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Leitsatze

1. Abweichung von BSG, Urteile vom 14.12.2017 - B 10 EG 4/17 Rund B10 EG 7/17 R

2. Die Lohnsteuer-Anmeldung des Arbeitgebers vermag fur die Abgrenzung von laufendem Arbeitslohn zu sonstigen Bezligen im Rahmen
von § 2c Abs. 1 Satz 2 BEEG in der ab 01.01.2015 geltenden Fassung keine Bindungswirkung zu entfalten.

|. Auf die Berufung wird der Gerichtsbescheid des Sozialgerichts Wiirzburg vom 20. September 2018 aufgehoben und der Beklagte unter
Abdnderung des Bescheids vom 16. Mai 2017 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 13. Juni 2017 verurteilt, bei der Berechnung
des Elterngelds fur den Klager hinsichtlich des Kindes J. A. die im Zeitraum Januar bis einschlielich Dezember 2016 verdienten und in den
Gehaltsabrechnungen als Provisionen bezeichneten Entgeltbestandteile bei der Festlegung des Ausgangswerts zur Berechnung des
Elterngeld-Netto zu beriicksichtigen.

IIl. Der Beklagte tragt die notwendigen auBergerichtlichen Kosten des Klagers in beiden Rechtsziigen.
Il. Die Revision wird zugelassen.
Tatbestand:

Der Rechtsstreit betrifft das Begehren des Klagers, fir Betreuung und Erziehung seines Sohns hdheres Elterngeld nach dem
Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz (BEEG) zu erhalten.

Der 1982 geborene Klager ist deutscher Staatsangehdriger. Er ist Vater des am 10.03.2017 geborenen Kindes J. A ... Mit J.s Mutter war er im
Elterngeld-Bezugszeitraum verheiratet und lebte mit dieser in einem gemeinsamen Haushalt. Neben J. gehorte dem Haushalt der Eltern
damals kein weiteres Kind an.

Vor ).s Geburt arbeitete der Klager in abhangiger Beschaftigung in der Automobilbranche. Sein Arbeitgeber war "Die A. e.K.", B-Stadt. Laut
Arbeitsvertrag wurde der Klager 2012 als Autoverkaufer eingestellt. § 2 des Arbeitsvertrags sah als Vergutung zunachst ein sehr niedriges
Fixum vor (500 EUR + 250 EUR fiir tagliche Kontaktarbeit). Zusatzlich waren Provisionen fiir Fahrzeugverkaufe nach einem komplizierten
Modell vorgesehen (Festprovisionen, Zubehdrprovisionen, Finanzierungsprovisionen). Die Zahlung etwaiger Sondervergitungen
(Gratifikationen, Urlaubsgeld, Pramien etc.) sollte gemaRk dem Vertrag in jedem Einzelfall freiwillig und auch bei wiederholter Gewahrung
ohne Begriindung eines Rechtsanspruchs fur die Zukunft erfolgen. In Bezug auf den Zahlungszeitpunkt vereinbarte man, die Vergitung sei
am Letzten eines Monats fallig.

Am 21.03.2017 beantragte der Klager die Bewilligung von Elterngeld (BasisElterngeld) flr Betreuung und Erziehung seines Sohns . in
dessen Lebensmonaten eins und zwdlf. Er reichte beim Beklagten folgende Gehaltsabrechnungen mit folgenden Angaben ein:

* Januar 2016: Festlohn 1.000,00 EUR (L); VWL 40,00 EUR (L); Urlaubsgeld 430,64 EUR (S); Provision 950,00 EUR (S),

* Februar 2016: Festlohn 1.000,00 EUR (L); VWL 40,00 EUR (L); Provision 2.219,90 EUR (S),

* Marz 2016: Festlohn 1.000,00 EUR (L); VWL 40,00 EUR (L); Provision 4.315,50 EUR (S),

* April 2016: Festlohn 1.000,00 EUR (L); VWL 40,00 EUR (L); Provision 2.359,78 EUR (S),

* Mai 2016: Festlohn 1.000,00 EUR (L); VWL 40,00 EUR (L); Provision 3.062,94 EUR (S),

* Juni 2016: Festlohn 1.000,00 EUR (L); VWL 40,00 EUR (L); Urlaubsgeld 295,10 EUR (S); Provision 3.178,81 EUR (S),

*Juli 2016: Festlohn 1.000,00 EUR (L); VWL 40,00 EUR (L); Provision 2.485,22 EUR (S),

* August 2016: Festlohn 1.000,00 EUR (L); VWL 40,00 EUR (L); Provision 2.386,66 EUR (S),
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* September 2016: Festlohn 1.000,00 EUR (L); VWL 40,00 EUR (L); Provision 2.652,47 EUR (S),

* Oktober 2016: Festlohn 1.000,00 EUR (L); VWL 40,00 EUR (L); Provision 1.475,84 EUR (S),

* November 2016: Festlohn 1.000,00 EUR (L); VWL 40,00 EUR (L); Provision 2.696,26 EUR (S),

* Dezember 2016: Festlohn 1.000,00 EUR (L); VWL 40,00 EUR (L); Provision 1.753,93 EUR (S),

* Januar 2017: Festlohn 1.000,00 EUR (L); VWL 40,00 EUR (L); Urlaubsgeld 359,15 EUR (S); Provision 1.647,74 EUR (S),
* Februar 2017: Festlohn 1.000,00 EUR (L); VWL 40,00 EUR (L); Provision 1.800,00 EUR (S).

Desgleichen legte der Kldger einen Einkommensteuerbescheid fur 2015 vor. Darin war unter anderem ein Gewinn aus Gewerbebetrieb als
Einzelunternehmer in Hohe von 343 EUR ausgewiesen. Am 16.05.2017 teilte der Klager dem Beklagten telefonisch mit, die gewerbliche
Tatigkeit - es handelte sich um das Gewerbe des Versicherungsvertreters - werde im Elterngeld-Bezugszeitraum nicht ausgelibt.

Mit vorlaufigem Bescheid vom 16.05.2017 bewilligte der Beklagte dem Klager Elterngeld antragsgemaR fur J.s Lebensmonate eins (10.03.
bis 09.04.2017) und zwdIf (10.02. bis 09.03.2018). Die monatlichen Leistungen betrugen in beiden Bezugsmonaten jeweils 587,86 EUR. Als
Bemessungszeitraum zog der Beklagte wegen der gewerblichen Tatigkeit das Kalenderjahr 2016 heran. In jedem der zwdlf Monate des
Bemessungszeitraums setzte er als zu berlicksichtigendes Einkommen aus nichtselbstéandiger Erwerbstatigkeit 1.040 EUR an. Dabei
handelte es sich stets um den in den Entgeltabrechnungen dargestellten "Festlohn" (jeweils 1.000 EUR) und um den Anteil "VWL" (jeweils 40
EUR). Die Provisionen zog der Beklagte nicht heran. Nach Abzug des Arbeitnehmer-Pauschbetrags von 83,33 EUR pro Monat ergab sich fur
das Einkommen aus nichtselbstandiger Erwerbstatigkeit eine Summe von 11.480,04 EUR. Bei einem Gewinn aus Gewerbebetrieb von null
kam der Beklagte auf ein monatliches Elterngeld-Brutto von 956,67 EUR, woraus er wiederum ein Elterngeld-Netto von monatlich 731,17
EUR errechnete; er wandte einen Leistungssatz von 80,4% an.

Dagegen legte der Kldger am 02.06.2017 Widerspruch ein. Er monierte, dass die Provisionen nicht bei der Bemessung des Elterngelds
bericksichtigt worden waren.

Der Beklagte wies den Widerspruch mit Widerspruchsbescheid vom 13.06.2017 als unbegrindet zuriick. Zur Begrindung flhrte er aus,
nach den Bestimmungen des BEEG sei bei der Berechnung des Elterngelds nur das laufende steuerpflichtige Bruttoeinkommen maRgeblich.
Die genannten Provisionen seien vom Arbeitgeber des Klagers jeweils als "sonstiger Bezug" im Lohnsteuerabzugsverfahren behandelt
worden und kénnten daher nicht berticksichtigt werden. Die regelmaBig wiederkehrende Auszahlung der Leistungen beziehungsweise deren
vertragliche Vereinbarung sei insoweit unbeachtlich. Dabei werde die Richtigkeit und Vollstandigkeit der Angaben in den maBgeblichen
Lohn- und Gehaltsbescheinigungen des Arbeitgebers vermutet.

Am 22.06.2016 hat der Klager beim Sozialgericht Wiirzburg Klage erhoben. Er hat vorgetragen, der variable Teil seines Lohns sei von den
von ihm erzielten Umsatzen abhangig. Es lagen keine Provisionen, sondern leistungsabhangiges Einkommen vor. Das Steuerbiiro des
Arbeitgebers habe die Zahlungen wohl versehentlich als Provisionen bezeichnet. Die Angaben in den Lohnabrechnungen seien der Héhe
nach richtig; sie entsprachen dem tatsachlich gezahlten Gehalt. Er, der Klager, habe auch keine Einwande gegen die Lohnabrechnungen
erhoben. Im Urteil des Bundessozialgerichts (BSG) vom 14.12.2017 - B 10 EG 4/17 R sei es um vierteljahrlich ausgezahlte Provisionen
gegangen; bei ihm aber Idagen monatliche Zahlungen vor. Der Klager hat beim Sozialgericht einen auf den 28.06.2017 datierten
Einkommensteuerbescheid flr 2016 eingereicht; darin sind Einkinfte aus selbstandiger Arbeit in Hohe von 185 EUR ausgewiesen.

Das Sozialgericht hat die Klage mit Gerichtsbescheid vom 20.09.2018 als unbegriindet abgewiesen. Mit der Anknipfung an das materielle
und das Steuerverfahrensrecht, so das Sozialgericht zur Begriindung, eréffne schon der Wortlaut des § 2c Abs. 1 Satz 2 BEEG keinen
Auslegungsspielraum mehr, bei der Elterngeldbemessung auf andere als steuerrechtliche Begriffe zurlickzugreifen. Die aktuelle
Gesetzesfassung schliefe Einnahmen von der Bemessungsgrundlage des Elterngelds aus, die im Lohnsteuerabzugsverfahren nach den
lohnsteuerlichen Vorgaben als sonstige Bezlige zu behandeln seien. Ausweislich der Lohnbescheinigungen des Klagers seien die variablen
Gehaltsbestandteile sozialversicherungsrechtlich als laufende Einnahmen und steuerrechtlich als sonstige Beziige behandelt worden.
Eindeutig seien sie lohnsteuerrechtlich als sonstige Beziige gekennzeichnet. Die vom Arbeitgeber durchgefiihrte lohnsteuerrechtliche
Behandlung sei vom Klager auch nicht beanstandet worden. Sie sei nach alledem flr das Elterngeldverfahren zugrunde zu legen. Fur die im
Elterngeldverfahren erforderlichen Feststellungen zur Hohe der Lohnsteuer und der Behandlung bestimmter Entgeltbestandteile als sonstige
Bezlige im Lohnsteuerabzugsverfahren konnten sich die Elterngeldstellen und Gerichte in aller Regel auf die Angaben des Arbeitgebers in
seinen Lohn- und Gehaltsbescheinigungen stiitzen. Es bestiinden keine Anhaltspunkte dafiir, dass die Einordnung der streitigen
Entgeltbestandteile im Lohnsteuerabzugsverfahren ausnahmsweise nicht bestandskraftig geworden sein kénnte.

Am 29.10.2018 hat der Klager Berufung eingelegt. Zur Begriindung stutzt er sich auf seine bis dahin vorgetragenen Argumente. Unter
Vorlage seines Arbeitsvertrags bestatigt er, sein Gehalt habe sich aus dem Festlohn von 1.000 EUR sowie aus einem umsatzabhangigen
weiteren Lohnanteil zusammengesetzt. Vermutlich aufgrund eines Fehlers des Steuerberaters des Arbeitgebers seien die variablen Anteile
stets als sonstige Beziige bezeichnet worden. Festsetzung und Auszahlung der variablen Beziige seien jeweils monatlich entsprechend den
einschlagigen Umsatzzahlen des Vormonats erfolgt. Laut Aussage des Arbeitgebers seien die variablen Verglitungsbestandteile deswegen
als Provisionen bezeichnet worden, weil dieser beflirchtet habe, aus der zutreffenden Bezeichnung "umsatzabhangige Gehaltsbestandteile"
kénnten die Arbeitnehmer Anspriiche fiir die Folgemonate herleiten. Die Einkommensteuererklarung fiir 2016 habe er, der Klager, im
Marz/April 2017 beim Finanzamt eingereicht.

Der Klager beantragt,

den Gerichtsbescheid des Sozialgerichts Wiirzburg vom 20.09.2018 aufzuheben und den Beklagten unter Abanderung des Bescheids vom
16.05.2017 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 13.06.2017 zu verurteilen, ihm fur das Kind J., geboren am 10.03.2017, héheres
Elterngeld unter Einbeziehung der im Bemessungszeitraum gezahlten "Provisionen" zu gewahren.

Der Beklagte beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.

Er halt den Gerichtsbescheid flr zutreffend und beruft sich auf die Bindungswirkung der nicht angefochtenen Lohnsteuer-Anmeldung gemaRi
den BSG-Urteilen vom 14.12.2017.
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Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts wird auf die Gerichtsakten und die Verwaltungsakten des Beklagten verwiesen. Die
Akten haben vorgelegen, sind als Streitstoff in das Verfahren eingefiihrt worden und Gegenstand der Entscheidungsfindung gewesen.

Entscheidungsgrinde:
Die Berufung des Klagers hat vollen Erfolg. Sie ist zuldssig und begriindet.

Gegenstand der Anfechtungsklage - insgesamt liegt eine kombinierte Anfechtungs- und Leistungsklage vor - ist der Bewilligungsbescheid
vom 16.05.2017 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 13.06.2017. Eine endgultige Festsetzung des Elterngelds liegt noch nicht
vor. In standiger Rechtsprechung hat das BSG bestatigt, dass auch der vorlaufige Bewilligungsbescheid angefochten werden kann (vgl. nur
BSG, Urteil vom 04.09.2013 - B 10 EG 18/12 R). Bei dem hier vorliegenden Héhenstreit ist der Streitgegenstand grundsatzlich nicht auf ein
einzelnes Berechnungselement beschrankt. Vielmehr prift der Senat innerhalb der Grenzen des klagerischen Antrags unter allen
tatsachlichen und rechtlichen Facetten, ob dem Klager héhere Leistungen zustehen. Andererseits berticksichtigt er auch solche Aspekte, die
das vom Klager begehrte Optimum auf anderem Weg wieder reduzieren. Dabei wird der Streitgegenstand quantitativ durch die begehrten
monetaren Mehrleistungen definiert, nicht dagegen durch Sachverhaltselemente, welche héhere Leistungen begriinden kénnten. Das
Klagebegehren ist dahin auszulegen, dass der Klager Mehrleistungen in der Hohe zuerkannt haben mochte, wie sie sich bei
Bertcksichtigung der besagten Provisionszahlungen ergeben. Damit dringt er in vollem Umfang durch.

Die Voraussetzungen fir die Entstehung eines Anspruchs dem Grunde nach liegen unzweifelhaft vor (§ 1 Abs. 1 Satz 1 BEEG in der ab
01.01.2015 geltenden Fassung). Der Klager hatte wahrend des gesamten Bezugszeitraums seinen Wohnsitz und gewdhnlichen Aufenthalt in
Deutschland, lebte mit J. in einem Haushalt, betreute und erzog ihn selbst und tubte wahrend des Bezugszeitraums keine Erwerbstatigkeit
aus. Der Ausschlusstatbestand des & 1 Abs. 8 BEEG ist nicht erfillt, weil das zu versteuernde Einkommen beider Elternteile zusammen im
letzten abgeschlossenen Veranlagungszeitraum vor der Geburt unter 500.000 EUR blieb. Ein ordnungsgemaRer Antrag lag vor.

Die Hohe des Elterngelds hat der Beklagte zu niedrig festgesetzt. In der Tat hatte er, wie es der Klager wiinscht, die im
Bemessungszeitraum erhaltenen Provisionen als Bemessungsentgelt fur das Elterngeld berticksichtigen mussen.

Die Hoéhe des Elterngelds ist nach MaRgabe von § 2 Abs. 1 BEEG einkommensabhangig:

1Elterngeld wird in Hohe von 67 Prozent des Einkommens aus Erwerbstatigkeit vor der Geburt des Kindes gewahrt. 2 ... 3Das Einkommen
aus Erwerbstatigkeit errechnet sich nach MalRgabe der §§ 2c bis 2f aus der um die Abzlge flr Steuern und Sozialabgaben verminderten
Summe der positiven Einkiinfte aus

1. nichtselbstandiger Arbeit nach § 2 Absatz 1 Satz 1 Nummer 4 des Einkommensteuergesetzes sowie

2. Land- und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb und selbstandiger Arbeit nach § 2 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 bis 3 des
Einkommensteuergesetzes, die im Inland zu versteuern sind und die die berechtigte Person durchschnittlich monatlich im
Bemessungszeitraum nach § 2b ... hat.

