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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 18.8.2011

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B10EG 7/10R

S 31 EG 19/09 (SG Hamburg)

Klagerin und Revisionsklagerin,

Prozessbevollmachtigte: s ,

gegen

Freie und Hansestadt Hamburg,
vertreten durch das Bezirksamt Wandsbek - Rechtsamt -,
Am Alten Posthaus 2, 22041 Hamburg,

Beklagte und Revisionsheklagte.

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

18. August 2011 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Loytved, die Richter
Kruschinsky und Dr. Kndrr sowie den ehrenamtlichen Richter

van Nieuwenborg unddie ehrenamtliche Richterin Dr. Picker

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Sozialgerichts Hamburg vom 27. April 2010
teilweise aufgehoben. Unter Abanderung des Bescheids vom 9. Januar 2009 in der Gestalt
des Widerspruchsbescheides vom 31. Marz 2009 wird die Beklagte verurteilt, der Klagerin
Elterngeld unter Beriicksichtigung ihres von September 2007 bis August 2008 erzielten Ein-

kommens aus Erwerbstatigkeit zu zahlen. Im Ubrigen wird die Revision zuriickgewiesen.
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Die Beklagte hat der Klagerin zwei Drittel der auf3ergerichtlichen Kosten des Rechtsstreits zu

erstatten.

Grinde:

Die Beteiligten streiten Uber die Hohe des Elterngeldes der Klagerin nach dem Bundeseltern-
geld- und Elternzeitgesetz (BEEG).

Die Klagerin war nach einer Zeit der Arbeitslosigkeit ab 17.9.2007 wieder abhangig beschaftigt
und ging in der Folgezeit neben ihrer Hauptbeschaftigung auch einer Nebentatigkeit nach.
Durch die nichtselbststandigen Beschéaftigungen erzielte sie in dem Zeitraum bis April 2008 ein
Nettoeinkommen in Hoéhe von insgesamt 11 363,36 Euro. In den Monaten Mai bis Juli 2008
konnte sie wegen einer Risikoschwangerschaft nicht mehr voll arbeiten; vom 28.7. bis 1.8.2008
war sie vollstandig arbeitsunfahig. In der Zeit vom 3.8. bis 9.11.2008 bezog sie Mutterschafts-

geld. lhre Tochter L. wurde am 9.9.2008 geboren.

Auf ihren Antrag vom 14.10.2008 wurde der Klagerin von der beklagten Freien und Hansestadt
Hamburg mit Bescheid vom 9.1.2009 Elterngeld fur den Zeitraum vom 9.11.2008 bis 8.9.2009
in Hohe von monatlich 659,08 Euro bewilligt, wobei diese das in einem Bemessungszeitraum
von Mai 2007 bis April 2008 erzielte Arbeitsentgelt bertcksichtigte und in Anwendung des § 2

Abs 2 BEEG von einem erhéhtem Elterngeldsatz von 69,6 % ausging.

Hiergegen erhob die Klagerin Widerspruch mit der Begriindung, dass sich ihr Erwerbsein-
kommen in den Monaten Mai bis Juli 2008 nur geringfugig verringert habe, wahrend durch die
Berucksichtigung der Monate Mai 2007 bis Juli 2007 Zeiten der Arbeitslosigkeit, also ohne Ein-
kommen, in die Elterngeldberechnung einbezogen worden seien. Durch die Verschiebung des
fur die Elterngeldberechnung mafgeblichen Zwolfmonatszeitraums habe sich ihr Durchschnitts-
einkommen vor der Geburt fast halbiert, obwohl die maRgebliche Regel des § 2 Abs 7 Satz 6
BEEG gerade vor Einbuf3en schitzen solle. Der Widerspruch der Klagerin wurde mit Wider-

spruchsbescheid vom 31.3.2009 zuriickgewiesen.

Die von der Klagerin erhobene Klage hat das Sozialgericht (SG) Hamburg durch Urteil vom
27.4.2010 im Wesentlichen mit folgender Begrindung abgewiesen: Bei der Bemessung des
Elterngeldes gemal 8 2 Abs 1 Satz 1 BEEG sei stets auf das vorgeburtliche Durchschnittsein-
kommen in einem Zwoélfmonatszeitraum abzustellen. Dieser Bemessungszeitraum sei nach

MaRgabe des 8 2 Abs 7 Satz 6 BEEG - ausgehend von einer schwangerschaftsbezogenen Er-
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krankung der Klagerin ab dem 8.5.2008 - zwingend zu verschieben. Eine verfassungskonforme
Auslegung des 8 2 Abs 7 Satz 6 BEEG dahingehend, diese Regelung nur dann anzuwenden,
wenn sie fir den berechtigten Elternteil von Vorteil sei, komme angesichts des eindeutigen
Wortlauts der Vorschrift nicht in Betracht. Schon aus Grinden der Verwaltungsvereinfachung
koénnten individuelle Lebenssituationen - wie im Falle der Klagerin - bei der Ermittlung des nicht
grundrechtlich abgesicherten Anspruchs auf Elterngeld keine Berlicksichtigung finden.
Gemessen an der Vergleichsgruppe der Beamtinnen und Beamten, die wahrend einer Erkran-
kung keine Einbuf3en an Erwerbseinkommen erleiden, liege wegen der unterschiedlichen Ein-
kommensstruktur gegeniiber derjenigen von Angestellten kein Versto3 gegen den Gleichheits-
satz aus Art 3 Abs 1 GG vor.

Die Klagerin hat die vom SG durch Beschluss vom 7.6.2010 zugelassene Sprungrevision ein-
gelegt. Sie rugt die Verletzung materiellen Rechts. Entgegen der Auffassung des SG sei § 2
Abs 7 Satz 6 BEEG in denjenigen Fallen, in denen sich die Verschiebung des fir die Ermittlung
des Elterngeldes maRgeblichen Zeitraums vor der Geburt nicht vorteilhaft, sondern nachteilig
fur den berechtigten Elternteil auswirke, nach Sinn und Zweck der Regelung verfassungskon-
form auszulegen. Dies koénne einerseits dadurch erreicht werden, dass 8 2 Abs 7 Satz 6 BEEG
in diesen Fallen nicht angewendet werde. Andererseits lieRen es der Wortlaut dieser Bestim-
mung und die Systematik des BEEG auch zu, die betroffenen Monate auszusparen und das fir
die Ermittlung des Elterngeldes maRgebliche Durchschnittseinkommen vor der Geburt auf
Grundlage der verbliebenen Monate - hier von September 2007 bis April 2008 - zu berechnen.
Hierfur spreche insbesondere der von § 2 Abs 7 Satz5 BEEG abweichende Wortlaut des
Satzes 6 dieser Vorschrift. Ohne eine solche Auslegung verstol3e die Norm in diesen Fallen
gegen Art3 Abs 1 GG: zum einen wegen einer sachlich nicht gerechtfertigten Ungleichbe-
handlung von Angestellten gegentiber Personen, insbesondere Beamtinnen, die wahrend einer
Erkrankung ihr Arbeitsentgelt oder ihre Dienstbeziige weiterhin erhalten; zum anderen wegen
einer nicht gerechtfertigten Gleichbehandlung von Arbeithehmerinnen, die einerseits allein einer
Hauptbeschaftigung nachgehen und andererseits neben ihrer Haupttatigkeit auch einen
Nebenjob wahrnehmen. Allein der Wegfall des Nebeneinkommens aufgrund einer schwanger-
schaftsbedingten Erkrankung rechtfertige nicht die Gleichbehandlung dieser Personengruppen,
soweit beide in ihrer Hauptbeschéftigung keine Lohneinbufen hinzunehmen héatten. Schliellich
werde sie unter Versto3 gegen Art 3 Abs 1 GG mit Personen gleich behandelt, die durch die

Anwendung des § 2 Abs 7 Satz 6 BEEG finanziell bessergestellt wirden.

