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Provisionen, die neben dem monatlichen Grundgehalt fir kirzere Zeitrdume als ein Jahr und damit mehrmals im Jahr nach festgelegten
Berechnungsstichtagen gezahlt werden, sind auch nach der ab 01.01.2015 geltenden Fassung von § 2c Abs. 1 Satz 2 BEEG (Geburt des
Kindes: 04.11.2015) als laufender Arbeitslohn bei der Bemessung des Elterngeldes zu berlicksichtigen. Dem steht die ebenfalls ab
01.01.2015 erfolgte Neufassung von R 39b.2 Abs. 2 der Lohnsteuerrichtlinien nicht entgegen. Es widerspricht dem Grundsatz des Vorbehalts
des Gesetzes, wenn zur Regelung der Hohe des Elterngeldes in Form einer dynamischen Verweisung auf norminterpretierende
Verwaltungsvorschriften verwiesen wird.

(Die Revision wurde vom Senat zugelassen.)

Auf die Berufung der Klagerin wird das Urteil des Sozialgerichts Karlsruhe vom 20.06.2016 aufgehoben und die Beklagte unter Abanderung
des Bescheids vom 12.01.2016 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 02.02.2016 verurteilt, der Klagerin vorlaufig Elterngeld unter
Berlicksichtigung zusatzlicher Einnahmen iHv 10.189,80 EUR zu zahlen.

Die Beklagte erstattet die auRergerichtlichen Kosten der Klagerin in beiden Rechtsziigen.
Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand:

Die Beteiligten streiten Gber die Héhe des Anspruchs auf Elterngeld.

Die 1979 geborene Klagerin ist verheiratet und Mutter der 2015 geborenen V. (im Folgenden: V). Sie ist seit 01.09.2007 beider 1 ... M. &
Me. GmbH als "Online-Marketing-Manager" versicherungspflichtig beschaftigt. Nach § 4 Abs 1 des Anstellungsvertrags erhalt sie neben
einem monatlichen Festgehalt einen erfolgsabhangigen variablen Gehaltsanteil im Quartal von 2.220 EUR brutto (ab 01.04.2014: 2.440 EUR
brutto) bei 100% Zielerreichung. Im Jahr 2014 erzielte die Klagerin Einnahmen aus dem Festgehalt iHv 43.180 EUR brutto und aus den im
Januar, April, Juli und Oktober 2014 ausgezahlten Provisionen iHv insgesamt 10.189,80 EUR brutto. Im November 2014 wurde
Weihnachtsgeld iHv 3.865 EUR ausgezahlt. Daneben erzielte die Klagerin 2014 aus selbststandiger Tatigkeit (Foodblog) Einklnfte iHv
2.822,67 EUR. Mutterschaftsgeld und einen Arbeitgeberzuschuss hierzu erhielt die Klagerin in der Zeit vom 23.09. bis 30.12.2015. In der
Zeit nach der Geburt von V betrieb die Klagerin weiter ihren Foodblog und gab flr die Zeit vom 04.11.2015 bis 03.11.2016 einen
voraussichtlichen Gewinn iHv 1.200 EUR an, Einkinfte aus nichtselbststandiger Arbeit erhielt sie nach eigenen Angaben nicht.

Auf Antrag vom 27.11.2015 bewilligte die Beklagte der Klagerin mit Bescheid vom 12.01.2016 vorlaufig Elterngeld fir den 1. Lebensmonat
von V iHv 0 EUR, firr den 2. Lebensmonat iHv 179,73 EUR und fir die Lebensmonate 3 bis 12 iHv jeweils 1.392,92 EUR. Hierbei rechnete die
Beklagte fur die ersten beiden Lebensmonate Mutterschaftsgeld und Arbeitgeberzuschuss hierzu (bezogen bis 30.12.2015) auf das
Elterngeld an. Bei der Einkommensermittlung legte sie das Grundgehalt der Beschaftigung und die Einnahmen aus selbststandiger Tatigkeit
im Jahr 2014 zugrunde.

Mit Widerspruch vom 25.01.2016 wandte sich die Kldgerin gegen die fehlende Berucksichtigung der Quartalsprovisionen. Es handele sich
um einen vertraglich zugesicherten Gehaltsbestandteil, der bei der Bemessung des Elterngeldes Beriicksichtigung finden musse.

