenden Steuern und die aufgrund dieser Erwerbstatigkeit geleisteten
Pflichtbeitrage zur Sozialversicherung in Hohe des gesetzlichen Anteils der beschaftigten Per-
son einschlieRlich der Beitrage zur Arbeitsférderung verminderte Uberschuss der Einnahmen in
Geld oder Geldeswert (iber die mit 1/12 des Pauschbetrags nach § 9a S 1 Nr 1 Buchst a EStG
(idF des Unternehmensteuerreformgesetzes 2008 vom 14.8.2007 <BGBI| 1912>) anzu-

setzenden Werbungskosten zu bertcksichtigen.

§ 2 Abs 8 S 1 BEEG stellt den Grundsatz auf, dass als Einkommen aus Land- und Forstwirt-
schaft, Gewerbebetrieb und selbststandiger Arbeit der (um Steuern, Pflichtbeitrage zur gesetzli-
chen Sozialversicherung und Beitrdge zur Arbeitslosenversicherung verminderte) Gewinn zu
berlicksichtigen ist (sog Bemessungseinkommen). Dabei ist grundsatzlich, wie flir das Einkom-

men aus nichtselbststandiger Arbeit, gemal § 2 Abs 1 S 1 BEEG auf die zwdlf Kalendermonate
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vor dem Monat der Geburt des Kindes abzustellen (Bemessungszeitraum). Abweichend von § 2
Abs 1 S 1 und Abs 8 BEEG bestimmt § 2 Abs 9 S 1 BEEG als vor der Geburt des Kindes durch-
schnittlich erzieltes monatliches Einkommen aus Erwerbstatigkeit den durchschnittlich monatlich
erzielten Gewinn, wie er sich aus dem fur den letzten abgeschlossenen steuerlichen Veranla-
gungszeitraum ergangenen Steuerbescheid ergibt, wenn die dem zu beriicksichtigenden Ein-
kommen zugrundeliegende Erwerbstatigkeit sowohl wahrend des gesamten fiir die Einkom-
mensermittlung vor der Geburt des Kindes mafRgeblichen Zeitraums als auch wahrend des ge-
samten letzten abgeschlossenen steuerlichen Veranlagungszeitraums ausgeubt worden ist.
Diese Fiktion des Bemessungszeitraums tritt nach § 2 Abs 9 S 2 BEEG nicht ein, wenn im Ver-
anlagungszeitraum die Voraussetzungen des §2 Abs 7 S5 oder 6 BEEG vorgelegen haben,
also Elterngeld fir ein alteres Kind oder Mutterschaftsgeld bezogen worden ist und/oder Ein-
kommen aus Erwerbstéatigkeit wegen einer schwangerschaftsbedingten Erkrankung ganz oder

teilweise weggefallen ist.

Ob die Revision des Beklagten schon allein deshalb unbegriindet ist, weil die Klagerin - wie
diese meint - in den zwoIf Monaten vor dem Monat der Geburt des Kindes und im letzten abge-
schlossenen steuerlichen Veranlagungszeitraum des Jahres 2006 durch das Betreiben der
Photovoltaikanlage mangels persoénlicher Arbeitsleistung kein Einkommen aus Erwerbstéatigkeit
iS des § 2 Abs 1 S 1 BEEG erzielt hat, lasst der Senat offen. Zwar bedeutet nach dem natirli-
chen Wortsinn Erwerbstatigkeit die regelmafige Ausibung personlicher Arbeit zur Erzielung von
Einkommen (Fuchsloch/Scheiwe, Leitfaden Elterngeld, RdNr 82; Irmen in Hambiichen, Eltern-
geld/Elternzeit/Kindergeld, Stand Dezember 2009, § 1 BEEG RdNr 85 mwN; Buchner/Becker,
Mutterschutzgesetz und BEEG, 8. Aufl 2008, § 1 BEEG RdNr 78, BSG Urteil vom 13.5.1998
-B14 EG 2/97 R - SozR 3-7833 § 2 Nr 6 S 29). Diese Bedeutung hat der Senat bei der Ausle-
gung des §1 Abs1 Nr4, Abs6 BEEG zugrunde gelegt (vg/ BSG Urteil vom 29.8.2012
-B10EG 7/11 R- SozR 4-7837 § 1 Nr 3). Bei der Berechnung der Héhe des Elterngeldes ist
jedoch § 2 Abs 1 S 2 BEEG einschlagig, wonach als Einkommen aus Erwerbstatigkeit (iS des
Satzes 1) die Summe der positiven Einkinfte aus Land- und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb,
selbststandiger Arbeit und nichtselbststandiger Arbeit iS von § 2 Abs 1 S 1 Nr 1 bis 4 EStG zu
berticksichtigen ist. Durch diese Legaldefinition werden alle positiven Einkiinfte aus den ge-