Die Klagerin beantragt,
das Urteil des Sozialgerichts Hamburg vom 27. April 2010 aufzuheben, den Bescheid der
Beklagten vom 9. Januar 2009 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 31. Marz
2009 zu andern und die Beklagte zu verurteilen, ihr hdheres Elterngeld unter Beriicksich-
tigung ihres von September 2007 bis April 2008 - hilfsweise von September 2007 bis

August 2008 - durchschnittlich erzielten Einkommens aus Erwerbstatigkeit zu zahlen.
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Die Beklagte beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Sie halt die Entscheidung des SG fir zutreffend. Im Elterngeldrecht umfasse der Bemessungs-
zeitraum nach der Grundregel des § 2 Abs 1 Satz 1 BEEG stets zwolf Kalendermonate. § 2
Abs 7 Satz 5 und 6 BEEG sehe lediglich eine Modifizierung dieses Grundsatzes dahingehend
vor, dass bei der Ermittlung dieser Kalendermonate bestimmte Monate auszusparen und durch
eine entsprechende Anzahl vorhergehender Monate zu ersetzen seien. Der Beginn des Be-
messungszeitraumes verschiebe sich so um die Zahl der Ubersprungenen Monate in die Ver-
gangenheit. Dies ergebe sich aus dem eindeutigen Wortlaut der Vorschrift, der Gesetzessyste-
matik und den Gesetzesmaterialien sowie dem Sinn und Zweck des Bemessungszeitraums iS
des § 2 Abs 1 Satz 1 BEEG, ein mdglichst reprasentatives Durchschnittseinkommen des be-
rechtigten Elternteils zu ermitteln. Satz 6 des § 2 Abs 7 BEEG nehme unmittelbar auf Satz 5
dieses Abs Bezug und sei allein aus sprachlichen Griinden als eigenstandiger Satz formuliert,

ohne jedoch eine abweichende Rechtsfolge vorzusehen.

Die Regelung des § 2 Abs 7 Satz 6 BEEG sei zudem zwingend, auch wenn sie sich bei der
Elterngeldberechnung im Einzelfall fir den Elternteil nachteilig auswirken kénne. Der Gesetz-
geber habe im Rahmen der steuerfinanzierten Leistungsverwaltung einen weiten Gestaltungs-
spielraum und im Hinblick auf das legitime Ziel der Verwaltungsvereinfachung eine typisierende
Regelung vorgesehen, die sich grundsatzlich zugunsten des Normadressaten auswirke. Der
durch diese Vorschrift bezweckte Nachteilsausgleich misse nicht in jedem Einzelfall erreicht
werden. Gegen eine teleologische Reduktion der Norm in dem Sinne, dass sie nur Anwendung
finde, wenn sie im Einzelfall zu einer tatsachlichen Verbesserung der Einkommensverhéltnisse
der berechtigten Person fiihre, spreche der eindeutige und abschlieende Wortlaut des Geset-
zes. Danach habe der Gesetzgeber bei selbststédndig Erwerbstatigen ausdriicklich ein Wahl-
recht normiert (§ 2 Abs 8 Satz 5 BEEG), bei abhé&ngig Beschéftigten hingegen nicht. Diese Ent-
scheidung des Gesetzgebers sei entsprechend zu bertcksichtigen. Verfassungsrechtliche Be-
denken (Art 3 Abs 1 GG) bestinden insoweit nicht. Die unterschiedliche Behandlung von ver-
beamteten und angestellten Elterngeldberechtigten sei bereits - wie auch in zahlreichen
anderen Bereichen- wegen der grundlegend unterschiedlichen Einkommensstruktur
gerechtfertigt. Auch im Ubrigen kénne kein VerstoR gegen Art3 Abs1 GG darin erkannt
werden, wenn die Anwendung des § 2 Abs 7 Satz 6 BEEG bei den weiteren, von der Klagerin
genannten  Personengruppen  mit  unterschiedlichen  Voraussetzungen auch zu

unterschiedlichen Ergebnissen fuhre.
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1. Die Sprungrevision ist zulassig.

Nach § 161 Abs 1 SGG steht den Beteiligten die Revision unter Ubergehung der Berufungs-
instanz zu, wenn der Gegner schriftlich zustimmt und wenn sie vom SG im Urteil oder auf An-
trag durch Beschluss zugelassen wird. Diese Voraussetzungen sind hier erfiillt. Das SG hat die
Revision auf Antrag der Klagerin, dem die schriftiche Zustimmungserklarung der Beklagten
beigelegen hat (§ 161 Abs 1 Satz 3 SGG), geméal § 161 Abs 1 Satz 1 SGG durch Beschluss
vom 7.6.2010 zugelassen. Dies ist zwar verfahrensfehlerhaft allein durch den Kammervor-
sitzenden erfolgt, ohne dass die ehrenamtlichen Richter beteiligt gewesen sind (vgl hierzu
BSGE 51, 23, 26 ff = SozR 1500 § 161 Nr 27 S 54 ff). Die Revisionszulassung ist gleichwohl fur
das Bundessozialgericht (BSG) gemafd § 161 Abs 2 Satz 2 SGG bindend (vgl BSG aaO; BSG
Urteil vom 19.2.2009 -B10EG 2/08 R- juris RdNr12; Leitherer in Meyer-
Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 9. Aufl 2008, § 161 RdNr 8). Die Klagerin hat die Revision auch
form- und fristgerecht eingelegt (§ 164 Abs 1 SGG).

2. Die Revision ist teilweise begriindet.

Gegenstand des Revisionsverfahrens ist der Anspruch der Klagerin auf héheres Elterngeld
unter Berucksichtigung ihres von September 2007 bis April 2008 - hilfsweise von September
2007 bis August 2008 - erzielten Erwerbseinkommens, den sie zulassigerweise mit der kom-
binierten Anfechtungs- und Leistungsklage (8 54 Abs 1 Satz 1 und Abs 4 SGG), gerichtet auf
den Erlass eines Grundurteils iS des § 130 Abs1 SGG (vgl BSG Urteil vom 30.9.2010
- B 10 EG 11/09 R - zur Verdffentlichung vorgesehen in BSGE und SozR), weiter verfolgt.

Soweit die Klagerin von der Beklagten hdheres Elterngeld unter Berucksichtigung ihres von
September 2007 bis April 2008 durchschnittlich erzielten Einkommens aus Erwerbstétigkeit
beansprucht, ist ihre Revision unbegriindet. Das SG hat die Klage hinsichtlich dieses Hauptan-
trags zu Recht abgewiesen. Mit ihrem Hilfsantrag, der auf die Berlcksichtigung des von
September 2007 bis August 2008 durchschnittlich erzielten Erwerbseinkommens gerichtet ist,

hat die Klage und damit auch die Revision hingegen Erfolg.

a) Nach § 1 Abs 1 BEEG hat Anspruch auf Elterngeld, wer einen Wohnsitz oder seinen ge-
wohnlichen 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 Erwerbstéatigkeit ausiibt
(Nr 4). Das Kind muss nach dem 31.12.2006 geboren sein (Art 3 Abs 1 Gesetz zur Einfihrung
des Elterngeldes vom 5.12.2006, BGBI | 2748; vgl hierzu BSG Urteil vom 23.1.2008 - B 10 EG
5/07R- BSGE 99, 293 =So0zR 4-7837 8§27 Nrl). Dass die Klagerin die
Grundvoraussetzungen des 8 1 Abs 1 BEEG erfillt, haben alle mit der Sache befassten Stellen

angenommen. Zweifel hieran bestehen nicht, zumal die Beteiligten die insoweit mal3geblichen
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Tatsachen in der mindlichen Revisionsverhandlung vor dem erkennenden Senat unstreitig
gestellt haben (vgl dazu Leitherer in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 9. Aufl 2008, § 163
RdNr 5d mwN).

b) Die Klagerin kann mit ihrem Hauptantrag, bei der Elterngeldbemessung lediglich diejenigen
Monate vor der Geburt ihres Kindes zu berticksichtigen, in denen sie - hier von September
2007 bis April 2008 - Einkommen aus Erwerbstatigkeit in ungeminderter Hohe erzielt hat, nicht
durchdringen, da der Bemessungszeitraum nach § 2 Abs 1 Satz 1 BEEG - auch bei Vorliegen

der Tatbestande des § 2 Abs 7 Satz 5 und 6 BEEG - stets zwo6If Kalendermonate umfasst.

