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BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit
Az: B 10 EG 4/02 R

Klagerin und Revisionsklagerin,

Prozessbevollmachtigte: e ,

gegen

Land Nordrhein-Westfalen,

vertreten durch die Bezirksregierung Munster,
Abteilung Soziales und Arbeit, Landesversorgungsamt,
Von-Vincke-Stralle 23-25, 48143 Munster,

Beklagter und Revisionsbeklagter.

Der 10. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne mundliche Verhandlung am
11. Dezember 2003 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Loytved,
die Richter Dau und Masuch sowie die ehrenamtlichen Richter

Gerner und Dr. Grieshaber firRechterkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-
Westfalen vom 25. Oktober 2002 aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Landessozialgericht

zurlickverwiesen.
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Grinde:

Die Beteiligten streiten Uiber den Anspruch der Klagerin auf Erziehungsgeld (Erzg) fir die

ersten sechs Lebensmonate ihres am 28. August 1996 geborenen Sohnes Lucca-Daniel.

Die Klagerin ist deutsche Staatsangehdrige, sie wohnt mit ihrer Familie in Belgien und ist
in Deutschland als Krankengymnastin in eigener Praxis selbststandig tatig. Weder sie
noch ihr Ehemann waren seinerzeit in der gesetzlichen Rentenversicherung versiche-
rungspflichtig oder in einer Versicherung der selbststandig Erwerbstatigen fiir den Fall des

Alters beitragspflichtig.

Der Beklagte lehnte den Antrag der Klagerin auf Erzg fir Lucca-Daniel mit folgender Be-
grindung ab (Bescheid vom 3. Juli 1997; Widerspruchsbescheid vom 1. Juli 1998): Die
Klagerin wohne im Ausland und sei in Deutschland auch nicht beschéaftigt (§ 1 Abs 1 Nr 1
und Abs 4 Bundeserziehungsgeldgesetz <BErzGG>). Aus europaischem Gemeinschafts-
recht ergebe sich ebenfalls kein Anspruch, zumal auch der Ehemann der Klagerin keine

versicherungspflichtige Tatigkeit austibe.

Das Sozialgericht Miinster (SG) hat die Klage abgewiesen (Urteil vom 25. Juli 2000); das
Landessozialgericht Nordrhein-Westfalen (LSG) hat die Berufung zurickgewiesen (Urteil
vom 25. Oktober 2002). Es hat ausgefiihrt: Nach dem BErzGG stehe der Klagerin Erzg
nicht zu, weil sie weder in Deutschland wohne noch hier beschéftigt sei. Dieses Ergebnis
sei verfassungsrechtlich unbedenklich. Aus der Verordnung (EWG) Nr 1408/71 (ber die
Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeithehmer und Selbststandige
sowie deren Familienangehdrige, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern
(EWGV 1408/71) lasse sich nichts herleiten, weil weder die Kldgerin noch ihr Ehemann
Selbststandige im Sinne der dortigen Vorschriften tGber Familienleistungen seien. Ein An-
spruch auf Erzg ergebe sich schliellich auch nicht aus den im Vertrag zur Griindung der
Europaischen Gemeinschaften (EGVtr) verbirgten Freiheiten zur Niederlassung und

Freizugigkeit.

Die Klagerin macht mit ihrer - vom LSG zugelassenen - Revision im Wesentlichen gel-
tend: § 1 Abs 1 und 4 BErzGG verstiellen gegen das allgemeine Gleichbehandlungsgebot
in Art 3 Abs 1 Grundgesetz (GG). Der Gesetzgeber habe verfassungswidrig den An-
knipfungspunkt zwischen Steuererhebung und Leistungsberechtigung gewechselt; es
gebe auch keinen sachlich gerechtfertigten Grund fiir die unterschiedliche Behandlung
von Arbeitnehmern und Selbststandigen mit Auslandswohnsitz. Nach europaischem Ge-

meinschaftsrecht habe sie Anspruch auf Erzg unter den Gesichtspunkten Arbeithehmer-
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freizligigkeit, Niederlassungsfreiheit und Freizligigkeit fir Unionsbirger (Art 39, 43, 18
EGVtr).