Dass es sich auch bei den monatlichen Provisionen um Arbeitslohn im Sinn von § 2 Abs. 1 Satz 1 der Lohnsteuer-Durchfiihrungsverordnung
und damit um Einklnfte nach § 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG handelt (vgl. zur Abgrenzung Bundesfinanzhof (BFH), Urteil vom 15.05.1992 - VI
R 106/88, Rn. 15 f. des juris-Dokuments), bedarf keiner Erdérterung. Der Beklagte hat mit dem Kalenderjahr 2016 den zutreffenden
Bemessungszeitraum sowohl fiir das Einkommen aus selbstandiger Erwerbstatigkeit (§ 2b Abs. 2 BEEG) als auch aus nichtselbstéandiger
Erwerbstatigkeit (§ 2b Abs. 3 BEEG) herangezogen.

Trotzdem hat der Beklagte das Einkommen aus nichtselbstandiger Erwerbstatigkeit nicht richtig errechnet. Er hatte die monatlichen
Provisionszahlungen nicht als sonstige Bezlige bei der Bemessung des Elterngelds auRer Betracht lassen dirfen. Denn diese sind nicht
sonstige BezUlige im Sinn von § 2c Abs. 1 Satz 2 BEEG. § 2c Abs. 1, 2 BEEG lautet wie folgt:

(1) 1Der monatlich durchschnittlich zu beriicksichtigende Uberschuss der Einnahmen aus nichtselbststéndiger Arbeit in Geld oder
Geldeswert Uber ein Zwodlftel des Arbeitnehmer-Pauschbetrags, vermindert um die Abzlge flr Steuern und Sozialabgaben nach den §§ 2e
und 2f, ergibt das Einkommen aus nichtselbststandiger Erwerbstatigkeit. 2Nicht bertcksichtigt werden Einnahmen, die im
Lohnsteuerabzugsverfahren nach den lohnsteuerlichen Vorgaben als sonstige Beziige zu behandeln sind. 3MaRgeblich ist der Arbeitnehmer-
Pauschbetrag nach § 9a Satz 1 Nummer 1 Buchstabe a des Einkommensteuergesetzes in der am 1. Januar des Kalenderjahres vor der
Geburt des Kindes fir dieses Jahr geltenden Fassung.

(2) 1Grundlage der Ermittlung der Einnahmen sind die Angaben in den fur die maBgeblichen Monate erstellten Lohn- und
Gehaltsbescheinigungen des Arbeitgebers. 2Die Richtigkeit und Vollstandigkeit der Angaben in den maBgeblichen Lohn- und
Gehaltsbescheinigungen wird vermutet.

Zu der im Rahmen von § 2c Abs. 1 Satz 2 BEEG vorzunehmenden Abgrenzung zwischen laufendem Arbeitslohn und sonstigen Bezligen hat
das BSG in den beiden Urteilen vom 14.12.2017 - B 10 EG 4/17 R und B 10 EG 7/17 R seine bisherige Rechtsprechung grundlegend
geandert. Dies hat es damit gerechtfertigt, seit 01.01.2015 sei die Gesetzeslage eine andere. Indes lassen sich nicht samtliche Neuerungen,
die das BSG in den beiden Urteilen eingefiihrt hat, auf die Anderung des Gesetzes stiitzen.

Jedenfalls schliet sich der Senat der neuen Rechtsprechung des BSG vollumfanglich darin an, dass fur die Abgrenzung von laufendem
Arbeitslohn zu sonstigen Beziigen allein das Lohnsteuerrecht maRgebend sein muss. Angesichts der Anderung des Gesetzes zum
01.01.2015 darf kein wie auch immer gearteter elterngeldrechtlicher Abgleich im Hinblick auf die Angemessenheit des am Malstab des
Lohnsteuerrechts gewonnenen Ergebnisses erfolgen. Einen solchen Abgleich sah die alte BSG-Rechtsprechung vor und genau das wollte der
Gesetzgeber mit der neuen Fassung von § 2c Abs. 1 Satz 2 BEEG unterbinden. Die friihere BSG-Rechtsprechung, malgeblich gepragt durch
die Urteile vom 26.03.2014, zeichnete sich durch das Bemiihen aus, in hohem MaB Einzelfallgerechtigkeit herzustellen. Das war aber nicht
nur verfassungsrechtlich nicht geboten - die gesetzliche Typisierung unter Rekurs auf lohnsteuerrechtliche Kategorien ist keineswegs zu
grob und erzeugt auch keine unbilligen Harten -, sondern hat dem Rechtsfindungsprozess auch ein Stiick weit die Objektivierbarkeit
genommen. Nicht zuletzt waren die Elterngeldbehérden, missten sie die Einzelfallgerechtigkeit akzentuieren, nicht mehr in der Lage, die
Massenverwaltung angemessen zu bewaltigen.
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Des Weiteren folgt der Senat der neuen BSG-Rechtsprechung im Hinblick auf die materiell-rechtliche Abgrenzung der sonstigen Beziige zum
laufenden Arbeitslohn. Das BSG hat in den Urteilen vom 14.12.2017 eine abstrakte, allgemeingiltige Richtschnur zur Abgrenzung von
laufendem Arbeitslohn und sonstigen Bezligen herausgearbeitet, die es so nicht einmal in der Finanzgerichtsbarkeit gibt. Vereinfacht hat
das BSG darauf abgestellt, ob Arbeitsentgelt im regularen Lohnzahlungszeitraum gezahlt wird oder nicht. Im ersten Fall soll es sich
grundsatzlich um laufenden Arbeitslohn handeln, im zweiten Fall um sonstige Bezlge (vgl. dazu genauer Senatsurteile vom 08.03.2018 - L9
EG 66/15, vom 31.07.2018 - L 9 EG 19/16, vom 11.09.2018 - L 9 EG 16/16, vom 23.10.2018 - L 9 EG 28/18 und vom 04.12.2018 - L9 EG
36/17).

Das BSG hatte sich dabei augenscheinlich vorgenommen, das Lohnsteuerrecht authentisch auszulegen. Ob dies wirklich gelungen ist, mag
diskutabel sein. Denn das BSG hat sich bei seiner Abgrenzung auf eine einzige Kommentarstelle von Stache (in: Bordewin/Brandt, EStG, §
38a Rn. 33 (Stand August 2017)) gestutzt, welche zwar gut durchdacht wirkt, aber letztlich keine Nachweise fir die vertretene Meinung
auffihrt. Und wenn man unterstellt, dass gerade die Lohnsteuer-Richtlinien (LStR) die herrschende Meinung zur Interpretation des formal-
gesetzlichen Lohnsteuerrechts abbilden, wirde das BSG nicht voll diese herrschende Meinung treffen. Nach R 39b.2 Abs. 2 Satz 2 Nr. 10
LStR 2018 gehdren zu den sonstigen Beziigen namlich unter anderem Zahlungen innerhalb eines Kalenderjahrs als viertel- oder
halbjahrliche Teilbetrage. Sollte die herrschende Meinung im Lohnsteuerrecht im Gegenschluss davon ausgehen, haufigere als
vierteljahrliche Teilbetrage gehorten sehr wohl zum laufenden Arbeitslohn, lieBe sich die Lésung des BSG damit nicht vereinbaren. Trotzdem
Ubernimmt der Senat die BSG-Rechtsprechung zur materiell-rechtlichen Abgrenzung ohne Abstriche. Diese erweist sich als sach- und
praxisgerecht.

Die vom BSG herausgearbeiteten materiell-rechtlichen Kriterien fiir die Zuordnung zum laufenden Arbeitslohn erflllte der Klager mit seinen
Provisionen zweifellos. Die Provisionen wurden im Bemessungszeitraum allmonatlich zusammen mit dem Fixgehalt ausgezahit. AuRerdem
erfolgten die Zahlungen stets fur dem Klager zuzuordnende Vertriebsergebnisse in bestimmten aufeinanderfolgenden Zeitraumen, namlich
den Kalendermonaten.

Als Zwischenergebnis stellt der Senat fest, dass der Arbeitgeber des Klagers die Provisionen in den Verdienstbescheinigungen materiell-
lohnsteuerrechtlich zu Unrecht als sonstige Bezlige deklarierte. Er hatte in samtlichen relevanten Verdienstbescheinigungen die
Provisionszahlungen jeweils mit dem Zusatz "S" versehen und auf diese Weise die Einstufung als sonstige Bezlige zum Ausdruck gebracht.
Indes handelte es sich um laufenden Arbeitslohn. Das hat der Beklagte im Rahmen von § 2c Abs. 1 Satz 2 BEEG auch zu beachten. Er darf
nicht unter Rekurs auf die Vollstandigkeits- und Richtigkeitsvermutung der Verdienstbescheinigungen (§ 2c Abs. 2 Satz 2 BEEG) gleichwohl
von sonstigen Beziige ausgehen. Vielmehr geben die materiell-rechtlichen Verhaltnisse den Ausschlag; denn die Vollstandigkeits- und
Richtigkeitsvermutung in Bezug auf die Verdienstbescheinigungen ist jedenfalls widerlegt.

Der Senat hat wiederholt Zweifel geduRert, ob sich die Vollstandigkeits- und Richtigkeitsvermutung Gberhaupt auf die lohnsteuerrechtliche
Einstufung durch den Arbeitgeber beziehen kann (vgl. Urteile vom 16.01.2018 - L 9 EG 68/15 (Revision beim BSG anhangig) sowie vom
04.12.2018 - L 9 EG 36/17). Denn es erscheint fraglich, ob rechtliche Bewertungen, wie hier die lohnsteuerrechtliche Klassifizierung,
Uberhaupt von der Vermutungswirkung erfasst werden. Das BSG hat in den Urteilen vom 14.12.2017 (Rn. 37 des juris-Dokuments zu B 10
EG 7/17 R, Rn. 38 des juris-Dokuments zu B 10 EG 4/17 R) die Zweifel des Senats bestatigt. Es hat namlich unterstrichen, die
Verdienstbescheinigungen seien bloBe Wissenserklarungen. Lediglich ihre tatsachliche Richtigkeit und Vollstandigkeit werde vermutet.
Konsequent liest das BSG aus der Deklaration eines Entgeltbestandteils als sonstigen Bezug nur die Erklarung des Arbeitgebers heraus,
dieser habe bestimmte Entgeltbestandteile als sonstige Bezlige angemeldet. Daher verbietet es sich, dieser Deklaration eine das materielle
Recht verdrangende rechtliche Gestaltungs- oder Fiktionswirkung beizumessen.

Aber auch wenn man die Vollstandigkeits- und Richtigkeitsvermutung des § 2c Abs. 2 Satz 2 BEEG auf die rechtliche Klassifizierung
erstrecken wirde, ergabe sich nichts Anderes. Denn die Vermutung ist im vorliegenden Fall widerlegt. Auch das BSG bestreitet nicht, dass
den Verdienstbescheinigungen nur eine widerlegbare Vermutung ihrer Vollstandigkeit und Richtigkeit zukommt. An die Widerlegung der
Vermutung dirfen keine Gberzogenen Anforderungen gestellt werden (vgl. Senatsurteile vom 16.01.2018 - L 9 EG 68/15 (Revision beim BSG
anhangig) und vom 23.10.2018 - L 9 EG 28/18). Bereits in der Vergangenheit hat der Senat verdeutlicht, dass der Beklagte dabei nicht in
den Genuss eines Irrtumsprivilegs kommen kann und fir die Widerlegung nicht ein wie auch immer geartetes "qualifiziertes Falschsein"
verlangt werden darf. Die Verdienstbescheinigungen haben die Provisionen erwiesenermalien zu Unrecht als sonstige Bezlige deklariert.
Sofern man zusatzlich noch ein substantiiertes Bestreiten des Klagers verlangen wollte, hatte der Senat keine Probleme, ein solches
festzustellen. Von Anfang an hat der Kldger zumindest sinngemal behauptet, bei den Provisionen handle es sich um laufenden Arbeitslohn.

Anders als das Sozialgericht schlieBt sich der Senat nicht der mit den Urteilen vom 14.12.2017 neu eingeflihrten BSG-Rechtsprechung an,
wonach die Nichtanfechtung der Lohnsteuer-Anmeldung durch den Klager diesem zum Nachteil gereichen soll. Eine Bindungswirkung der
nicht angefochtenen Lohnsteuer-Anmeldung kann es fir die Abgrenzung zwischen laufendem Arbeitslohn und sonstigem Bezug fiir das
Elterngeldrecht nicht geben. Es darf in § 2c Abs. 1 Satz 2 BEEG keine formelle Praklusion hineininterpretiert werden, geschweige denn eine
gestaltende Wirkung dergestalt, bei nicht angefochtener Lohnsteuer-Anmeldung sei die Deklarierung in den Verdienstbescheinigungen
diejenige, die im Sinn von § 2c Abs. 1 Satz 2 BEEG der richtigen Behandlung "im Lohnsteuerabzugsverfahren nach den lohnsteuerrechtlichen
Vorgaben" entspreche.

Folgende Aspekte sprechen gegen die neue BSG-Judikatur:

* Entgegen der Meinung des BSG fehlt es an einer hinreichenden gesetzlichen Anordnung des Konstrukts (dazu unten 1.).

* Es erscheint hochst zweifelhaft, dass die Lohnsteuer-Anmeldungen so rechtzeitig materiell bestandskraftig werden, dass sie die vom BSG
proklamierte Bindungswirkung uberhaupt entfalten knnen (dazu unten 2.).

* Die Einspruchsbehdrden und Finanzgerichte hatten einem Rechtsbehelf des Klagers gegen die Lohnsteuer-Anmeldungen eine Beschwer
abgesprochen und diesen als unzulassig verworfen (dazu unten 3.).

* Mit dem Konstrukt des BSG wird zumindest flr Altfalle wie hier faktisch erreicht, dass die Angaben des Arbeitgebers in den
Verdienstbescheinigungen verbindlich sind. Das begegnet im Hinblick auf das verfassungsrechtliche Gebot hinreichender demokratischer
Legitimation erheblichen Bedenken (dazu unten 4.).

* Es besteht keine praktische Notwendigkeit fir das rechtliche Konstrukt des BSG (dazu unten 5.).

* Der mit der Einflihrung der Bindungswirkung durch das BSG verbundene Schwenk in der héchstrichterlichen Rechtsprechung mutet im
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Licht des verfassungsrechtlichen Vertrauensschutzes bedenklich an (dazu unten 6.).
1. Keine hinreichende gesetzliche Anordnung der vom BSG proklamierten Bindungswirkung

Das BSG hat seine neue Rechtsprechung auch in Bezug auf die Bindungswirkung untrennbar mit der zum 01.01.2015 in Kraft getretenen
Anderung von § 2c Abs. 1 Satz 2 BEEG verkniipft, die der Norm folgenden Wortlaut verliehen hat: Nicht beriicksichtigt werden Einnahmen,
die im Lohnsteuerabzugsverfahren nach lohnsteuerrechtlichen Vorgaben als sonstige Beziige zu behandeln sind. Der Senat sieht dagegen in
§ 2c Abs. 1 Satz 2 BEEG keine hinreichende Rechtsgrundlage und vermag auch sonst keine zu finden. Die vom BSG vertretene
Bindungswirkung weist Besonderheiten auf, die eine explizite, eindeutige und bestimmte Grundlage im formellen Gesetzesrecht erfordern
(dazu unten a). Eine gesetzliche Grundlage, die dem gerecht wird, existiert nicht (dazu unten b).

a) Die gesetzliche Grundlage fiir die Bindungswirkung muss explizite und spezifische Regelungen aufweisen und héchsten
Bestimmtheitsanforderungen genligen. Eine wie auch immer geartete diffuse, im Allgemeinen haftende Herleitung aus Sinn und Zweck der
Rechtsmaterie gentigt nicht. Denn die Bindungswirkung, die das BSG vertritt, gehért zur Kategorie der so genannten Feststellungswirkung
von Verwaltungsakten. Die Feststellungswirkung ist dem betreffenden Verwaltungsakt nicht "von selbst" immanent, sondern bedarf eines
unzweideutigen Normbefehls.