Die Hohe des Elterngeldes richtet sich gemall § 2 Abs 1 Satz 1 BEEG idF vom 5.12.2006
(BGBI | 2748) nach dem in den zwdlf Kalendermonaten vor dem Monat der Geburt des Kindes
durchschnittlich erzielten monatlichen Einkommen aus Erwerbstatigkeit. Es betragt grundsatz-
lich 67 % dieses durchschnittlichen Einkommens, héchstens 1800 Euro monatlich. § 2 Abs 5

BEEG sieht ein Mindestelterngeld in Hohe von monatlich 300 Euro vor.

Beziiglich des Bemessungszeitraums enthélt § 2 Abs 7 Satz 5 und 6 BEEG idF vom 5.12.2006
(BGBI | 2748; die Anfiigung des Satzes 7 durch Art 1 Nr 1 Buchst a Erstes Gesetz zur Ande-
rung des BEEG vom 17.1.2009, BGBI | 61, erfolgte mit Wirkung vom 24.1.2009 und ist deshalb
hier unbeachtlich) zusatzlich folgende Regelungen:
Kalendermonate, in denen die berechtigte Person vor der Geburt des Kindes ohne Bertick-
sichtigung einer Verlangerung des Auszahlungszeitraums nach § 6 Satz 2 Elterngeld fiir ein
alteres Kind bezogen hat, bleiben bei der Bestimmung der zwdélf fir die Einkommens-
ermittlung vor der Geburt des Kindes zu Grunde zu legenden Kalendermonate unberick-
sichtigt. Das Gleiche gilt fir Kalendermonate, in denen die berechtigte Person Mutter-
schaftsgeld nach der Reichsversicherungsordnung oder dem Gesetz tber die Krankenver-
sicherung der Landwirte bezogen hat oder in denen wéhrend der Schwangerschaft wegen
einer mal3geblich auf die Schwangerschaft zurtiickzufihrenden Erkrankung Einkommen aus

Erwerbstatigkeit ganz oder teilweise weggefallen ist.

Diese Bestimmungen sehen lediglich eine Modifizierung des Bemessungszeitraums dahin-
gehend vor, dass an Stelle von bestimmten Monaten, die in den regularen Bemessungszeit-
raum fallen, weiter zuriickliegende Kalendermonate in die Elterngeldberechnung einbezogen
werden. Von der Lange des Bemessungszeitraums iS des 8 2 Abs 1 Satz 1 BEEG von zwolf
Kalendermonaten wird dabei nicht abgewichen (stRspr des Senats: vgl Urteil vom 19.2.2009
-B10EG 2/08 R - juris RdNr 17 <zu 82 Abs 7 Satz 6 Alt 1 BEEG>; Urteil vom 30.9.2010
- B 10 EG 19/09 R - zur Verdffentlichung vorgesehen in BSGE und SozR <zu § 2 Abs 7 Satz 6
Alt 2 BEEG>; Urteil vom 17.2.2011 - B 10 EG 20/09 R - zur Veroffentlichung vorgesehen in
SozR <zu 82 Abs7 Satz6 Altl1 BEEG>; Urteil vom 17.2.2011 - B 10 EG 21/09 R - juris
RANr 19 <zu 82 Abs7 Satz6 Altl BEEG>; vgl auch Landessozialgericht <LSG> Berlin-
Brandenburg Urteil vom 26.1.2010 -L 12 EG 8/08 - juris RdNr 20; Fuchsloch/Scheiwe,
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Leitfaden Elterngeld, 2007, RdNr 119 ff; Buchner/Becker, MuSchG - BEEG, 8. Aufl 2008, § 2
BEEG RdNr 36; Pauli in Hambuchen, BEEG-EStG-BKGG Komm, Stand Dezember 2009, § 2
BEEG RdNr 19; vgl auch die Richtlinien zum BEEG des Bundesministeriums fur Familie,
Senioren, Frauen und Jugend <BMFSFJ>, Stand Dezember 2010, Punkt 2.7.5).

Dieser Regelungsinhalt ergibt sich bereits aus einer am Wortlaut der Norm orientierten Aus-
legung. Nach Satz 5 des Abs 7 - und "das Gleiche" gilt fiir Satz 6 - bleiben lediglich Monate bei
der "Bestimmung der zwolf fiir die Einkommensermittlung vor der Geburt des Kindes zu Grunde
zu legenden Kalendermonate" unbertcksichtigt, so dass zur Bestimmung dieses Be-
messungszeitraums an Stelle der nicht zu berlicksichtigenden Zeiten weiter in der Vergangen-
heit liegende Monate heranzuziehen sind. Aus der sprachlichen Fassung des Satzes 6 idF bis
zum 23.1.2009 kann nicht geschlossen werden, dass der Gesetzgeber fir die Tatbestande des
Bezugs von Mutterschaftsgeld oder des Wegfalls von Erwerbseinkommen wegen einer
schwangerschaftsbedingten Erkrankung eine andere Rechtsfolge dahingehend vorgesehen
hat, dass diese Monate bei der Bemessung der Elterngeldh6he unter entsprechender

Verkiirzung des Bemessungszeitraums nicht beriicksichtigt werden.

Dies belegen auch die Gesetzesmaterialien, in denen die Rechtsfolge der Tatbestande mit
einem "Wechsel auf friihere Kalendermonate" umschrieben wird (Vorschlag des Bundestags-
Ausschusses fur Familie, Senioren, Frauen und Jugend, BT-Drucks 16/2785 S 38; zum
haufigsten Anwendungsfall, dem Bezug von Mutterschaftsgeld vor der Geburt, vgl auch
BT-Drucks 16/1889 S 20). Auch aus der sprachlichen Anderung des § 2 Abs 7 Satz 6 BEEG
zum 24.1.2009 (BGBII 61), mit der die Worter "Das Gleiche gilt fur" durch die Worter
"Unbericksichtigt bleiben auch" ersetzt worden sind, ergibt sich nichts Anderes. In der Be-
grindung des entsprechenden Gesetzentwurfs (BT-Drucks 16/9415) ist zur Einfligung des
Satzes 7 in Abs 7 ausgefiihrt, dass Nachteile durch im Bemessungszeitraum liegende Wehr-
und Zivildienstzeiten ohne Erwerbseinkommen dadurch ausgeglichen werden sollen, dass "die
betroffenen Monate - wie in den Féllen schwangerschaftsbedingter Erkrankung - aus dem Be-
messungszeitraum herausgenommen und durch weiter in der Vergangenheit liegende Monate
ersetzt werden" (BT-Drucks 16/9415 S 5).

Diese Auslegung des 8§ 2 Abs 7 Satz 5 und 6 BEEG entspricht auch der Systematik des BEEG.
Grundlage der Berechnung der Elterngeldhéhe nach § 2 Abs 1 und 7 bis 9 BEEG ist die sog
Bezugs- und Referenzmethode (vgl hierzu auch Senatsurteil vom 3.12.2009 - B 10 EG 2/09 R -
SozR 4-7837 § 2 Nr 5, RdNr 35; bereits BSG Urteil vom 22.6.1966 - 3 RK 105/63 - BSGE 25,
69, 70 = SozR Nr 7 zu § 13 MuSchG; BSG Urteil vom 22.2.1972 - 3 RK 85/69 - BSGE 34, 79 =
SozR Nr 4 zu § 200 RVO und jungst BSG Urteil vom 30.5.2006 - B 1 KR 19/05 R - BSGE 96,
246 = SozR 4-2500 § 47 Nr 4, RdNr 21 ff), nach der unter Bezugnahme auf den wirtschaftlichen
Dauerzustand eines gerade vergangenen Zeitraums auf ein Durchschnittseinkommen ge-
schlossen wird, das den individuellen Lebensstandard pragt. Hierbei ist der Gesetzgeber von

Berechnungsvorschriften regularer kurzfristiger Ersatzleistungen (vgl 8 18a Abs 3 Satz 1 Nr 1
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SGB V) abgewichen und hat ein vereinfachtes Bemessungsrecht vorgesehen. Zugleich hat er
EinkommenseinbufRen aufgrund allgemeiner Erwerbsrisiken grundsatzlich der Sphare des be-
rechtigten Elternteils zugeordnet (vgl BSG Urteile vom 17.2.2011 -B10EG 17/09 R -
RdNr 82 ff, zur Verdffentlichung in SozR vorgesehen, - B 10 EG 20/09 R - RdNr 63 ff, zur
Veroffentlichung in SozR vorgesehen und - B 10 EG 21/09 R - juris RdNr 62 ff <Bezugszeiten
von Streik-, Kranken- und Arbeitslosengeld> sowie Urteil vom heutigen Tag - B 10 EG 8/10 R -

<Bezug von Verletztengeld>).

