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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 26. Marz 2014

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B 10 EG 4/13 R

L 1 EG 1/11 (Schleswig-Holsteinisches LSG)
S 1 EG 7/09 (SG Libeck)

Klagerin und Revisionsklagerin,

Prozessbevollméachtigte: ,

sunpuuress

gegen

Land Schleswig-Holstein,
vertreten durch das Landesamt fir soziale Dienste des Landes Schleswig-Holstein,
Steinmetzstralie 1-11, 24534 Neumdinster,

Beklagter und Revisionsbeklagter.
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Der 10. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom

26. Mérz 2014 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Schlegel,

die Richterin Dr. Roos undden Richter Othmer sowie den ehrenamtlichen
Richter Herrmanny und die ehrenamtliche Richterin Rothacher

fir Recht erkannt:

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Schleswig-Holsteinischen Landessozialgerichts

vom 24. September 2012 wird zurtickgewiesen.

Die Beteiligten haben einander auch fur das Revisionsverfahren keine auf3ergerichtlichen

Kosten zu erstatten.
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Streitig ist die Hohe des Elterngeldes der Klagerin nach dem Bundeselterngeld- und Elternzeit-

gesetz (BEEG) sowie eine Rickforderung Uiberzahlten Elterngeldes durch den Beklagten.

Die Klagerin ist Diplom-Kauffrau und tbte vor der Geburt ihres Sohnes am 11.5.2008 eine nicht-
selbststandige Erwerbstatigkeit (Vollzeitbeschaftigung) bei der Grundstiicksgesellschaft M
KG aus. Zudem erzielte sie Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, Kapitalvermbgen sowie

Vermietung und Verpachtung und war als Kommanditistin ander M Projektentwicklung

KG zu 40 %, an der O KG zu 10 % und an der
Q KG zu 25 % beteiligt. Letztere vermietet und verwaltet in ihrem
Eigentum stehende Immobilien durch die Q Verwaltungsgesellschaft, an der die

Klagerin nicht beteiligt ist. Die Klagerin ist formal Geschaftsfihrerin der Q

KG, erhélt jedoch kein Entgelt und erbringt im Rahmen ihrer Beteiligungen keiner-
lei Arbeitsleistung. Vom 31.3. bis zum 7.7.2008 bezog die Klagerin Mutterschaftsgeld. Ab dem
16.8.2008 arbeitete sie wieder in Teilzeit (10 Stunden woéchentlich) und verdiente vom 11.5.2008
bis 10.5.2009 monatlich durchschnittlich 785,14 Euro/netto.

Der Beklagte bewilligte der Klagerin vorlaufig unter dem Vorbehalt des Widerrufs (§ 8 Abs 2
und 3 BEEG) Elterngeld bis zum endgiiltigen Nachweis des tatsachlich erzielten Einkommens
fur die Zeit vom 11.5. bis 10.6.2008 in H6he von null Euro, vom 11.6. bis 10.7.2008 in H6he von
123,54 Euro und vom 11.7.2008 bis 10.5.2009 in Hohe von 1235,25 Euro monatlich. Gegebe-
nenfalls Uberzahltes Elterngeld sei zu erstatten. Bei der Berechnung legte der Beklagte den
steuerlichen Veranlagungszeitraum von Januar bis Dezember 2007 zugrunde unter Bertcksich-
tigung eines vorlaufigen Einkommens aus Gewerbebetrieb in Hohe von null Euro nach der von

der Klagerin vorgelegten Gewinn- und Verlustrechnung fur das Jahr 2007 mit einem Verlust von

64 708 Euro. Positive Einklinfte in diesem Zeitraum ergaben sich lediglich aus nichtselbststan-
diger Arbeit, bereinigt in H6he von durchschnittlich 2628,80 Euro monatlich (Bescheid vom
19.9.2008).

Auf den Widerspruch der Klagerin gewahrte der Beklagte mit weiterem vorlaufigen Bescheid
vom 21.1.2009 auf der Grundlage des vorgelegten Einkommensteuerbescheids fur 2007 Eltern-
geld nur noch in Hohe des Sockelbetrages von 300 Euro monatlich, verlangte die Erstattung
Uberzahlten Elterngeldes in Hohe von 6640,29 Euro gemafld § 50 SGB X und wies den Wider-
spruch im Ubrigen zuriick (Widerspruchsbescheid vom 2.4.2009).