Mit Widerspruchsbescheid vom 02.02.2016 wies die Beklagte den Widerspruch zuriick. Zur Begriindung fiihrte sie aus, magebend seien die
EinkUnfte im Bemessungszeitraum 2014. Bei den Einnahmen aus nichtselbststandiger Arbeit wiirden die im Lohnsteuerabzugsverfahren
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nach den lohnsteuerrechtlichen Vorgaben als sonstige Bezlige zu behandelnden Einnahmen bei der Elterngeldberechnung nicht
beriicksichtigt. Die Abgrenzung zwischen laufendem Arbeitslohn und sonstigen Bezligen erfolge durch den Arbeitgeber auf der Grundlage
der Lohnsteuerrichtlinien (R 39b 2). Nach den vorliegenden Gehaltsabrechnungen fiir 2014 habe die Klagerin folgende Leistungen als
sonstige Bezlge nach § 38a Abs 1 Satz 3 und § 39b Einkommenssteuergesetz (EStG) erhalten, die auch vom Arbeitgeber als solche
behandelt worden seien: Quartalsprovision Januar: 2.220 EUR; April: 2.553 EUR; Juli: 2.708,40 EUR; Oktober 2.708,40 EUR und
Weihnachtsgeld November: 3.865 EUR. Fur die Zeit ab 01.01.2015 sei maRgeblich flr die Frage der Nichtanrechnung von sonstigen
Bezlgen allein die steuerliche Behandlung nach den lohnsteuerlichen Vorgaben. Unerheblich sei, ob die Zahlungen feste vertragliche
Bestandteile des Arbeitslohns seien.

Hiergegen richtet sich die am 24.02.2016 zum Sozialgericht Karlsruhe (SG) erhobene Klage. In den Gehaltsbescheinigungen habe die Firma
1 ... die Quartalsprovisionen nicht als sonstige Bezlige bezeichnet, sondern lediglich mit dem Zusatz "ELSG" versehen (Einmalzahlung,
Lohnsteuer, Sozialversicherungspflichtig, Gesamtbrutto). Auf die faktische Handhabung durch die Arbeitgeberin komme es unabhangig
davon auch nicht an. Das Bundessozialgericht (BSG) habe am 26.03.2014 entschieden, dass Provisionen als laufender Arbeitslohn bei der
Bemessung des Elterngelds zu berlcksichtigen seien, wenn sie neben dem monatlichen Grundgehalt fir kiirzere Zeitraume als ein Jahr
regelmé&Big nach bestimmten Berechnungsstichtagen gezahlt wiirden. Trotz der Anderung des § 2c Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz
(BEEG) zum 01.01.2015 habe diese Rechtsprechung weiter Giiltigkeit. Die Provisionen wiirden quartalsweise errechnet und ausgezahlt, es
handele sich daher um laufenden Arbeitslohn. Die H6he der Provision hange davon ab, inwieweit die Klagerin ihr Quartalsziel erreicht habe;
bei zB nur 80% erhalte sie auch nur 80% des vereinbarten variablen Gehaltsbestandteils.

Die Beklagte ist dem entgegen getreten und hat ausgefihrt, die Arbeitgeberin habe die Provisionen als Einmalbezlige und damit klassische
sonstige Bezlige ausgewiesen. Dies sei auch richtig, denn gemaR R 39b.2 Abs 2 Nr 10 Lohnsteuerrichtlinien 2015 gehérten zu den sonstigen
Bezligen ua Zahlungen innerhalb eines Kalenderjahres als viertel- oder halbjahrliche Teilbetrage. Die Rechtsprechung des BSG sei durch die
Neufassung des § 2c BEEG zum 01.01.2015 Gberholt. In der Begriindung zum Anderungsgesetz habe der Gesetzgeber ausdriicklich
ausgefiihrt, insbesondere Provisionen gehérten zu den sonstigen Beziigen und blieben daher bei der Bemessung des Elterngelds auler
Betracht.

Mit Urteil vom 20.06.2016 hat das SG die Klage abgewiesen. Die Beklagte habe zu Recht die vier Provisionen iHv insgesamt 10.189,80 EUR
nicht berlcksichtigt. Einnahmen, die im Lohnsteuerabzugsverfahren nach den lohnsteuerlichen Vorgaben als sonstige Bezlige zu behandeln
seien, wirden nicht beriicksichtigt (§ 2c Abs 1 Satz 2 BEEG). Dabei seien die Lohnabrechnungen durch die Arbeitgeberin nicht bindend,
maRgeblich sei die materielle Rechtslage. Mit dem Abstellen auf die lohnsteuerlichen Vorgaben solle nach dem Willen des Gesetzgebers
verhindert werden, dass der Begriff des Einkommens im Elterngeldrecht und im Lohnsteuerrecht auseinanderfalle (unter Hinweis auf BT-Drs
18/2583 S 25). Sei eine Einnahme lohnsteuerlich als sonstiger Bezug zu werten, gelte diese Wertung zwingend auch im Elterngeldrecht. Es
komme nicht - mehr - darauf an, ob die steuerrechtlich motivierte Differenzierung auch mit Blick auf den Zweck des Elterngelds sachlich
gerechtfertigt sei (so noch BSG 26.03.2014, B 10 EG 14/13 R, BSGE 115, 198 = SozR 4-7837 § 2 Nr 25 RdNr 30). Diese Einschrankung wirde
im Ergebnis zu einem eigenstandigen Begriff des Einkommens im Elterngeldrecht fihren entgegen dem Willen des Gesetzgebers. Die
richterliche Auslegung einer Norm durfe nicht das Ziel des Gesetzgebers in einem wesentlichen Punkt verfehlen oder gar verfalschen. Ein
sonstiger Bezug sei nach der Legaldefinition des § 38a Abs 1 Satz 3 EStG Arbeitslohn, der nicht als laufender Arbeitslohn gezahlt werde.
Welche Einnahmen nach den lohnsteuerlichen Vorgaben als sonstige Bezuige zu berticksichtigen seien, richte sich in erster Linie nach den
Lohnsteuerrichtlinien (LStR). Dazu gehérten danach insbesondere einmalige Arbeitslohnzahlungen, die neben dem laufenden Arbeitslohn
gezahlt werden zB Zahlungen innerhalb eines Kalenderjahres als viertel- oder halbjahrliche Teilbetrage (R 39b.2 Abs 2 Nr 10 LStR 2015).
Hierunter lieRen sich die vier streitigen Provisionen subsumieren.