Durch die Bertlicksichtigung des Erwerbseinkommens innerhalb von zwolf Kalendermonaten
(8 2 Abs 1 Satz 1 BEEG) sollen mdglichst reprasentativ die Einkommensverhaltnisse des be-
rechtigten Elternteils vor der Geburt abgebildet werden. Entsprechend dem Sinn und Zweck
des Elterngeldes, jedem betreuenden Elternteil, der seine Erwerbstatigkeit unterbricht oder
reduziert, einen an seinem individuellen Einkommen orientierten Ausgleich fir die finanziellen
Einschrankungen im ersten Lebensjahr des Kindes zu gewahren (vgl BT-Drucks 16/1889 S 2,
15; BT-Drucks 16/2454 S 2), setzt dies voraus, dass ein ausreichend langer

Bemessungszeitraum herangezogen wird, worauf die Beklagte zutreffend hinweist.

Der erkennende Senat sieht weder einen Grund noch eine Mdglichkeit, von dieser klaren Kon-
zeption des Gesetzes abzuweichen. Die Beibehaltung des zwdélfmonatigen Bemessungszeit-
raums im Rahmen des § 2 Abs 7 Satz 5 und 6 BEEG fihrt weder zu sachwidrigen, dem Sinn
und Zweck dieser Regelung widersprechenden Ergebnissen noch ist insoweit eine Gesetzes-
lucke erkennbar, die rechtsfortbildend geschlossen werden kdnnte. Auch die Klagerin hat sol-
che Gesichtspunkte nicht aufgezeigt. Sie beflirwortet lediglich die fir sie giinstigste Berech-

nungsweise des Elterngeldes.

c) Der auf eine Elterngeldberechnung nach der Grundregel des § 2 Abs 1 Satz 1 BEEG (also
ohne Anwendung des § 2 Abs 7 Satz 5 und 6 BEEG) gerichtete Hilfsantrag der Klagerin ist hin-
gegen begriindet. Die Klagerin hat einen Anspruch auf Elterngeld unter Berlicksichtigung ihres
in den zwolf Kalendermonaten vor dem Monat der Geburt ihrer Tochter am 9.9.2008 (von
September 2007 bis August 2008) durchschnittlich erzielten Einkommens aus Erwerbstatigkeit.
Die Beklagte hat insoweit zu Unrecht § 2 Abs 7 Satz 6 BEEG angewendet und bei der Eltern-
geldberechnung einen Bemessungszeitraum von Mai 2007 bis April 2008 zugrunde gelegt.
Nach Auffassung des erkennenden Senats ist die Anwendung des 82 Abs 7 Satz5 und 6
BEEG nach dessen Sinn und Zweck, der Gesetzessystematik und dem Gebot einer
verfassungskonformen Auslegung im Wege einer teleologischen Reduktion einzuschranken.
Diese Regelung ist nicht gegen den ausdrtcklich erklarten Willen des berechtigten Elternteils

anzuwenden.

aa) Eine teleologische Reduktion (vgl hierzu statt vieler Brandenburg, Die teleologische Reduk-

tion, 1983) gehort zu den anerkannten, verfassungsrechtlich nicht zu beanstandenden Aus-
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legungsgrundsatzen (Bundesverfassungsgericht <BVerfG> Beschluss vom 15.10.2004 - 2 BvR
1316/04 - NJW 2005, 352, 353; BVerfG Beschluss vom 7.4.1997 - 1 BvL 11/96 - NJW 1997,
2230, 2231; BVerfGE 88, 145, 167; BVerfGE 35, 263, 279 f; jungst BVerfG Beschluss vom
14.3.2011 - 1 BvL 13/07 - juris RdNr 38). Sie ist dadurch gekennzeichnet, dass sie die auszu-
legende Vorschrift entgegen ihrem Wortlaut hinsichtlich eines Teils der von ihr erfassten Falle
fur unanwendbar halt, weil deren Sinn und Zweck, die Entstehungsgeschichte und der Gesamt-
zusammenhang der einschlagigen Regelungen gegen eine uneingeschrénkte Anwendung
sprechen (BVerfG Beschluss vom 7.4.1997 - 1 BvL 11/96 - NJW 1997, 2230, 2231). Bei einem
nach wortlautgetreuer Auslegung drohenden Grundrechtsverstold kann eine zulédssige und mit
der Verfassung zu vereinbarende Auslegung der Norm entgegen deren Wortlaut sogar geboten
sein. Eine derartige Einschrdnkung der Anwendung ist bei § 2 Abs 7 Satz 5 und 6 BEEG erfor-
derlich.

Jede Auslegung findet allerdings dort ihre Grenzen, wo sie nicht nur mit dem Wortlaut, sondern
auch dem klar erkennbaren Willen des Gesetzgebers in Widerspruch treten wiirde; im Wege
der Auslegung darf einem nach Wortlaut und Sinn eindeutigen Gesetz nicht ein entgegen-
gesetzter Sinn verliehen, der normative Gehalt der auszulegenden Norm nicht grundlegend neu
bestimmt oder das gesetzgeberische Ziel nicht in einem wesentlichen Punkt verfehlt werden
(BVerfG, aaO; zu den Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung vgl auch jungst BVerfG
Beschluss vom 25.1.2011 - 1 BvR 918/10 - NJW 2011, 836, RdNr 50-54). Das ist bei der vom
Senat vertretenen Auslegung des 8 2 Abs 7 Satz 5 und 6 BEEG nicht der Fall.

(1) Eine allein am Wortlaut orientierte Auslegung des - hier allein in Betracht kommenden - § 2
Abs 7 Satz 6 BEEG legt zunachst eine zwingende Verschiebung des Beginns des Bemes-
sungszeitraums um diejenigen Kalendermonate nahe, in denen Mutterschaftsgeld bezogen
worden oder wegen einer maf3geblich auf die Schwangerschaft zurlickzufiihrenden Erkrankung
Erwerbseinkommen zumindest teilweise weggefallen ist (so die Vorinstanz SG Hamburg Urteil
vom 27.4.2010 - S 31 EG 19/09 - und wohl die hM in der Literatur: vgl Fuchsloch/Scheiwe, Leit-
faden Elterngeld, 2007, RdNr 120; Wersig in Vereinbarkeit von Familie und Beruf, 1. Aufl 2009,
Kap 6.2, 8 2 BEEG RdNr 6, juris; von Koppenfels-Spies in Kreikebohm/Spellbrink/Waltermann,
Komm zum Sozialrecht, 2. Aufl 2011, § 2 BEEG RdNr 15). Nach 8§ 2 Abs 7 Satz5 BEEG
bleiben Zeiten des Bezuges von Elterngeld bei der Bestimmung der zwdlf fur die Ein-
kommensermittlung vor der Geburt des Kindes zugrunde zu legenden Kalendermonate unbe-
ricksichtigt. Wenn nach dem folgenden Satz 6 (des Abs 7) fur Kalendermonate, in denen
wegen einer schwangerschaftsbedingten Erkrankung eine Einkommensminderung eingetreten
ist, das Gleiche gilt, so sieht der Wortlaut des Gesetzes auch insoweit eine ausnahmslose

Modifizierung des Bemessungszeitraumes vor.

(2) Hingegen sprechen Sinn und Zweck der Verschiebenstatbesténde des § 2 Abs 7 Satz 5 und
6 BEEG fiir eine teleologische Reduktion des Regelungsinhalts hinsichtlich derjenigen Falle, in

denen sich die (vermeintliche) Begtinstigung fur die Berechtigten im Ergebnis nachteilig auf die
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Leistungshthe auswirkt (so auch Oyda, NZS 2010, 194, 197 ff; ahnlich Buchner/Becker,
MuSchG - BEEG, 8. Aufl 2008, § 2 BEEG RdNr 36).