Allgemein bildet die Bindungswirkung von Verwaltungsakten ein sehr weit gefachertes Problemfeld innerhalb des allgemeinen
Verwaltungsrechts. Diskutiert werden Bindungswirkungen der verschiedensten Art. Die aktuell vom BSG vertretene zeichnet sich dadurch
aus, dass ein in einem ersten Verwaltungsverfahren (im Folgenden: Erstverfahren) ergangener Verwaltungsakt (im Folgenden:
Erstverwaltungsakt) Bindungswirkung flir ein spateres, zweites Verwaltungsverfahren (im Folgenden: Folgeverfahren) entfalten soll. Damit
unterscheidet sich die hier in Frage stehende Bindungswirkung von der bloRen, eindimensionalen Drittwirkung eines Verwaltungsakts
gravierend. Jene Drittwirkung ist dadurch gekennzeichnet, dass nicht nur der eigentliche Adressat des Verwaltungsakts, sondern auch ein
Dritter unmittelbar rechtlich betroffen wird. Weitere Personen werden auf diese Weise in das Rechtsverhaltnis einbezogen, wobei sich dies
jedoch - das ist das Charakteristikum - auf das ndmliche Verfahren beschrankt. Als typische Beispiele gelten baurechtliche
Nachbarkonstellationen oder die beamtenrechtliche oder gewerberechtliche Betroffenheit von Konkurrenten. Dazu zahlt aber auch die (vom
BSG als Argument herangezogene) unmittelbare rechtliche Betroffenheit des Arbeitnehmers als Schuldner der Lohnsteuer im
Lohnsteueranmeldeverfahren. Wie sich aus der standigen Rechtsprechung des BFH ergibt, kann der Arbeitnehmer in der Tat durch eine
Lohnsteuer-Anmeldung unmittelbar in eigenen Rechten betroffen sein (vgl. Kriiger in: Driien, Besteuerung von Arbeitnehmern, DStJG Band
40 2017, S. 145 (167)). Das gilt auch fur den Klager hinsichtlich der Lohnsteuer-Anmeldungen, welche dessen Arbeitgeber fir den Zeitraum
Januar bis Dezember 2016 allmonatlich vorgenommen hat. Allerdings vermag diese Drittbetroffenheit nicht, eine Bindung des Klagers an die
Lohnsteuer-Anmeldungen im elterngeldrechtlichen Folgeverfahren zu begriinden. Dessen subjektiv-rechtliche Betroffenheit im
Anmeldeverfahren ist zwar notwendige, keinesfalls aber hinreichende Bedingung, um eine derartige Bindungswirkung flr das
Folgeverfahren zu generieren. Vielmehr bedurfte es einer besonderen rechtlichen Grundlage, welche diese rechtliche Bindung erst erzeugt.
Zu diesem Ergebnis kommt der Senat mittels einer Differenzierung nach der Wirkung inter partes von Verwaltungsakten einerseits (dazu
unten aa) und der Wirkung inter omnes andererseits (dazu unten bb).

aa) Es liele sich daran denken, der hier im Fokus stehende rechtliche Effekt, dass die Entscheidung eines Erstverfahrens Bindungswirkung
fur ein Folgeverfahren erzeugt, konnte als Folge materieller Bestandskraft der Lohnsteuer-Anmeldungen erzielt werden. Diese Lésung
erscheint deswegen besonders "attraktiv", weil die Wirkungen der materiellen Bestandskraft entstehen, ohne dass dies gesondert gesetzlich
angeordnet werden musste; sie sind dem materiell bestandskraftigen Verwaltungsakt immanent. Allerdings lasst sich die vom BSG
proklamierte Bindungswirkung nicht unmittelbar aus der materiellen Bestandskraft der Lohnsteuer-Anmeldungen ableiten.

Kennzeichnend fir die materielle Bestandskraft eines Verwaltungsakts ist deren Wirkung inter partes (vgl. Kirchhof, NJW 1985, S. 2977
(2983)). Materielle Bestandskraft bedeutet, dass die Behérde und die Beteiligten an die getroffene Entscheidung gebunden sind und dass
eine Aufhebung oder Anderung dieser Entscheidung nur noch nach MaRgabe besonderer gesetzlicher Bestimmungen méglich ist; sie
begriindet ein Abweichungsverbot (vgl. Dolde, NJW 1988, S. 2329 (2333 f.); Merten, NJW 1983 S. 1193 (1996); Randak, JuS 1992, S. 33 (34)).
Der Senat unterstellt im Folgenden mit der herrschenden Meinung im Verwaltungsrecht, dass die materielle Bestandskraft genauso wie die
materielle Rechtskraft von Urteilen nicht nur Wirkungen hinsichtlich des gleichen Verfahrensgegenstands entfaltet, sondern auch eine
prajudizielle Wirkung fiir andere Verfahrensgegenstande zwischen den Beteiligten des Erstverfahrens (vgl. Randak, JuS 1992, S. 33 (34)).
Die prajudizielle Wirkung tritt dann in Erscheinung, wenn es im Folgeverfahren auf ein Tatbestandsmerkmal ankommt, Uber das im
Erstverfahren bereits bestandskraftig entschieden worden ist. Trotz ihrer verfahrensibergreifenden Effekte bedarf die prajudizielle Wirkung
eines Verwaltungsakts keiner gesonderten gesetzlichen Anordnung.

Die prajudizielle Wirkung tragt die vom BSG vertretene Bindungswirkung jedoch nicht. Denn daflr fehlt es schon an der unabdingbaren
Identitat der Beteiligten. Zwar war der Klager sowohl im Erst- wie auch im Folgeverfahren (zumindest materiell) Beteiligter; dass er im
Erstverfahren lediglich als Dritter betroffen war, stellt kein rechtliches Hindernis dar. Allerdings liegt auf behordlicher Seite keine Identitat
des Betroffenen vor. Denn die Steuerverwaltung und die Elterngeldverwaltung verkérpern trotz der Gemeinsamkeit als
Bundesauftragsverwaltung (vgl. Art. 104a Abs. 3 Satz 2 des Grundgesetzes (GG) in Verbindung mit § 12 Abs. 2 BEEG einerseits und Art. 108
Abs. 3 Satz 1 GG andererseits) grundlegend unterschiedliche Behérdenstrange.

Aber auch wenn man fur Erst- und Folgeverfahren eine Identitat der Beteiligten auf behérdlicher Seite vor dem Hintergrund bejahen wollte,
dass im einen wie im anderen Fall der Freistaat Bayern zustandiger Rechtstrager ist, konnte man die vom BSG proklamierte
Bindungswirkung nicht aus der materiellen Bestandskraft der Lohnsteuer-Anmeldung in Form einer prajudiziellen Wirkung ableiten. Denn die
materielle Bestandskraft erfasst nur den Regelungsausspruch der Lohnsteuer-Anmeldung (vgl. Erichsen/Knoke, NVwZ 1983, S. 185 (190)),
nicht aber einzelne Berechnungs- oder Begriindungselemente. Die Einstufung von Arbeitsentgelten als laufender Arbeitslohn oder als
sonstige Bezlige gehdrt nicht zum Regelungsausspruch der Lohnsteuer-Anmeldung.

Bei der Lohnsteuer-Anmeldung handelt es sich um eine besondere Form der Steuererklarung (vgl. allgemein zur Lohnsteuer-Anmeldung
BFH, Urteil vom 15.05.1992 - VI R 106/88, Rn. 22 des juris-Dokuments; Heuermann, FR 2013, S. 354 (355)). § 150 Abs. 1 Satz 3 AO definiert
die Steueranmeldung als Steuererklarung, in der der Steuerpflichtige die Steuer selbst zu berechnen hat. Die Lohnsteuer-Anmeldung hat
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nach § 41a Abs.1 Satz 1 Nr. 1 EStG alle Sachverhalte zu erfassen, die im jeweiligen Anmeldungszeitraum (§ 41a Abs. 2 EStG) zu einem
Lohnzufluss (§ 38 Abs. 2 Satz 2 EStG) beim Arbeitnehmer gefihrt haben (BFH, Urteil vom 15.05.1992 - VI R 106/88, Rn. 24 des juris-
Dokuments). Bei der Lohnsteuer-Anmeldung ist der Steuerpflichtige, dem diese Aufgabe gesetzlich tibertragen ist, der Arbeitgeber (§ 41a
Abs. 1 Satz 1 EStG), der zwar nicht Steuerschuldner (vgl. § 38 Abs. 2 Satz 1 EStG), wohl aber Entrichtungspflichtiger (vgl. § 43 Satz 2 AQO) ist.

Nach § 168 Satz 1 AO steht die Steueranmeldung einer Steuerfestsetzung unter dem Vorbehalt der Nachprifung gegeniiber dem
abfilhrungspflichtigen Arbeitgeber gleich. Uber sie wird der die Steuer festsetzende Verwaltungsakt fingiert (Seer in: Tipke/Kruse, AO FGO, §
168 AO Rn. 1 (Stand: Mai 2014)). Da Steuern von der Finanzbehdérde, soweit nichts Anderes vorgeschrieben ist, nach § 155 Abs.1 Satz 1 AO
durch Steuerbescheide festgesetzt werden, wirkt die Abgabe der Lohnsteuer-Anmeldung in diesen Fallen kraft Gesetzes wie der Erlass eines
Steuerbescheids (BFH, Urteil vom 15.05.1992 - VI R 106/88, Rn. 22 des juris-Dokuments; vgl. auch BFH, Urteil vom 24.08.2004 - VII R 50/03),
der an den Arbeitgeber adressiert ist (vgl. Krliger in: Drlien, Besteuerung von Arbeitnehmern, DStJG Band 40 2017, S. 145 (165)). Eine
Steuerfestsetzung durch das Finanzamt findet grundsatzlich nicht statt (vgl. § 167 Abs. 1 Satz 1 AO). Im Fall des Klagers wirkten die
Lohnsteuer-Anmeldungen des Arbeitgebers also als monatliche Festsetzungen der vom Arbeitgeber abzufiihrenden Lohnsteuer. Damit
wurde aber jeweils nur der monatlich flr die Betriebsstatte abzuflihrende Steuerbetrag als Summe geregelt (vgl. Kriger a.a.0., S. 145
(165)). Die auf einen einzelnen Arbeitnehmer entfallende Lohnsteuer wurde und wird in der Lohnsteuer-Anmeldung nicht geoffenbart, nicht
einmal als Teil der Begriindung, geschweige denn als Regelung.

Ohnehin ist der Regelungsgehalt einer Steuerfestsetzung begrenzt. Das folgt schon aus § 157 Abs. 1 Satz 2 AO, wonach im Steuerbescheid
die festzusetzende Steuer nach Art und Betrag bezeichnet und angegeben werden muss, wer die Steuer schuldet. Eine Steuerfestsetzung
regelt somit nur den Steuerschuldner, die genannte Steuer nach Steuerart und Steuerbetrag sowie bei periodischen Steuern den
Bemessungs- oder Veranlagungszeitraum (vgl. Seer in: Tipke/Kruse, AO FGO, § 155 AO Rn. 18 ff. (Stand: April 2017)). Bemessungs- oder
Berechnungsgrundlagen werden nicht von der Regelung umfasst (vgl. § 157 Abs. 2 AO). Dies bedeutet fiir die Lohnsteuer-Anmeldung, dass
dadurch lediglich geregelt wird, in welcher Hohe flr welchen Kalendermonat der Arbeitgeber Lohnsteuer flr die Betriebsstatte (nicht fir
einzelne Arbeitnehmer) abzufiihren hat.

Dieses Resultat wird durch die konkrete Inaugenscheinnahme des Formblatts fir die Lohnsteuer-Anmeldung bestatigt. Das Gesetz gibt in §
41a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG vor, dass in der Lohnsteuer-Anmeldung die Summen der im Lohnsteuer-Anmeldungszeitraum einzubehaltenden
und zu bernehmenden Lohnsteuer angegeben werden. Die Satze 2 und 3 von § 41a Abs. 1 EStG verweisen auf ein bestimmtes,
vorgeschriebenes Design der Lohnsteuer-Anmeldung. Diese hat entweder nach amtlich vorgeschriebenem Datensatz oder nach amtlich
vorgeschriebenem Vordruck zu erfolgen. Der Senat hat entsprechende Formblatter fir die Lohnsteuer-Anmeldung, auch das flr das Jahr
2016, eingesehen und stellt auf dieser Basis fest, dass darin tatsachlich nur die Summen der vom Betrieb in einem bestimmten Monat
abzuflihrenden Steuerbetrage genannt sind. Es fehlen jegliche Differenzierung nach einzelnen Arbeitnehmern und jegliche
Berechnungsgrundlagen. Die Lohnsteuer-Anmeldung unterscheidet sich damit grundlegend von einem Einkommensteuerbescheid. Sie
umfasst nur das "nackte Ergebnis".

Wenn aber die Frage, ob angefallene Arbeitsentgelte als laufender Arbeitslohn oder als sonstige Bezlige einzustufen sind, nicht zum
Regelungsausspruch der Lohnsteuer-Anmeldung gehért, kann sich im elterngeldrechtlichen Folgeverfahren keine der materiellen
Bestandskraft zuzuordnende Bindungswirkung des lohnsteuerrechtlichen Erstverfahrens entfalten. Die Handhabung des Arbeitgebers
hinsichtlich der Behandlung als laufenden Arbeitslohn oder als sonstige Bezlige hat sich zwar auf den in der Lohnsteuer-Anmeldung
angegebenen Gesamt-Steuerbetrag ausgewirkt, stellt aber nur einen Teil des Rechenwegs dar, der nicht einmal in der Lohnsteuer-
Anmeldung transparent gemacht wird. Sie kann nicht Gegenstand einer prajudiziellen Wirkung sein.

bb) Die vom BSG vertretene Bindungswirkung kann also nicht auf der Wirkung inter partes des Erstverwaltungsakts beruhen. Vielmehr muss
sie sich an den Kriterien flr eine "Drittwirkung" im Folgeverfahren (vgl. Erichsen/Knoke, NVwZ 1983, S. 185 (188 f.)) messen lassen. Konkret
vertritt das BSG eine so genannte Feststellungswirkung. In diesem Zusammenhang ist es falsch, wenn es in den beiden Urteilen vom
14.12.2017 (Rn. 49 des juris-Dokuments zu B 10 EG 7/17 R, Rn. 50 des juris-Dokuments zu B 10 EG 4/17 R) von der "Bindung an
bestandskraftige Ergebnisse des Lohnsteuerabzugsverfahrens" spricht. Bestandskraftig werden kann nur ein Verwaltungsakt, der einzig in
der Lohnsteuer-Anmeldung liegen kann, nicht aber die tatsachliche Handhabung des Lohnsteuerabzugs sowie der Lohnsteuerabfiihrung und
auch nicht die Verdienstbescheinigungen.

Die vom BSG vertretene Bindungswirkung darf nicht als Ausfluss einer so genannten Tatbestandswirkung der Lohnsteuer-Anmeldung
verstanden werden (vgl. zum Begriff "Tatbestandswirkung" Kndpfle, BayVBI 1982, S. 225 (226); Merten, NJW 1983, S. 1993 (1997); Ipsen,
Verw 1984, S. 169 (177 f.); Ruhl, JuS 1999, S. 521 (522 f.); Sachs in: Stelkens/Bonk/ ders., VWVfG, 9. Auflage 2018, § 43 Rn. 154 m.w.N.).
Unter der funktionellen Kategorie "Tatbestandswirkung" werden heterogene Erscheinungsformen von Bindungswirkungen zusammengefasst
(vgl. nur Rahl, JuS 1999, S. 521 (523)). Aus dem Facettenreichtum der Tatbestandswirkung erkléren sich die uneinheitlichen Anforderungen
im Hinblick auf eine gesetzliche Grundlage derselben. Hinsichtlich der Tatbestandswirkung im weiteren Sinn scheint die Meinung
vorzuherrschen, an den die Bindungswirkung anordnenden Normbefehl dirften keine hohen Anforderungen gestellt werden (vgl.
beispielsweise Kirchhof, NJW 1985, S. 2977 (2983); Kopp/Ramsauer, VWVfG, 19. Auflage 2018, § 43 Rn. 28).

Zwar mag dieser Umstand die Tatbestandswirkung als "verlockend" erscheinen lassen, um das vom BSG erfundene Modell zu rechtfertigen,
jedoch beruft sich das BSG in seinen Urteilen vom 14.12.2017 gerade nicht auf eine Tatbestandswirkung der Lohnsteuer-Anmeldung. Denn
essentiell und wesensbestimmend fir den Phanotyp Tatbestandswirkung - und damit fir eine mogliche Absenkung der Anforderungen an
die gesetzliche Grundlage - ist, dass die Bindungswirkung fiir ein Folgeverfahren an den Regelungsausspruch des Erstverwaltungsakts
anknUpft (vgl. Erichsen/Knoke, NVwZ 1983, S. 185 (189); Merten, NJW 1983, S. 1993 (1997); Ipsen, Verw 1984, S. 169 (176); Haaf, Die
Fernwirkungen gerichtlicher und behordlicher Entscheidungen, 1984, S. 83; Kopp/Ram-sauer, VwVfG, 19. Auflage 2018, § 43 Rn. 27, 34). Der
intrinsische (so Rihl, JuS 1999, S. 521 (523)) beziehungsweise immanente (so Knopfle, BayVBI 1982, S. 225 (230)) Geltungsanspruch des
Erstverwaltungsakts auch Gber das Verhaltnis inter partes hinaus, der ja gerade eine besondere gesetzliche Anordnung der
Bindungswirkung zu erlbrigen im Stande ist, beschrankt sich zwangslaufig auf dessen Regelungsgehalt. Aus sich heraus vermag der
Erstverwaltungsakt nur hinsichtlich seiner Regelung rechtliche Wirkung zu entfalten; rechtliche Wirkungen in Bezug auf
Begrundungselemente Ubersteigen seine ihm eigene rechtliche Potenz. Unter aa) ist herausgearbeitet worden, dass die Lohnsteuer-
Anmeldungen nur jeweils den monatlich fir die Betriebsstatte abzufiihrenden Steuerbetrag als Summe regeln. Die Einstufung der
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Arbeitsentgelte fr einen einzelnen Arbeitnehmer als laufenden Arbeitslohn oder als sonstigen Bezug nimmt dagegen nicht an der
Regelungswirkung teil; sie verkdrpert ein isoliertes Element des Rechenwegs.