Gegen das ihrem Bevollmachtigten am 29.06.2016 zugestellte Urteil richtet sich die am 13.07.2016 eingelegte Berufung der Klagerin. Das
BSG habe entgegen der Auffassung der Beklagten und des SG mit drei Urteilen vom 26.03.2014 zu der praktisch wortgleichen
Vorgangerversion des § 2c Abs 1 Satz 2 BEEG ausdriicklich entschieden, dass Provisionen als laufender Arbeitslohn bei der
Elterngeldberechnung zu beriicksichtigen seien, wenn sie neben dem monatlichen Grundgehalt mehrmals im Jahr nach festgelegten
Berechnungsstichtagen regelméaRig gezahlt wirden. Ebenso habe das BSG klargestellt, dass die faktische Behandlung der Einnahmen durch
den Arbeitgeber im Lohnabzugsverfahren nicht rechtfertige, diese bei der Berechnung des Elterngelds unberucksichtigt zu lassen. Zwar sei
das BEEG seit den Entscheidungen des BSG erneut geandert worden, die Regelungen in § 2 Abs 7 Satz 2 und 4 BEEG idF ab 01.01.2011 und
§ 2¢ Abs 1 Satz 2 BEEG idF ab 01.01.2015 seien jedoch praktisch wortgleich. Im Ubrigen lage ein VerstoR gegen Art 3 Abs 1 Grundgesetz
(GG) vor, wurden Provisionen bei der Bemessung des elterngeldrelevanten Einkommens nicht bertcksichtigt. SchlieBlich dirfte es sich bei
den quartalsweise bezahlten Provisionen auch steuerrechtlich nicht um sonstige Beziige handeln (LStR 2015 R 39b.2 Abs 2 Ziffer 1-10),
denn die quartalsweisen Zahlungen seien keine Teilzahlungen einer jahrlichen Zahlung, sondern laufende Einnahmen.

Die Klagerin beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Karlsruhe vom 20.06.2016 aufzuheben und die Beklagte unter Abanderung des Bescheids vom 12.01.2016 in
der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 02.02.2016 zu verurteilen, der Kldgerin vorlaufig Elterngeld unter Berlicksichtigung zusatzlicher
Einnahmen iHv 10.189,80 EUR zu zahlen.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zurlickzuweisen.

Sie verweist darauf, dass § 2c Abs 1 Satz 2 BEEG nicht identisch mit den Vorgangerversionen sei. Neu eingefugt sei in der ab 01.01.2015
geltenden Fassung der Zusatz "nach den lohnsteuerlichen Vorgaben". Dadurch werde die Verweisung auf §§ 38a und 39b EStG und die LStR
hervorgehoben. Der Zusatz sei vom Gesetzgeber insbesondere zur Verwaltungsvereinfachung eingefligt worden. Dieser Zweck liefe jedoch
vollig ins Leere, wenn in jedem Einzelfall eine Uberpriifung unter Heranziehung der arbeitsvertraglichen Vereinbarungen erfolgten miisste.
Der Arbeitgeber sei bereits nach der Entgeltverordnung zur korrekten Zuordnung verpflichtet. Aus der neu eingefugten Ziffer 10 der LStR
2015 R 39b.2 Abs 2 ergebe sich ein Hinweis darauf, dass der Gesetzgeber quartalsweise gezahlte Provisionen gerade nicht als laufenden
Arbeitslohn einstufen wolle. Fur die steuerliche Betrachtung sei die Jahresvergiutung maRgeblich. Insoweit handele es sich bei quartalsmaRig
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geleisteten Provisionen immer um Teilbetrage einer Jahresleistung. Ein VerstoR gegen Art 3 Abs 1 GG sei flr die Beklagte nicht erkennbar.
Hier erhalte die Klagerin den vollen variablen Gehaltsanteil nur bei 100%iger Zielerreichung, wobei die Ziele jeweils zwischen Arbeitgeber
und Arbeitnehmer neu zu vereinbaren seien. Bei fehlender Vereinbarung entscheide allein der Arbeitgeber nach billigem Ermessen. Bereits
insoweit unterscheide sich die Kldgerin von einem Elterngeldberechtigten, der statt des variablen Vergutungsanteils verlasslich ein hdheres
Grundgehalt beziehe.