Sinn und Zweck der Modifizierung des Bemessungszeitraums nach 8§ 2 Abs 7 Satz5 und 6
BEEG ist der Ausgleich von Nachteilen bei der Elterngeldberechnung, die darauf beruhen, dass
das Einkommen des berechtigten Elternteils im vorgeburtlichen Zwdlfmonatszeitraum aufgrund
besonderer Sachverhalte ganz oder teilweise weggefallen ist. Wahrend nach dem ersten Ge-
setzentwurf (BT-Drucks 16/1889) bei einem Einkommenswegfall wegen einer maRgeblich auf
die Schwangerschaft zurtickzufihrenden Erkrankung zunéchst beabsichtigt war, "fir den be-
treffenden Zeitraum das in dem der Erkrankung vorangegangenen Kalendermonat erzielte Ein-
kommen aus Erwerbstatigkeit fir die Berechnung des Elterngeldes zu Grunde zu legen" (vgl
8§82 Abs 1 Satz 3 Halbs 1 BEEG-Entwurf, BT-Drucks 16/1889 S 4f), ist § 2 Abs 7 BEEG im
Gesetzgebungsverfahren auf Vorschlag des Bundestags-Ausschusses fir Familie, Senioren,
Frauen und Jugend (BT-Drucks 16/2785 S 9) vollkommen neu gefasst worden, um eine in der
Verwaltungspraxis einfacher zu handhabende Bestimmung mit gleicher Zielrichtung zu schaffen
(BT-Drucks 16/2785 S 37 f). Danach soll durch diese Regelung gewahrleistet sein, dass das
besondere gesundheitliche Risiko Schwangerer bei der Berechnung des ihnen zustehenden
Elterngeldes nicht zum Nachteil gereicht (BT-Drucks 16/1889 S 20) bzw ein "Absinken des El-
terngeldes" durch das in den betroffenen Monaten geringere oder fehlende Erwerbseinkommen
vermieden wird (BT-Drucks 16/2785 S 38).

Gleiches gilt fir den Bezug von Mutterschaftsgeld unmittelbar vor der Geburt, wahrenddessen
regelmaRig kein bertcksichtigungsfahiges Arbeitsentgelt erzielt wird (vgl BT-Drucks 16/1889
S 20), sowie fir den Bezug von Elterngeld wegen der im Falle einer schnellen Geburtenfolge
drohenden Nachteile bei der Leistungshdéhe (BT-Drucks 16/2785 S 32, 34). Diesen Gesetzes-
zweck, Nachteile bei der Elterngeldberechnung in besonderen Fallgruppen auszugleichen, hat
der Gesetzgeber bei der Einfligung des § 2 Abs 7 Satz 7 BEEG zum 24.1.2009 (BGBI | 61)
nochmals ausdriicklich hervorgehoben (BT-Drucks 16/9415 S 5). Die Verschiebenstatbestande
sollen demnach eine den berechtigten Elternteil begiinstigende Ausnahme von dem Grundsatz
der Elterngeldberechnung gemal § 2 Abs 1 Satz 1 BEEG darstellen, nach dem in aller Regel
allein das in den zwdlf Kalendermonaten vor dem Monat der Geburt erzielte

Erwerbseinkommen fiir die Leistungsbemessung maRgeblich ist.

Im Gegensatz zu diesem Gesetzeszweck kann sich die Modifizierung des Bemessungszeit-
raums nach § 2 Abs 7 Satz 5 und 6 BEEG in bestimmten Fallkonstellationen nachteilig fur die
Elterngeldberechtigten auswirken. Dies ist immer dann der Fall, wenn in den von den Verschie-
benstatbestanden betroffenen Monaten zumindest teilweise Erwerbseinkommen erzielt worden
ist, in den vor dem reguléaren Bemessungszeitraum (8 2 Abs 1 Satz 1 BEEG) liegenden Kalen-
dermonaten, die nach wortlautgetreuer Anwendung nach § 2 Abs 7 Satz 5 und 6 BEEG nun-

mehr einzubeziehen waren, jedoch jegliches Erwerbseinkommen fehlt (zB bei Be-
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rufs(wieder)einsteigern, die unmittelbar vor oder wahrend der Schwangerschaft eine Erwerbs-
tatigkeit aufnehmen, vgl Buchner/Becker, MuSchG - BEEG, 8. Aufl 2008, § 2 BEEG RdNr 36).
Ein Abweichen von der Grundregel des § 2 Abs 1 Satz 1 BEEG ist in diesen Féllen zweck-
widrig, da die Anwendung des 82 Abs7 Satz5 und 6 BEEG nicht zu der beabsichtigten
Besserstellung des Personenkreises fuhrt, sondern zu einer Verringerung des nach der

Grundregel des § 2 Abs 1 Satz 1 BEEG erreichbaren Elterngeldanspruchs.

Wird in dieser Weise der Zweck einer den Berechtigten an sich begtinstigenden Ausnahme-
regelung verfehlt, spricht dies entscheidend fur eine teleologische Reduktion der Vorschrift, die
den Gesetzeswortlaut einschrankt. So wird zB auch im Bemessungsrecht des Arbeitslosen-
geldes (88 129 ff SGB Ill) Uberwiegend die Auffassung vertreten, dass bei der Ermittlung des
Bemessungszeitraums die Regelungen des § 130 Abs 2 Satz 1 Nr 1 bis 4 SGB llI, die ebenfalls
besondere Zeiten ohne reprasentatives Einkommen (ua auch Bezugszeiten von Elterngeld,
§ 130 Abs 2 Satz 1 Nr 3 SGB Ill) zu Gunsten des Arbeitslosen auRer Betracht lassen, teleolo-
gisch in der Weise einzuschranken sind, dass gleichwohl das tatsachlich erzielte Arbeitsentgelt
bertcksichtigt wird, soweit dies fiir den Arbeitslosen gunstiger ist (so LSG Baden-Wirttemberg
Urteil vom 10.9.2008 - L 3 AL 4581/06 - juris RdNr 27; SG Dresden Urteil vom 18.10.2007
- S 37 AL 675/06 - juris RANr 69 ff; Rolfs in Gagel, SGB Ill, Stand Marz 2011, § 130 RdNr 43;
Behrend in Eicher/Schlegel, SGB Ill, Stand April 2011, § 130 RdNr61; aA Valgolio in
Hauck/Noftz, SGB Ill, Stand April 2011, K § 130 RdNr 46; in der Tendenz ebenso, aber die Ent-
scheidung letztlich offenlassend auch BSG Urteil vom 6.5.2009 - B 11 AL 7/08 R - SozR 4-4300
§ 130 Nr 5 RdNr 18 ff und BSG Urteil vom 16.12.2009 - B 7 AL 39/08 R - juris RdNr 16 f; vgl
hierzu auch jiungst BVerfG Beschluss vom 14.3.2011 - 1 BvL 13/07 - juris RdNr 38).

(3) Systematische Griuinde legen ebenfalls eine Einschrankung der Anwendung des § 2 Abs 7
Satz 5 und 6 BEEG im Wege einer teleologischen Reduktion nahe. Insbesondere kann einer
solchen Auslegung nicht entgegengehalten werden, dass hierdurch abweichend vom Forder-
zweck des Elterngeldes sachwidrig Zeiten ohne "reprasentatives” Erwerbseinkommen in die

Elterngeldberechnung einbezogen werden.