Die Zitierungen der BSG-Urteile vom 03.12.1996 - 10 RKg 8/96 und vom 06.02.1992 - 12 RK 15/90 (Rn. 36 des juris-Dokuments zu B 10 EG
7/17 R, Rn. 37 des juris-Dokuments zu B 10 EG 4/17 R) lassen befirchten, dass der 10. Senat sich dessen nicht bewusst gewesen ist. Denn
beide in Bezug genommenen BSG-Entscheidungen betreffen die Bindung an den Regelungsausspruch der Erstentscheidung, und damit in
der Tat eine Tatbestandswirkung. Dass diese Judikate die neue Rechtsprechung des 10. Senats nicht zu tragen vermdgen, liegt auf der
Hand.

Die Bindung an Berechnungs- oder allgemein Begriindungselemente eines Erstverwaltungsakts im Folgeverfahren wird gemeinhin als
Feststellungswirkung bezeichnet (vgl. Erichsen/Knoke, NVwZ 1983, S. 185 (189); Randak, JuS 1992, S. 33 (35)). Soweit ersichtlich, besteht in
der der Literatur Einigkeit darin, dass dafir eine spezielle gesetzliche Grundlage notwendig ist (vgl. Knépfle, BayVBI 1982, S. 225 (230);
Haaf, Die Fernwirkung gerichtlicher und behdrdlicher Entscheidungen, 1984, S. 101; Seibert, Die Bindungswirkung von Verwaltungsakten,
1989, S. 129; Sachs in: Stelkens/Bonk/ders., VWVfG, 9. Auflage 2018, § 43 Rn. 160 m.w.N.; Kopp/Ramsauer, VWVfG, 19. Auflage 2018, § 43
Rn. 34). Der Senat schlieft sich dem voll und ganz an. Im Rahmen einer funktionsteiligen Verwaltung erscheint es angesichts der Gebote
der Rechtssicherheit und der Vorhersehbarkeit von Verwaltungshandeln angebracht, dass Behérden in Folgeverfahren auf verbindliche
Vorentscheidungen zurtickgreifen, sofern es im Folgeverfahren gerade darauf ankommt. Als "Vorleistung" aus dem Erstverfahren ist aber
nur der Regelungsausspruch als solcher hinreichend gesichert und objektivierbar. Fiir Begriindungselemente aus dem Erstverwaltungsakt
gilt dies nicht; sie erlangen nicht einmal zwischen den Beteiligten des Erstverfahrens Bindungswirkung. Wenn also solche Elemente in das
Folgeverfahren bindend einflieBen sollen, muss dies in der Tat eindeutig und ausdriicklich gesetzlich geregelt sein.

Das gilt fir die vom BSG vertretene Bindungswirkung im Besonderen, weil das Element des Erstverwaltungsakts, dem Bindungswirkung
beigemessen wird, im Erstverwaltungsakt Gberhaupt nicht in Erscheinung tritt. Denn die Lohnsteuer-Anmeldung weist keinerlei
begriindenden Teil auf. An keiner Stelle - weder als Regelung noch als Begriindungselement - wurde geoffenbart, welche Anteile am
monatlichen Arbeitsentgelt des Klagers als sonstige Bezlige behandelt worden sind. Das Objekt, dem Bindungswirkung beikommen soll,
verkdrpert ein Internum des Arbeitgebers - etwas, das sich allein "in dessen Kopf" abgespielt hat. Der in der Lohnsteuer-Anmeldung
ausgewiesene Gesamtbetrag der Lohnsteuer lasst keine Rickschlusse zu, welche Entgeltbestandteile bei einem ganz bestimmten
Arbeitnehmer als sonstige Beziige eingestuft worden sind. An dieser Stelle ware das Gegenargument verfehlt, Namliches ergebe sich doch
aus den jeweiligen Verdienstbescheinigungen. Die Verdienstbescheinigungen diirfen keinesfalls mit den Lohnsteuer-Anmeldungen vermengt
werden. lhnen geht jegliche hoheitliche Funktion ab. Sie als "Begriindungen” der Lohnsteuer-Anmeldungen zu behandeln, wirde an den
Grundfesten der Lehre vom Verwaltungsakt rutteln. Wie unten noch genauer ausgefiuhrt werden wird, handelt es sich bei den
Verdienstbescheinigungen um zivilrechtliche Erklarungen. Zudem muss die Begriindung Teil des Verwaltungsakts sein; so spricht § 121 Abs.
1 AQO davon, dass ein schriftlicher oder elektronischer Verwaltungsakt mit einer Begriindung zu versehen ist. Daran fehlt es bei den
Verdienstbescheinigungen. Der Senat wehrt sich dagegen, im Weg einer diffusen "Zusammenschau" unter Zuhilfenahme von Dokumenten,
die aulRerhalb des Verwaltungsakts liegen und mit ihm rechtlich nichts zu tun haben, eine Begriindung der Lohnsteuer-Anmeldung zu
"modellieren”. Das ware ein Novum im 6ffentlichen Recht.

Wenn aber das Element des Erstverwaltungsakts, dem Bindungswirkung beigemessen wird, im Erstverwaltungsakt Gberhaupt nicht als
Segment der Begriindung erscheint, liegt eine Feststellungswirkung an sich fern. Der Senat stellt ausdricklich in Frage, dass solcherlei
bloRe Gedanken einer Privatperson Gberhaupt mit einer Bindungswirkung fur ein Folgeverfahren versehen werden kénnen. Auf jeden Fall
aber bedirfte es einer absolut klaren und eindeutigen gesetzlichen Grundlage, von der man hier denkbar weit entfernt ist.

Das veranschaulicht eine vergleichbare rechtliche Konstellation im Bereich der Leistungen nach dem Bundesausbildungsférderungsgesetz
(BAf6G). Diese hangen seit jeher vom Einkommen verschiedener Personen ab. So stellte und stellt sich noch immer das Problem, wie das
Einkommen zu ermitteln ist. In den 1980er Jahren hatte § 21 Abs. 1 BAf6G folgenden Wortlaut: 1Als Einkommen gilt - vorbehaltlich der
Absatze 3 und 4 sowie einer Regelung auf Grund des Absatzes 1a - die Summe der positiven Einkiinfte im Sinne des § 2 Abs. 1 und 2 des
Einkommensteuergesetzes ...

Und zur Technik der Einkommensermittlung regelte § 24 Abs. 1, 2 BAf6G:

(1) Fir die Anrechnung des Einkommens der Eltern und des Ehegatten des Auszubildenden sind die Einkommensverhaltnisse im vorletzten
Kalenderjahr vor Beginn des Bewilligungszeitraums maRgebend.

(2) 1lst der Einkommensbezieher fiir diesen Zeitraum zur Einkommensteuer zu veranlagen, liegt jedoch der Steuerbescheid noch nicht vor,
so wird unter Berlcksichtigung der glaubhaft gemachten Einkommensverhaltnisse Gber den Antrag entschieden. 2Ausbildungsférderung
wird insoweit unter dem Vorbehalt der Rickforderung geleistet. 3Sobald der Steuerbescheid vorliegt, wird (iber den Antrag abschlieRend
entschieden.

Das Bundesverwaltungsgericht (BVerwG) hatte bei der Ermittlung der Summe der positiven Einkinfte dem Einkommensteuerbescheid fur
das vorletzte Kalenderjahr vor Beginn des Bewilligungszeitraums Bindungswirkung fir das BAf6G-Verfahren beigemessen (vgl. BVerwG,
Beschluss vom 28.06.1985 - 5 B 17/84 sowie Beschluss vom 18.02.1986 - 5 B 84/85). Der BFH hat sich dem im Urteil vom 20.12.1994 - IX R
124/92 angeschlossen und klargestellt, dass die rechtliche Betroffenheit nach dem BAfoG genigt, um eine Beschwer fir die Anfechtung
eines Einkommensteuerbescheids zu begrinden. Der Vergleich mit diesem Beispiel einer Feststellungswirkung offenbart in mehrfacher
Weise, dass die neue BSG-Rechtsprechung zur Bindungswirkung der nicht angefochtenen Lohnsteuer-Anmeldung bedenklich aus der Reihe
fallt; darauf wird noch an verschiedener Stelle zurlickzukommen sein. Hier und jetzt stellt der Senat fest, dass der
Einkommensteuerbescheid sich ungleich starker dafir eignet, Feststellungswirkung bezlglich der Summe der positiven Einkiinfte zu
entfalten als die Lohnsteuer-Anmeldung bezlglich der Einstufung des Arbeitsentgelts eines bestimmten Arbeitnehmers als laufenden
Arbeitslohn oder als sonstige Beziige. Zwar gehért auch die Summe der positiven Einklnfte nicht zum Regelungsgehalt eines
Einkommensteuerbescheids. Sie wird aber stets und explizit im Einkommensteuerbescheid ausgewiesen. Darin liegt ein immenser
Unterschied zum hier gegebenen Fall, wo die Lohnsteuer-Anmeldung keinerlei einschldgiges Material liefert, an das eine Bindungswirkung
geknlpft werden kdénnte.

Der Senat wiederholt seine Einschatzung, dass die Konstruktion, fur ein Folgeverfahren an "Gedankenspiele" einer Privatperson in einem
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Erstverfahren zu binden, generell rechtlich zum Scheitern verurteilt sein muss. Zumindest zieht er aus dem geschilderten BAf6G-Fall den
Schluss, dass angesichts dessen eine im Vergleich zu § 24 Abs. 2 BAf6G noch weitaus klarere Rechtsgrundlage erforderlich ist, damit noch
halbwegs guten Gewissens eine Feststellungswirkung der Lohnsteuer-Anmeldung in Bezug auf die Kategorisierung als laufenden Arbeitslohn
oder sonstigen Bezug vertreten werden kann. Mithin sind an die Ausgestaltung der notwendigen gesetzlichen Grundlage héchste
Bestimmtheitsanforderungen zu stellen.

b) Eine gesetzliche Grundlage, die dem gerecht wird, fehlt. Weder § 2c Abs. 1 Satz 2 BEEG (dazu unten aa) noch andere Vorschriften (dazu
unten bb) rechtfertigen die Annahme einer Bindungswirkung der nicht angefochtenen Lohnsteuer-Anmeldung.

aa) Der Senat teilt nicht die Ansicht des BSG, § 2c Abs. 1 Satz 2 BEEG beinhalte den erforderlichen Normbefehl. Schon der Wortlaut der
Vorschrift spricht dagegen. Denn es wird darauf abgestellt, ob Einnahmen im Lohnsteuerabzugsverfahren nach den Vorgaben des
Lohnsteuerrechts als sonstige Bezlige behandelt werden mussen. Der Senat vermag dies nur als Rekurs auf das materielle Steuerrecht zu
interpretieren. Er sieht keinerlei Ansatzpunkte in der Norm, daraus eine Bindungswirkung der nicht angefochtenen Lohnsteuer-Anmeldung
abzuleiten.

Dieses Ergebnis drangt sich umso mehr auf, wenn man die historische Entwicklung von & 2c Abs. 1 Satz 2 BEEG betrachtet:

* In der urspriinglichen (ab 01.01.2007 geltenden) Fassung des BEEG war folgende Regelung des § 2 Abs. 7 Satz 2 BEEG einschlagig:
Sonstige Bezlige im Sinn von § 38a Absatz 1 Satz 3 des Einkommensteuergesetzes werden nicht als Einnahmen beriicksichtigt. Dazu ist
(auszugsweise) folgende Gesetzesbegriindung gegeben worden (BT-Drs. 16/2785, S. 37): "Die steuerrechtliche Regelung zur Berechnung
des Uberschusses wird in zweierlei Hinsicht modifiziert ... Und zweitens werden - vergleichbar mit der Regelung zu den einmaligen
Einnahmen im bisherigen Entwurf - sonstige Bezlige im Sinn von § 38a Absatz 1 Satz 3 des Einkommensteuergesetzes, also etwa dreizehnte
und vierzehnte Monatsgehalter, Gratifikationen und Weihnachtszuwendungen nicht als Einkommen berlicksichtigt. Dies entspricht der
Regelung beim Mutterschaftsgeld. Wirde fir das Elterngeld anders verfahren, hinge es insbesondere bei Bezugszeitraumen von unter
einem Jahr vom Zufall ab, ob eine einmalige Einnahme mit der Folge zu berticksichtigen ware, dass das ansonsten zustehende Elterngeld
sich reduziert oder sogar entfallt".

*Zum 01.01.2011 trat eine geanderte Fassung von § 2 Abs. 7 Satz 2 BEEG in Kraft ("Haushaltsbegleitgesetz 2011"): Im
Lohnsteuerabzugsverfahren als sonstige Bezlige behandelte Einnahmen werden nicht berlcksichtigt. Diese zweite Fassung war im
Gesetzentwurf mit folgender Begriindung versehen (BT-Drs. 17/3030, S. 48): "Die Neufassung des Satzes 2 dient zum einen der
Sicherstellung einer verwaltungspraktikablen Feststellbarkeit von sonstigen Bezligen im Sinne des Einkommensteuergesetzes. Im
Lohnsteuerabzugsverfahren nach § 38a Absatz 1 Satz 3 und § 39b des Einkommensteuergesetzes als sonstige Bezige behandelte
Einnahmen sind bei der Elterngeldberechnung nicht zu berticksichtigen (anders zur bisherigen Rechtslage: BSG, Urteil vom 3. Dezember
2009, B 10 EG 3/09 R, betreffend Voraus- und Nachzahlungen im Sinne von R § 39b.2 Absatz 2 Satz 2 Nummer 8 LStR 2008, die fur
Zeitabschnitte in einem anderen Veranlagungszeitraum erfolgen und deswegen als sonstige Bezuge versteuert werden)."

* Die dritte Fassung, welche fiir den vorliegenden Fall einschlagig ist, trat zum 18.09.2012 in Kraft ("Vereinfachungsgesetz"); erstmals
wurde der Regelungsgegenstand in § 2c BEEG platziert. Dessen Absatz 1 Satz 2 lautete: Nicht berticksichtigt werden Einnahmen, die im
Lohnsteuerabzugsverfahren als sonstige Bezlige behandelt werden. Der Unterschied zwischen der zweiten und der dritten Fassung ist nur
ein formaler; die dritte Fassung lautete nur semantisch etwas anders. Das brachte auch die Begriindung (BT-Drs. 17/9841, S. 22) zum
Ausdruck: "Satz 2 (ibernimmt den Regelungsgehalt des bisherigen § 2 Absatz 7 Satz 2. Die Anderungen sind redaktionell bedingt."

* Die aktuell sich noch in Kraft befindende vierte Fassung, die dem hier vorliegenden Rechtsstreit zugrunde liegt, bildet der seit dem
01.01.2015 ("Elterngeld-Plus-Gesetz") geltende § 2c Abs. 1 Satz 2 BEEG: Nicht berticksichtigt werden Einnahmen, die im
Lohnsteuerabzugsverfahren nach lohnsteuerrechtlichen Vorgaben als sonstige Bezlige zu behandeln sind. Die dazu ergangene
Gesetzesbegrindung (BT-Drs. 18/2583, S. 24/25) lautet: "Die Regelung stellt klar, dass die Einordnung von Lohn- und Gehaltsbestandteilen
als sonstige Bezlige allein nach lohnsteuerrechtlichen Vorgaben ... erfolgt. Nur dann ist es maglich, die Lohn- und Gehaltsbescheinigungen
entsprechend der gesetzgeberischen Zielsetzung nach § 2c Absatz 2 als aussagekraftige Grundlage der elterngeldrechtlichen
Einkommensermittlung zu nutzen (Richtigkeits- und Vollstandigkeitsvermutung der Lohn- und Gehaltsbescheinigungen). Ein
Auseinanderfallen des lohnsteuerrechtlichen und elterngeldrechtlichen Einkommensbegriffs wiirde dazu filhren, dass die Festlegungen in
den Lohn- und Gehaltsbescheinigungen schon dem Grundsatz nach nicht mehr unmittelbar fur die Elterngeldberechnung genutzt werden
kénnten. Das wirde den Verwaltungsaufwand erheblich steigern. Nach dieser Regelung sind demnach alle Lohn- und Gehaltsbestandteile,
die richtigerweise nach den lohnsteuerrechtlichen Vorgaben als sonstige Bezlige zu behandeln sind ..., auch elterngeldrechtlich als sonstige
Bezlige zu behandeln."

Die Gesetzesentwicklung zeigt, dass der Gesetzgeber mit der vierten Fassung von § 2c Abs. 1 Satz 2 BEEG einen Schwenk zu einer strengen
Anbindung an die Soll-Verhaltnis-se, also an das materielle Lohnsteuerrecht, vollzogen hat. Dem Senat gelingt es nicht, den Wortlaut des ab
01.01.2015 geltenden § 2c Abs. 1 Satz 2 BEEG unter besonderer Beriicksichtigung der Gesetzgebungshistorie mit folgender Passage aus
den BSG-Urteilen vom 14.12.2017 (Rn. 34 des juris-Dokuments zu B 10 EG 7/17 R, Rn. 35 des juris-Dokuments zu B 10 EG 4/17 R) in
Einklang zu bringen: "Die Verbindlichkeit der beschriebenen materiell-rechtlichen Zuordnungsregelungen des Steuerrechts fir die
Elterngeldbemessung wird durch den Verweis in § 2c Abs. 1 Satz 2 BEEG auf die Behandlung im Lohnsteuerabzugsverfahren noch verstarkt".

