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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 5. April 2012

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B10EG6/11 R

L 5 EG 5/10 (LSG Rheinland-Pfalz)
S 10 EG 6/09 (SG Koblenz)

Klagerin und Revisionsklagerin,

gegen

Land Rheinland-Pfalz,
vertreten durch das Landesamt fir Soziales, Jugend und Versorgung,
Rheinallee 97-101, 55118 Mainz,

Beklagter und Revisionsbeklagter.

Der 10. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom
5. April 2012 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Loytved, die
Richter Kruschinsky und Dr. Kndrr sowie die ehrenamtlichen
Richter Herrmanny und Cossmann

fir Recht erkannt:

Die Revision der Kléagerin gegen das Urteil des Landessozialgerichts Rheinland-Pfalz vom

17. Februar 2011 wird zuriickgewiesen.

Die Beteiligten haben einander auch fiir das Revisionsverfahren keine auf3ergerichtlichen

Kosten zu erstatten.
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Die Klagerin begehrt hdéheres vorlaufiges Elterngeld nach dem Bundeselterngeld- und Eltern-
zeitgesetz (BEEG) fir den dritten bis zwolften Lebensmonat ihres am 21.1.2009 geborenen
Sohnes M. . Die Beteiligten streiten inshesondere darliber, ob bei der Ermittlung
des wahrend der Bezugszeit erzielten Einkommens aus selbststandiger Arbeit die Beitrage ab-
zuziehen sind, die die Klagerin zur freiwilligen Krankenversicherung und zur sozialen Pflegever-

sicherung gezabhlt hat.

Die Klagerin war sowohl vor als auch nach der Geburt des Kindes als selbststandige Rechtsan-
waltin tatig. In ihrem Antrag auf Elterngeld vom 15.4.2009 gab sie an, nach der Geburt ab
19.3.2009 eine Teilzeittatigkeit von ca 25 Wochenstunden auszuiiben. Zu ihren Einkommens-
verhaltnissen nach der Geburt teilte sie mit, ihr Gewinn (vor Steuern) liege im 1. Quartal 2009
durchschnittlich bei 4521 Euro im Monat; abziiglich des "Krankenkassenbeitrags" in H6he von
667,02 Euro, eines "Rentenbeitrags" von 1074,60 Euro und von Steuern in H6he von ca

1150 Euro verbleibe nach der Geburt ein (Netto-)Gewinn von etwa 1630 Euro monatlich.

Die Stadtverwaltung Koblenz bewilligte der Klagerin Elterngeld fiir den dritten bis zwdlften Le-
bensmonat des Kindes (21.3.2009 bis 20.1.2010) vorlaufig in H6he des Mindestbetrages von
monatlich 300 Euro. Bei der Bemessung des Elterngeldes ging sie auf der Grundlage des Steu-
erbescheides fur das Jahr 2007 von einem durchschnittlichen monatlichen Erwerbseinkommen
vor der Geburt von 3451,75 Euro aus und berlcksichtigte insoweit den Hdchstbetrag von
2700 Euro. Als durchschnittliches monatliches Erwerbseinkommen nach der Geburt legte sie
2296 Euro zugrunde. Die von der Klagerin angegebenen "Krankenkassenbeitrage" beriicksich-
tige sie bei der Berechnung des Einkommens nach der Geburt des Kindes nicht. Da 67 % des
sich danach ergebenden Differenzbetrages von 404 Euro unter 300 Euro lagen, stehe nur der
Mindestbetrag zu (Bescheid vom 22.5.2009).

Mit ihrem Begehren, bei der Berechnung des Elterngeldes ihre nach der Geburt an die Barmer
Ersatzkasse (BEK) gezahlten Beitrage in H6he von monatlich 667,02 Euro (einschlieflich
Kosten der Pflegeversicherung) zu bertcksichtigen und ihr dementsprechend vorlaufig ein El-
terngeld in H6he von monatlich 714,63 Euro zu zahlen, hatte die Klagerin weder im Wider-
spruchsverfahren (Widerspruchsbescheid des Beklagten vom 18.6.2009) noch im anschlie3en-
den Klage- und Berufungsverfahren (Urteile des Sozialgerichts Koblenz <SG> vom 26.3.2010
und des Landessozialgerichts Rheinland-Pfalz <LSG> vom 17.2.2011) Erfolg.