Der Gesetzgeber hat die Systematik des Bemessungsrechts (§ 2 BEEG) nach dem Fdérder-
zweck des Elterngeldes ausgestaltet. Das Elterngeld bezweckt eine finanzielle Absicherung, die
sich an dem "vor der Geburt des Kindes" durchschnittlich erzielten Nettoentgelt orientiert (vgl
BT-Drucks 16/1889 S 19). Dabei durfte der Gesetzgeber davon ausgehen, dass ein grundsatz-
lich auf zwolf Kalendermonate begrenzter Bemessungszeitraum die Einkommensverhéaltnisse
der Berechtigten vor der Geburt des Kindes am besten abbildet (vgl BT-Drucks 16/1889 S 20;
vgl hierzu auch BSG Urteil vom 17.2.2011 - B 10 EG 21/09 R - juris RdNr 58). Insoweit ent-
spricht es der Grundregel aus 8 2 Abs 1 Satz 1 BEEG, dass nur im Bemessungszeitraum er-
zieltes Erwerbseinkommen in die Elterngeldberechnung einbezogen wird, auch wenn sich all-
gemeine Erwerbsrisiken - insbesondere krankheitsbedingte Einkommenseinbuen (vgl hierzu
BSG Urteil vom 17.2.2011 - B 10 EG 20/09 R - zur Veroffentlichung vorgesehen in SozR) - ver-
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wirklichen. Der Gesetzgeber verzichtet damit grundsatzlich auf einen - moglicherweise win-
schenswerten (vgl dazu Stellungnahme des Deutschen Juristinnenbundes eV vom 1.9.2008,
Ausschuss-Drucks 16(13)371c NEU zu BT-Drucks 16/9415) - sozialen Ausgleich. Nur in eng
begrenzten Ausnahmeféllen werden Sachverhalte berlcksichtigt, die in einem unmittelbaren
Zusammenhang mit dem Foérderzweck des Elterngeldes stehen (vgl § 2 Abs 7 Satz 5 und 6
BEEG in der hier maf3geblichen Fassung vom 5.12.2006). Die betreffenden Zeiten werden bei
der Bestimmung des Bemessungszeitraumes ausgespart und durch weiter zurlickliegende

Kalendermonate ersetzt.

Bei einem solchen Wechsel auf frihere Kalendermonate zur Bestimmung des Bemessungszeit-
raums wird von der dem Férderzweck entsprechenden Beschrankung auf die Einkommensver-
haltnisse in dem vorgeburtlichen Zwélfmonatszeitraum abgewichen. Wenn nun zur Vermeidung
von sachwidrigen Ergebnissen die zwingende Anwendung der Ausnahmeregelung des § 2
Abs 7 Satz 5 und 6 BEEG beschrankt wird, so kommt dies der Grundregel des § 2 Abs 1 BEEG
zugute, die wiederum den Kern der Systematik zur Berechnung des Elterngeldes ausmacht.
Die betreffenden, an sich von § 2 Abs 7 Satz 5 und 6 BEEG erfassten Félle der Einkommens-
minderung werden damit systemkonform den anderen - von vorneherein nicht "privilegierten" -
EinkommenseinbulRen gleichgestellt, die im maRgeblichen Zwdélfmonatszeitraum vor der Geburt

des Kindes eingetreten sind.

(4) Eine teleologische Reduktion der Verschiebenstatbesténde iS des § 2 Abs 7 Satz 5 bis 7
BEEG steht zudem nicht im Widerspruch zu der vom Gesetzgeber im Allgemeinen verfolgten
Effektivitdt des Gesetzesvollzugs (vgl etwa BT-Drucks 16/9415 S 6; siehe dazu auch die
Gesetzesinitiativen des Bundesrates zur Vereinfachung des Elterngeldvollzugs in BT-Drucks
16/9897 und BT-Drucks 17/1221). Dieses gesetzgeberische Bestreben ist zu erkennen an der
Aufnahme des steuerrechtlichen Begriffs des Erwerbseinkommens in § 2 Abs 1 Satz 2 BEEG,
der zwar eine differenziertere Regelung im Gesetz erforderlich, aber eine eigenstandige
Rechtsverordnung entbehrlich gemacht hat (vgl BT-Drucks 16/2454 S 8, 11), an der Ein-
kommensermittlung auf der Grundlage der Lohn- und Gehaltsbescheinigungen nach § 2 Abs 7
Satz 4 BEEG (vgl hierzu BSG Urteil vom 3.12.2009 - B 10 EG 3/09 R - BSGE 105, 84 = SozR
4-7837 8 2 Nr 4, RdANr 27 unter Hinweis auf Dau, jurisPR-SozR 21/2009 Anm 5; jingst BSG
Urteil vom 30.9.2010 - B 10 EG 19/09 R - zur Veroffentlichung vorgesehen in BSGE und SozR)
und an dem moglichen Ruckgriff auf den fir den letzten abgeschlossenen Veranlagungszeit-
raum ergangenen Steuerbescheid bei Einkommen aus selbststandiger Erwerbstatigkeit gemaf
§ 2 Abs 9 Satz 1 BEEG (vgl hierzu BSG Urteil vom 3.12.2009 - B 10 EG 2/09 R - SozR 4-7837
§ 2 Nr 5 RdNr 23 ff; jingst BSG Urteile vom 17.2.2011 - B 10 EG 1/10 R und B 10 EG 2/10 R -

juris).

Die vom Senat fir richtig gehaltene Einschrankung der Anwendung des § 2 Abs 7 Satz 5 und 6

BEEG fluhrt dazu, dass es in bestimmten Fallen nicht zu einer Verschiebung des Beginns des
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Bemessungszeitraumes unter gleichzeitiger Aussparung von in den letzten zwolf Kalender-
monaten vor der Geburt liegenden Monaten kommt, sondern es bei dem in 8§ 2 Abs 1 Satz 1
BEEG vorgesehenen Bemessungszeitraum bleibt. Die dann erfolgende Elterngeldberechnung
entspricht also dem Regelfall und damit auch den gesetzgeberischen Effektivitatsvorstellungen.
Ein Verwaltungsmehraufwand kann daher nur dadurch entstehen, dass die Falle, in denen eine
Anwendung des 8 2 Abs 7 Satz 5 und 6 BEEG zu sachwidrigen Ergebnissen fiihrt, in geeigne-
ter Weise bestimmt werden miissen. Dafir bieten sich nach Ansicht des Senats zwei Wege an,
die eine unterschiedliche, aber insgesamt gesehen jeweils begrenzte zusatzliche Verwaltungs-

tatigkeit mit sich bringen:

Zum einen kénnten die Behdrden verpflichtet sein, bei Anwendung des 8 2 Abs 7 Satz 5 und 6
BEEG (ab 24.1.2009 auch des Satzes 7) stets eine Vergleichsberechnung dahingehend vorzu-
nehmen, ob sich daraus fiir die Berechtigten gegeniber einer Anwendung der Grundregel des
§ 2 Abs 1 Satz 1 BEEG Nachteile ergeben. Der damit verbundene Verwaltungsmehraufwand
erscheint als relativ gering, weil die Berechnung mittels elektronischer Datenverarbeitung erfol-
gen kann und die dafir erforderlichen Daten ohne Weiteres verfligbar sind (vgl dazu auch
Oyda, NZS 2010, 194, 198). Sollte bereits die Vergleichsberechnung gegen die Anwendung
des 8 2 Abs 7 Satz 5 und 6 BEEG sprechen, wirde sich sogar die Prifung der einzelnen Tat-
bestandsmerkmale (zB die Ermittlung, ob eine maRgeblich auf die Schwangerschaft zuriickzu-

fuhrende Erkrankung vorliegt) ertibrigen.

Zum anderen kdnnte es den Berechtigten Uberlassen bleiben, von sich aus auf eine An-
wendung des §2 Abs 7 Satz5 und 6 BEEG zu verzichten. Dann brauchten die Behdrden
grundsatzlich nur in den fir die Antragstellung ausgegebenen Merkblattern und Formularen auf
diese Moglichkeit hinzuweisen. Im Ubrigen hatten sie bei Bedarf eine Beratung durchzufiihren
(vgl § 14 SGB I). Auch der damit verbundene Aufwand ist als Uberschaubar anzusehen, zumal
in den Fallen des Verzichtes durch die Nichtanwendung des § 2 Abs 7 Satz 5 und 6 BEEG eine

Arbeitserleichterung eintritt.

(5) SchlieR3lich streiten fiir eine einschrankende Anwendung des § 2 Abs 7 Satz 5 und 6 BEEG
verfassungsrechtliche Griinde, die sich aus dem allgemeinen Gleichheitssatz (Art 3 Abs 1 GG)

ergeben.