Zum einen wird das materielle Lohnsteuerrecht durch die Konstruktion einer Bindungswirkung der nicht angefochtenen Lohnsteuer-
Anmeldung nicht ver- oder gestarkt, sondern im Gegenteil geschwacht; denn das materielle Recht weicht einem Formalismus. Vor allem
aber verweist § 2c Abs. 1 Satz 2 BEEG gerade nicht auf die Behandlung im Lohnsteuerabzugsverfahren im Sinn der tatsachlichen
Vorgehensweise, sondern darauf, wie der Arbeitgeber nach dem materiellen Lohnsteuerrecht hatte vorgehen mussen. Das gleiche Defizit
weist folgende Aussage des BSG auf: "Diese Bindung erstreckt § 2c Abs. 1 Satz 2 BEEG auf das Elterngeldverfahren, weil die Vorschrift
uneingeschrankt auf die Behandlung im Lohnsteuerabzugsverfahren verweist."

Die dritte Fassung von § 2c Abs. 1 Satz 2 BEEG hat im Unterschied zur vierten Fassung offenkundig auf die tatsachliche Handhabung durch
den Arbeitgeber abgestellt, egal ob diese nun richtig oder falsch war. Gerade dieser Kontrast zwischen dritter und vierter Fassung lasst es
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fur den Senat nicht nachvollziehbar erscheinen, aus welchem Grund das BSG ausgerechnet der vierten Fassung eine Akzentuierung der
tatsachlichen Handhabung durch den Arbeitnehmer entnehmen will. Denn die Konstruktion einer Bindungswirkung der nicht angefochtenen
Lohnsteuer-Anmeldung rlickt wie gesagt das materielle Recht in den Hintergrund und erhebt die tatsachliche Vorgehensweise des
Arbeitgebers zum MaR der Dinge. Die neue BSG-Rechtsprechung hatte also eher zur dritten denn zur vierten Fassung von § 2c Abs. 1 Satz 2
BEEG gepasst.

Dabei verkennt der Senat nicht, dass der Gesetzgeber mit der vierten Fassung wohl nicht primar und unmittelbar im Blick hatte, gerade das
materielle Lohnsteuerrecht allein zur maBgebenden GréRe zu machen. Vielmehr ging es ihm hauptsachlich darum, die durch die BSG-
Rechtsprechung vom 26.03.2014 installierte Prufung der elterngeldrechtlichen Rechtfertigung des auf der Basis des Steuerrechts gewonnen
Ergebnisses auszuschlieBen. Trotzdem stellt nach hiesigem Empfinden die Konstruktion einer Bindungswirkung der nicht angefochtenen
Lohnsteuer-Anmeldung ausgerechnet unter dem Reglement der vierten Fassung die legislative Entwicklung auf den Kopf.

Die Auslegung von § 2c Abs. 1 Satz 2 BEEG durch das BSG erfahrt auch nicht dadurch Legitimierung, dass die Gesetzesmaterialien zum
Elterngeld-Plus-Gesetz das fortwahrende Bemiihen des Gesetzgebers dokumentieren, den Vollzug des Elterngeldrechts so gut wie moglich
zu vereinfachen. Dabei handelt es sich um nicht mehr als ein allgemeines Motiv. Es berechtigt die Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit nicht
dazu, unter dem Deckmantel der Teleologie neue konkrete Techniken zur Vereinfachung des Verwaltungsvollzugs "zu erfinden", fir die im
Gesetz keine Andeutung vorliegt. Bereits an dieser Stelle sei auf Punkt 5 verwiesen, wo dargelegt wird, dass die Bindungswirkung im
Hinblick auf Verwaltungsvereinfachung keine zwingende Notwendigkeit darstellt.

Das oben erwahnte, modellhafte Zusammenspiel der Rechtsprechung von BVerwG und BFH zur Feststellungswirkung des
Einkommensteuerbescheids auf der Grundlage von § 24 Abs. 2 BAf6G spricht ebenfalls fur dieses Ergebnis. Dort ist die Feststellungswirkung
durch beide oberste Gerichte zwar bestatigt worden. Allerdings wies die zugrundeliegende Rechtsnorm des § 24 Abs. 2 BAf6G einen
wesentlich deutlicheren und aussagekraftigeren Wortlaut auf, als dies bei § 2c Abs. 1 Satz 2 BEEG der Fall ist: Satz 1 zeigte explizit an, dass
der BAfoG-Antrag grundsatzlich auf der Basis des Einkommensteuerbescheids beurteilt werden musste. Denn nur ausnahmsweise lieR die
Vorschrift die davon unabhangige Leistungsermittlung zu. Satz 2 verdeutlichte, dass der Gesetzgeber das Vorliegen des Steuerbescheids fur
so essentiell erachtete, dass er eine Leistungsbewilligung nur unter dem Vorbehalt der Ruckforderung zulieB. Unter Einbeziehung von Satz 3
lieB das Gesetz keinerlei Zweifel offen, dass eine endgultige Bewilligung nur auf der Grundlage des Einkommensteuerbescheids zustande
kommen konnte. Dieser Deutlichkeit, Bestimmtheit und Stringenz entbehrt § 2c Abs. 1 Satz 2 BEEG ganzlich.

Auch das BSG-Urteil vom 23.05.2017 - B 12 KR 6/16 R, das der 10. Senat beim BSG gerade als Argument flr seine Auffassung angefuhrt hat,
widerlegt ihn. In dieser beitragsrechtlichen Entscheidung ging es um die Verbeitragung von steuerfreien Zuwendungen an Pensionskassen,
Pensionsfonds oder Direktversicherungen. Der 12. Senat des BSG hat darin zu folgender, alter Fassung von § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 9 der
Sozialversicherungsentgeltverordnung (SvVEV) unzweifelhaft zu erkennen gegeben, dass es allein auf die materiell-steuerrechtliche
Beurteilung ankommt, und nicht auf formale Vehikel, wie die tatsachliche Handhabung durch den Arbeitgeber oder die Nichtanfechtung
einer Lohnsteuer-Anmeldung, abgestellt werden darf:

"Dem Arbeitsentgelt sind nicht zuzurechnen:

9. steuerfreie Zuwendungen an Pensionskassen, Pensionsfonds oder Direktversicherungen nach ..."

Dem Umstand, ob der Arbeitgeber tatsachlich Lohnsteuer beziiglich der fraglichen Arbeitsentgelte abgeflihrt hat, hat der 12. Senat erst
dominierende Bedeutung beigemessen, als in § 1 Abs. 1 SVEV folgender neuer Satz 2 integriert worden war: "Dem Arbeitsentgelt sind die in
Satz 1 Nummer ..., 9 bis 11, ... genannten Einnahmen, Zuwendungen und Leistungen nur dann nicht zuzurechnen, soweit diese vom
Arbeitgeber oder ... mit der Entgeltabrechnung fur den jeweiligen Abrechnungszeitraum lohnsteuerfrei belassen oder pauschal besteuert
werden."

Der 12. Senat hat sich entschieden dagegen ausgesprochen, die tatsachliche Handhabung des Arbeitgebers auch zu einer Zeit magebend
sein zu lassen, in der die klare gesetzliche Grundlage noch fehlte; insoweit hat das BSG den Rekurs auf das materielle
Einkommensteuerrecht gefordert. Darin liegt ein diametraler Gegensatz zur Rechtsprechung des 10. Senats, der formalen Aspekten Vorrang
einraumen will, obwohl die Rechtsgrundlage das materielle Steuerrecht in Bezug nimmt. Vor diesem Hintergrund mutet es kontraproduktiv
an, dass der 10. Senat das Urteil des 12. Senats Uberhaupt zitiert hat. Das gilt umso mehr, als der 12. Senat den "Umweg" (ber eine
Anfechtung der Lohnsteuer-Anmeldung nicht ein einziges Mal in seiner Entscheidung erwahnt hat. Das Urteil des 12. Senats zeigt auch auf,
dass den Verdienstbescheinigungen gerade nicht vorschnell irgendwelche Wirkungen Gber das Arbeitsrecht hinaus beigemessen werden
durfen; denn der neue § 1 Abs. 1 Satz 2 SvEV hat die MaRgeblichkeit der Entgeltabrechnung flr das 6ffentliche Recht ausdriicklich statuiert.
Das verbietet es, in § 2c Abs. 1 Satz 2 oder auch § 2 Abs. 2 BEEG Derartiges ohne klare gesetzliche Grundlage hineinzuinterpretieren.

In Widerspruch zu den Urteilen vom 14.12.2017 steht auch die vom 10. Senat zitierte BSG-Entscheidung vom 30.09.1997 - 4 RA 122/95 (vgl.
Rn. 36 des juris-Dokuments zu B 10 EG 7/17 R, Rn. 37 des juris-Dokuments zu B 10 EG 4/17 R). Das hat auch der 10. Senat erkannt.
Allerdings hat er die komplett andere Richtung seiner Rechtsprechung damit gerechtfertigt, hier liege mit § 2c Abs. 1 Satz 2 BEEG eine
hinreichende Rechtsgrundlage vor, bei der BSG-Entscheidung aus dem Jahr 1997 sei das dagegen nicht der Fall gewesen. Das trifft
schlichtweg nicht zu. Die damalige Rechtsgrundlage, § 15 Abs. 1 Satz 1 des Sozialgesetzbuchs Viertes Buch (SGB IV), hat genauso wenig auf
Formalien rekurriert und eine Praklusion ermdglicht, wie es § 2c Abs. 1 Satz 2 BEEG tut. Sein Wortlaut ahnelte vielmehr "verdachtig" dem
von § 2c¢ Abs. 1 Satz 2 BEEG: "Arbeitseinkommen ist der nach den allgemeinen Gewinnermittlungsvorschriften des Einkommensteuerrechts
ermittelte Gewinn aus einer selbstédndigen Tatigkeit." Zur Erinnerung nochmals § 2c Abs. 1 Satz 2 BEEG: "Nicht beriucksichtigt werden
Einnahmen, die im Lohnsteuerabzugsverfahren nach den lohnsteuerlichen Vorgaben als sonstige Beziige zu behandeln sind". Der Senat
sieht hier keine signifikante Wesensverschiedenheit; beide Rechtsgrundlagen erheben das materielle Steuerrecht zum MaRstab. Hinzu
kommt, dass die Umstande, denen das BSG im Jahr 1997 mangels Rechtsgrundlage keine Bindungswirkung beimessen wollte, wenigstens
im Einkommensteuerbescheid (als Begrindungselement) ausdricklich genannt waren; das ist hier wiederum nicht der Fall.

bb) Auch sonst existiert keine Rechtsnorm, aus der man - eventuell Gber eine analoge Anwendung - eine Rechtfertigung flr die
Bindungswirkung der nicht angefochtenen Lohnsteuer-Anmeldung ableiten kénnte. Insbesondere taugt hierfur nicht § 166 AO. Die mit
"Drittwirkung der Steuerfestsetzung" Gberschriebene Norm lautet: Ist die Steuer dem Steuerpflichtigen gegentber unanfechtbar festgesetzt,
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so hat dies neben einem Gesamtrechtsnachfolger auch gegen sich gelten zu lassen, wer in der Lage gewesen ware, den gegen den
Steuerpflichtigen erlassenen Bescheid als dessen Vertreter, Bevollmachtigter oder kraft eigenen Rechts anzufechten.

Das BSG hat in den Urteilen vom 14.12.2017 § 166 AO in seine Begriindung aufgenommen; es hat Folgendes geschrieben (Rn. 35 des Urteils
B 10 EG 7/17 R, Rn. 36 des Urteils B 10 EG 4/17 R - jeweils juris-Dokument): "Eine Lohnsteuer-Anmeldung des Arbeitgebers wirkt damit so,
als hatte die Finanzverwaltung einen entsprechenden Steuerbescheid erlassen. Der Inhalt erwachst in Bestandskraft, wenn weder der
Arbeitnehmer, der Arbeitgeber noch das Finanzamt die von der AO erdffneten Rechtsbehelfe oder andere Korrekturmdglichkeiten nutzen
(vgl § 41c EStG; BFH Urteil vom 2.9.2009 - | R 111/08 - BFHE 226, 276 = BStBI 11 2010, 387, stRspr; im Einzelnen, Krlger, DStJG 40 (2017)
166 f). Diese Bestandskraft der Lohnsteuer-Anmeldung erstreckt sich auf den Arbeitnehmer, dessen Einkinfte zur Lohnsteuer angemeldet
sind (§ 166 AO; vgl BFH Urteil vom 16.5.2017 - VII R 25/16 - BFHE 257, 515 = BStBI 11 2017, 934 mwN). |hr gegeniiber kann sich der
Arbeitnehmer nicht mehr darauf berufen, die Lohnsteuer hatte rechtmaRig anders, beispielsweise nicht unter Einrechnung sonstiger Bezlige,
berechnet werden mussen (vgl BFH Urteil vom 24.8.2004 - VII R 50/03 - BFHE 207, 5; BAG Urteil vom 21.12.2016 - 5 AZR 266/16 - BAGE

157, 336; Heuermann in Hibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, § 166 AO RdNr 15, Stand der Einzelkommentierung September 2017). Nicht
das tatsachliche Verhalten des Arbeitgebers im Lohnsteuerabzugsverfahren bindet dessen Beteiligte (vgl BSG Urteil vom 23.5.2017 - B 12
KR 6/16 R - SozR 4-5376 § 1 Nr 1 RdNr 23; BSG Urteil vom 26.3.2014 - B 10 EG 14/13 R - BSGE 115, 198 = SozR 4-7837 § 2 Nr 25, RdNr 26
f), wohl aber die Rechtsfolgen, die AO und EStG daran kniipfen. Diese Bindung erstreckt § 2c Abs 1 S 2 BEEG auf das Elterngeldverfahren,
weil die Vorschrift uneingeschrankt auf die Behandlung im Lohnsteuerabzugsverfahren verweist."

Die Begriindungen zu den Entscheidungen vom 14.12.2017 lassen nicht mit der erforderlichen Klarheit erkennen, inwieweit und auf welche
Weise das BSG § 166 AO fiir sein Modell fruchtbar machen will. Jedenfalls trifft die in den Urteilen enthaltene Zitierung der Vorschrift in
unmittelbarem Zusammenhang mit der Bindungswirkung einer Lohnsteuer-Anmeldung fur den Arbeitnehmer die Funktion des § 166 AO
nicht. Richtig ist allerdings, dass der Arbeitnehmer in Bezug auf die Lohnsteuer-Anmeldung Drittbetroffener ist (vgl. dazu BFH, Urteil vom
20.07.2005 - VIR 165/01; Heuermann, DStR 1998, S. 959 (960)). In seiner Funktion als Schuldner der Lohnsteuer (§ 38 Abs. 2 Satz 1 EStG)
steht ihm gegen die Lohnsteuer-Anmeldung ein Anfechtungsrecht zu, auch wenn nicht er, sondern der Arbeitgeber Adressat der
Steuerfestsetzung ist, welche die Lohnsteuer-Anmeldung fingiert (vgl. Kruger in: Driien, Besteuerung von Arbeitnehmern, DStJG Band 40
2017, S. 145 (165)). Wenn es der Arbeitnehmer versaumt, die Lohnsteuer-Anmeldung rechtzeitig anzufechten, erwdchst diese auch ihm
gegenlber in formeller Bestandskraft. Diese durch Unanfechtbarkeit bewirkte Bindung des Drittbetroffenen - die sich darin duBert, dass der
Arbeitnehmer den Lohnsteuerabzug dulden muss und keinen Lohnsteuer-Erstattungsan-spruch nach § 37 Abs. 2 AO haben kann (vgl. BFH,
Urteil vom 12.10.1995 - | R 39/95) - erstreckt sich allerdings nicht auf ein Folgeverfahren. Sie existiert ausschlieBlich innerhalb des
Erstverfahrens. Deshalb ist § 166 AO hier nicht von Belang. Bezeichnender Weise geht es in dem an dieser Stelle vom BSG zitierten BFH-
Urteil vom 16.05.2017 - VII R 25/16 auch gar nicht um die Bindung eines Arbeitnehmers in einem Folgeverfahren, sondern um die des
Geschaftsflhrers des Arbeitgebers in einem Haftungsverfahren, welches allgemein das typische Folgeverfahren im Sinn von § 166 AO
verkdrpert.

Die Funktion von § 166 AQ besteht allein darin, eine Praklusion, und damit eine Bindungswirkung, fir ein Folgeverfahren zu schaffen. In der
oben genannten Passage hat das BSG aber nicht die Bindung in einem Folgeverfahren angesprochen, sondern die rechtliche Betroffenheit
des Arbeitnehmers im Rahmen des Erstverfahrens. Zwar wird in der Kommentarliteratur angenommen, dass & 166 AO auch in
Steuerabzugsverfahren wie dem Lohnsteuerabzugsverfahren Wirkung entfalten kann (vgl. Krumm in: Tipke/Kruse, AO FGO, § 166 AO Rn. 24
(Stand: Februar 2018)). Denkbar ist dies zum Beispiel bei einer Inanspruchnahme des Arbeitnehmers fiir die Lohnsteuer gemaR § 41c Abs. 4
Satz 2 EStG. Die Anfechtungsbefugnis aufgrund rechtlicher Betroffenheit des Arbeitnehmers hinsichtlich der Lohnsteuer-Anmeldung wird
aber nicht durch § 166 AO erzeugt, sondern vielmehr von dieser Vorschrift vorausgesetzt (vgl. Krumm, StuW 2012, S. 329 (341)). Der Effekt
des § 166 AO auBerst sich gerade darin, dass die im Erstverfahren bestandskraftig erzielte Rechtsgestaltung in einem Folgeverfahren zu
Ungunsten des Drittbetroffenen tbernommen wird. Von daher spielt § 166 AO flr die Bindung des Arbeitnehmers an die Lohnsteuer-
Anmeldung keine nennenswerte Rolle.