Wahrend des anschlieBenden Klageverfahrens hat der Beklagte nach Vorlage der Gewinner-
mittlungen den Elterngeldanspruch endgiiltig festgesetzt (fuir die Zeit vom 11.6. bis 10.7.2008 in
Hohe von 42,06 Euro und ab dem 11.7.2008 bis 10.5.2009 in H6he von 420,72 Euro monatlich)
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und die Erstattungsforderung auf 5421,03 Euro reduziert (Bescheid vom 16.6.2010). Klage und
Berufung sind erfolglos geblieben (Urteile des SG vom 9.11.2010 und des Schleswig-Holsteini-
schen LSG vom 24.9.2012). Das LSG hat im Wesentlichen ausgefihrt: Die Anspruchsvoraus-
setzungen nach 8 1 Abs 1 BEEG lagen vor. Der H6he nach habe die Klagerin unter Beriicksich-
tigung ihres Einkommens aus selbststandiger Tatigkeit im Bezugszeitraum jedenfalls keinen
Uber 420,72 Euro monatlich liegenden Anspruch auf Elterngeld, sodass von ihr an sie tberzahl-
tes Elterngeld in Hohe von 5421,03 Euro zu erstatten sei. Der Beklagte habe zu Recht als
Erwerbseinkommen aus Gewerbebetrieb wegen der insoweit erzielten negativen Einkiinfte nach
§2 Abs9 S3 BEEG fir den Bemessungszeitraum das Veranlagungsjahr 2007 null Euro
zugrunde gelegt. Daneben habe er zutreffend 2628,80 Euro Einkiinfte aus abhangiger Beschaf-
tigung angesetzt. Bei einem Bemessungssatz von 67 % errechne sich ein Elterngeldbetrag von
1761,30 Euro monatlich, der um das im Bezugszeitraum erzielte Einkommen aus Erwerbsta-
tigkeit zu vermindern sei. Die Gewinnanteile der Gesellschaft an einer KG, bei der der Gesell-
schafter als Unternehmer oder Mitunternehmer des Betriebes anzusehen sei, seien als Ein-
kunfte aus Gewerbebetrieb in §2 Abs1 Nr2 iVm § 15 Abs 1 Nr 2 Einkommensteuergesetz
(EStG) legal definiert und beim Elterngeld anzurechnen. Die von der Klagerin begehrte Differen-
zierung beim Einkommen aus selbststandiger Tatigkeit danach, ob diese zeitbezogen oder ohne
(nennenswerten) Einsatz von Arbeitszeit ausgeibt werde, sei ausgeschlossen und auch nicht
praktikabel. Selbst wenn im Bezugszeitraum zugunsten der Klagerin bei einer pauschalen Be-
rechnung bei den Monaten Mai 2008 und April 2009 von vollen Monaten ausgegangen werde,
habe sie tatsachlich ein durchschnittliches monatliches Einkommen aus selbststandiger Tatig-
keit von 1531,84 Euro verdient und damit deutlich mehr als vom Beklagten berlicksichtigt. Die
Ruckforderung des uberzahlten, vorlaufig gewéhrten Elterngeldes in Hohe von 5421,03 Euro
konne auf § 42 Abs 2 S 2 SGB | gestiitzt werden.

Mit ihrer Revision macht die Klagerin geltend, bei ihren Einkiinften aus Beteiligungen handle es
sich um Anteile an den Gewinnen einer Kommanditgesellschaft, die Immobilien vermiete. Die

"eigentliche Arbeit" werde von der personlich haftenden Gesellschafterin erledigt. Sie selbst

habe fur die Erzielung dieser Gewinne einen personlichen Einsatz nicht zu leisten. Der Bezug
dieser Einkinfte sei Einkunften aus Vermietung und Verpachtung oder aus Kapitalvermdgen
gleichzustellen, die bei der Elterngeldberechnung ebenfalls nicht berticksichtigt wirden. Es liege
eine Ungleichbehandlung gegeniber Elterngeldbeziehern vor, die vergleichbare Einnahmen aus
Vermietung und Verpachtung oder Kapitalvermogen erzielen. Aul3erdem habe das LSG zu Un-
recht als Bemessungszeitraum auf den steuerlichen Veranlagungszeitraum 2007 abgestellt, da
die Einkunfte aus Gewerbebetrieb in 2007 ausschlie3lich negativ gewesen seien (Hinweis auf
BSG Urteil vom 27.6.2013 - B 10 EG 2/12 R - SozR 4-7837 § 2 Nr 21).

Die Klagerin beantragt,
die Urteile des Schleswig-Holsteinischen Landessozialgerichts vom 24. September 2012
und des Sozialgerichts Libeck vom 9. November 2010 sowie den Bescheid des Beklag-

ten vom 21. Januar 2009 in der Fassung des Widerspruchbescheides vom 2. April 2009
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aufzuheben und den Bescheid des Beklagten vom 16. Juni 2010 abzuandern und den
Beklagten zu verurteilen, das Elterngeld entsprechend dem Bescheid vom 19. September

2008 endgiiltig festzusetzen.

Der Beklagte beantragt schriftsatzlich,

die Revision zurtickzuweisen.

Er schlief3t sich dem angefochtenen Urteil an und macht ergédnzend geltend, das die Einkiinfte
aus Gewerbebetrieb - auch hinsichtlich der Unternehmensbeteiligungen - zu beriicksichtigen

seien.

Die Revision der Klagerin ist zulassig, aber unbegriindet.

1. Streitgegenstand ist der mit einer Anfechtungsklage zulassig angefochtene Bescheid vom
16.6.2010.

a) Die Klagerin verfolgt im Revisionsverfahren ihr Begehren auf endglltige Zahlung von Eltern-
geld in Héhe von 123,54 Euro fir den zweiten Lebensmonat und in Héhe von monatlich
1235,25 Euro fur den dritten bis zwolften Lebensmonat ihres am 11.5.2008 geborenen Sohnes,
wie mit Bescheid vom 19.9.2008 vorlaufig festgesetzt, weiter. Mit der Anfechtungsklage greift sie
nach ihrem richtig verstandenen Rechtsschutzziel den Bescheid vom 16.6.2010 an, mit dem der
Beklagte erstmals das der Klagerin zustehende Elterngeld niedriger als mit Bescheid vom
19.9.2008 endgiiltig berechnet und den Erstattungsbetrag auf 5421,03 Euro festgesetzt hat. Der
Zulassigkeit der Klage vor dem SG stand nicht entgegen, dass zum Zeitpunkt ihrer Erhebung
die vorlaufige Entscheidung noch nicht durch eine endgultige ersetzt war. Denn die Bewilligung
vorlaufiger Leistungen nach § 8 Abs 3 BEEG ist ein eigenstandiger Verwaltungsakt iS des § 31
S 1 SGB X, der gesondert mit Widerspruch und Klage angefochten werden kann (vgl hierzu:
BSG Urteil vom 5.4.2012 - B 10 EG 6/11 R - SozR 4-7837 § 2 Nr 15, RdNr 13 mwN, auch zum
Verhéltnis der vorlaufigen zur endgultigen Entscheidung). Der Bescheid vom 16.6.2010 ist ge-
maf § 96 SGG Gegenstand des Klageverfahrens geworden, da er den nach § 86 SGG Gegen-
stand des Vorverfahrens gewordenen vorlaufigen Bescheid vom 21.1.2009 in der Fassung des
Widerspruchbescheides vom 2.4.2009 ersetzt hat. Diese haben sich damit ebenso wie zuvor der
Bescheid vom 19.9.2008 auf andere Weise erledigt (§ 39 Abs 2 SGB X; vgl Steinwedel in Kas-
selerkomm, SGB X, Stand September 2013, § 39 RdNr 26).