Das LSG hat seine Entscheidung im Wesentlichen auf folgende Erwagungen gestiitzt: Bei den

von der Klagerin an die BEK entrichteten Beitragen handle es sich nicht um Pflichtbeitrage iS
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des § 2 Abs 8 S 1 BEEG, sondern um freiwillige Beitrédge. Diese wirden von dieser Vorschrift
nicht erfasst. Daran habe sich durch das Inkrafttreten des Gesetzes zur Weiterentwicklung der
Organisationsstrukturen in der gesetzlichen Krankenversicherung vom 15.12.2008 (BGBI |
2426) nichts geandert. Die fehlende Gleichstellung von freiwilligen Beitrdgen und Pflichtbeitra-
gen in 8 2 Abs 8 S 1 BEEG entspreche dem ausdriicklichen Willen des Gesetzgebers. Dieser
habe in den Gesetzesmaterialien (BT-Drucks 16/2785 S 38) festgehalten, dass Beitrage fir
Versicherungen und Altersvorsorge auf3erhalb des Systems der sozialen Pflichtversicherung
nicht abzusetzen seien. Es konne deshalb auch nicht von einer unbewussten Liicke des Geset-
zes ausgegangen werden. Die Ungleichbehandlung von Beitrdgen zur freiwilligen
Krankenversicherung und Beitragen zur Krankenpflichtversicherung verstoRe nicht gegen Art 3
Abs 1 GG. Die Beschrankung der Abzugsfahigkeit auf Pflichtbeitrdge zur Sozialversicherung

halte sich im Rahmen des weiten Gestaltungsspielraums bei steuerfinanzierten Leistungen.

Die Klagerin hat beim Bundessozialgericht (BSG) die vom LSG zugelassene Revision
eingelegt. Sie rigt sinngemall eine Verletzung von 82 Abs3 und 8 BEEG. Die
Rechtsauffassung des LSG, wonach bei der Berechnung des nach der Geburt erzielten
Einkommens die an die BEK gezahlten Beitrage nicht zu beriicksichtigen seien, kénne keinen
Bestand haben. Die Kosten der Krankenversicherung seien von ihr auch wahrend des Bezuges
von Elterngeld zu tragen. Dabei hange die Hohe der Beitrage von der Hohe der
Erwerbseinkinfte ab. Werde Einkommen oberhalb der Beitragsbemessungsgrenze erzielt, sei
der vor der Geburt gezahlte Beitrag weiter zu entrichten. Liege das Einkommen unterhalb der
Beitragshemessungsgrenze sei ein reduzierter Beitrag zu zahlen. Mithin seien diese Beitrage
ebenso wie Pflichtbeitréage bei der Berechnung des Elterngeldes vom Einkommen abzuziehen.
Anderenfalls wiirden Selbststandige gegentiber abhéngig Beschaftigten benachteiligt. Das von
ihr prognostizierte Einkommen betrage unter Berlicksichtigung der an die BEK gezahlten
Beitrage in Hohe von monatlich 667,02 Euro (inklusive Kosten zur Pflegeversicherung) netto
1633,39 Euro. Damit ergebe sich ein vorlaufiger Zahlungsanspruch auf Elterngeld in Héhe von
monatlich 714,63 Euro.

Die Klagerin beantragt,
die Urteile des Landessozialgerichts Rheinland-Pfalz vom 17. Februar 2011 und des So-
Zialgerichts Koblenz vom 26. Marz 2010 aufzuheben, den Bescheid der Stadtverwaltung
Koblenz vom 22. Mai 2009 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides des Beklagten
vom 18. Juni 2009 abzuandern und den Beklagten zu verurteilen, ihr fir den dritten bis
zwolften Lebensmonat ihres Sohnes M. (21.3.2009 bis 20.1.2010) vorlau-

fig Elterngeld in monatlicher H6he von 714,63 Euro zu gewahren.