nannten steuerlichen Einkunftsarten als Einkommen aus Erwerbstatigkeit erfasst.

Fur diese Auslegung spricht besonders die Entwicklung, die gerade § 2 Abs 1 BEEG bis heute
genommen hat. Durch das Gesetz vom 9.12.2010 (BGBI | 1885) sind in Satz 2 dieser Vorschrift
die Worte "im Inland zu versteuernden" eingefiigt worden. Das Gesetz vom 10.9.2012 (BGBI |
1878) hat § 2 BEEG vollig umgestaltet. In Absatz 1 Satz 2 ist nunmehr bestimmt, dass sich das
Einkommen aus Erwerbstatigkeit aus der um die dort genannten Abziige verminderten Summe
der positiven Einklnfte errechnet, die im Inland zu versteuern sind. Diese Weiterentwicklung
unterstreicht die schon in der Erstfassung des § 2 Abs 1 S 2 BEEG erkennbare und im Gesetz-
gebungsverfahren ausdriicklich erklarte (s BT-Drucks 16/2785 S 37) Anbindung des elterngeld-

rechtlichen Einkommensbegriffs an das Einkommensteuerrecht.
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Behandelt man die Einkunfte der Klagerin aus dem Betrieb einer Photovoltaikanlage, die
steuerrechtlich als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb nach § 15 EStG angesehen werden, grund-
satzlich als Einkommen aus Erwerbstatigkeit iS des § 2 BEEG, so flhren sie - entgegen der
Ansicht des Beklagten - hier nicht zu einer Bestimmung des Bemessungseinkommens nach § 2
Abs 9 BEEG. Diese Vorschrift lautet:
Ist die dem zu bericksichtigenden Einkommen aus Land- und Forstwirtschaft, Gewerbe-
betrieb und selbststandiger Arbeit zu Grunde liegende Erwerbstéatigkeit sowohl wahrend
des gesamten flr die Einkommensermittlung vor der Geburt des Kindes malygeblichen
Zeitraums als auch wahrend des gesamten letzten abgeschlossenen steuerlichen Veran-
lagungszeitraums ausgeibt worden, gilt abweichend von Absatz 8 als vor der Geburt des
Kindes durchschnittlich erzieltes monatliches Einkommen aus dieser Erwerbstatigkeit der
durchschnittlich monatlich erzielte Gewinn, wie er sich aus dem fiir den Veranlagungs-
zeitraum ergangenen Steuerbescheid ergibt. Dies gilt nicht, wenn im Veranlagungszeit-
raum die Voraussetzungen des Absatzes 7 Satz 5 und 6 vorgelegen haben. Ist in dem fir
die Einkommensermittlung vor der Geburt des Kindes maligeblichen Zeitraum zuséatzlich
Einkommen aus nichtselbststandiger Arbeit erzielt worden, ist Satz 1 nur anzuwenden,
wenn die Voraussetzungen der Satze 1 und 2 auch fir die dem Einkommen aus nicht-
selbststandiger Arbeit zugrundeliegende Erwerbstatigkeit erfiillt sind; in diesen Fallen gilt
als vor der Geburt durchschnittlich erzieltes monatliches Einkommen nach Absatz 7 das
in dem dem Veranlagungszeitraum nach Satz 1 zu Grunde liegenden Gewinnermittlungs-
zeitraum durchschnittlich erzielte monatliche Einkommen aus nichtselbststéandiger Arbeit.
Als auf den Gewinn entfallende Steuern ist bei Anwendung von Satz 1 der auf die Ein-
nahmen entfallende monatliche Anteil der im Steuerbescheid festgesetzten Einkom-