Dass § 166 AO unmittelbar nur flr steuerrechtliche Folgeverfahren gilt, dirfte nicht ernsthaft bestritten werden. Das BSG scheint jedoch der
Ansicht zu sein, Uber § 2c Abs. 1 Satz 2 BEEG sei § 166 AO quasi in das Elterngeldrecht transponiert worden. Das ist nicht richtig. Denn in §
2c Abs. 1 Satz 2 BEEG wird nur Bezug genommen auf die "lohnsteuerrechtlichen Vorgaben", welche das Verhaltnis von laufendem
Arbeitslohn zu sonstigem Bezug regeln. § 166 AO gehért dazu nicht.

Aber selbst wenn das BSG § 166 AO analog fur elterngeldrechtliche Folgeverfahren anwenden wollte, ware dieses Unterfangen von
vornherein nicht geeignet, eine Bindung an die nicht angefochtene Lohnsteuer-Anmeldung zu tragen. Denn wiederum kann uber § 166 AO
nur die Bindung an den Regelungsausspruch des Erstverwaltungsakts transponiert werden (vgl. Krumm, a.a.0., S. 329 (333)), nicht aber an
Berechnungs- oder Begriindungselemente. Der Regelungsausspruch der Lohnsteuer-Anmeldung umfasst - der Senat wiederholt sich -
lediglich die Hohe der Lohnsteuer, keinesfalls aber irgendwelche Berechnungsgrundlagen. Da also in der Lohnsteuer-Anmeldung nicht
entschieden wird, in welchem Umfang sonstige Bezlge oder laufender Arbeitslohn vorliegen, kénnte man diese auch nicht im Rahmen von §
2c Abs. 1 Satz 2 BEEG fruchtbar machen, selbst wenn man § 166 AO analog heranzdge.

Eine analoge Anwendung von § 166 AO oder auch nur die Annahme einer Bezugnahme auf diese Vorschrift in § 2c Abs. 1 Satz 2 BEEG ware
mit verfassungsrechtlichen Problemen verbunden. So ist unter a) ausgefuhrt worden, dass an die Bestimmtheit eines Normbefehls fir eine
Bindungswirkung der nicht angefochtenen Lohnsteuer-Anmeldung hdchste Anforderungen an die gesetzliche Bestimmtheit zu stellen waren.
Unabhangig von eventuellen rechtlichen Wirkungen im Elterngeldrecht wird fiir das Steuerrecht vertreten, in Ansehung der Drittwirkung
trage § 166 AO dem Vorbehalt des Gesetzes Rechnung. Einer formell-gesetzlichen Grundlage bediirfe es deshalb, weil die Drittwirkung einen
eigenstandigen Eingriffswert habe (Krumm, a.a.0., S. 329 (330)). Umso mehr muss es einer besonderen, eindeutigen gesetzlichen Regelung
bedurfen, wenn in einem auBersteuerlichen Rechtsgebiet eine § 166 AO vergleichbare Bindungswirkung erzeugt werden soll. Eine analoge
Anwendung von § 166 AO kdnnte dem nicht gentigen.

Hinzu kommt, dass sogar innerhalb des Steuerrechts der BFH (vgl. nur Urteil vom 16.12.1997 - VII R 30/97, Rn. 14 des juris-Dokuments) und
die steuerrechtliche Literatur (vgl. Krumm, a.a.0., S. 329 (342, 344)) mit der durch § 166 AO bewirkten Praklusion eher vorsichtig und
restriktiv umgehen, weil ansonsten Probleme im Hinblick auf Art. 19 Abs. 4 GG gesehen werden. So meint der BFH, ein
Einwendungsausschluss flr den Haftungsschuldner, der auf eine rechtlich zweifelhafte und in ihrer Erfolgsaussicht hochst unsichere
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Anfechtungsbefugnis gegeniber dem Steuerbescheid gestitzt werden musste, sei mit dem verfassungsrechtlich garantierten Rechtsschutz
(Art. 19 Abs. 4 GG) des Haftungsschuldners nicht zu vereinbaren (vgl. BFH, a.a.0.). Gefordert wird, die Anfechtungsbefugnis im
Erstverfahren misse tatsachlich einen effektiven Rechtsschutz vermitteln (vgl. Krumm, a.a.0., S. 329 (344)). Das alles gilt umso mehr fir
die Annahme einer Bindungswirkung im elterngeldrechtlichen Verfahren, die ja nicht einmal explizit gesetzlich angeordnet ist.

Die Zuruickhaltung der BFH-Rechtsprechung gegentiber einer ausdehnenden Anwendung von § 166 AO kommt auch darin zum Ausdruck,
dass der BFH die Praklusion bei einem unter Vorbehalt der Nachpriifung ergangenen Steuerbescheid nur dann bejaht, wenn der von dem
Ausschluss Betroffene nicht nur die formelle Bestandskraft hat eintreten lassen, sondern es zudem versdumt hat, nach § 164 Abs. 2 Satz 2
AQ vorzugehen. Damit sucht der BFH einen vorschnellen Eintritt der Praklusion zu verhindern (vgl. dazu grundlegend BFH, Beschluss vom
28.03.2001 - VII B 213/00, Rn. 18 des juris-Dokuments). Das wirkt sich gerade bei einer Steueranmeldung aus, die ja nach § 168 Satz 1 AO
als Steuerfestsetzung unter Vorbehalt der Nachpriifung gilt (vgl. Krumm, a.a.0., S. 329 (345 f.)).

2. Kein rechtzeitiger Eintritt der materiellen Bestandskraft der Lohnsteuer-Anmeldungen

Die Nichtanfechtung der Lohnsteuer-Anmeldungen darf den Betroffenen auch deshalb nicht zum Nachteil gereichen, weil deren materielle
Bestandskraft in den meisten Fallen nicht bis zum Erlass des entsprechenden Einkommensteuerbescheids, welcher die Erledigung der
Lohnsteuer-Anmeldungen zur Folge hat, eingetreten sein wird. In vielen Fallen wird bis dahin nicht einmal die Unanfechtbarkeit (formelle
Bestandskraft) vorliegen. Von daher eignet sich der Eintritt der materiellen Bestandskraft der Lohnsteuer-Anmeldungen nicht als
Praklusionskriterium.

Die vom BSG erdachte Obliegenheit der Betroffenen erweist sich als nicht so unkompliziert, wie es nach der Lektire der BSG-Urteile den
Anschein hat. Dass das BSG von der Lohnsteuer-Anmeldung immer nur im Singular spricht, darf nicht den Blick darauf verstellen, dass hier
der Klager nach Lesart des BSG zur Wahrung seiner Rechte nicht eine, sondern nicht weniger als zwélf Lohnsteuer-Anmeldungen hatte
anfechten missen. Denn fiir jeden Kalendermonat fallt eine Lohnsteuer-Anmeldung an (vgl. Wagner in: Heuermann/ders., LohnSt, Abschnitt
G Lohnsteuerabzugsverfahren (§§ 38 ff. EStG), Rn. 164 (Stand: Juli 2015)). Nach § 41a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG muss die Lohnsteuer-
Anmeldung spétestens am zehnten Tag nach Ablauf eines jeden Lohnsteuer-Anmeldungszeitraums erfolgen, der - in Ubereinstimmung mit §
41a Abs. 2 Satz 1 EStG - beim Klager der Kalendermonat war. Die Lohnsteuer-Anmeldung darf nicht mit der Lohnsteuerbescheinigung nach §
41b Abs. 1 EStG verwechselt werden, die in der Tat nur einmal jahrlich an das Betriebsstatten-Finanzamt zu erstatten ist (bis 28. Februar
des Folgejahres, vgl. § 41b Abs. 1 Satz 2 EStG) und die das abgeschlossene Lohnkonto eines jeden Arbeitnehmers widerspiegelt. Es ist also
nicht damit getan, gegen eine einzige Lohnsteuer-Anmeldung vorzugehen. Vielmehr erfordert jeder Kalendermonat, der mit "falschen"
sonstigen Bezligen besetzt ist, eine gesonderte Anfechtung. Unabhangig von rechtlichen Erwagungen darf man sich fragen, ob es dem
Klager Gberhaupt zugemutet werden konnte, sage und schreibe zw6lf Rechtsstreite - zumindest Einspruchsverfahren - gegen die
Finanzverwaltung einzuleiten, nur um im Elterngeldrecht das, was eigentlich Recht ist, durchsetzen zu kénnen.

Das BSG hat in den Urteilen vom 14.12.2017 ausgefuhrt, eine nach Durchfihrung des Lohnsteuerabzugsverfahrens bestandskraftig
gewordene Lohnsteuer-Anmeldung binde auch die Beteiligten des Elterngeldverfahrens (Rn. 35 des Urteils B 10 EG 7/17 R, Rn. 36 des
Urteils B 10 EG 4/17 R - jeweils juris-Dokument). Und die seiner Ansicht nach erforderliche Bestandskraft hat es dahin definiert, der Inhalt
der Lohnsteuer-Anmeldung erwachse in Bestandskraft, wenn weder der Arbeitnehmer, der Arbeitgeber noch das Finanzamt die von der AO
eroffneten Rechtsbehelfe oder andere Korrekturmdglichkeiten nutzten (a.a.0.). Das zeigt, dass das BSG die Praklusion an den Eintritt der
materiellen Bestandskraft der Lohnsteuer-Anmeldung kniipfen méchte; denn es will diese nicht nur von der Nutzung der von der AO
eroffneten Rechtsbehelfe, sondern auch von "anderen Korrekturmaglichkeiten" abhangig machen. Der Rekurs auf "andere
Korrekturmdéglichkeiten" offenbart tiber jeden Zweifel erhaben, dass es mit der bloRen formalen Unanfechtbarkeit nicht sein Bewenden
haben soll. Die Haltung des BSG, materielle Bestandskraft erst dann anzunehmen, wenn auch sonstige Korrekturmdglichkeiten nicht mehr
gegeben sind, entspricht, soweit ersichtlich, der herrschenden Meinung in der steuerrechtlichen Literatur (vgl. Seer in: Tipke/Kruse, AO FGO,
§ 164 AO Rn. 2 (Stand: Februar 2019); Specker in: Pfirrmann/Rosenke/Wagner, BeckOK AO, § 164 AO Rn. 110 (Stand: Januar 2019); Oellerich
in: Gosch, Abgabenordnung/Finanzgerichtsordnung, § 164 AO Rn. 1 (Stand: Juli 2015); vgl. auch BFH, Beschluss vom 12.07.2012 - | R 32/11,
Rn. 18 des juris-Dokuments). Das BSG muss sich an seinen eigenen Vorgaben messen lassen. Nimmt man es beim Wort, kann die
Praklusionswirkung fur das elterngeldrechtliche Verfahren nur eintreten, wenn die betreffenden Lohnsteuer-Anmeldungen auch tatsachlich
materielle Bestandskraft erlangt haben. In der weitaus Uberwiegenden Anzahl der Falle verlieren die Lohnsteuer-Anmeldungen jedoch ihre
Wirksamkeit, langst bevor materielle Bestandskraft eingetreten ist.

§ 124 Abs. 2 AO regelt fur Verwaltungsakte, die dem Geltungsbereich der AO unterfallen, wortgleich mit § 39 Abs. 2 SGB X, dass diese
wirksam bleiben, solange und soweit sie nicht zuriickgenommen, widerrufen, anderweitig aufgehoben oder durch Zeitablauf oder auf andere
Weise erledigt sind. Die Wirksamkeit der Lohnsteuer-Anmeldungen entfallt aufgrund einer Erledigung auf andere Weise, wenn der
entsprechende Einkommensteuerbescheid erlassen ist. Lohnsteuer ist nach der Legaldefinition des § 38 Abs. 1 Satz 1 EStG
Einkommensteuer, die durch Abzug vom Arbeitslohn erhoben wird (vgl. Heuermann, Systematik und Struktur der Leistungspflichten im
Lohnsteuerabzugsverfahren, 1998, S. 13). Es handelt sich um eine spezielle Art von Vorauszahlungen auf die Jahreseinkommensteuer (vgl.
Heuermann, a.a.0., S. 14; Krlger in: Driien, Besteuerung von Arbeitnehmern, DStJG Band 40 2017, S. 145 (145)). Heuermann zufolge
(a.a.0., S. 18) verkdrpert die Lohnsteuer einen auflésend bedingten Anspruch. Sie erledige sich und die auflésende Bedingung trete ein,
wenn das Finanzamt die Jahreseinkommensteuer geltend machen kénne. Dies sei einhellige Auffassung.

Entsprechend einer Entscheidung des GroRen Senats beim BFH vom 03.07.1995 - GrS 3/93 (Rn. 21 des juris-Dokuments) ist davon
auszugehen, dass der BFH das Erldschen der Lohnsteuer - ebenso wie das eines Vorauszahlungsbescheids nach § 37 Abs. 3 Satz 1 EStG - im
Zeitpunkt des Erlasses des Einkommensteuerbescheids annimmt. Folgende weitere Ausflihrungen des GrolRen Senats (Rn. 22 des juris-
Dokuments) beanspruchen auch flr das Verhaltnis zwischen Lohnsteuer-Anmeldung und Einkommensteuerbescheid volle Geltung: "Der den
Vorauszahlungsbescheid ablésende Einkommensteuerbescheid ist nunmehr alleinige Grundlage fir die Verwirklichung des Anspruchs auf
die mit Ablauf des Veranlagungszeitraums entstandene Einkommensteuer (§ 36 Abs.1 EStG, § 218 Abs.1 Satz 1 AO 1977). Dieser und nicht
mehr der Vorauszahlungsbescheid ist Grundlage fur die Einbehaltung der als Vorauszahlungen fiir den Veranlagungszeitraum entrichteten
Betrage."

Ist die materielle Bestandskraft der Lohnsteuer-Anmeldungen bis zur Abldsung derselben durch den Einkommensteuerbescheid noch nicht
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eingetreten, muss nach der Logik des BSG eine Praklusionswirkung ausscheiden. Denn zu der Praklusion soll es nur kommen, wenn die
Lohnsteuer-Anmeldungen den Status der Unabanderbarkeit und damit eben Bestandsfestigkeit erreichen. Dies kann von vornherein kaum
jemals gelingen.

a) Vor der Erledigung der Lohnsteuer-Anmeldungen durch Erlass des Einkommensteuerbescheids wird haufig nicht einmal deren
Unanfechtbarkeit eingetreten sein. Der flr die Arbeitnehmer gegen eine Lohnsteuer-Anmeldung statthafte Rechtsbehelf ist der Einspruch
(vgl. § 347 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AO). Nach § 355 Abs. 1 Satz 1 AO betragt die Einspruchsfrist einen Monat nach der Bekanntgabe des
Verwaltungsakts. Die ausnahmsweise Geltung der Jahresfrist bei fehlender oder unrichtiger Rechtsbehelfsbelehrung gemaR § 356 Abs. 2 AO
spielt hier keine Rolle. Daher kann der Senat es sich ersparen, sich mit dem Problem zu befassen, ob die Lohnsteuer-Anmeldung einen
schriftlichen Verwaltungsakt verkorpert, der gemaR § 356 Abs. 1 AO lberhaupt einer Rechtsbehelfsbelehrung bedarf (verneinend BFH,
Beschluss vom 25.06.1998 - V B 104/97, Rn. 8 ff. des juris-Dokuments).

Denn hier hat der Kldger keinen Verwaltungsakt erhalten, der lediglich mit unzureichender Rechtsbehelfsbelehrung versehen war, vielmehr
ist ihm keinerlei Regelung zugegangen. Dieses Defizit lasst den Klager noch schutzwurdiger erscheinen, als es in den von § 356 Abs. 2 AO
erfassten Konstellationen der Fall ist. Voraussetzung fir den Fristanlauf nach § 355 Abs. 1 Satz 1 AQ ist die Bekanntgabe des jeweiligen
Verwaltungsakts; daran fehlt es hier. Ist ein Verwaltungsakt einem einspruchsberechtigten Drittbetroffenen nicht bekanntgegeben worden,
beginnt fir ihn eine Einspruchsfrist nicht zu laufen (Seer in: Tipke/Kruse, AO FGO, § 355 AO Rn. 3 (Stand: Mai 2015)). Die Lohnsteuer-
Anmeldun-gen werden den Arbeitnehmern gerade nicht im Sinn von § 122 AO bekanntgegeben. Bekanntgabe im Sinn von §§ 122 und 351
AQ kann nicht jegliches In-Erfahrung-Bringen sein, sondern bedarf einer Formalisierung. Sie bedeutet die behdrdlich gewollte Mitteilung des
Inhalts des Verwaltungsakts an die Beteiligten. Die Fiktion des § 168 Satz 1 AO flihrt wohl dazu, dass eine wirksame Bekanntgabe der
Lohnsteuer-Anmeldung an den Arbeitnehmer auch durch den Arbeitgeber anstatt ausschlieBlich durch die Behdrde erfolgen kénnte; eine
Zwischenschaltung des Finanzamts dirfte nicht notwendig sein. Bekanntgegeben werden muss allerdings gerade der betreffende
Verwaltungsakt, also die in der Lohnsteuer-Anmeldung enthaltene Regelung.