Der Beklagte beantragt,
die Revision zuriickzuweisen.

. -4-
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Er halt das Urteil des LSG fiir zutreffend. Freiwillige Beitrdge zur gesetzlichen Krankenversiche-
rung seien nach § 2 Abs 8 S 1 BEEG nicht abzugsfahig. Dadurch werde der Gleichheitsgrund-
satz nicht verletzt, denn zwischen gesetzlich Pflichtversicherten und freiwillig Versicherten be-

stiinden deutliche Unterschiede, die eine Ungleichbehandlung rechtfertigten.

Im Termin zur mindlichen Verhandlung vor dem erkennenden Senat am 5.4.2012 haben die
Beteiligten erklart, sie seien sich dartiber einig, dass nach den Angaben der Klagerin im An-
tragsformular alle Tatsachen vorgelegen héatten, die ein Anspruch der Klagerin auf Elterngeld

fur das erste Lebensjahr ihres am 21.1.2009 geborenen Sohnes gemal § 1 BEEG voraussetze.

Die zulassige Revision der Klagerin ist unbegriindet.

1. Die Klagerin verfolgt im Revisionsverfahren ihr Begehren auf Zahlung eines vorlaufigen El-
terngeldes in Hohe von 714,63 Euro monatlich fir den dritten bis zwdélften Lebensmonat ihres
am 21.1.2009 geborenen Kindes (21.3.2009 bis 20.1.2010) im Wege einer kombinierten An-
fechtungs- und Leistungsklage (8 54 Abs 1 und Abs 4 SGG) weiter.

Mit der Anfechtungsklage greift sie die Bewilligung von vorlaufigem Elterngeld in Hohe von mo-
natlich 300 Euro an (Bescheid vom 22.5.2009 in der Gestalt des Widerspruchsbhescheides vom
18.6.2009). Der Zulassigkeit dieser Klage steht nicht entgegen, dass die vorlaufige Entschei-
dung noch nicht durch eine endgiiltige ersetzt worden ist (vgl hierzu bereits BSG SozR 4-7837
8§ 2 Nr5 RdNr 13; zum Verhaltnis der vorlaufigen zur endgultigen Entscheidung auch BSG
Urteil vom 15.12.2011 - B 10 EG 1/11 R - RdNr 25, zur Veréffentlichung in SozR vorgesehen).
Die Bewilligung vorlaufiger Leistungen nach §8 Abs3 BEEG ist ein eigenstandiger
Verwaltungsakt iS des § 31 S 1 SGB X, der gesondert mit Widerspruch und Klage angefochten
werden kann (vgl Becker in Buchner/Becker, BEEG/MuSchG, 8. Aufl 2008, § 8 BEEG RdNr 16;
Jaritz in Roos/Bieresborn, MuSchG, Stand Dezember 2011, 88 BEEG RdNr15; zur
Bindungswirkung einstweiliger Verwaltungsakte allg auch BSGE 67, 104, 109 f = SozR 3-1300
§ 32 Nr2 S 10 f;, BSGE 96, 119 = SozR 4-2500 § 240 Nr 5, RdNr 12).

Mit der Leistungsklage macht die Klagerin einen Anspruch auf vorlaufiges Elterngeld in Hohe
von 714,63 Euro geltend. Sie begriindet dieses Begehren damit, dass beim nachgeburtlichen
Einkommen die von ihr an die BEK gezahlten Beitrage zur freiwilligen Krankenversicherung und

sozialen Pflegeversicherung in Hohe von monatlich 667,02 Euro abzuziehen seien.

2. Zu Recht ist das LSG in Ubereinstimmung mit dem SG zu der Auffassung gelangt, dass der

Klagerin im Rahmen der vorlaufigen Bewilligung fir den dritten bis zwdlften Lebensmonat ihres
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am 21.1.2009 geborenen Sohnes kein héheres vorlaufiges Elterngeld als der vom Beklagten

gezahlte Mindestbetrag von 300 Euro monatlich zusteht.