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts und des Vorbringens der Beteiligten wird auf die Gerichtsakten beider Rechtsziige
und die Verwaltungsakten der Beklagten Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde:

Die form- und fristgerecht eingelegte (§ 151 Abs 1 Sozialgerichtsgesetz (SGG)) und auch ansonsten statthafte (§§ 143, 144 Abs 1 Satz1 Nr 1
SGG) Berufung der Klagerin ist zuldssig und in der Sache auch begriindet. Der angefochtene Bescheid vom 12.01.2016 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheids vom 02.02.2016 ist rechtswidrig und verletzt die Klagerin in ihren Rechten, denn die Klagerin hat einen Anspruch
auf Elterngeld unter Berlicksichtigung der gezahlten Quartalsprovisionen iHv insgesamt 10.189,80 EUR neben dem laufenden monatlichen
Arbeitsentgelt.

Der Anspruch der Klagerin auf Elterngeld richtet sich nach dem mit Wirkung zum 01.01.2007 eingeflihrten BEEG (Gesetz vom 05.12.2006,
BGBI 1 2748). Nach § 1 Abs 1 BEEG hat An-spruch 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
Erwerbstatigkeit austbt (Nr 4). Die Kldgerin hatte im Bezugs-zeitraum ihren gewdhnlichen Aufenthalt in Deutschland, lebte mit der am
04.11.2015 geborenen V in einem Haushalt, betreute und erzog sie und tbte wahrend des Bewilligungszeitraums keine volle
Erwerbstatigkeit aus (§ 1 Abs 6 BEEG). Dies entnimmt der Senat den Angaben der Klagerin gegeniiber der Beklagten im
Verwaltungsverfahren.

Die Hohe des Elterngeldes bemisst sich nach § 2 BEEG (hier in der Fassung vom 27.01.2015, BGBI | 33). Elterngeld wird gemal § 2 Abs 1
Satz 1 und 2 BEEG in H6he von 67% des Einkommens aus Erwerbstatigkeit bis zu einem Hdochstbetrag von 1.800,00 EUR monatlich fir volle
Monate gezahlt, in denen die berechtigte Person kein Einkommen aus Erwerbstatigkeit hat. In den Fallen, in denen das Einkommen aus
Erwerbstatigkeit vor der Geburt héher als 1.200,00 EUR war, sinkt der Prozentsatz von 67% um 0,1 Prozentpunkte fiir je 2 Euro, um die
dieses Einkommen aus Erwerbstatigkeit den Betrag von 1.200,00 EUR Uberschreitet, auf bis zu 65% (§ 2 Abs 2 Satz 2 BEEG). Fur die
Ermittlung des Einkommens aus nichtselbststandiger Erwerbstatigkeit sind die zwolf Kalendermonate vor dem Monat der Geburt des Kindes
maRgeblich (§ 2b Abs 1 BEEG idF vom 27.01.2015, BGBI | 33) mit den Einschrankungen des & 2b Abs 1 Satz 2 BEEG. Fir die Ermittlung des
Einkommens aus selbststandiger Tatigkeit vor der Geburt sind die jeweiligen steuerlichen Gewinnermittiungszeitrdume maRgeblich, die dem
letzten abgeschlossenen steuerlichen Veranlagungszeitraum vor der Geburt des Kindes zugrunde liegen (§ 2b Abs 2 Satz 1 BEEG). Werden
wie hier Einklnfte aus selbststandiger und nichtselbststandiger Tatigkeit erzielt, ist nach § 2b Abs 3 BEEG abweichend von Absatz 1 der
steuerliche Veranlagungszeitraum mafRgeblich, der den Gewinnermittlungszeitraumen nach Absatz 2 zugrunde liegt. Die Beklagte hat daher
zutreffend als Bemessungszeitraum das Kalenderjahr 2014 als letzten abgeschlossenen Veranlagungszeitraum vor der Geburt am
04.11.2015 zugrunde gelegt.

Das Einkommen aus selbststandiger Tatigkeit iHv 2.822,67 EUR hat die Beklagte zutreffend nach MaBgabe des § 2d BEEG zugrunde gelegt;
dies ist zwischen den Beteiligten nicht streitig. Das von der Kldgerin daneben erzielte Einkommen aus nichtselbststandiger Erwerbstatigkeit
ist nach § 2c Abs 1 BEEG (idF vom 27.01.2015, BGBI | 33) der monatlich durchschnittlich zu beriicksichtigende Uberschuss der Einnahmen
aus nichtselbststandiger Arbeit in Geld oder Geldeswert Uiber ein Zwolftel des Arbeitnehmer-Pauschbetrags, vermindert um die Abzlige fir
Steuern und Sozialabgaben nach §§ 2e und 2f BEEG. Grundlage der Ermittlung der Einnahmen sind die Angaben in den flr die maBgeblichen
Monate erstellten Lohn- und Gehaltsbescheinigungen des Arbeitgebers, deren Richtigkeit und Vollstandigkeit vermutet wird (§ 2c Abs 2
BEEG). Grundlage der Ermittlung der nach den §§ 2e und 2f BEEG erforderlichen Abzugsmerkmale fiir Steuern und Sozialabgaben sind nach
§ 2¢ Abs 3 BEEG die Angaben in der Lohn- und Gehaltsbescheinigung, die fir den letzten Monat im Bemessungszeitraum mit Einnahmen
nach Abs 1 erstellt wurde. Soweit sich in den Lohn- und Gehaltsbescheinigungen des Bemessungszeitraums eine Angabe zu einem
Abzugsmerkmal geandert hat, ist die von der Angabe nach Satz 1 abweichende Angabe maRgeblich, wenn sie in der berwiegenden Zahl
der Monate des Bemessungszeitraums gegolten hat (§ 2c Abs 3 Satz 2 BEEG).