Art 3 Abs 1 GG verwehrt dem Gesetzgeber nicht jede Differenzierung. Dieser hat gerade auch
im Bereich des Sozialrechts, wozu die Bestimmungen Uber das Elterngeld im ersten Abschnitt
des BEEG gehoren (8§ 6, § 25 Abs 2 Satz 2, § 68 Nr 15a SGB I), einen weiten Gestaltungsspiel-
raum. 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 be-
handelt wird, obwohl zwischen beiden Gruppen keine Unterschiede von solcher Art und sol-

chem Gewicht bestehen, dass sie die ungleiche Behandlung rechtfertigen kénnten (stRspr des
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BVerfG seit BVerfGE 55, 72, 88; vgl jingst BVerfGE 112, 50, 67 = SozR 4-3800 § 1 Nr7
RdNr 55; BVerfGE 117, 272, 300f). Umgekehrt verbietet Art3 Abs1l GG auch die
Gleichbehandlung 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
Jarras in Jarras/Pieroth, GG, 11. Aufl 2011, Art 3 RdNr 8 mwN).

Eine Ungleichbehandlung des hier betroffenen Personenkreises bestiinde bei einer wortlaut-
orientierten Anwendung des Gesetzes bereits gegenliber der Vergleichsgruppe derjenigen
Elterngeldberechtigten mit gleichen Einkommensverhaltnissen, bei denen eine Verschiebung
des Beginns des Bemessungszeitraumes gemaf § 2 Abs 7 Satz 5 und 6 BEEG und damit die
Einbeziehung von einkommenslosen Zeiten in die Elterngeldberechnung von vorneherein nicht
stattfindet, weil die von ihnen erlittenen EinkommenseinbufRen nicht von 8 2 Abs 7 Satz 5 und 6
BEEG erfasst werden. Beide Vergleichsgruppen hatten im reguldren Bemessungszeitraum (8 2
Abs 1 Satz 1 BEEG) aufgrund bestimmter Sachverhalte ein gemindertes Erwerbseinkommen;
im Falle des § 2 Abs 7 Satz 6 Alt 1 BEEG unterscheiden sich die Gruppen zB lediglich darin,
dass Erwerbseinkommen auf der einen Seite wegen einer maf3geblich auf die Schwangerschaft
zuriickzufuhrenden Erkrankung und auf der anderen Seite wegen einer unabhé&ngig von der
Schwangerschaft bestehenden Erkrankung weggefallen ist. Gegeniiber dem hier betroffenen
Personenkreis hat die von § 2 Abs 7 Satz 5 und 6 BEEG nicht erfasste Vergleichsgruppe, deren
Elterngeld ohnehin nach der Grundregel des § 2 Abs 1 Satz 1 BEEG zu ermitteln ist, bei ein-
schrankungsloser Gesetzesanwendung einen héheren Leistungsanspruch. Diese Ungleichbe-
handlung ist gemessen an dem Gesetzeszweck, Nachteile bei der Elterngeldberechnung in

besonderen Féllen zu vermeiden, sachlich nicht gerechtfertigt.

Auch unter Bericksichtigung des weiten Gestaltungsspielraums des Gesetzgebers bei der Aus-
gestaltung der Familienférderung (vgl hierzu jungst BVerfG Beschluss vom 6.6.2011 - 1 BvR
2712/09 - juris RdNr 8 f; BVerfG Beschluss vom 20.4.2011 -1 BvR 1811/08 - juris RdNr 9)
Uberschreitet diese Ungleichbehandlung die sich aus Art 3 Abs 1 GG ergebenden Grenzen
typisierender Regelungen (vgl zu diesen Grenzen bereits BSG Urteil vom 3.12.2009 - B 10 EG
2/09 R - SozR 4-7837 § 2 Nr 5 RdNr 36 ff). Im Gegensatz zur Rechtsauffassung des SG, der
wohl herrschenden Meinung in der Literatur (vgl Fuchsloch/Scheiwe, Leitfaden Elterngeld,
2007, RdNr 120; Wersig in Vereinbarkeit von Familie und Beruf, 1. Aufl 2009, Kap 6.2, § 2
BEEG RdNr 6, juris; von Koppenfels-Spies in Kreikebohm/Spellbrink/Waltermann, Komm zum
Sozialrecht, 2. Aufl 2011, § 2 BEEG RdNr 15) des BMFSFJ (vgl Bericht des Petitionsaus-
schusses <2. Ausschuss>, BT-Drucks 17/6250 S 35) und der Beklagten ist der Senat nicht
davon Uberzeugt, dass die sich aus der wortlautgetreuen Gesetzesanwendung in bestimmten
Fallen ergebenden Nachteile unter Berlicksichtigung der Typisierungskompetenz des Gesetz-

gebers unbeachtlich sind.
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Nach der Rechtsprechung des BVerfG ist der Gesetzgeber insbesondere im Sozialrecht bei der
Ordnung von Massenerscheinungen berechtigt, generalisierende, typisierende und pauscha-
lierende Regelungen zu verwenden, ohne allein wegen der damit verbundenen Harten gegen
den allgemeinen Gleichheitssatz zu verstof3en. Eine mit der Typisierung verbundene Belastung
ist aber nur hinzunehmen, wenn die mit ihr einhergehenden Harten nicht besonders schwer
wiegen, nur unter Schwierigkeiten vermeidbar waren (BVerfGE 111, 115, 137 = SozR 4-8570
86 Nr3 RdNr39; BVerfGE 111, 176, 188 =So0zR 4-7833 §1 Nr4 RdNr37) und eine
verhaltnismafig kleine Gruppe betreffen, also es sich nur um einzelne, aus dem Rahmen
fallende Sonderfalle und nicht um eine, wenn auch zahlenmaRig begrenzte, Gruppe typischer
Falle handelt (vgl BVerfGE 26, 265, 275 f; 21, 12, 27 f; 63, 119, 128, 130). Hierbei sind auch
praktische Erfordernisse der Verwaltung von Gewicht (BVerfGE 9, 20, 31 f; 63, 119, 128).

Zwar wird 8 2 Abs 7 Satz 5 und 6 BEEG in der Mehrzahl der Félle den objektiven Gesetzes-
zweck erreichen. Wegen seiner Ausgestaltung, die eine Verschiebung des Beginns des Be-
messungszeitraums in die Vergangenheit mit sich bringt, ist aber nicht gewahrleistet, dass bei
Vorliegen der von der Regelung erfassten besonderen Sachverhalte durch die unbeschrankte
Gesetzesanwendung nur eine verhaltnismaRig kleine Personengruppe -entgegen dem
Gesetzeszweck - Nachteile bei der Elterngeldberechnung erfahrt. Denn der Gesetzgeber hat
bei dem betroffenen Personenkreis eine liickenlose Erwerbsbiografie - in diesen Fallen werden
Einkommensminderungen im Bemessungszeitraum nach §2 Abs7 Satz5 und 6 BEEG
weitestgehend ausgeglichen - unterstellt, eine Annahme, die insbesondere bei jungen
Elternteilen den heutigen Bedingungen auf dem Arbeitsmarkt, der durch eine zunehmende
Flexibilisierung, durch befristete Arbeitsvertrage und Zeitarbeit gepragt ist (vgl nur die
allgemeinen Ausfihrungen zum Entwurf eines Ersten Gesetzes fir moderne Dienstleistungen
am Arbeitsmarkt, BT-Drucks 15/25 S 23 f), nicht unbedingt gerecht wird. Auch der nicht geringe

Personenkreis der Berufsanfanger und "Wiedereinsteiger" ist dabei in Betracht zu ziehen.