Der Anspruch der Klagerin auf vorlaufiges Elterngeld fur den dritten bis zwélften Lebensmonat
(21.3.2009 bis 20.1.2010) ihres am 21.1.2009 geborenen Kindes richtet sich nach den am
1.1.2007 in Kraft getretenen Vorschriften des BEEG vom 5.12.2006 (BGBI | 2748). Spatere Ge-

setzesanderungen sind hier nicht einschlagig.

a) Nach 81 Abs1 BEEG hat Anspruch auf Elterngeld, wer einen Wohnsitz oder seinen
gewdhnlichen Aufenthalt in Deutschland hat (Nr 1), mit seinem Kind in einem Haushalt lebt
(Nr 2), dieses Kind selbst betreut und erzieht (Nr 3) und keine oder keine volle Erwerbstétigkeit
austbt (Nr4). Dass die Klagerin diese Voraussetzungen nach ihren Angaben im
Antragsformular im streitigen Zeitraum erfilllte, haben die Beteiligten in der miuindlichen
Verhandlung unstreitig gestellt. In ihrem Antrag vom 15.4.2009 hat die Klagerin angegeben,
dass sie nach der Geburt des Kindes eine nach 81 Abs1 Nr4 und Abs6 1. Alt BEEG

elterngeldunschadliche Erwerbstatigkeit im Umfang von 25 Wochenstunden ausiibt.

b) Fir die Hohe des Elterngeldes ist gemal 82 Abs1 S1 BEEG das in den letzten zwolf
Kalendermonaten vor dem Monat der Geburt erzielte Einkommen aus Erwerbstatigkeit
maf3gebend. Es betragt (in der Regel) 67 % dieses durchschnittlichen Einkommens, héchstens
1800 Euro monatlich.

Fur Monate nach der Geburt des Kindes, in denen die berechtigte Person - wie hier - ein Ein-
kommen aus Erwerbstétigkeit erzielt, das durchschnittlich geringer ist als das durchschnittlich
erzielte vorgeburtliche Einkommen aus Erwerbstatigkeit, wird gemafl § 2 Abs 3 S 1 BEEG El-
terngeld in Hohe von (in der Regel) 67 % des Unterschiedsbetrages zwischen dem malf3-
geblichen monatlichen Durchschnittseinkommen vor und nach der Geburt gezahlt, wobei nach
§ 2 Abs 3 S 2 BEEG als vor der Geburt durchschnittlich erzieltes monatliches Einkommen aus

Erwerbstatigkeit - wie hier - hochstens der Betrag von 2700 Euro anzusetzen ist.

Bei erziehungsbedingter Reduzierung des Einkommens aus einer Erwerbstétigkeit - etwa wie
hier durch Beschrankung auf eine Teilzeittatigkeit - betragt das Elterngeld demnach grundsatz-
lich 67 % des Differenzbetrages zwischen dem maRgeblichen monatlichen Durchschnitts-
einkommen vor und nach der Geburt (dazu Becker in Buchner/Becker, MuSchG/BEEG, 8. Aufl
2008, § 2 RdNr 21 ff; Fuchsloch/Scheiwe, Leitfaden Elterngeld, 2007, RdNr 191 ff; Jaritz in
Roos/Bieresborn, MuSchG, Stand September 2011, § 2 BEEG RdNr 36 ff). Liegt der so errech-
nete Betrag unter 300 Euro, besteht nach § 2 Abs 5 BEEG Anspruch auf das Mindestelterngeld