b) Wie bereits das LSG zu Recht angenommen hat, enthalt der Bescheid vom 16.6.2010 meh-
rere Regelungen (s § 31 SGB X). Erstens nimmt dieser Bescheid eine endgiiltige Festsetzung

des Anspruchs auf Elterngeld vor unter Aufhebung der mit dem Bescheid vom 21.1.2009 auf-
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recht erhaltenen Nebenbestimmung (8 32 Abs 1 SGB X) der Erklarung der Vorlaufigkeit aus
dem zuvor ersetzten Bescheid vom 19.9.2008 (§ 86 SGG). Zweitens setzt der Bescheid vom
16.6.2010 das Elterngeld der H6he nach endgiiltig fest und begriindet drittens die Verpflichtung
der Klagerin zur Erstattung der rechnerischen Uberzahlung von 5421,03 Euro. Dabei ist sinn-
vollerweise aus Sicht der Klagerin nur die zweite und dritte Regelung des Bescheides anzu-
fechten unter Aufhebung des Bescheides vom 21.1.2009 in der Gestalt des Widerspruchbe-
scheides vom 2.4.2009. Denn in diesem Fall erstarkte wegen der verbleibenden Aufhebung des
Vorlaufigkeitsvorbehalts die urspringlich mit dem Bescheid vom 19.9.2008 bestimmte und von
der Klagerin begehrte Héhe des Elterngeldanspruchs von monatlich 1235,25 Euro zu einer end-

glltigen Festsetzung.

2. Der Bescheid vom 16.6.2010 ist formal rechtmafiig erlassen worden; einer vorherigen Anho-
rung bedurfte es nicht (dazu nachfolgend a). Er ersetzte die zunachst erfolgten vorlaufigen Be-

willigungsbescheide (dazu nachfolgend b).

a) Vor Erlass dieses Verwaltungsaktes wegen der Anpassung von einkommensabhangigen
Leistungen an geadnderte Verhaltnisse war eine Anhorung der Klagerin nicht erforderlich, weil
der Beklagte damit Leistungen iS von § 24 Abs 2 Nr5 SGB X angepasst hat (vgl dazu BSG
Urteil vom 5.4.2012 - B 10 EG 10/11 R - SozR 4-7837 § 2 Nr 14 RdNr 21 mwN). Denn von § 24
Abs 2 Nr 5 SGB X werden auch Leistungen erfasst, die - wie das Elterngeld - nur der Hohe nach
einkommensabhéngig sind und bei Erzielung von Einkommen oberhalb bestimmter Grenzen
teilweise entfallen (vgl BSG Urteil vom 21.2.2013 - B 10 EG 12/12 R - SozR 4-7837 § 2 Nr 19
RdNr 30 mwN).

b) Die Ermachtigung zu einer von den Bescheiden vom 19.9.2008 und 21.1.2009 abweichenden
Regelung im oben genannten Bescheid ergibt sich aus dem nach § 8 Abs 3 BEEG zuléssigen
Vorbehalt der Vorlaufigkeit der mit diesen Bescheiden jeweils erfolgten vorlaufigen Bewilligun-
gen (s hierzu: BSG Urteil vom 5.4.2012 - B 10 EG 10/11 R - SozR 4-7837 § 2 Nr 14 RdNr 22;
Jaritz in Roos/Bieresborn, MuSchG/BEEG - Stand November 2013, § 8 BEEG RdNr 11, 13 f und
15). Erst nach Vorlage der Gewinnermittiungen durch die Klagerin fir den Bezugszeitraum
(11.5.2008 bis 10.5.2009) war der Beklagte zu einer abschlieBenden Entscheidung Uber die

Hohe des Elterngeldanspruchs sowie des Ruckforderungsbetrages in der Lage.

3. Zu Recht ist das LSG im Ergebnis in Ubereinstimmung mit dem SG zu der Auffassung ge-
langt, das der Klagerin jedenfalls kein hdheres Elterngeld fir den zweiten bis zwélften Lebens-
monat ihres Sohnes zusteht, als es der Beklagte mit Bescheid vom 16.6.2010 endgllltig festge-
setzt hat und dass diese Uberzahltes Elterngeld in H6he von 5421,03 Euro erstatten muss. Der
Beklagte hat das Vorliegen der Grundvoraussetzungen fur Elterngeld zutreffend bejaht (dazu
3.a) und auf die bei der Klagerin fur die Elterngeldberechnung relevanten Einnahmen den zu-
treffenden Bemessungssatz angewendet (dazu unter 3.b). Entgegen der Ansicht des LSG ist

Bemessungszeitraum allerdings nicht das Veranlagungsjahr 2007 sondern die dem Monat der
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Geburt des Kindes vorausgehenden 12 Monate (dazu 4.). Die Gewinnanteile der Klagerin aus
ihren Beteiligungen sind bertcksichtigungsfahige Einnahmen aus Gewerbebetrieb und nicht
solche aus Vermietung und Verpachtung (dazu 5.). Die Erstattung Uberzahlten Elterngeldes

fordert der Beklagte zu Recht in entsprechender Anwendung von § 42 SGB | zuriick (dazu 6.).

a) Der Anspruch der Klagerin auf Elterngeld wahrend der Betreuung ihres Sohnes richtet sich
nach dem BEEG in der Fassung vom 5.12.2006 (BGBI | 2748). Spatere Anderungen des BEEG
zu den 88 1 und 2 (durch das Gesetz vom 19.8.2007 - BGBI | 1970 - zum 28.8.2007 und das
Gesetz vom 17.1.2009 - BGBI | 61 - zum 24.1.2009) sind hier nicht einschlagig.