Davon kann keine Rede sein, wenn Arbeitnehmer lediglich Verdienstbescheinigungen des Arbeitgebers erhalten. § 108 der Gewerbeordnung
(GewO), die Rechtsgrundlage der Verdienstbescheinigungen, gehdrt zum Arbeitsrecht und damit zum Zivilrecht. Die Vorschrift ist in der
GewO in "Titel VII Arbeitnehmer", und da im Abschnitt "Allgemeine arbeitsrechtliche Grundsatze" verortet. In der einschlagigen Literatur
(Lembke in: Henssler/Willemsen/ Kalb, Arbeitsrecht Kommentar, 8. Aufl. 2018, § 108 GewO Rn. 4, 6) werden Sinn und Zweck von § 108
GewO sowie Rechtsnatur des Abrechnungsanspruchs folgendermaRen beschrieben: "Die Regelung soll die ArbN in die Lage versetzen,
mittels der ordnungsgemaRen Abrechnung des Arbeitsentgelts die Berechnung ihres Entgeltanspruchs nachvollziehen und Uberprifen zu
kénnen. Der Abrechnungsanspruch dient der Transparenz. Die Transparenz erfordert dabei nicht, dass dem ArbN eine Abrechnung dartber
erteilt wird, wie sein Arbeitsentgelt richtigerweise zu berechnen ware. Es kommt vielmehr darauf an, wie es der ArbGeb tatsachlich
berechnet hat und insb., welche Abzlige er aus welchen Griinden tatsachlich vorgenommen und welche Betrage er abgefiihrt hat. Die
Abrechnung bezweckt die Information Uber die erfolgte Zahlung. Der Sache nach ist der Abrechnungsanspruch des ArbN ein
Auskunftsanspruch hinsichtlich des vom ArbGeb im Abrechnungszeitraum an den ArbN gezahlten Arbeitsentgelts und der jeweiligen Abzuge.
Die Abrechnung dient aber nicht dazu, den ArbN davon zu entlasten, die Hohe seines Gehalts selbst zu ermitteln, falls er eine
Leistungsklage auf Entgeltzahlung erheben méchte. Der Gegenstandswert fiir eine eingeklagte Lohnabrechnung ist mit 5 % der Vergitung
fur den geltend gemachten Abrechnungszeitraum anzusetzen."

Es mag sein, dass die Entgeltbescheinigungen mittelbar auch die Beweisfiihrung in eventuellen behérdlichen Verfahren erleichtern sollen.
Das demonstriert ja auch § 2c Abs. 2 Satz 2 BEEG. Unmittelbar aber haftet den Entgeltbescheinigungen nicht andeutungsweise etwas von
einem hoheitlichen Akt an. Soll den Bescheinigungen im 6ffentlichen Recht eine besondere Rechtswirkung beigegeben werden, so muss das
dieser Sektor des offentlichen Rechts ausdriicklich und gesondert regeln; wiederum dient § 2c Abs. 2 Satz 2 BEEG als Beispiel. Auch der
oben erwahnte neue § 1 Abs. 1 Satz 2 SvEV bestatigt dies. Sowohl im Steuerrecht als auch im Elterngeldrecht fehlt allerdings jegliche
rechtliche Grundlage, in die Entgeltbescheinigungen eine Bekanntgabe der korrespondierenden Lohnsteuer-Anmeldungen
hineinzukonstruieren. Dass § 39e Abs. 6 Satz 3 EStG fiir Lohnsteuerabzugsmerkmale explizit eine entsprechende Bekanntgabefiktion
vorsieht, unterstreicht dies eindrucklich.

Es bleibt dabei, dass die Lohnsteuer-Anmeldungen den Arbeitnehmern in aller Regel nicht bekanntgegeben werden. Fiir den betroffenen
Arbeitnehmer kann dies nur bedeuten, dass flr ihn keine Anfechtungsfrist zu laufen beginnt. Ihn kann keine Verfristung, sondern allenfalls
eine Verwirkung des Einspruchsrechts treffen.

Allerdings konnte § 355 Abs. 1 Satz 2 AO zu dem Missverstandnis verleiten, flir den Arbeitnehmer sei hier eine ganz spezielle Regelung zur
Widerspruchsfrist getroffen worden. Satz 2 lautet: Ein Einspruch gegen eine Steueranmeldung ist innerhalb eines Monats nach Eingang der
Steueranmeldung bei der Finanzbehérde, in den Fallen des § 168 Satz 2 innerhalb eines Monats nach Bekanntwerden der Zustimmung,
einzulegen.

Diese Sonderregelung gilt aber nur fir den Einspruch des Anmeldenden selbst. Dem wird zwar der fingierte Verwaltungsakt genauso wenig
bekanntgegeben. Jedoch weil er zwangslaufig davon, weil er selbst ja die Anmeldung vorgenommen und so die Regelung erzeugt hat.
Daher bemisst das Gesetz folgerichtig die Einspruchsfrist auf einen Monat ab dem Eingang der Steueranmeldung beim Finanzamt. Flr einen
Dritten, der allenfalls eine diffuse Ahnung haben kann, darf diese Regelung nicht gelten. Dies wird auch in der Kommentarliteratur zur
Abgabenordnung so vertreten (vgl. Werth in: Gosch, Abgabenordnung/Finanzgerichtsordnung, § 355 AO Rn. 20 (Stand: Mai 2018); Seer in:
Tipke/Kruse, AO FGO, § 355 AO Rn. 17 (Stand: Februar 2019); vgl. auch Birnbaum in: Pfirrmann/Rosenke/Wagner, BeckOK AO, § 355 AO Rn.
29 (Stand: Januar 2019), wobei dort nicht auf den speziellen Fall eingegangen wird, dass wie hier Steuerpflichtiger und Steuerschuldner
auseinanderfallen). Wurde man § 355 Abs. 1 Satz 2 AO auch auf den Arbeitnehmer als Dritten im Rahmen der Lohnsteuer-Anmeldung
anwenden, ware das Gebot effektiven Rechtsschutzes gemaR Art. 19 Abs. 4 GG verletzt.

Das Problem, wie mit Rechtsbehelfsfristen umzugehen ist, wenn der Verwaltungsakt - zum Beispiel eine dem Nachbarn erteilte
Baugenehmigung oder eine dem Konkurrenten erteilte Lizenz - einem Drittbetroffenen nicht bekanntgegeben worden ist, stellt sich auch im
allgemeinen Verwaltungsrecht. Die herrschende Meinung geht davon aus, dass eine Rechtsbehelfsfrist in solchen Fallen nicht zu laufen
beginnt, dass aber eine Verwirkung mdglich ist (vgl. statt aller Erichsen/Knoke, NVwZ 1983, S. 185 (186 f.)). So kann im Baurecht derjenige,
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dem die an seinen Nachbarn adressierte Baugenehmigung nicht zugeleitet worden ist, mit einem Widerspruch nicht beliebig zuwarten. Er
muss bald, nachdem er sichere Kenntnis von der Baugenehmigung fiir seinen Nachbarn erlangt hat, handeln.

Grundsatzlich wird man eine solche Verwirkung auch im Fall des Arbeitnehmers in Bezug auf die Lohnsteuer-Anmeldung bejahen missen.
Insoweit aber kurzerhand eine Monatsfrist ab Zugang der Verdienstbescheinigung heranzuziehen, ware nach hiesiger Ansicht grob falsch.
Vieles - vor allem die Parallelen zu anderen Rechtsgebieten - spricht vielmehr dafir, hierbei zumindest die Jahresfrist analog § 356 Abs. 2 AO
zur Anwendung zu bringen. Wenn man bedenkt, dass § 356 Abs. 2 AO fir die bloBe Unvollstandigkeit einer Rechtsbehelfsbelehrung, die im
Vergleich zur fehlenden Bekanntgabe Uberhaupt geradezu banal anmutet, die Rechtsfolge der Jahresfrist vorsieht, dann darf die Verwirkung
des Einspruchsrechts im vorliegenden Fall nicht auf eine nur kurze Frist beschrankt werden. An dieser Stelle gilt es, jeglichen Versuchen
entgegenzuwirken, aufgrund der zugegangenen Verdienstbescheinigungen die Schutzwiirdigkeit der betroffenen Arbeitnehmer zu negieren.
Wie unten gezeigt werden wird, darf ein Arbeitnehmer angesichts der Verdienstbescheinigung allenfalls in die Zukunft gerichtet annehmen,
der Arbeitgeber werde seine Bezlige so versteuern, wie er es in der Verdienstbescheinigung angegeben habe. Das ist alles; von sicherer
Kenntnis kann keine Rede sein. Dem Arbeitnehmer wird durch die Verdienstbescheinigung nicht einmal die Erkenntnis vermittelt, es werde
Uber die flr die Betriebsstatte monatlich abzufiihrende Lohnsteuer eine fingierte Regelung ergehen. Geschweige denn erfahrt er
Anhaltspunkte dafir, er mlsse unter Umstanden gegen diese fingierte Regelung rechtlich vorgehen. Von einer ordentlichen
Rechtsbehelfsbelehrung - an deren Vorhandensein die Monatsfrist geknipft ist - soll erst gar nicht gesprochen werden.

Der Fall des Klagers bestétigt diese Uberlegungen eindrucksvoll. Bei diesem trat die Erledigung sémtlicher Lohnsteuer-Anmeldungen bereits
im Juni/juli 2017 ein; der Einkommensteuerbescheid 2016 tragt das Datum 28.06.2017. Wer wollte dem Klager vorhalten, das
Einspruchsrecht gegen die letzte Lohnsteuer-Anmeldung, die fir den Monat Dezember 2016 bis spatestens 10.01.2017 abzugeben war (vgl.
§ 41a Abs. 1 Satz 1 EStG), sei bereits im Juni/juli 2017 verwirkt gewesen? Gleiches gilt aber auch fur die Lohnsteuer-Anmeldungen der
Monate November 2016, Oktober 2016 usw. Nicht einmal im Hinblick auf die Lohnsteuer-Anmeldung fir Januar 2016 I3sst sich mit voller
Uberzeugung und ohne viel zu iiberlegen proklamieren, das Einspruchsrecht sei verwirkt. Der Senat will nicht insinuieren, es sei rechtlich
ausgeschlossen, dass beziglicher einzelner, weiter zurlckliegender Lohnsteuer-Anmeldungen bereits eine Verwirkung eingetreten sein
kénnte. Aber all das zeigt, dass die Annahme einer Bindungswirkung der nicht angefochtenen Lohnsteuer-Anmeldung im Elterngeldrecht fur
die vollziehenden Behérden keinen Entlastungseffekt bringt, sondern sie im Gegenteil in unibersehbare Verstrickungen zieht. Wenn die
Arbeitnehmer ihre Einkommensteuererklarungen auch nur halbwegs zeitnah abgeben, diirfte es nach oben Gesagtem gerade nicht die
Ausnahme sein, dass die Einspruchsfrist im Zeitpunkt der Erledigung noch nicht abgelaufen war. An dieser Stelle sei nochmals
unterstrichen, dass man es nicht nur mit einer, sondern mit zw6lf Lohnsteuer-Anmeldungen zu tun hat. Fir jede einzelne muss die
Unanfechtbarkeit geprift werden, was zugleich bedeutet, fiir jede einzelne Lohnsteuer-Anmeldung Uberlegungen zur Verwirkung
anzustellen. Und - der Senat wiederholt sich - es ist nicht damit getan, ohne viel Federlesens eine Frist von einem Monat ab Zugang der
jeweiligen Verdienstbescheinigung anzuwenden. Allein diese mit dem Eintritt der Unanfechtbarkeit verbundene Priifungslast hatte das
Potenzial, den Vollzug des Elterngeldrechts massiv zu beeintrachtigen. In Relation dazu erscheint es ungleich einfacher, das materielle
Lohnsteuerrecht anzuwenden, wie es das BSG in den Urteilen vom 14.12.2017 vorgegeben hat.

Unverstandlich wirkt folgende Passage in den BSG-Urteilen vom 14.12.2017 (Rn. 37 des Urteils B 10 EG 7/17 R, Rn. 38 des Urteils B 10 EG
4/17 R - jeweils juris-Dokument): "Indes wird die Erklarung des Arbeitgebers, er habe bestimmte Entgeltbestandteile als sonstige Bezlige zur
Lohnsteuer angemeldet, regelmaRig den Schluss erlauben, dass diese Anmeldung bestandskraftig geworden ist und deshalb die Beteiligten
des Elterngeldverfahrens bindet, wenn nicht konkrete tatsachliche Anhaltspunkte entgegenstehen."

Die "Erklarung des Arbeitgebers", von der das BSG spricht, will es den Lohn- und Gehaltsbescheinigungen entnehmen. Daran ist falsch, dass
die Lohn- und Gehaltsbescheinigungen nicht die konkludente Erklarung des Arbeitgebers enthalten, er habe bestimmte Entgeltbestandteile
als sonstige Bezlige zur Lohnsteuer angemeldet. Das BSG Ubersieht, dass die Lohn- und Gehaltsbescheinigung regelmaBig friher zugeht, als
die Lohnsteuer angemeldet wird. Die Lohnsteuer-Anmeldung hat gemal § 41a Abs. 1 Satz 1 EStG spatestens am zehnten Tag nach Ablauf
eines jeden Lohnzahlungszeitraums zu erfolgen. Verdienstbescheinigungen gehen dagegen regelmaRig bereits vor der Zahlung des
Arbeitsentgelts zu. Somit darf man der Entgeltbescheinigung allenfalls eine in die Zukunft gerichtete Aussage entnehmen, namlich, der
Arbeitgeber werde bestimmte Entgeltbestandteile als sonstige Beziige zur Lohnsteuer anmelden. Das bedeutet einen groBen Unterschied:
Denn bei der falschen Interpretation durch das BSG, dass ein in der Vergangenheit liegender Umstand bestatigt wird, mag man sich
ungleich schneller die fatale Meinung bilden, damit wisse der betroffene Arbeitnehmer nun genug, um schleunigst etwas gegen die
Lohnsteuer-Anmeldung zu unternehmen. Bei einer bloBen Ankiindigung, wie es tatsachlich der Fall ist, fehlt dieses Gewissheitsmoment.

Vor allem aber widersetzt sich der Senat der vom BSG gezogene Folgerung - man kann auch von einer Vermutung sprechen -, allein die
Ausstellung einer Verdienstbescheinigung lasse den regelmaRigen Schluss auf die materielle Bestandskraft der Lohnsteuer-Anmeldung zu.
Gern wiisste der Senat, welche Uberlegungen das BSG zu diesem Schluss haben kommen lassen. Das BSG hat allerdings keine Begriindung
dazu gegeben. Nach hiesiger Einschatzung wird es sich auch schwertun, eine schlussige zu finden. Der Senat jedenfalls vermag keinen
rechtlichen Ansatzpunkt zu erkennen, der es ihm ermdglichen wirde, dem BSG insoweit zu folgen.

b) Unabhangig von der dargestellten Problematik in Bezug auf den Eintritt der Unanfechtbarkeit muss die Praklusion auch daran scheitern,
dass jedenfalls kaum einmal die materielle Bestandskraft der Lohnsteuer-Anmeldungen eintreten wird. Als fingierter Verwaltungsakt unter
dem Vorbehalt der Nachprifung kann die Festsetzung der Lohnsteuer jederzeit gedndert werden (§ 164 Abs. 2 AQ). Daraus zieht ein Teil der
Kommentarliteratur den Schluss, eine Steuerfestsetzung unter Vorbehalt der Nachpriifung kénne, solange der Vorbehalt bestehe, keine
materielle Bestandskraft erlangen (vgl. die Nachweise oben vor a). Auch das BSG scheint dieser Meinung zu folgen. Denn in den Urteilen
vom 14.12.2017 hat es fir den Eintritt der erforderlichen Bestandskraft - auch das ist vor a) bereits ausgeflihrt worden - nicht nur deren
Unanfechtbarkeit, sondern auch verlangt, dass von anderen Korrekturmdglichkeiten kein Gebrauch gemacht worden ist. Dann aber muss
man hinnehmen, dass die materielle Bestandskraft solange nicht eintreten kann, als der Vorbehalt der Nachpriifung noch existiert. Dies
erfahrt dadurch Bestatigung, dass der BFH sogar die Drittbindungswirkung des § 166 AQ flir eine Steuerfestsetzung unter Vorbehalt der
Nachprifung ablehnt, solange der Vorbehalt besteht (vgl. BFH, Urteil vom 16.05.2017 - VII R 25/16, Rn. 11, und vor allem BFH, Beschluss
vom 28.03.2001 - VII B 213/00, Rn. 18 f.). Eine andere Korrekturmdglichkeit im Sinn der Urteile vom 14.12.2017 ist im Antrag nach § 164
Abs. 2 Satz 2 AO zu sehen; dieser steht nicht nur dem Arbeitgeber als "Adressaten" der fiktiven Lohnsteuerfestsetzung zu, sondern auch
dem unmittelbar in eigenen Rechten betroffenen Arbeitnehmer. Der Vorbehalt der Nachprifung endet durch seine Aufhebung (vgl. § 164
Abs. 3 AQO) oder durch den Ablauf der Festsetzungsfrist (vgl. § 164 Abs. 4 AQO). Fast immer werden beide Beendigungstatbestande noch nicht
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eingetreten sein, wenn sich die jeweilige Lohnsteuer-Anmeldung durch den Erlass des Einkommensteuerbescheids erledigt.