von 300 Euro monatlich.
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Welches Einkommen aus Erwerbstatigkeit als mafgebliches monatliches Durchschnittsein-
kommen vor und nach der Geburt zu bertcksichtigen ist, ergibt sich aus 8§ 2 Abs 1 S 2 BEEG.
Danach ist als Einkommen aus Erwerbstatigkeit "die Summe der positiven Einkiinfte aus Land-
und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb, selbststandiger Arbeit und nichtselbststandiger Arbeit iS
von 8 2 Abs 1 S 1 Nr 1 bis 4 Einkommensteuergesetz (EStG) nach MalRgabe der Absétze 7 bis
9 (des § 2 BEEG) zu beriicksichtigen". Mit der Wortwahl "Summe der Einkinfte" verweist § 2
Abs 1 S 2 BEEG nicht nur auf die im EStG genannten (Erwerbs-)Einkunftsarten, sondern auch
auf die nach steuerrechtlichen Bestimmungen ermittelten Einkiinfte iS des § 2 Abs 1 und Abs 2
EStG selbst (vgl BSG SozR 4-7837 § 2 Nr 3 RdNr 20 f; BSG SozR 4-7837 § 2 Nr 7 RdNr 24 ff;
BSG SozR 4-7837 § 2 Nr 8 RdNr 23 ff). Dieser einkommensteuerrechtliche Begriff wird eltern-
geldrechtlich durch die Maf3gaben des 8 2 Abs 7 bis 9 BEEG modifiziert. Dabei wird in Anleh-
nung an die Kategorisierung des Steuerrechts zwischen Einkinften aus nichtselbststandiger
Arbeit als Uberschusseinkiinften (§ 2 Abs 7 BEEG; § 2 Abs 2 S 1 Nr 2, 88 8 bis 9a, §§ 19 bis
19a, 88 38 ff EStG) und den ubrigen Erwerbseinkinften als Gewinneinkinften unterschieden
(82 Abs 8und 9 BEEG; 8§ 2 Abs 2 S 1 Nr 1, 88 4 his 7k, 88 13 bis 18 EStG).

Bei Selbststandigen - wie der Klagerin - ist das zu beriicksichtigende Erwerbseinkommen ent-
weder nach Mal3gabe des § 2 Abs 8 BEEG oder nach Mal3gabe des § 2 Abs 9 BEEG zu ermit-
teln. Da die aus Griinden der Verwaltungsvereinfachung geschaffene Sonderregelung des § 2
Abs 9 BEEG (hierzu BSG SozR 4-7837 § 2 Nr 5 RdNr 23 ff) nur Bestimmungen fur die Ermitt-
lung des vorgeburtlichen Einkommens enthélt, kann das nachgeburtliche Einkommen aus einer
elterngeldunschéadlichen Erwerbstéatigkeit nur nach Mal3gabe des § 2 Abs 8 BEEG ermittelt wer-

den.

§2 Abs 8 S 1 BEEG enthélt den Grundsatz, dass als Einkommen aus selbststéandiger Arbeit
"der um die auf dieses Einkommen entfallenden Steuern und die aufgrund dieser Erwerbstatig-
keit geleisteten Pflichtbeitrdge zur gesetzlichen Sozialversicherung einschlie3lich der Beitrage
zur Arbeitsférderung verminderte Gewinn zu beriicksichtigen™ ist. Nach § 2 Abs 8 S 2 BEEG st
Grundlage der Einkommensermittlung bei Selbststandigen der Gewinn, der sich aus einer min-
destens den Anforderungen des § 4 Abs 3 EStG entsprechenden Berechnung ergibt, also der
Uberschuss der Betriebseinnahmen iber die Betriebsausgaben. § 2 Abs 9 BEEG sieht demge-
genlber vor, dass unter bestimmten Voraussetzungen abweichend von Abs 8 als vor der
Geburt des Kindes durchschnittlich erzieltes monatliches Einkommen aus Erwerbstatigkeit der
durchschnittlich monatlich erzielte Gewinn gilt, wie er sich aus dem fir den letzten

abgeschlossenen Veranlagungszeitraum ergangenen Steuerbescheid ergibt.