Nach § 1 Abs 1 BEEG hat Anspruch auf Elterngeld, wer 1. einen Wohnsitz oder seinen gewdhn-
lichen Aufenthalt in Deutschland hat, 2. mit seinem Kind in einem Haushalt lebt, 3. dieses Kind
selbst betreut und erzieht und 4. keine oder keine volle Erwerbstatigkeit austibt. - Dies ist nach

den vom LSG bindend getroffenen Feststellungen der Fall.

b) Fur die hier streitige Hohe des Elterngeldanspruchs der Klagerin ist 8 2 BEEG mal3gebend.
Nach dessen Abs 1 S 1 wird Elterngeld in H6he von 67 % des in den zwolf Kalendermonaten vor
dem Monat der Geburt des Kindes durchschnittlich erzielten monatlichen Einkommens aus Er-
werbstatigkeit bis zu einem Héchstbetrag von 1800 Euro monatlich fiir volle Monate gezabhlt, in
denen die berechtigte Person kein Einkommen aus Erwerbstatigkeit erzielt. Als Einkommen aus
Erwerbstatigkeit ist nach § 2 Abs 1 S 2 BEEG die Summe der positiven Einkunfte aus Land- und
Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb, selbststéndiger Arbeit und nichtselbststandiger Arbeit iS von
§2 Abs1 S 1 Nr1l bis4 EStG nach MaRRgabe der Abs 7 bis 9 zu bertcksichtigen. Fir die Er-
mittlung des Einkommens weiter einschlagig ist beziiglich der Einnahmen aus nichtselbststandi-
ger Arbeit 8 2 Abs 7 BEEG (vgl insgesamt BSG Urteil vom 27.6.2013 - B 10 EG 2/12 R - SozR
4-7837 §2 Nr21 RdNr24), wahrend das zu berucksichtigende Einkommen aus Land- und
Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb oder selbststandiger Arbeit nach MaRgabe der Absétze 8

oder 9 (unter Umsténden iVm einzelnen Bestimmungen des Abs 7) zu ermitteln ist.

4. Bemessungszeitraum ist nicht der steuerliche Veranlagungszeitraum 2007, sondern sind die

zwolf dem Monat der Geburt des Kindes vorausgehenden Monate.

Sowohl fur das Einkommen aus Land- und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb und selbststandiger
Arbeit als auch fir das Einkommen aus nichtselbststandiger Arbeit ist gemalR §2 Abs1 S1
BEEG im Regelfall auf die zwolf Kalendermonate vor dem Monat der Geburt des Kindes abzu-
stellen (Bemessungszeitraum). Abweichend hiervon bestimmt § 2 Abs 9 S 1 BEEG den durch-
schnittlich monatlich erzielten Gewinn, wie er sich aus dem fir den letzten abgeschlossenen
steuerlichen Veranlagungszeitraum ergangenen Steuerbescheid ergibt (Ausnahme), als das vor
der Geburt des Kindes durchschnittlich erzielte monatliche Einkommen aus Erwerbstatigkeit.
Voraussetzung hierfir ist, dass die dem zu beriicksichtigenden Einkommen zugrunde liegende

Erwerbstétigkeit sowohl wahrend des gesamten fur die Einkommensermittlung vor der Geburt
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des Kindes maf3geblichen Zeitraums als auch wahrend des gesamten letzten abgeschlossenen
steuerlichen Veranlagungszeitraums ausgetbt worden ist, wobei nach der Rechtsprechung des
Senats die entsprechende Tatigkeit in beiden Zeitraumen 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).

Entgegen der Auffassung des LSG ist vorliegend als Bemessungszeitraum nicht das Veranla-
gungsjahr 2007, sondern sind die letzten zwolf Monate vor der Geburt des Sohnes der Klagerin
im Mai 2008 zugrunde zu legen. Das Bemessungseinkommen ist vorliegend nicht nach § 2
Abs 9 S 1 BEEG zu bestimmen, denn nach der Rechtsprechung des Senats kommt § 2 Abs 9
S 1 BEEG nur dann zum Tragen, wenn sich aus dem danach maf3geblichen Steuerbescheid ein
"Gewinn" ergibt, also positive Einkiinfte iS des § 2 Abs 1 S 2 BEEG ergeben (zu dieser "Rick-
ausnahme" vgl BSG Urteil vom 27.6.2013 - B 10 EG 2/12 R - SozR 4-7837 § 2 Nr 21 RdNr 29 ff
mit ausfihrlicher Darlegung zur Auslegung der positiven Einkiinfte im Sinne von § 2 Abs 1 S 2
BEEG sowie zur Gesetzessystematik). Ergeben sich aus dem mafRgeblichen Steuerbescheid
bei den Einkinften aus Land- und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb und selbststandiger Arbeit
nur Verluste, wiirde ohne diese Riickausnahme das Einkommen aus nichtselbststandiger Arbeit
ohne hinreichenden Grund nicht - wie grundsatzlich nach § 2 Abs 1 S 1, Abs 7 BEEG vorgese-
hen - unter Zugrundelegung des Zwolfmonatszeitraums vor der Geburt, sondern des letzten

Veranlagungszeitraums ermittelt werden (vgl BSG, aaO, RdNr 35).