Die Klagerin hatte auch ohne Berlcksichtigung der Provisionszahlungen durchschnittliche monatliche Einklnfte von mehr als 3.700,00 EUR
brutto, so dass in jedem Fall der verminderte Leistungssatz von 65% Anwendung findet. Allerdings hat die Beklagte zu Unrecht die
Provisionen iHv insgesamt 10.189,80 EUR im Bemessungszeitraum nicht in die Bemessungsgrundlage einbezogen und damit das Elterngeld
zu niedrig festgesetzt. § 2c Abs 1 Satz 2 BEEG stellt in der ab 01.01.2015 geltenden Fassung darauf ab, dass Einnahmen nicht bertcksichtigt
werden, die im Lohnsteuerabzugsverfahren nach den lohnsteuerlichen Vorgaben als sonstige Bezlige zu behandeln sind. Damit wird an die
lohnsteuerrechtliche Differenzierung zwischen laufendem Arbeitslohn (§ 39b Abs 2 EStG) und sonstigen Bezligen (§ 39b Abs 3 EStG)
angeknipft. Dabei werden diese Begriffe in § 39b EStG nicht definiert, sondern nur in den LStR in Form von Verwaltungsanweisungen
erlautert.

Laufender Arbeitslohn ist nach R 39b.2 Abs 1 der LStR 2014 der Arbeitslohn, der dem Arbeitnehmer regelmaRig fortlaufend zuflieft,
insbesondere: (1.) Monatsgehalter, (2.) Wochen- und Tagelohne, (3.) Mehrarbeitsvergltungen, (4). Zuschlage und Zulagen, (5.) geldwerte
Vorteile aus der stiandigen Uberlassung von Dienstwagen zur privaten Nutzung, (6). Nachzahlungen und Vorauszahlungen, wenn sich diese
ausschlieBlich auf Lohnzahlungszeitraume beziehen, die im Kalenderjahr der Zahlung enden, (7.) Arbeitslohn fur Lohnzahlungszeitraume des
abgelaufenen Kalenderjahres, der innerhalb der ersten drei Wochen des nachfolgenden Kalenderjahres zuflieRt.

Ein sonstiger Bezug ist nach R 39b.2 Abs 2 LStR 2014 der Arbeitslohn, der nicht als laufender Arbeitslohn gezahlt wird. Zu den sonstigen
Bezligen gehdren insbesondere einmalige Arbeitslohnzahlungen, die neben dem laufenden Arbeitslohn gezahlt werden, insbesondere: (1.)
dreizehnte und vierzehnte Monatsgehalter, (2.) einmalige Abfindungen und Entschadigungen, (3.) Gratifikationen und Tantiemen, die nicht
fortlaufend gezahlt werden, (4.) Jubilaumszuwendungen, (5.) Urlaubsgelder, die nicht fortlaufend gezahlt werden, und Entschadigungen zur
Abgeltung nicht genommenen Urlaubs, (6.) Vergitungen flr Erfindungen, (7.) Weihnachtszuwendungen, (8.) Nachzahlungen und
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Vorauszahlungen, wenn sich der Gesamtbetrag oder ein Teilbetrag der Nachzahlung oder Vorauszahlung auf Lohnzahlungszeitraume
bezieht, die in einem anderen Jahr als dem der Zahlung enden. Nachzahlungen liegen auch vor, wenn Arbeitslohn fiir
Lohnzahlungszeitraume des abgelaufenen Kalenderjahres spater als drei Wochen nach Ablauf dieses Jahres zuflieBt. In der LStR 2015, glltig
ab 01.01.2015 (und somit fur den hier maRgeblichen Bemessungszeitraum 2014 nicht einschlagig), folgen zwei weitere Ziffern: (9.)
Ausgleichszahlungen fur die in der Arbeitsphase erbrachten Vorleistungen auf Grund eines Altersteilzeitverhaltnisses im Blockmodell, das
vor Ablauf der vereinbarten Zeit beendet wird, (10.) Zahlungen innerhalb eines Kalenderjahres als viertel- oder halbjahrliche Teilbetrage.