Da im Falle der Klagerin das vor der Geburt des Kindes erzielte Einkommen aus Erwerbstétig-
keit mangels Vorliegens des maRRgeblichen Steuerbescheides fur das Jahr 2008 nicht ermittelt
werden konnte und auch das Einkommen aus der nachgeburtlichen Nebentatigkeit der Klagerin

noch nicht fir den gesamten Bezugszeitraum feststand, hat die Stadtverwaltung Koblenz zu
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Recht eine vorlaufige Bewilligung des Elterngeldes auf der Grundlage des glaubhaft gemachten
Einkommens vorgenommen (vgl § 8 Abs 3 BEEG). Insofern ist es rechtlich nicht zu beanstan-
den, dass dabei die entsprechend belegten Angaben der Klagerin bertcksichtigt worden sind.
Was die der Elterngeldberechnung zugrunde gelegten Betrdge anbelangt, besteht zwischen
den Beteiligten auch kein Streit. Als Durchschnittseinkommen vor der Geburt des Kindes hat
der Beklagte ohnehin den Hochstbetrag von 2700 Euro angesetzt. Die Klagerin wendet sich nur
dagegen, dass ihre Beitrage zur freiwilligen Krankenversicherung und sozialen Pflegeversiche-
rung fir die Zeit nach der Geburt bei der Anwendung des § 2 Abs 3 BEEG unberticksichtigt

geblieben sind.

Zunachst fiihren die streitigen Versicherungsbeitrage nicht zu einer Minderung des Gewinns
der Klagerin. Beitrdge zur (freiwilligen) gesetzlichen Krankenversicherung und zur sozialen
Pflegeversicherung sind keine im Rahmen des §4 Abs3 EStG abzugsfahigen
Betriebsausgaben, denn nach der Definition des §4 Abs 4 EStG fallen darunter nur die
Aufwendungen, die durch den Betrieb veranlasst sind. Ob Beitrdge zu Versicherungen
Betriebsausgaben (bzw Werbungskosten iS des § 9 Abs 1 S 1 EStG) sind, beurteilt sich nach
der stéandigen Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs (BFH) nach der Art des versicherten
Risikos (vgl etwa BFHE 157, 152, 153; 167, 366, 367; 225, 119, 122). Bezieht sich die
Versicherung auf ein betriebliches (bzw berufliches) Risiko, sind die Beitrage Betriebsausgaben
(bzw Werbungskosten). Gefahren, die in der Person begriindet sind, wie etwa das allgemeine
Lebensrisiko zu erkranken oder pflegebedirftig zu werden, stellen grundsatzlich
aulB3erbetriebliche (auB3erberufliche) Risiken dar. Das allgemeine Risiko krankheits- oder
pflegebedingt VermdégenseinbuRen hinnehmen zu missen, wird deshalb von der
Rechtsprechung des BFH (vgl BFHE 95, 447, 448 ff; 137, 19, 21 f; 157, 152, 153; 225, 119,
123) bei wertender Betrachtung der privaten Lebensflhrung zugerechnet. Beitrage zur
Kranken- und Pflegeversicherung kédnnen mithin einkommensteuerrechtlich in der Regel nur als
Sonderausgaben berlcksichtigt werden (vgl §10 Abs1l Nr3 EStG in der im Ver-

anlagungszeitraum 2009 geltenden Fassung).

Die von der Klagerin an die BEK gezahlten Beitrdge zur freiwilligen Krankenversicherung und
zur sozialen Pflegeversicherung sind auch nicht nach der elterngeldrechtlichen Mal3gabe des
§2 Abs8 S1 BEEG abzugsfahig. Der Wortlaut dieser Vorschrift ("aufgrund dieser
Erwerbstatigkeit geleisteten Pflichtbeitrdge zur gesetzlichen Sozialversicherung") verlangt eine
Verknupfung zwischen Beitragsleistung und Erwerbstéatigkeit: Die Pflichtbeitrdge zur
gesetzlichen Sozialversicherung missen unmittelbar aufgrund dieser - also der vor bzw nach
der Geburt des Kindes ausgelbten - Erwerbstatigkeit geleistet werden. Dazu gehdren
insbesondere die von selbststandig Erwerbstatigen aufgrund einer entsprechenden
Versicherungspflicht ~ gezahlten Beitrage, wie etwa die  Pflichtbeitrdge von
versicherungspflichtigen, selbststédndigen Kiinstlern und Publizisten zu ihrer Sozialversicherung