Die Klagerin hatte nach den tatséchlichen Feststellungen des LSG im letzten steuerlichen Ver-
anlagungszeitraum vor der Geburt ihres Kindes, dem Jahr 2007, insgesamt keine positiven Ein-
kinfte aus Gewerbebetrieb. Sie war als Kommanditistin an drei Gesellschaften sowohl wahrend
des gesamten fur die Gewinnermittlung vor der Geburt des Kindes maf3geblichen Zeitraums als
auch wahrend des gesamten letzten abgeschlossenen steuerlichen Veranlagungszeitraums im
Jahre 2007 beteiligt. Das der Klagerin steuerrechtlich zugerechnete Einkommen aus Gewerbe-
betrieb belief sich im Veranlagungszeitraum 2007 entsprechend dem Einkommensteuerbe-
scheid auf minus 64 708 Euro. Dass dieses Ergebnis steuerlich auf einen Verlustausgleich mit
anderen Einkunftsarten beruht, ist nicht ersichtlich. Dementsprechend war entgegen den Be-
rechnungen des LSG und des Beklagten § 2 Abs 8 BEEG der Berechnung des Bemessungs-

einkommens zugrunde zu legen.

5. Die Gewinnanteile der Klagerin aus ihren Beteiligungen an Kommanditgesellschaften sind
Einnahmen aus Gewerbebetrieb und nicht solche aus Vermietung und Verpachtung. Der Be-
ricksichtigung dieser Einnahmen steht nicht entgegen, dass es bei der unternehmerischen Ta-
tigkeit der Kommanditgesellschaft um die Verwaltung und Vermietung von Immobilien geht und
die Klagerin hierfur keine ins Gewicht fallenden Arbeitsleistungen zu erbringen hatte (dazu a).
Die Einnahmen aus Gewerbebetrieb und abhéngiger Teilzeitbeschaftigung sind im Bezugszeit-
raum als anzurechnendes Einkommen zu beriicksichtigen, sodass sich fiir den Bezugszeitraum

kein hoherer als der zuerkannte Elterngeldbetrag ergibt (dazu b).
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a) Die Einnahmen der Klagerin waren solche aus Gewerbebetrieb. Entgegen dem Vorbringen
der Revision sind die Gewinnanteile an den Unternehmensbeteiligungen nicht etwa deshalb
herauszurechnen, weil die Klagerin hierfiir keine Tatigkeiten entfalten musste oder weil die
Q KG Immobilien verwaltet und vermietet. Die Kommanditisten
einer KG sind als Unternehmer (Mitunternehmer) der Gesellschaft anzusehen, deren Gewinn-
anteile auch dann Einkunfte aus Gewerbebetrieb sind, wenn die unternehmerische Téatigkeit der

KG die Verwaltung und Vermietung von Immobilien ist.

Fur das Einkommen aus selbststandiger Arbeit hat der erkennende Senat den Begriff des "Er-
zielens von Einkommen" anhand des - strengen - Zuflussprinzips bestimmt (Urteile vom
29.8.2012 - B 10 EG 18/11 R - RdNr 22 ff und vom 5.4.2012 - B 10 EG 10/11 R - SozR 4-7837
§ 2 Nr 14 RdNr 29 ff). Zur Begriindung hat er in Abgrenzung zur nichtselbststandigen Arbeit ua
ausgefihrt, dass der Begriff des Erzielens von Einkommen gesetzessystematisch in der allge-
meinen Regelung des 8 2 Abs 1 S 1 BEEG ohne Differenzierung nach Einkunftsarten (vgl dazu
§2 Abs1 S2 BEEG iVm §2 Abs 1 S1 Nr 1 bis 4 EStG) gebraucht wird und das Einkommen
aus Land- und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb und selbststandiger Arbeit in § 2 Abs 8 und 9
BEEG eine besonders deutliche steuerrechtliche Auspragung erhalt. Nach § 2 Abs 8 S 2 BEEG
ist auf den Gewinn abzustellen, wie er sich aus einer mindestens den Anforderungen des § 4
Abs 3 EStG entsprechenden Berechnung ergibt. Demzufolge ist insoweit der Uberschuss der
Betriebseinnahmen (ber die Betriebsausgaben im steuerrechtlichen Sinne maRRgebend. Noch
eindeutiger ist der Bezug auf das Steuerrecht in 8§ 2 Abs 9 BEEG verankert. Nach Satz 1 dieser
Bestimmung gilt als vor der Geburt des Kindes durchschnittlich erzieltes monatliches Einkom-
men aus der Erwerbstatigkeit der durchschnittlich monatlich erzielte Gewinn, wie er sich aus
dem fur den letzten abgeschlossenen steuerlichen Veranlagungszeitraum ergangenen Steuer-
bescheid ergibt. Fir Einkommen aus selbststéandiger Arbeit sind im BEEG eigenstéandige Rege-
lungen getroffen, die den Besonderheiten dieser Einkunftsarten Rechnung tragen (s hierzu ins-
gesamt: Urteil vom 30.9.2010 - B 10 EG 19/09 R - BSGE 107, 18 = SozR 4-7837 8 2 Nr 6,
RdNr 31; Urteil vom 18.8.2011 - B 10 EG 5/11 R - SozR 4-7837 § 2 Nr 11 RdNr 26; vgl auch
Dau, jurisPR-SozR 1/2012 Anm 4). § 2 Abs 1 S 2 iVm Abs 7 bis 9 BEEG unterscheidet nur zwi-
schen den Einklinften aus Land- und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb und selbststandiger Arbeit
einerseits und aus nichtselbststandiger Arbeit andererseits. Eine Differenzierung innerhalb der
Einkunfte danach, ob die Tatigkeit mehr oder weniger zeitbezogen ausgetibt wird, ist somit aus-

geschlossen. Sie ware auch kaum praktikabel.