mensteuer einschlielich Solidaritadtszuschlag und Kirchensteuer anzusetzen.

Nach dem Verstandnis des Senats setzt diese Regelung zunachst voraus, dass die dem zu
berlicksichtigenden Einkommen zugrundeliegende Erwerbstatigkeit sowohl wahrend des Zwolf-
monatszeitraums vor der Geburt als auch wahrend des letzten abgeschlossenen steuerlichen
Veranlagungszeitraums ausgeibt worden ist, wobei nach der Rechtsprechung des BSG die
entsprechende Téatigkeit in beiden Zeitrdumen der Art und dem Umfang nach im Wesentlichen
gleich gewesen sein muss (vgl BSG Urteil vom 3.12.2009 - B 10 EG 2/09 R - SozR 4-7837 § 2
Nr 5). Darlber hinaus kommt § 2 Abs 9 S 1 BEEG ausdrucklich nur dann zum Tragen, wenn
sich aus dem danach maRRgebenden Steuerbescheid ein "Gewinn" ergibt, also positive Einkinfte
iS des § 2 Abs 1 S 2 BEEG. Fur diese Auslegung sind folgende Erwagungen mafgebend:

Es ist dem Beklagten einzurdumen, dass der Wortlaut des § 2 Abs 9 S 1 BEEG insoweit nicht
eindeutig ist. Soweit darin von "dem zu berticksichtigenden Einkommen" die Rede ist, liegt es
zwar nahe, auf die Regelung des § 2 Abs 1 S 2 BEEG zuriickzugreifen, wonach als Einkommen
aus Erwerbstatigkeit ua die Summe der positiven Einkiinfte aus Gewerbebetrieb zu berlicksich-
tigen ist. Eine ausdriickliche Bezugnahme auf diese Vorschrift enthalt § 2 Abs 9 S 1 BEEG je-
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doch nicht. Da im Vordergrund der Regelung im ersten Teil des § 2 Abs 9 S 1 BEEG ein Ver-
gleich der zugrundeliegenden Erwerbstatigkeit steht, kann in diesem Zusammenhang auch ein
der Art nach zu berilcksichtigendes Einkommen gemeint sein. Der Begriff des Gewinns im
zweiten Teil des § 2 Abs 9 S 1 BEEG ist ebenfalls an sich unscharf. Er kann insbesondere im
Rahmen des § 4 EStG auch Verlust bedeuten (vgl Schmidt/Heinicke, EStG, 32. Aufl 2013, § 4
RdNr 2).

Die Systematik des § 2 BEEG legt es nahe, den Begriff des zu berticksichtigenden Einkommens
im ersten Teil des § 2 Abs 9 S 1 BEEG allgemein zu verstehen. Wollte man an dieser Stelle der
Prufung bereits positive Einklinfte verlangen, ware diese Vorschrift - worauf der Beklagte zu-
treffend hinweist - kaum sachgerecht zu handhaben. Die Ermittlung von Einkiinften muss sich
auf einen Zeitraum beziehen, der im Rahmen des § 2 Abs 9 BEEG erst festgelegt werden soll.
Dafir ist nach dieser Vorschrift zunachst die Erwerbstatigkeit zu betrachten, die dem Einkom-
men aus Land- und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb oder selbststandiger Arbeit zugrunde liegt.
Dabei reicht es aus, dass das Einkommen der Art nach zu einer der genannten Einkunftsarten

gehort.