Bei der steuerrechtlichen Unterscheidung zwischen laufend gezahltem Arbeitslohn und sonstigen Beziigen geht es nicht um die Frage, ob
Lohnsteuer auf laufenden Arbeitslohn oder auf sonstige Bezlige Giberhaupt zu erheben ist. Steuerpflichtig sind sowohl laufender Arbeitslohn
als auch sonstige Beziige. Vielmehr handelt es sich in erster Linie um Zuordnungsregeln bei der Frage, in welchem Veranlagungszeitraum
bestimmte Entgeltkomponenten zu versteuern sind. Zudem ist der Lohnsteuerabzug von sonstigen Bezligen anders geregelt als beim
laufenden Arbeitslohn, um schon im Lohnsteuerabzugsverfahren maéglichst genau das Jahressteuerergebnis zu treffen (vgl Eisgruber in
Kirchhof, EStG, 15. Aufl 2016, § 39b RdNr 11). Im Ubrigen ist die lohnsteuerrechtliche Behandlung von Entgeltkomponenten als laufender
Arbeitslohn oder sonstige Bezlige im Steuerrecht nicht von gravierender Bedeutung, denn auch wenn es wegen der Steuerprogression zu
einem Uberhohten Lohnsteuerabzug kdme, kénnte dieser im Rahmen der Steuerveranlagung (Lohnsteuerjahresausgleich bzw
Einkommenssteuererklarung) wieder ausgeglichen und der "Fehler" wieder korrigiert werden.

Zu den Vorgangervorschriften des § 2c BEEG hat sich das BSG mehrfach gedulRert (vgl Hessisches Landessozialgericht (LSG) 16.10.2015, L 5
EG 23/14, und 27.02.2015, L 5 EG 15/12, juris). Die urspringliche Fassung des § 2 Abs 7 Satz 2 BEEG lautete: "Sonstige Bezlige iSv § 38a
Abs 1 Satz 3 EStG werden nicht als Einnahmen berticksichtigt". Nach den Vorstellungen des Gesetzgebers sollte jeder betreuende Elternteil,
der seine Erwerbstatigkeit unterbricht oder reduziert, einen am individuellen Einkommen orientierten Ausgleich fur die finanziellen
Einschrankungen erhalten (BT-Drs 16/1889 S 2, 15). Einmalige Einnahmen wie zB 13. und 14. Monatsgehalter, Gratifikationen und
Weihnachtszuwendungen, welche die wirtschaftlichen Verhaltnisse der Eltern nicht mit der gleichen Nachhaltigkeit wie die monatlichen
Einnahmen aus Erwerbstatigkeit préagen, sollten unberlcksichtigt bleiben (BT-Drs 16/1889 S 21). Hierzu hat das BSG mit Urteil vom
03.12.2009 (B 10 EG 3/09 R, BSGE 105, 84 = SozR 4-7837 & 2 Nr 4) entschieden, dass neben einem monatlichen Grundgehalt auch eine
Umsatzbeteiligung bei der Berechnung des Elterngelds zu berticksichtigen war. Als laufenden Arbeitslohn hat das BSG dabei regelmaRig
wiederkehrende Zahlungen an zumindest zwei Falligkeitszeitpunkten im Bemessungszeitraum angesehen (BSG 03.12.2009, aaO und BSG
29.08.2012, B 10 EG 20/11 R, ). Zum 01.01.2011 erhielt § 2 Abs 7 Satz 2 BEEG folgenden Wortlaut: "Im Lohnsteuerabzugsverfahren als
sonstige Bezlige behandelte Einnahmen werden nicht beriicksichtigt". Damit wollte der Gesetzgeber ausdriicklich in Abkehr von der
Rechtsprechung des BSG vom 03.12.2009 eine verwaltungspraktikable Feststellbarkeit von sonstigen Beziigen iSd EStG erreichen (BT-Drs
17/3030 S 48). Mit Urteilen vom 26.03.2014 (ua B 10 EG 14/13 R, BSGE 115, 198 = SozR 4-7837 § 2 Nr 25) hat das BSG auch zur
Neufassung des § 2 Abs 7 Satz 2 BEEG daran festgehalten, dass Provisionen als laufender Arbeitslohn bei der Elterngeldberechnung zu
beriicksichtigen sind, wenn sie neben dem monatlichen Grundgehalt fiir kiirzere Zeitraume als ein Jahr und damit mehrmals im Jahr nach
festgelegten Berechnungsstichtagen regelmaRig gezahlt werden. Klargestellt hat es dabei, dass es auf die konkrete Handhabung durch den
Arbeitgeber im Lohnsteuerabzugsverfahren nicht ankommen kann. Eine Anknlipfung an die tatsachlich praktizierte Behandlung der Bezuge
durch den Arbeitgeber ergebe sich nicht aus dem Gesetzeswortlaut und wére im Ubrigen auch unter Praktikabilitdtserwégungen nicht zu
rechtfertigen. Der Senat schlieBt sich dieser Rechtsprechung an und halt an seiner friiher vertretenen Auffassung (Senatsurteil vom
09.07.2013, L 11 EG 167/13, juris) insoweit nicht mehr fest. Typisierend ausgehend vom normgemaRen Ablauf der Besteuerung hat das BSG
allerdings weitergehend eingeschrankt, dass Einnahmen nur insoweit von der Elterngeldberechnung ausgeschlossen sind, als die
steuerrechtlich motivierte Differenzierung auch mit Blick auf den Zweck des Elterngelds sachlich gerechtfertigt ist (BSG 26.03.2014, aaO
RdNr 30 ff). Ausgehend vom Zweck des Elterngelds, die Einkiinfte (teilweise) zu ersetzen, die wahrend des letzten wirtschaftlichen
Dauerzustands den Lebensstandard der Elterngeldberechtigten gepragt hatten, sei die steuerrechtliche Behandlung bestimmter Einnahmen
als sonstige Bezlige nur insoweit ein sachlich gerechtfertigter Anknupfungspunkt fir die Nichtbertcksichtigung von Einkommen, als es um
Entgeltkomponenten gehe, die dem Arbeitnehmer einmalig oder ausnahmsweise gezahlt wirden und dessen wirtschaftliche Situation nicht
hinreichend rechtssicher und dauerhaft pragten. Durch regelmaBig mehrmals im Jahr gezahlte Provisionen werde jedoch der
Lebensstandard der Elterngeldberechtigten auch dann gepragt, wenn diese nicht jeden Monat sondern etwa quartalsweise zufléssen und in
der Hohe schwankten.