Vor diesem Hintergrund hat das LSG zu Recht die Gewinnanteile der Klagerin als Komman-
ditistin als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb angesehen. Derartige Einkommen sind unabhangig
vom Geschéaftszweck der Gesellschaft eindeutig steuerrechtlich als solche in § 2 Abs 1 Nr 2 iVm
8§ 15 Abs 1 Nr 2 EStG definiert. Hierauf nimmt das BEEG in 8§ 2 Abs 1 S 2 Bezug. Einnahmen
aus Vermietung und Verpachtung stellen demgegeniber nach § 2 Abs 1 Nr 6 EStG eine andere

steuerrechtliche Art der Erzielung von Einkommen dar und rechtfertigen auch eine andere
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elterngeldrechtliche Bewertung. So hat der Senat bereits in seinem Urteil vom 3.12.2009
(- B10 EG 2/09 R - SozR 4-7837 § 2 Nr 5 RdNr 30 ff) ausgefuhrt, dass § 2 Abs 8 und 9 BEEG in
Ausfiihrung von § 2 Abs 1 S 2 BEEG alle typischerweise mit personlichem Einsatz verbundenen
Einkunftsarten erfassen: "Das sind nach dem Katalog in § 2 Abs 1 S 1 Nr 1 bis 3 EStG Einkunfte
aus Land- und Forstwirtschaft (§ 13 EStG), Einkiinfte aus Gewerbebetrieb (§ 15 EStG) und Ein-
kunfte aus selbststandiger Arbeit (§ 18 EStG), bei denen sich die Einkinfte aus dem Gewinn
ergeben (8 2 Abs 2 S 1 Nr 1 EStG). Nach der Definition in § 15 Abs 2 S 1 EStG handelt es sich
bei den diesen Einkiinften zugrunde liegenden Erwerbstéatigkeiten um selbststandige nachhal-
tige Betatigungen, die mit der Absicht, Gewinn zu erzielen, unternommen werden und sich als
Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr darstellen. Dabei kdnnen die selbststandi-
gen Erwerbstatigen ua den zeitlichen Umfang ihrer Téatigkeit selbst bestimmen." Dies gilt grund-
séatzlich auch fir die Klagerin hinsichtlich ihrer Gewinnanteile, auch wenn sie als Kommanditistin
und Geschaftsfihrerin tatsachlich insoweit keine Arbeitsleistung erbracht hat (s zur Abgrenzung
einer selbststandigen von einer nichtselbststandigen Tatigkeit: BFHE 144, 225; BFH/NV 2009,
1814). Die Klagerin trug jedenfalls das Unternehmerrisiko und zeigte auch Unternehmerinitiative
(vgl hierzu BFHE 236, 464, RdNr 36 ff). Dies reicht aus, ihre Einnahmen aus Beteiligungen an
einem Gewerbetrieb den typischerweise mit persdnlichem Arbeitseinsatz verbundenen Eigen-
schaften zuzurechnen. Zu diesen typischerweise mit persénlichem Einsatz verbundenen Ein-
kunftsarten hat der Gesetzgeber des BEEG die Einkiinfte nach § 2 Abs 1 Nr 5 bis 7 EStG hin-

gegen nicht mehr gezahit.

Die unterschiedliche Behandlung von Einkommen aus Gewerbebetrieb einerseits und Vermie-
tung und Verpachtung andererseits verstdf3t nicht gegen hdherrangiges Recht, insbesondere
nicht gegen den allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz des Art 3 Abs 1 GG. Der allgemeine
Gleichheitssatz gebietet, alle Menschen vor dem Gesetz gleich zu behandeln. Dem Gesetzge-
ber ist damit aber nicht jede Differenzierung verwehrt. Er hat gerade auch im Bereich des Sozial-
rechts, wozu die Bestimmungen Uber das Elterngeld im ersten Abschnitt des BEEG gehoéren
(86, 825 Abs 2 S 2, 8§68 Nr 15a SGB I), einen weiten Gestaltungsspielraum. Der allgemeine
Gleichheitssatz des Art 3 Abs 1 GG ist grundsatzlich erst dann verletzt, wenn eine Gruppe von
Normadressaten im Vergleich zu anderen Normadressaten anders behandelt wird, obwohl zwi-
schen beiden Gruppen keine Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht bestehen,
dass sie die ungleiche Behandlung rechtfertigen kdnnen (stRspr des BVerfG - seit BVerfGE 55,
72, 88; vgl jungst BVerfGE 112, 50, 67 = SozR 4-3800 § 1 Nr 7 RdNr 55; BVerfGE 117, 272,
300 f = SozR 4-2600 8§ 58 Nr 7 RdNr 70). Ebenso verbietet Art 3 Abs 1 GG auch die Gleichbe-
handlung von wesentlich Ungleichem, insbesondere die Gleichbehandlung einer Gruppe von
Normadressaten mit einer anderen, obwohl zwischen beiden Gruppen gewichtige Unterschiede
bestehen, die deren Gleichbehandlung als sachwidrig erscheinen lassen (vgl Jarass in
Jarass/Pieroth, GG, 12. Aufl 2012, Art 3 RANr 8 mwN).