Anders verhalt es sich mit dem im zweiten Teil des § 2 Abs 9 S 1 BEEG verwendeten Begriff
"Gewinn". Dabei muss es sich nach der Systematik des § 2 BEEG um positive Einkiinfte iS des
§ 2 Abs 1 S 2 BEEG handeln. Denn nur solche sind bei der Bestimmung des Bemessungsein-
kommens zu berlicksichtigen. Der Begriff des Gewinns in § 2 Abs 9 S 1 BEEG entspricht inso-
weit der Bedeutung, die er in § 2 Abs 8 BEEG hat. An dieser Grundsatznorm fir die Ermittlung
des Einkommens aus Land- und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb und selbststandiger Arbeit hat

sich in dieser Beziehung auch die Ausnahmeregelung des § 2 Abs 9 BEEG zu orientieren.

Der Begriff der "positiven" Einkuinfte ist seit Inkrafttireten des BEEG und bis zur heute noch gel-
tenden Fassung des § 2 Abs 1 BEEG konstitutives Element eines Uber das Steuerrecht hinaus
besonders gepragten elterngeldrechtlichen Einkommensbegriffs (vgl nur Beschlussempfehlung
und Bericht des Ausschusses fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend vom 29.5.2012 zu dem
Entwurf eines Gesetzes zur Vereinfachung des Elterngeldvollzugs, BT-Drucks 17/9841 S 18
unter Hinweis auf BT-Drucks 16/2785 S 37). Er schlief3t die spezifisch steuerrechtliche Mdglich-
keit des Verlustausgleichs zwischen verschiedenen Einkunftsarten - vertikaler Verlustausgleich -
aus (s insbesondere BT-Drucks 16/2785 S 37 linke Spalte unten zu § 2; Irmen in Hambdichen,
aa0, § 2 RdNr 21; Jaritz in Roos/Bieresborn, MuSchG, § 2 BEEG RdNr 79), lasst aber den sog
horizontalen Verlustausgleich als Mdglichkeit des Ausgleichs von Verlusten innerhalb einer Ein-
kunftsart zu (s Irmen, aaO). Nach dem erklarten Willen des Ausschusses fiir Familie, Senioren,
Frauen und Jugend, dem im weiteren Gesetzgebungsverfahren nicht widersprochen worden ist,
sollen durch den genannten Ausschluss eines Verlustausgleichs bei der Einkommensermittlung
vor der Geburt Verluste beispielsweise aus selbststandiger Arbeit nicht ein fiir daneben erzieltes
Einkommen aus nichtselbststandiger Arbeit gewahrtes Elterngeld reduzieren oder ausschlief3en.

Andererseits sollen aber auch bei der Einkommensermittlung nach der Geburt steuerrechtlich
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zulassige Gestaltungsoptionen nicht den Bezug eines deutlich erhdhten Elterngeldes ermdgli-
chen (BT-Drucks 16/2785, aa0O).

Diesem Verstandnis des Begriffs "Gewinn" in § 2 Abs 9 S 1 BEEG entspricht es, dass § 2 Abs 9
S 3 BEEG darauf abstellt, dass in dem fur die Einkommensermittlung vor der Geburt des Kindes
malfdgeblichen Zeitraum "zusatzlich" Einkommen aus nichtselbststandiger Arbeit erzielt worden
ist. Von einem zusatzlichen Einkommen kann man namlich nur dann sprechen, wenn sich ge-
maf § 2 Abs 9 S 1 BEEG ein zu berilcksichtigendes Einkommen aus Land- und Forstwirtschaft,
Gewerbetrieb oder selbststéandiger Arbeit ergibt. Diese Vorschrift verhindert zugleich, dass fir
das Einkommen aus nichtselbststandiger Arbeit - entgegen § 2 Abs 1 S 1, Abs 7 BEEG - auch
dann der letzte Veranlagungszeitraum zugrunde gelegt wird, wenn daneben kein Einkommen

aus einer der anderen Einkommensarten zu berticksichtigen ist.