Die Klagerin beantragt (sinngeman),
die Urteile des SG Miunster vom 25. Juli 2000 und des LSG Nordrhein-Westfalen
vom 25. Oktober 2002 aufzuheben und den Beklagten unter Aufhebung des Be-
scheides vom 3. Juli 1997 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 1. Juli
1998 zu verurteilen, ihr Erzg fir die ersten sechs Lebensmonate ihres am

28. August 1996 geborenen Sohnes Lucca-Daniel zu gewahren.

Der Beklagte beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.
Er verteidigt das angegriffene Urteil.

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

Die Revision der Klagerin hat in dem Sinne Erfolg, dass das Berufungsurteil aufzuheben
und die Sache an das LSG zuriickzuverweisen ist (§ 170 Abs 2 Satz 2 SGG).

Nach dem BErzGG in der hier anzuwendenden - neu bekannt gemachten - Fassung vom
31. Januar 1994 (BGBI | S 180) hat Anspruch auf Erzg, wer - neben anderen Vorausset-
zungen - einen Wohnsitz oder seinen gewohnlichen Aufenthalt in Deutschland hat (§ 1
Abs 1 Nr 1 BErzGG aF). Obwohl die Klagerin nicht im Inland wohnte und - soweit ersicht-
lich - sich hier auch nicht gewohnlich aufhielt (vgl zu den - strengen - Anforderungen BSG
SozR 3-7833 § 8 Nr4 und zur Kritik Irmen in Hambichen, Kindergeld, Erziehungsgeld,
Elternzeit, Stand Juni 2001, § 1 BErzGG RdNr 33), muss ihr Anspruch auf Erzg daran
nicht scheitern. Denn das Gesetz bezieht ausdricklich auch auflerhalb Deutschlands
wohnende Angehorige eines Mitgliedstaates der Europaischen Gemeinschaften - wie die
Klagerin - in den Kreis der Erzg-Berechtigten ein, sofern sie ein Arbeitsverhaltnis in
Deutschland haben, bei dem die wdchentliche Arbeitszeit die Grenze fir geringfiigige Be-
schaftigungen gemal § 8 Viertes Buch Sozialgesetzbuch (SGB V) Ubersteigt (§ 1 Abs 4
Nr 1 BErzGG aF). Zu Unrecht haben der Beklagte und die Instanzgerichte dem im Gesetz
genannten Arbeitsverhaltnis eine selbststandige Tatigkeit nicht gleichgestellt.

Zwar spricht der Wortlaut der Vorschrift gegen eine solche Gleichstellung, weil dort nur

ein Arbeitsverhaltnis erwahnt ist, das - trotz aller Abgrenzungsschwierigkeiten im konkre-
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ten Einzelfall - begrifflich von einer selbststandigen Tatigkeit zu unterscheiden ist (vgl § 7 f
SGB IV; dazu zB BSGE 87, 53 = SozR 3-2400 § 7 Nr 15; allg auch BFHE 169, 524;
BAGE 86, 170; BGH, NJW 1999, 648). Zu diesem Ergebnis kommt denn auch ohne wei-
tere Erdrterung die - einhellige - Kommentarliteratur (vgl nur Irmen aaO, Stand Oktober
2003, § 1 BErzGG RdNr 84; Buchner/Becker, Mutterschutzgesetz, Erziehungsgeldgesetz,
6. Aufl 1998, § 1 BErzGG RdNr 23). Dabei bleibt zunachst unbeachtet, dass § 1 Abs 4
Nr 1 BErzGG aF auf § 8 SGB IV verweist, der seinerseits in Abs 3 Satz 1 anordnet, dass
die "geringflgige Beschaftigung" betreffenden Abs 1 und 2 dieser Vorschrift entsprechend
gelten, soweit eine "selbststandige Tatigkeit" ausgeubt wird. Ebenso wenig wird dartber
Auskunft gegeben, welcher sachliche Gesichtspunkt es vor dem verfassungsrechtlichen
Gleichbehandlungsgebot (Art 3 Abs 1 GG) rechtfertigen kénnte, die Leistungen eines
steuerfinanzierten, die gesamte Bevolkerung erfassenden Sozialleistungssystems nur im
Inland beschaftigten Arbeitnehmern mit Auslandswohnsitz zu gewahren, Selbststandige in
gleicher Lage aber auszuschlielen, dh, der Klagerin Erzg zu versagen, es aber einer in
ihrer Praxis beschaftigten Krankengymnastin mit belgischem Wohnsitz zu gewahren. Sol-
che verfassungsrechtlichen Erwagungen legen eine weite Interpretation des § 1 Abs 4
Nr 1 BErzGG aF nahe, die eine in Deutschland ausgelibte selbststandige Tatigkeit nicht
geringfiigigen Umfangs ebenso geniigen lasst, wie ein entsprechendes im Inland beste-