Durch die dargestellte andersartige Ermittlung der Bemessungsgrundlage des Elterngeldes

infolge der Berlicksichtigung von Einkiinften aus Gewerbebetrieb und Nichtberiicksichtigung von
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Einnahmen aus Vermietung und Verpachtung werden die betroffenen Personengruppen zwar
rechtlich unterschiedlich behandelt. Diese unterschiedliche Behandlung ist aber sachlich ge-
rechtfertigt, da typisierend betrachtet die Austibung der jeweiligen Erwerbstatigkeit sowie die Art
der Erzielung des Einkommens wesentlich voneinander abweichen. Denn der Gesetzgeber hat
die Erzielung der Einnahmen aus Gewerbebetrieb im Gegensatz zu den Einnahmen aus Ver-
mietung und Verpachtung als typischerweise mit persdnlichem Einsatz verbunden angesehen.
Gerade die mit der Einschrankung personlichen Einsatzes (Arbeit) einhergehenden Einkom-
menseinbullen mdchte das BEEG teilweise ausgleichen, um die Erziehung und Betreuung des
Kindes zu gewahrleisten. Zu dieser Typisierung und Pauschalierung war der Gesetzgeber aus
Grunden der Verwaltungsvereinfachung unter Rickgriff auf das Steuerrecht verfassungsrecht-
lich berechtigt (vgl zum Veranlagungszeitraum bereits BSG Urteil vom 3.12.2009 - B 10 EG
2/09 R - SozR 4-7837 8 2 Nr 5 RdNr 36 ff), auch wenn es im Einzelfall zu Abweichungen bei der
Art und Weise der Einkommenserzielung kommen kann. SchlieZlich wendet sich die Klagerin
selbst auch nicht gegen die Nichtbertcksichtigung ihrer Einkiinfte aus Vermietung und Ver-
pachtung. Sie hat es in der Hand, ob sie selbst ihre Immobilien vermietet oder eine Gesellschaft

dazwischen schaltet.

Ein Verstol3 gegen Art 6 Abs 1 GG liegt gleichfalls nicht vor (s bereits zum Umfang des Abwehr-
rechts aus Art 6 Abs 1 GG: BSG Urteil vom 27.6.2013 - B 10 EG 10/12 R - SozR 4-7837 § 2
Nr 22 RdNr 54 ff). Das BEEG lasst grundsétzlich auch die Personengruppe der Klagerin nicht
ohne Schutz, da ihr grundséatzlich ein vom Einkommen aus Erwerbstatigkeit abhangiges Eltern-
geld gezahlt wird, zumindest in Hohe des Sockelbetrages. Diese Forderung gentigt den Anfor-
derungen, die sich aus Art 6 Abs 1 GG ergeben. Bereits mit der Einrichtung von Elterngeld und
Elternzeit wird die Mdéglichkeit der Eigenbetreuung von Kindern in beachtlichem Umfang gefor-
dert. Zu einer weitergehenden Forderung der Kinderbetreuung innerhalb der Familie war der
Gesetzgeber verfassungsrechtlich nicht verpflichtet (vgl BVerfG Beschluss vom
6.6.2011 - 1 BvR 2712/09 - ZFSH/SGB 2011, 537, RdNr 9). Dabei ist auch die gesetzgeberische
Entscheidung, bei der Bemessung des Elterngeldes an das bisherige Erwerbseinkommen anzu-
knupfen, von legitimen Zwecken getragen (BVerfG Beschluss vom 9.11.2011 - 1 BvR 1853/11 -
NJW 2012, 214 RdNr 20).

b) Die nach der Geburt ihres Sohnes erzielten Einnahmen der Klagerin aus Gewerbebetrieb und
abhangiger Teilzeitbeschaftigung sind im Bezugszeitraum als anzurechnendes Einkommen zu
bertcksichtigen und auf das Elterngeld anzurechnen. Auch wenn unterstellt wird, dass die Kla-
gerin in den zwolf Monaten vor dem Monat der Geburt ihres Sohnes (Bemessungszeitraum)
Einnahmen von mehr als 2700 Euro monatlich erzielte und sich somit der "Elterngeld-Héchstbe-
trag" errechnete, ergibt sich wegen Anrechnung von Einkommen fiir den Bezugszeitraum kein
hdheres Elterngeld, als es mit Bescheid vom 16.6.2010 zuerkannt wurde. Auf eine konkrete

Berechnung des Elterngeldes im Bemessungszeitraum kommt es insoweit nicht an.
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Die Klagerin ging im Bezugszeitraum einer Teilzeitarbeit nach und erzielte zudem noch Ein-
kommen aus Gewerbebetrieb. Nach § 2 Abs 3 S 1 BEEG wird fur Monate nach der Geburt des
Kindes, in denen die berechtigte Person ein Einkommen aus Erwerbstétigkeit erzielt, das durch-
schnittlich geringer ist als das nach Abs 1 bertcksichtigte durchschnittlich erzielte Einkommen
aus Erwerbstatigkeit vor der Geburt, Elterngeld nur in Hohe des nach Abs 1 oder 2 maRgebli-
chen Prozentsatzes des Unterschiedsbetrages dieser durchschnittlich erzielten monatlichen
Einkommen aus Erwerbstatigkeit gezahlt. Dabei ist nach § 2 Abs 3 S 2 BEEG als vor der Geburt
des Kindes durchschnittlich erzieltes monatliches Einkommen aus Erwerbstéatigkeit hochstens

der Betrag von 2700 Euro anzusetzen.

Selbst wenn man danach zugunsten der Klagerin von einem maximalen Bemessungsentgelt im
Bemessungszeitraum in Héhe von 2700 Euro ausgeht - also einem maximal mdglichen Zah-
lungsanspruch von 1800 Euro monatlich - hat diese nach den nicht mit der Revision angegriffe-
nen Feststellungen des LSG im Bezugszeitraum lediglich Anspruch auf sogenanntes aufsto-
ckendes Elterngeld (s hierzu Jaritz in Roos/Bieresborn, MuSchG/BEEG, Stand November 2013,
§ 2 BEEG RdNr 36) in Hohe des Sockelbetrages von 300 Euro monatlich. Der tatsachlich von
dem Beklagten zuerkannte Betrag von 420,72 Euro monatlich liegt dariiber und stellt die Klage-

rin sogar besser.