Entgegen der Ansicht des Beklagten lasst sich aus § 8 BEEG nicht herleiten, dass § 2 Abs 9
BEEG auch dann anzuwenden ist, wenn aus den betreffenden Einkunftsarten nur Verluste er-
zielt worden sind. Liegt in Fallen, in denen eine Anwendung des § 2 Abs 9 BEEG in Betracht
kommt, fur den letzten Veranlagungszeitraum noch kein Steuerbescheid vor, hat nach § 8 Abs 3
S 1 BEEG eine vorlaufige Bewilligung zu erfolgen, die sich nach dem glaubhaft gemachten Ein-
kommen aus Erwerbstatigkeit richtet. Unabhangig davon, wie das vorlaufige Elterngeld berech-
net wird, bleibt dem Beklagten jedenfalls ein Vorgehen nach § 2 Abs 9 BEEG vorbehalten, wenn

sich aus dem spater vorgelegten Steuerbescheid ein Gewinn ergibt.

Der Beklagte betont zwar zutreffend, dass § 2 Abs 9 BEEG der Verwaltungsvereinfachung die-
nen soll (vgl dazu BSG Urteil vom 3.12.2009 - B 10 EG 2/09 R - SozR 4-7837 § 2 Nr 5 RdNr 37).
Diese Zweckbestimmung gilt jedoch, wie sich dieser Vorschrift selbst enthehmen I&sst, nicht
uneingeschrankt. Der Gesetzgeber hat § 2 Abs 9 BEEG vielmehr als Ausnahmeregelung zu § 2
Abs 8 BEEG fir Falle vorgesehen, in denen die Bezugnahme auf den letzten Veranlagungszeit-
raum - anstelle der zwolf Kalendermonate vor dem Monat der Geburt des Kindes - typischer-
weise zu sachgerechten Ergebnissen fuhrt (vgl dazu BSG, aaO, RdNr 38 f). Insoweit gebietet es
der Sinn und Zweck des § 2 Abs 9 BEEG nicht, diese Vorschrift auch dann anzuwenden, wenn
sich aus dem mafgeblichen Steuerbescheid bei den Einklnften aus Land- und Forstwirtschaft,
Gewerbebetrieb und selbststandiger Arbeit nur Verluste ergeben. Denn dies wirde bedeuten,
dass ohne hinreichenden Grund das Einkommen aus nichtselbststandiger Arbeit nicht - wie
grundsatzlich nach § 2 Abs 1 S 1, Abs 7 BEEG vorgesehen - unter Zugrundelegung des Zwolf-

monatszeitraums vor der Geburt, sondern des letzten Veranlagungszeitraums ermittelt wird.

Nach den tatsachlichen Feststellungen des LSG, die gemaR § 163 SGG bindend sind, und auch
nach dem Vorbringen des Beklagten selbst sind die Voraussetzungen des § 2 Abs 9 S 1 BEEG
nicht vollstandig erfillt, weil die Klagerin im letzten steuerlichen Veranlagungszeitraum vor der
Geburt, dem Jahr 2006, keine positiven Einklinfte aus Gewerbebetrieb hatte. Das der Klagerin

steuerrechtlich zugerechnete Einkommen aus Gewerbebetrieb (Photovoltaikanlage) belief sich
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im Jahr 2006 auf minus 68 Euro. Dass dieses Ergebnis steuerlich auf einem Verlustausgleich
mit anderen Einkunftsarten beruht, ist nicht ersichtlich. Dementsprechend hat das SG den
Beklagten zu Recht verurteilt, das Elterngeld der Klagerin unter Absehung von § 2 Abs 9 BEEG

zu berechnen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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