Zum 18.09.2012 ist § 2 Abs 7 Satz 2 BEEG durch § 2c Abs 1 Satz 2 BEEG (idF vom 10.09.2012, BGBI | 1878) ersetzt worden mit dem
Wortlaut: "Nicht berticksichtigt werden Einnahmen, die im Lohnsteuerabzugsverfahren als sonstige Beziige behandelt werden". Die im
vorliegenden Fall maRgebliche Fassung (vom 27.01.2015, BGBI | 33) lautet: "Nicht berlcksichtigt werden Einnahmen, die im
Lohnsteuerabzugsverfahren nach den lohnsteuerlichen Vorgaben als sonstige Bezlige zu behandeln sind." Der Gesetzgeber wollte damit
erneut klarstellen, dass die Einordnung von Lohn- und Gehaltsbestandteilen als sonstige Bezlige allein nach lohnsteuerlichen Vorgaben (§
38a Abs 1 Satz 3 EStG, LStR) erfolgen soll, damit die Lohn- und Gehaltsbescheinigungen entsprechend der gesetzgeberischen Zielsetzung
als aussagekraftige Grundlage der elterngeldrechtlichen Einkommensermittlung zu nutzen sind (BT-Drs 18/2583 S 24). Ein
Auseinanderfallen des lohnsteuerlichen und elterngeldrechtlichen Einkommensbegriffs wirde nach den Beflirchtungen des Gesetzgebers
dazu flhren, dass die Festlegungen in den Lohn- und Gehaltsbescheinigungen schon dem Grundsatz nach nicht mehr unmittelbar fur die
Elterngeldberechnung genutzt werden konnten, was den Verwaltungsaufwand erheblich steigern wiirde. Richtigerweise nach den
lohnsteuerlichen Vorgaben als sonstige Bezlige zu behandelnde Lohn- und Gehaltsbestandteile seien daher auch elterngeldrechtlich als
sonstige Bezlige zu behandeln. Dies gelte insbesondere auch fir Provisionen (BT-Drs 18/2583 S 25).

Es bleibt somit auch fiir die Neufassung dabei, dass es - wie schon zuvor - auf die zutreffende lohnsteuerliche Behandlung der Einnahmen
(und nicht die konkrete Handhabung durch den Arbeitgeber) ankommt und eine widerlegliche Vermutung flr die Richtigkeit der Angaben in
den Lohn- und Gehaltsbescheinigungen besteht (§ 2c Abs 1 Satz 2 BEEG). Eine Bindung an die Angaben in den Lohn- und
Gehaltsbescheinigungen des Arbeitgebers besteht entgegen der Auffassung der Beklagten gerade nicht. Eine solche kann auch nicht daraus
folgen, dass der Arbeitgeber bei der Ausstellung der entsprechenden Bescheinigungen an allgemein gultige Vorgaben gebunden ist, denn
damit steht keineswegs fest, dass die Bescheinigung inhaltlich zutreffend ist. Die Verwaltung muss aufgrund des Amtsermittlungsprinzips
gemaR § 26 Abs 1 BEEG iVm § 20 Sozialgesetzbuch Zehntes Buch (SGB X) Hinweisen auf eine unrichtige lohnsteuerrechtliche Behandlung
durch den Arbeitgeber nachgehen. Die hier erfolgte tatsachliche Behandlung der Provisionen als sonstige Bezlige durch den Arbeitgeber
steht deren Bericksichtigung bei der Bemessung des Elterngelds daher nicht entgegen.
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Auch nach dieser gesetzgeberischen Klarstellung bleibt indes unklar, wie mit Provisionen zu verfahren ist (ebenso Dau, jurisPR-SozR
12/2015 Anm 1 unter IV.2). Die LStR R 39b.2 Abs 2 erwahnen den Begriff der Provisionen nicht ausdrucklich. Das BSG hat mehrmals im Jahr
nach festgelegten Berechnungsstichtagen regelmaBig gezahlte Umsatzbeteiligungen als laufenden Arbeitslohn qualifiziert (BSG 26.03.2014,
aa0, RdNr 33). Die ab 01.01.2015 neu eingeflhrte Ziffer 10 in LStR 2015 R 39b.2 Abs 2 mit der Nennung von Zahlungen innerhalb eines
Kalenderjahres als viertel- oder halbjahrliche Teilbetrage konnte allerdings fiir eine lohnsteuerliche Beurteilung von Quartalsprovisionen als
sonstige Bezlge sprechen, sofern man diese als vierteljahrliche Teilbetrage bezogen auf den Jahreslohn versteht und nicht von
Einzelanspriichen ausgeht, die vierteljahrlich fallig werden. Dies wirde sich im vorliegenden Fall allerdings nicht auswirken, da im
Bemessungszeitraum Kalenderjahr 2014 die LStR 2015 noch nicht galten und daher weiterhin in Ubereinstimmung mit dem BSG von
laufendem Arbeitslohn ausgegangen werden kann.