hendes abhangiges Beschaftigungsverhaltnis.

Zu dieser Auslegung sieht sich der erkennende Senat insbesondere auch im Hinblick auf
die Regelung des § 1 Abs 7 Satz 2 BErzGG idF des Dritten Gesetzes zur Anderung des
BErzGG vom 12. Oktober 2000 (BGBI| 1426) veranlasst, der bestimmt, dass bei
EU-/EWR-Burgern mit Wohnsitz im EU/EWR-Ausland dem mehr als geringfiigigen Ar-
beitsverhaltnis in Deutschland "eine mehr als geringfiigige selbststandige Tatigkeit (§ 8
des Vierten Buches Sozialgesetzbuch) gleichgestellt" ist. Diese Fassung ist zwar erst am
1. Januar 2001 in Kraft getreten (Art 5 Abs 1 Gesetz vom 12. Oktober 2000), auch sollen
fur die vor dem 1. Januar 2001 geborenen Kinder die Vorschriften des BErzGG in der bis
zum 31. Dezember 2000 geltenden Fassung weiter angewendet werden (§ 24 Abs 1
Satz 1 BErzGG nF). Das hindert jedoch eine Auslegung des zuvor geltenden Rechts iS
einer Gleichstellung von selbststandiger Tatigkeit und abhangiger Beschaftigung nicht. Es
ist ndmlich davon auszugehen, dass der Ausschluss einer Anwendung des neuen Rechts
auf in der Vergangenheit liegende Falle in erster Linie fir die mit dem Gesetz vom
12. Oktober 2000 gebrachten substantiellen Anderungen (zB die Einbeziehung von Be-
amten mit Wohnsitz im EG-Ausland), nicht jedoch fiir bloRe redaktionelle Klarstellungen
gelten soll. Um eine solche Klarstellung handelt es sich hier. Denn nach den Gesetzes-
materialien soll § 1 Abs 7 Satz 2 BErzGG nF klarstellen, "dass die nicht geringfiigige
selbststandige Tatigkeit insoweit ebenfalls anspruchsbegrindend ist" (BT-Drucks
14/3118, S 14).
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Eine abschlielende Entscheidung ist dem Senat verwehrt, weil das Berufungsgericht we-
gen seiner anderen Rechtsauffassung weder den Umfang der von der Klagerin im streiti-
gen Zeitraum ausgelbten selbststandigen Tatigkeit ermittelt, noch tatsachliche Feststel-
lungen zu den Anspruchsvoraussetzungen im Ubrigen getroffen hat. Die danach erforder-
liche Sachverhaltsaufklarung kann im Revisionsverfahren nicht nachgeholt werden (vgl
§ 163 SGQG). Insofern ist eine Zurlckverweisung der Sache an die Vorinstanz geboten
(vgl § 170 Abs 2 Satz 2 SGG).

Das LSG wird im wieder ertffneten Berufungsverfahren auch tber die Kosten des Revisi-

onsverfahrens zu entscheiden haben.
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