(vgl 88 1, 15 ff Kuinstlersozialversicherungsgesetz), von versicherungspflichtigen Landwirten zur
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Alterssicherung der Landwirte (vgl 881, 70 Abs 1l Gesetz uber die Alterssicherung der
Landwirte), zur Krankenversicherung der Landwirte (vgl 88 2, 47 Abs 1, 49 Zweites Gesetz Uber
die Krankenversicherung der Landwirte) und zur gesetzlichen Unfallversicherung (vgl § 2 Abs 1
Nr 5, 8 150 Abs 1 S 2 SGB VII) oder von versicherungspflichtig selbststandig Tatigen iS des § 2
SGB VI (zB selbststandig tatige Lehrer und Erzieher, Hebammen, Handwerker) zur
gesetzlichen Rentenversicherung (vgl 88 2, 169 Nr 1, 173 SGB VI).

Von dem Begriff der Pflichtbeitrage iS des § 2 Abs 8 S 1 BEEG werden hingegen nicht Beitrage
zur gesetzlichen Krankenversicherung und zur sozialen Pflegeversicherung erfasst, die
aufgrund einer freiwilligen Mitgliedschaft in der gesetzlichen Krankenversicherung geleistet
werden (vgl §2 Abs1l SGBIV; 89 Abs1l SGBV; 8§20 Abs3 SGB Xl). Grund dieser
Beitragsentrichtung ist nicht unmittelbar die ausgetbte Erwerbstatigkeit, sondern die freiwillige
Mitgliedschaft in der gesetzlichen Krankenversicherung, und zwar unabhangig davon, ob die
versicherte Person abhangig beschéftigt oder selbststandig téatig ist. Diese freiwillige
Mitgliedschaft in der gesetzlichen Krankenversicherung wird entweder durch einen freiwilligen
Beitritt oder eine freiwillige Fortfihrung einer zuvor bestehenden, jedoch endenden
Pflichtversicherung begriindet (vgl 82 Abs 1 SGB IV; 89 Abs 1 SGB V). Dass die freiwillige
Mitgliedschaft unabhéngig von der ausgelibten Erwerbstatigkeit ist, zeigt sich auch an der
Beitragshemessung, die sich nach der gesamten wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit des
freiwilligen Mitglieds richtet (vgl dazu im Einzelnen § 240 SGB V). Unerheblich ist es insoweit,
wenn die Beitrage im Einzelfall bei einem Mitglied - mangels anderweitiger Einkiinfte - allein auf

der Grundlage des Erwerbseinkommens berechnet werden.

An der Unterscheidung von Pflichtversicherten und freiwillig Versicherten hat entgegen der Auf-
fassung der Klagerin auch die Einfihrung der allgemeinen Krankenversicherungspflicht in den
Jahren 2007/2009 nichts geadndert: In der gesetzlichen Krankenversicherung wurde mit
Wirkung vom 1.4.2007 in 85 Abs1l Nr13 SGBYV eine Auffang-Versicherungspflicht fur
Personen geschaffen, die keinen anderweitigen Anspruch auf Absicherung im Krankheitsfall
haben (vgl Artl Nr2 Buchstacc, Art46 Abs 1l GKV-Wettbewerbsstarkungsgesetz vom
26.3.2007, BGBI | 378). In der privaten Krankenversicherung wurde mit Wirkung vom 1.1.2009
in § 193 Abs 3 Versicherungsvertragsgesetz (VVG) ebenfalls eine Auffang-Versicherungspflicht
eingefuhrt, insbesondere flr Personen, die nicht in der gesetzlichen Krankenversicherung
(freiwillig) ~ versichert  oder  versicherungspflichtig  sind, verbunden mit einem
Kontrahierungszwang zum Basistarif (8 193 Abs5 VVG, vgl Art 11, 12 Abs 2 Gesetz zur
Reform des Versicherungsvertragsrechts vom  23.11.2007, BGBII 2631; zur
Verfassungsmafigkeit dieser Regelungen: BVerfGE 123, 186, 193 ff, 235 ff = SozR 4-2500 § 6
Nr 8 RdNr 13 ff, 154 ff). Hauptberuflich selbststandig Erwerbstéatige sind demnach nach wie vor
grundsatzlich nicht in der gesetzlichen Krankenversicherung versicherungspflichtig (vgl 85
Abs 5 SGB V). Sie haben lediglich unter den in 8 9 SGB V festgelegten Voraussetzungen ein
Recht auf freiwillige Versicherung (Versicherungsberechtigung iS des § 2 Abs 1 SGB V). Die
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von dieser Personengruppe gezahlten Beitrage sind mithin keine unmittelbar aufgrund der
selbststéandigen Erwerbstatigkeit geleisteten Pflichtbeitrdge zur gesetzlichen Sozialversicherung
iS des § 2 Abs 8 S 1 BEEG.