Im Ubrigen erachtet es der Senat fiir hchst problematisch, wenn den LStR, bei denen es sich lediglich um norminterpretierende
Steuerrichtlinien ohne Rechtsnormqualitat handelt (Bundesfinanzhof (BFH)04.05.2006, VI R 28/05, BFHE 213, 484; BFH 12.11.2009, VIR
20/07, BFHE 227, 435), die fur die Elterngeldstellen und die Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit nicht bindend sind, eine direkte normative
Wirkung fur die Hohe des Elterngeldanspruchs zukame. Aufgrund der Verweisung letztlich auf Verwaltungsvorschriften fur die Klarung des
Begriffes "sonstige Bezuige" im Elterngeldrecht bleibt es dabei, dass es bei der Auslegung des & 2c Abs 1 Satz 2 BEEG (wie zuvor im Rahmen
des § 2 Abs 7 Satz 2 BEEG aF) darauf ankommt, ob die steuerrechtlich motivierte Differenzierung zwischen laufenden Beziigen und
sonstigem Arbeitslohn auch mit Blick auf den Zweck des Elterngeldes sachlich gerechtfertigt ist (vgl BSG 26.03.2014, aa0). Die
Argumentation des BSG, dass es an einem sachlich gerechtfertigten Anknipfungspunkt fir die Nichtbertcksichtigung von
Quartalsprovisionen in der Elterngeldberechnung fehlt, gilt auch weiterhin.

Hinzu kommt, dass auch die Regelungstechnik des Gesetzgebers, die Hohe des Elterngeldanspruchs durch eine dynamische Verweisung auf
Verwaltungsvorschriften der Exekutive zu regeln, verfassungsrechtlich bedenklich ist. Es steht dem Gesetzgeber zweifellos frei, typisierend
festzulegen, welche Einkiinfte als pragend fiir den letzten wirtschaftlichen Dauerzustand der Elterngeldberechtigten vor der Geburt des
Kindes angesehen werden sollen (dazu SG Miinchen, 10.05.2006, S 37 EG 90/15, juris). Ob es mit Art 3 Abs 1 iVm Art 6 Abs 1 GG vereinbar
ware, mehrmals im Jahr gezahlte Provisionen ganzlich auer Betracht zu lassen fir die Elterngeldberechnung, bedarf dabei vorliegend
keiner Entscheidung. Denn jedenfalls muss der Gesetzgeber die Hohe des Elterngeldanspruchs nach dem das gesamte Sozialrecht
pragenden Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes (vgl § 31 Sozialgesetzbuch Erstes Buch) als Ausfluss des Rechtsstaatsprinzips (Art 20 Abs
3, Art 28 Abs 1 GG) selbst regeln. Im Falle einer dynamischen Verweisung auf Verwaltungsvorschriften fande Rechtssetzung auferhalb des
Einflussbereichs des legitimierten Rechtssetzungsorgans statt, es handelte sich dann um eine versteckte Verlagerung von
Gesetzgebungsbefugnissen (vgl dazu BVerfG 01.03.1978, 1 BvR 786/70 ua, BVerfGE 47, 285; BVerfG 25.02.1988, 2 BvL 26/84, BVerfGE 78,
32; BVerfG 26.01.2007, 2 BvR 2408/06, BVerfGK 10, 227), wollte man beispielsweise die Anderungen der LStR zum 01.01.2015 fiir die
Elterngeldberechnung uneingeschrankt anwenden.

Die Beklagte hat daher bei der Elterngeldberechnung neben dem monatlich gezahlten laufenden Einkommen auch die Quartalsprovisionen
iHv insgesamt 10.189,80 EUR zu berlcksichtigen. Unter Beriicksichtigung des von der Klagerin nach eigenen Angaben im Bezugszeitraum
erwarteten Einkommens aus selbststandiger Tatigkeit iHv 1.200 EUR fuhrt dies nach der von der Beklagten gefertigten Probeberechnung
(Blatt 137 bis 145 Verwaltungsakte) zu einem Elterngeldanspruch der Klagerin fir den 2. Lebensmonat von V iHv 210,08 EUR und flr die
Lebensmonate 3 bis 12 iHv jeweils 1.628,11 EUR.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.

Die Revision wird wegen grundsatzlicher Bedeutung zugelassen (§ 160 Abs 2 Nr 1 SGG).
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