In dem hier maRgeblichen Bezugszeitraum vom 11.5.2008 bis 10.5.2009 hat die Klagerin nach
Abzug von Steuern, Sozialversicherungsbeitrdgen und der Werbungskostenpauschale monat-
lich durchschnittliche Einkiinfte aus nichtselbststandiger Arbeit in Héhe von 785,14 Euro erzielt.
Gleichzeitig hatte sie ausweislich der Steuerbescheide fiir 2008 und 2009 aus selbststandiger
Tatigkeit auch ohne Bericksichtigung einer Steuergutschrift von Gber 40 000 Euro in 2008 ein
monatlich anrechenbares Nettoeinkommen von 583,84 Euro und in 2009 in Hohe von
3427,84 Euro. Zu Recht hat das LSG ausgefiuhrt, dass auch bei pauschaler Zugrundelegung
voller Monate im Mai 2008 und April 2009 ein durchschnittlich monatliches Nettoeinkommen aus
selbststandiger Tatigkeit von 1531,84 Euro als Vergleichsbetrag im Bezugszeitraum zu beriick-
sichtigen ist (583,83 Eurox8 Monate = 4670,64 Euro + 3427,84 Euro x 4 Monate =
13 711,36 Euro, insgesamt 18 382 Euro / 12 Monate = 1531,84 Euro). Addiert man hierzu noch
den monatlichen Betrag aus nichtselbststéandiger Arbeit von 785,14 Euro, ergibt dies
2316,98 Euro monatlich. Subtrahiert man nunmehr diesen Betrag von den maximal zu berick-
sichtigenden 2700 Euro gemaf 8 2 Abs 3 S 2 BEEG, so verbleiben 384,02 Euro. Diese Summe
liegt bereits unter den monatlich zuerkannten 420,72 Euro, ist aber nach § 2 Abs 3 S 1 BEEG
nochmals auf 67 % zu reduzieren (= 257,29 Euro). Damit verbliebe nur der Sockelbetrag in
Hohe von 300 Euro (8§ 2 Abs 5 S 1 BEEG) als Elterngeldanspruch im Bezugszeitraum.

6. Die Erstattungsforderung tGber 5421,03 Euro ist rechtmaRig. Das LSG hat die Erstattungsfor-
derung des Beklagten in H6he von 5421,03 Euro laut Bescheid vom 16.6.2010 zu Recht auf
8§42 Abs 2 S 2 SGB | gestutzt, weil das vorlaufig und mit dem Vorbehalt der Rickforderung
nach den Bescheiden vom 19.9.2008 und 21.1.2009 gezahlte Elterngeld von dem Beklagten
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zumindest in dieser Hohe (nach dessen Berechnung) tiberzahlt worden ist. Zur bescheidmafi-
gen Feststellung der Pflicht eines Elterngeldempféangers, einen Uberzahlten Elterngeldbetrag zu
erstatten, hat der erkennende Senat bereits entschieden, dass in Fallen der vorlaufigen Zahlung
von Elterngeld (8§ 8 Abs 3 BEEG) § 42 Abs 2 S 2 SGB | als spezielle Ermé&chtigungsgrundlage
fur die Feststellung einer Erstattungspflicht in Betracht kommt (s umfassend: Urteil vom
5.4.2012 - B 10 EG 10/11 R - SozR 4-7837 § 2 Nr 14 RdNr 39 ff). Danach kann eine Rickforde-
rung auf 842 Abs 2 S 2 SGB | gestitzt werden, wenn bei der Bewilligung des Geldbetrages
deutlich genug auf die an keine weiteren Voraussetzungen geknipfte Erstattungspflicht hinge-
wiesen worden ist (vgl zB BSGE 106, 244 = SozR 4-1200 8§ 42 Nr 2, RdNr 14; BSG SozR
3-1200 § 42 Nr 6 S 18 ff). Die Notwendigkeit eines solchen Hinweises rechtfertigt sich daraus,
dass die Erstattung Uberzahlter Leistungen nach § 50 SGB X stets an die Prifung eines Ver-
trauensschutzes fur den Empfanger und ggf auch an die Ausiibung von Ermessen geknipft ist
(vgl BSG Urteil vom 5.4.2012 - B 10 EG 10/11 R - aaO).

Sowohl der Bescheid vom 19.9.2008 als auch der Bescheid vom 21.1.2009 enthalten ausdriick-
liche Hinweise auf die Vorlaufigkeit der Elterngeldzahlung, der Bescheid vom 19.9.2008 stellt die
Verpflichtung der Klagerin fest, "ggf. Giberzahltes Elterngeld ... zu erstatten". Diese Verpflichtung
spricht der Bescheid vom 21.1.2009 konkret in Héhe von 6640,29 Euro aus, sodass ein weiter-
gehender Vertrauensschutz der Klagerin nicht ersichtlich oder geboten ist. Einer Riickabwick-
lung gemal § 42 Abs 2 S 2 SGB | steht auch nicht entgegen, das der Beklagte mit Bescheid
vom 21.1.2009 in der Fassung des Widerspruchsbescheides vom 2.4.2009 die Ruckzahlungs-
pflicht neben der Festsetzung im Bescheid vom 19.9.2008 auch auf § 50 SGB X gestiitzt und
eine Vertrauensschutz- und Ermessenspriifung durchgefiihrt hat. Dieses ist unschadlich, weil
der Regelungsgehalt hinsichtlich der Forderung einer Erstattung Uberzahlten Elterngeldes in
einer bestimmten H6he nicht beriihrt wird (vgl BSG Urteil vom 1.7.2010 -B 11 AL
19/09 R - BSGE 106, 244 = SozR 4-1200 § 42 Nr 2, RdNr 21 mwN). Die Klagerin ist somit dem
Beklagten gegeniber zur Erstattung Uberzahlten Elterngeldes in Hohe von 5421,03 Euro ver-
pflichtet.

7. Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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