3. Die in § 2 Abs 8 S 1 BEEG geregelte Beschrankung der Abzugsféahigkeit von Versicherungs-
beitragen selbststéandig Erwerbstéatiger auf Pflichtbeitrage zur gesetzlichen Sozialversicherung,
die unmittelbar aufgrund dieser Erwerbstétigkeit geleistet werden, verstoRt nach Uberzeugung
des erkennenden Senats nicht gegen Art 3 Abs 1 GG. Soweit die Klagerin hierin eine unge-
rechtfertigte Benachteiligung der Selbststandigen gegenliber den abhangig Beschéftigten sieht,
verkennt sie, dass auch bei Erwerbstétigen, die ein Einkommen aus nichtselbststandiger Arbeit
haben, bei der Ermittlung des fur die Hohe des Elterngeld maRgeblichen Einkommens nach § 2
Abs 7 S 1 BEEG nur "die aufgrund dieser Erwerbstétigkeit geleisteten Pflichtbeitrage zur Sozial-
versicherung in Hohe des gesetzlichen Anteils der beschéftigten Person" abzugsfahig sind. Mit
der beschrankten Abzugsfahigkeit der Beitrdge zur Sozialversicherung wollte der Gesetzgeber
die Einkommen der selbststéandig Erwerbstatigen mit den Einkommen aus nichtselbststandiger
Arbeit gleich behandeln (vgl BT-Drucks 16/2785 S 37 f). Nur diejenigen, die unmittelbar auf-
grund der Erwerbstatigkeit Pflichtbeitrage zur Sozialversicherung zu zahlen haben, sollten diese
bei der Ermittlung des fiir die Héhe des Elterngeldes maf3geblichen (Netto-)Einkommens abzie-
hen kénnen. Nur dann ist - so die Ausfilhrungen in den Gesetzesmaterialien - bei der aufgrund
der groRen Zahl mdglicher Einzelfallkonstellationen gebotenen typisierenden Betrachtung
sichergestellt, dass nur solche Aufwendungen abgezogen werden, die bei einer im Bezugszeit-
raum des Elterngeldes unterbrochenen oder eingeschrankten Tatigkeit entfallen oder reduziert
sind (vgl BT-Drucks aaO S 38; dazu auch Becker in Buchner/Becker, MuSchG/BEEG, 8. Aufl
2008, § 2 BEEG RdNr 32 f, 42 f; Fuchsloch/Scheiwe, Leitfaden Elterngeld, 2007, RdNr 172,
186; Pauli in Hambiichen, BEEG/EStG/BKGG, § 2 BEEG RdNr 26, 28, Stand 11/09; Jaritz in
Roos/Bieresborn, MuschG, § 2 BEEG RdNr 98, 100, 109, Stand September 2011).

Auch die Gleichbehandlung von Beitragen zur freiwilligen Krankenversicherung und zur
privaten Krankenversicherung ist von Verfassungs wegen nicht zu beanstanden. Zwar werden
erstere nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit des freiwilligen Mitglieds und letztere nach
dem versicherten Risiko berechnet. Diesen Unterschied musste der Gesetzgeber jedoch nicht
zum Anlass fir eine differenzierte Regelung nehmen. Vielmehr durfte er die Abzugsfahigkeit
von Beitragen davon abhéngig machen, dass diese unmittelbar aufgrund der betreffenden
Erwerbstatigkeit geleistet werden. Diese Voraussetzung erfilllen beide Arten von

Krankenversicherungsbeitragen nicht.

4. Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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