Zudem kann - jedenfalls in Einzelféllen - die mit der wortlautgetreuen Gesetzesanwendung ein-
hergehende Ungleichbehandlung besonders schwer wiegen, insbesondere dann, wenn es im
reguldren Bemessungszeitraum Uber mehrere Monate hinweg zu einer nur geringen Ein-
kommensminderung - wie etwa durch die von der Klagerin geltend gemachte Aufgabe einer
Nebenbeschaftigung - kommt, aber durch die Verschiebung des Beginns des Bemessungszeit-
raums (vollig) einkommenslose Zeiten in die Leistungsbemessung einbezogen werden. Im Falle
einer mafigeblich auf die Schwangerschaft zuriickzufihrenden Erkrankung bliebe das - trotz
Erkrankung - erzielte Erwerbseinkommen unberiicksichtigt, obwohl es die vorgeburtlichen Ein-
kommensverhéltnisse des Elternteils mafRgeblich gepragt hat. Entsprechendes gilt fir den
Verschiebenstatbestand nach § 2 Abs 7 Satz 5 BEEG, soweit der berechtigte Elternteil neben
der Erziehung des Kindes wéahrend des Bezuges von Elterngeld unter Beachtung des § 1 Abs 1
Nr 4 und Abs 6 BEEG Erwerbseinkommen erzielt hat (vgl auch Oyda, NZS 2010, 194, 198).
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Diese mit einer allein am Wortlaut orientierten Anwendung der Verschiebenstatbestande im
Einzelfall verbundenen Harten sind schlie3lich - wie aufgezeigt - ohne grol3ere Schwierigkeiten

vermeidbar.

bb) Ist danach eine Einschrankung der Verschiebenstatbestande iS des § 2 Abs 7 Satz 5 und 6
BEEG nach Sinn und Zweck des BEEG, der Gesetzessystematik und dem Gebot einer ver-
fassungskonformen Auslegung erforderlich, so sind bei der Ausgestaltung einer solchen teleo-
logischen Reduktion wiederum auch Grenzen zu beachten, die sich insbhesondere aus der
Systematik sowie dem Sinn und Zweck des Gesetzes ergeben (vgl dazu allgemein Larenz,
Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 5. Aufl 1983, S 352). Nach Auffassung des Senats ist
unter Berlcksichtigung aller relevanten Gesichtspunkte der gesetzliche Tatbestand des § 2
Abs 7 Satz 6 BEEG dahingehend zu erganzen, dass die Regelung nicht anzuwenden ist, soweit
der berechtigte Elternteil auf eine Verschiebung des Beginns des in § 2 Abs 1 Satz 1 BEEG

vorgesehenen Bemessungszeitraums in die Vergangenheit ausdriicklich verzichtet.

Dabei orientiert sich der Senat an § 2 Abs 8 Satz 5 BEEG, wonach bei Elternteilen, die Ein-
kommen aus Land- und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb und selbststandiger Arbeit erzielen
(8 2 Abs 8 Satz 1 BEEG), die Verschiebenstatbestande des § 2 Abs 7 Satz 5 und 6 BEEG nur
auf Antrag entsprechend anzuwenden sind. Diese im Gesetzgebungsverfahren erst auf
Empfehlung des Bundestags-Ausschusses fur Familie, Senioren, Frauen und Jugend
(13. Ausschuss) eingefligte Regelung ist als erforderlich angesehen worden, "da der Wechsel
auf frihere Kalendermonate etwa bei jungen Mittern, deren Betrieb sich noch im Aufbau
befindet, zu Nachteilen fihren kann, wahrend es im konkreten Einzelfall Giberhaupt nicht zu
Einkommensreduzierungen gekommen sein muss, weil die Zahlungseingdnge aus
selbststandiger Arbeit haufig mit langerer Verzégerung zur Leistungserbringung erfolgen” (BT-
Drucks 16/2785 S 38). Aus dieser Begrindung wird deutlich, dass die Mdéglichkeit einer fir die
Berechtigten nachteiligen Anwendung des § 2 Abs 7 Satz 5 und 6 BEEG gesehen worden ist
und durch die Ausgestaltung des Gesetzes ausgeschlossen werden sollte. Wenngleich der
Gesetzgeber dabei die besondere Situation selbststandig Erwerbstatiger - das mogliche
Auseinanderfallen von Leistung und Gegenleistung in zeitlicher Hinsicht - vor Augen gehabt
hat, ist die Interessenslage bei abhéngig beschéftigten Elternteilen, die durch die Anwendung
des 82 Abs 7 Satz 5 oder 6 BEEG - den "Wechsel auf frihere Monate" - Nachteile erleiden,

durchaus vergleichbar.

Zugleich kann aus dem Antragsrecht nach 8§ 2 Abs 8 Satz 5 BEEG geschlossen werden, dass
der Gesetzgeber den Verschiebenstatbestanden iS des § 2 Abs 7 Satz 5 und 6 BEEG bei der
Bemessung des Elterngeldes keine ausnahmslos zwingende Bedeutung beigemessen,
sondern sie als disponibel angesehen hat. Er hat in diesen Fallen in gewisser Weise
Grundsatze des allgemeinen Verwaltungsrechts beriicksichtigt, wonach einseitige Rechte und

Verglnstigungen grundsatzlich zur Disposition des Berechtigten stehen (vgl BSG Urteil vom
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26.2.1986 - 9a RVs 4/83 - SozR 3870 § 3 Nr 21 S 66 mwN). Dabei ist davon auszugehen, dass
die Regelungen des 82 Abs7 Satz5 und 6 BEEG in erster Linie Nachteile bei der
Elterngeldberechnung vermeiden sollen und keine tberwiegenden offentlichen Interessen fir
eine strikte Anwendung der Norm sprechen. Angesichts des grundsatzlich anwendbaren
Bemessungsrechts des BEEG (§ 2 Abs 1 Satz 1 BEEG) enthalten diese Regelungen auch
keine zwingenden Berechnungselemente in einem fir die Leistungsbemessung mafRgeblichen
Gesamtkonzept (anders die Berechnungselemente nach den Bestimmungen der
Rentenversicherungsgesetze, vgl dazu BSG Urteil vom 8.3.1979 - 12 RK 32/78 - juris RANr 15).

Schlie3lich ist das gesetzgeberische Ziel der Effektivitat des Gesetzesvollzugs zu bertcksich-
tigen, das gegen eine teleologische Reduktion der Norm im Wege einer von Amts wegen zu
prufenden, meistbeglnstigenden Regel spricht (aA Oyda, NZS 2010, 194, 198-200). Mit der
Moglichkeit des Verzichts obliegt es dem berechtigten Elternteil, Uber die Anwendung der
Verschiebenstatbestdnde zu entscheiden; so werden im Rahmen der Amtsermittiung zu

erfolgende Vergleichsberechnungen weitgehend vermieden.

Der Verzicht auf die Anwendung der Verschiebenstatbestéande iS des § 2 Abs 7 Satz 5 und 6
BEEG ist nach den allgemeinen Regeln in entsprechender Anwendung des 8§ 46 Abs 1 Halbs 1
SGB | schriftlich zu erklaren.

cc) Nach diesen Mal3gaben beurteilt sich die Hohe des Elterngeldanspruchs der Klagerin allein
nach der Grundregel des § 2 Abs 1 Satz 1 BEEG, so dass das von September 2007 bis August
2008 erzielte Erwerbseinkommen bei der Leistungshemessung zu beriicksichtigen ist. Eine
Modifizierung des Bemessungszeitraums nach 8 2 Abs 7 Satz 6 BEEG iVm § 2 Abs 7 Satz 5
BEEG ist im vorliegenden Fall von Gesetzes wegen nicht durchzuftihren. Denn die Klagerin hat
bereits im Verwaltungsverfahren eindeutig zum Ausdruck gebracht, dass sie mit der Ein-
beziehung der Monate Mai bis Juli 2007, in denen sie aufgrund Arbeitslosigkeit kein Erwerbs-
einkommen erzielt hat, nicht einverstanden ist. Hierin ist ein wirksamer Verzicht auf die Ver-
schiebung des Beginns des Bemessungszeitraums in die Vergangenheit nach MaRgabe des
8 2 Abs 7 Satz 6 BEEG zu sehen.

3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG und berucksichtigt das Teilobsiegen der Kla-
gerin. Gegeniiber dem bereits mit der Ausgangsentscheidung bewilligten Elterngeld in Héhe
von monatlich 659,08 Euro hat sich der Hauptantrag der Klagerin wertmaRig auf die Bewilligung
eines monatlichen Elterngeldbetrags in Hohe von etwa 951 Euro bezogen. Unter Berilicksichti-
gung der Einkommensverhaltnisse der Klagerin ist ihr aufgrund dieses Urteils ein monatlicher
Leistungsbetrag in Héhe von etwa 846 Euro zu bewilligen, so dass eine Erstattung von zwei

Dritteln der au3ergerichtlichen Kosten durch die Beklagte billigem Ermessen entspricht.

JLaw — Gesetze und Urteile Jr— Ava.lame on the
Kostenlos (mobile App) r Google'play App Store
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

1ZINYPsad HYIN I eLg §§ YoeU Juequale( S[e PUls SUN[WWEeSS[19)1() 9P J[Id [, YoNY :SIOMUTE]


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