Zusammenfassend diirfen die Elterngeldbehorden keineswegs bedenkenlos davon ausgehen, eine Lohnsteuer-Anmeldung sei materiell
bestandskraftig geworden. Dies wird vielmehr nur im Ausnahmefall festgestellt werden kénnen und bedarf auf jeden Fall einer genauen
Prifung aller zwdlf Lohnsteuer-Anmeldungen.

Unzulassig ware es, die dargestellten Probleme dadurch zu umgehen, dass die Erledigung der Lohnsteuer-Anmeldungen durch Erlass des
Einkommensteuerbescheids mit deren materieller Bestandskraft gleichgesetzt wird. Es kann nicht genug betont werden, dass materielle
Bestandskraft die Zementierung einer Regelung im Sinn ihrer prinzipiellen Unaufhebbarkeit bedeutet. Nur dazu darf es der Betroffene bei
einer an die materielle Bestandskraft anknlpfenden Praklusion nicht kommen lassen. Bleibt die Verfestigung dagegen aus anderen Griinden
als durch Einlegung eines Einspruchs oder durch einen Antrag nach § 164 Abs. 2 Satz 2 AO aus, muss der Betroffene von dem daran
anknipfenden Nachteil verschont bleiben. Die Praklusion darf deshalb nicht lapidar damit begriindet werden, die betroffenen Arbeitnehmer
hatten nichts unternommen, solange die Lohnsteuer-Anmeldungen noch wirksam gewesen seien - diese Betrachtungsweise lieRe die
essentielle Bedeutung der materiellen Bestandskraft unbericksichtigt. AuBerdem wirden die Betroffenen dazu animiert, ihre
Einkommensteuererklarung méglichst lange hinauszuzégern, um die Erledigung zu verhindern.

Das BSG wird seinem eigenen Modell, dass namlich die materiell bestandskraftige Lohnsteuer-Anmeldung im elterngeldrechtlichen
Verfahren Bindungswirkung entfalten und eine Praklusion nach sich ziehen soll, untreu, wenn es in beiden Urteilen vom 14.12.2017 (Rn. 49
des juris-Dokuments zu B 10 EG 7/17 R, Rn. 50 des juris-Dokuments zu B 10 EG 4/17 R) ins Feld fiihrt, der Arbeitnehmer kdnne ja den
Arbeitgeber dazu anhalten, auf der Grundlage von § 41c Abs. 1 EStG die falsche lohnsteuerrechtliche Behandlung im Folgemonat zu
korrigieren. Zwar wollte das BSG damit lediglich im Rahmen der verfassungsrechtlichen Wirdigung gegen eine unverhaltnismaRige
Belastung der betroffenen Arbeitnehmer argumentieren. Gleichwohl halt es der Senat fir erforderlich zu unterstreichen, dass das
Unterlassen eines solchen Vorgehens nach dem Modell des BSG keine Praklusion auszulésen vermag, weil es selbstverstandlich keine
materielle Bestandskraft der Lohnsteuer-Anmeldung herbeifiihrt. Dagegen, diesen Weg als effiziente Abhilfemdglichkeit anzusehen, spricht
erstens, dass der Arbeitgeber keineswegs auf die Bitte des Arbeitnehmers eingehen muss, und zweitens, dass die fir den Arbeitnehmer
bestehende Frist, die Korrektur zu initiieren, viel zu kurz erscheint. Der Vollstandigkeit halber sei darauf hingewiesen, dass eine Korrektur
durch den Arbeitgeber im Folgemonat nicht die Lohnsteuer-Anmeldung fir den Vormonat abandert; vielmehr fallt der im Folgemonat
angemeldete Steuergesamtbetrag nur entsprechend niedriger aus.

3. Fehlende Beschwer in Bezug auf einen Einspruch gegen eine Lohnsteuer-Anmeldung

Den Betroffenen zum Nachteil gereichen zu lassen, dass sie die Lohnsteuer-Anmeldung nicht angefochten haben, erscheint auch vor dem
Hintergrund problematisch, dass die Einspruchsbehdrden mit sehr hoher Wahrscheinlichkeit eine Beschwer des jeweiligen Arbeitnehmers
ablehnen wirden. Mit Sicherheit aber hatten sie gerade im vorliegenden Fall so gehandelt.

Grundsatzlich kann eine fiir einen Einspruch hinreichende Beschwer nur durch einen Nachteil in steuerrechtlich geschiitzten Interessen
begriindet werden. Ein solcher Nachteil liegt hier nicht vor. Denn im Lohnsteuerrecht stellt sich die Behandlung als sonstiger Bezug
gunstiger dar als die als laufender Arbeitslohn (davon geht offenbar auch das BSG aus, vgl. Urteile vom 14.12.2017 - B 10 EG 7/17 R, Rn. 49
des juris-Dokuments, und B 10 EG 4/17 R, Rn. 50 des juris-Dokuments: es spricht von "Steuervorteilen"). Das liegt an der spezifischen
Berechnungsweise der monatlich abzufiihrenden Lohnsteuer. Nach § 38a Abs. 1 Satz 1 EStG bemisst sich die Jahreslohnsteuer nach dem
Arbeitslohn, den der Arbeitnehmer im Kalenderjahr bezieht, dem Jahresarbeitslohn. Ziel dabei ist, die auf den Jahresarbeitslohn geschuldete
Einkommensteuer maglichst genau zu erfassen (vgl. § 38a Abs. 2 EStG). Allerdings wird die Lohnsteuer nicht erst nach Ablauf des
Kalenderjahrs erhoben, auch wenn es sich bei ihr um eine Jahressteuer handelt. Vielmehr erfolgt die Erhebung bereits laufend wahrend des
Jahres. Das fiihrt dazu, dass zum Zeitpunkt der jeweiligen Abfiihrung auBer bei der letzten Lohnzahlung innerhalb eines Kalenderjahrs nicht
unbedingt sicher absehbar ist, wie hoch der Arbeitslohn denn am Ende des Jahres sein wird. Daher bedarf es fir die monatliche Abfiihrung
einer naherungsweisen Berechnung. Die legt § 38a Abs. 3 EStG fest: 1Vom laufenden Arbeitslohn wird die Lohnsteuer jeweils mit dem auf
den Lohnzahlungszeitraum fallenden Teilbetrag der Jahreslohnsteuer erhoben, die sich bei Umrechnung des laufenden Arbeitslohns auf
einen Jahresarbeitslohn ergibt.2Von sonstigen Bezligen wird die Lohnsteuer mit dem Betrag erhoben, der zusammen mit der Lohnsteuer fur
den laufenden Arbeitslohn des Kalenderjahres und fiir etwa im Kalenderjahr bereits gezahlte sonstige Bezlige die voraussichtliche
Jahreslohnsteuer ergibt.

Die Einzelheiten der Berechnung regelt § 39b EStG, wobei Absatz 2 die Hohe der Lohnsteuer vom laufenden Arbeitslohn und Absatz 3 von
sonstigen Bezligen zum Gegenstand haben. Stets muss im ersten Schritt der Lohnzahlungszeitraum realisiert werden, im Fall des Klagers
der Kalendermonat. Hinsichtlich des im jeweiligen Lohnzahlungszeitraum gezahlten laufenden Arbeitslohns muss so getan werden, als ob
just dieser Betrag in jedem der zwdlf Kalendermonate anfallt. Es wird also durch Multiplikation mit zw6If und nach einer in § 39b Abs. 2 EStG
geregelten Bereinigung ein fiktiver Jahresarbeitslohn errechnet (§ 39b Abs. 2 EStG spricht vom "hochgerechneten" Jahresarbeitslohn), der
nur aus laufendem Arbeitslohn besteht. Von diesem fiktiven Jahresarbeitslohn wird dann eine Jahreslohnsteuer berechnet. Den
Monatsbetrag erhalt man, indem man diese Jahreslohnsteuer durch zwdlf teilt.

Treten in einem bestimmten Kalendermonat sonstige Bezlge hinzu, so erfolgt die Berechnung der im jeweiligen Monat abzufihrenden
Lohnsteuer nach MaRgabe von § 39b Abs. 3 EStG: Zunachst wird fur den laufenden Arbeitslohn dieses Monats genau nach dem eben
geschilderten Prinzip die Lohnsteuer ermittelt (vgl. § 39b Abs. 3 Satz 4 EStG). Es wird also zuerst ein voraussichtlicher Jahresarbeitslohn
ohne den sonstigen Bezug, der als fiktiver Jahresarbeitslohn bezeichnet wird, gebildet (vgl. § 39b Abs. 3 Satz 1 EStG) und daraus die
Jahreslohnsteuer errechnet - allerdings bleibt das "Herabbrechen" der Jahreslohnsteuer auf den einzelnen Monat hier aus. § 39b Abs. 3 Satz
5 EStG schreibt vor, dass auBerdem die Jahreslohnsteuer fir den malRgebenden Jahresarbeitslohn im Sinn von § 39b Abs. 3 Satz 4 EStG
unter Einbeziehung des sonstigen Bezugs zu ermitteln ist. Das bedeutet, dass zu dem fiktiven Jahresarbeitslohn der jeweilige sonstige Bezug
hinzuaddiert werden muss. Man hat es also mit zwei verschiedenen auf das Jahr bezogenen Entgeltbetragen zu tun: einerseits ohne den
sonstigen Bezug, andererseits mit dem sonstigen Bezug. Auch fir den Jahresarbeitslohn unter Einbeziehung des sonstigen Bezugs wird die
Jahreslohnsteuer ermittelt. Der Unterschiedsbetrag zwischen beiden Jahreslohnsteuerbetragen entspricht der auf den sonstigen Bezug
entfallenden Lohnsteuer (vgl. § 39b Abs. 3 Satz 8 EStG). Anders als es § 38a Abs. 3 Satz 2 EStG und auch R 39b.6 LStR vermuten lassen,
werden in dieser Berechnung gerade nicht weitere sonstige Bezlige bertcksichtigt.
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Als Konsequenz entsteht, wenn haufiger als in einem einzigen Kalendermonat ein sonstiger Bezug gezahlt wird, ein Progressionsvorteil, der
bei einer Einstufung als laufender Arbeitslohn nicht gegeben ware. Denn der sonstige Bezug wird hinsichtlich der Wirkungsweise der
Steuerprogression so behandelt, als ob er der einzige im gesamten Kalenderjahr ware. Nach MaRgabe von § 39b Abs. 3 EStG ist daher die
Lohnversteuerung als sonstiger Bezug grundsatzlich etwas glnstiger als diejenige als laufender Arbeitslohn. Selbst wenn man, wie es § 38a
Abs. 3 Satz 2 EStG verlangt, die im Kalenderjahr bereits vorher gezahlten sonstigen Bezlige mitberucksichtigen wirde, kdme man allenfalls
zum Ergebnis, dass die Behandlung als sonstiger Bezug nicht unglinstiger ware im Vergleich zu der als laufender Arbeitslohn.

Wollte ein Arbeitnehmer im Wege des Einspruchs geltend machen, bei ihm Iagen laufender Arbeitslohn und keine sonstigen Bezlge vor,
wurde er also einen groReren steuerrechtlichen Nachteil verlangen. Denn ein solches Begehren wirde, wenn "sonstige Beziige" wie beim
Klager allmonatlich gezahlt werden, in eine hohere Lohnsteuer minden. Nur so ist zu erklaren, dass alle einschlagigen Entscheidungen des
BFH zur Anfechtung einer Steueranmeldung durch den vom Anmeldenden personenverschiedenen Steuerschuldner Entgeltbestandteile
betrafen, bei denen streitig war, ob sie liberhaupt einkommensteuerrechtlichen Zufluss darstellten, und damit, ob iberhaupt Lohnsteuer
abzuflhren war. Eine finanzgerichtliche Entscheidung, bei der ein Blrger die Behandlung als laufenden Arbeitslohn statt als sonstigen Bezug
erreichen wollte, hat der Senat bis heute nicht zu entdecken vermocht.

Allerdings ist anerkannt, dass eine hinreichende Beschwer auch durch auBersteuerrechtliche benachteiligende Rechtswirkungen begriindet
werden kann. Hoher Aussagekraft kommt insoweit dem bereits unter 1. thematisierten BFH-Urteil vom 20.12.1994 - IX R 124/92 zu, welches
eine Feststellungswirkung des Einkommensteuerbescheids fur das BAfoG-Verfahren betraf. Der BFH hat den Leitsatz formuliert, der
Adressat eines Einkommensteuerbescheids sei trotz einer auf null lautenden Steuerfestsetzung beschwert, wenn in dem Bescheid positive
Einklnfte im Sinn des § 2 Abs.1 und 2 EStG angesetzt seien und deshalb der Antrag eines Angehdrigen auf Gewahrung von Leistungen nach
dem BAf6G abgelehnt wurde. Die Haltung des BFH lasst sich der folgenden Passage aus dem Urteil vom 29.05.1996 - lll R 49/93 entnehmen:
"Nur ausnahmsweise kann eine Beschwer im unzutreffenden Ansatz einzelner Besteuerungsgrundlagen liegen, und zwar dann, wenn diese
fur andere Verfahren bindend sind (Urteile des Bundesfinanzhofs -BFH- vom 20. Dezember 1994 IX R 124/92, BFHE 176, 409, BStBI Il 1995,
628, sowie IX R 80/92, BFHE 177, 44, BStBI Il 1995, 537). Eine derartige Bindung besteht nach dem BFH-Urteil in BEHE 176, 409, BStBI Il
1995, 628 sowie nach der dort zitierten Rechtsprechung des BVerwG im Verfahren zur Gewahrung von Leistungen nach dem BAf6G
hinsichtlich der in einem Einkommensteuerbescheid ausgewiesenen positiven Einklnfte i.S. des § 2 Abs.1 und 2 des
Einkommensteuergesetzes (EStG). Denn der Einkommensbegriff des BAf6G richtet sich -von Modifizierungen abgesehen- nach der Summe
der positiven Einklnfte im Sinne des Einkommensteuerrechts (§ 21 Abs.1 Satz 1 BAfoG). Aus der Regelung in § 24 Abs.2 Satz 3 BAf6G,
wonach in bestimmten Fallen (iber einen Antrag auf Ausbildungsférderung erst nach Vorliegen des Einkommensteuerbescheids zu
entscheiden ist, ist zu folgern, daR die Amter fiir Ausbildungsférderung die in einem solchen Bescheid aufgefiihrten positiven Einkiinfte bei
der Ermittlung der Ausbildungsforderung zu iibernehmen haben."

Zu dieser Handhabung hatte sich der BFH entschlossen, weil acht Jahre vorher das BVerwG im Ausbildungsférderungsrecht diese
Bindungswirkung proklamiert hatte (Beschluss vom 18.02.1986 - 5 B 84/85 sowie Beschluss vom 28.06.1985 - 5 B 17/84). Allerdings hat der
BFH das Ergebnis des BVerwG nicht unbesehen akzeptiert, sondern er hat fir sich in Anspruch genommen, selbst zu prifen, ob das BAf6G
tatsachlich eine entsprechende Bindungswirkung normiert. Daher ist nicht damit zu rechnen, dass die Einspruchsbehérden und die Gerichte
der Finanzgerichtsbarkeit ohne weiteres und sofort die neue BSG-Rechtsprechung zur Bindungswirkung der nicht angefochtenen
Lohnsteuer-Anmeldung im Rahmen der Prifung einer Beschwer tbernehmen werden.

Immerhin bezog sich auch die seinerzeit fragliche Bindungswirkung nicht auf den Regelungsausspruch des Steuerbescheids, sondern auf ein
Begrindungselement, namlich auf die positiven Einkiinfte im Sinn des Einkommensteuerrechts. Allerdings wurde in § 24 Abs. 2 BAf6G das
die Bindungswirkung vermitteInde Medium, namlich der Steuerbescheid, ausdricklich als solches genannt. Es war mit den Handen zu
greifen, dass der Gesetzgeber die verbindliche Orientierung am Einkommensteuerbescheid voraussetzte. Zudem eignete sich der
Einkommensteuerbescheid in idealer Weise, weil darin die positiven Einklinfte im Sinn des Einkommensteuerrechts stets explizit genannt
werden. Die Annahme einer Bindungswirkung lag daher nahe. Bei der vom BSG proklamierten Bindungswirkung ist das anders. § 2c Abs. 1
Satz 2 BEEG deutet nicht einmal entfernt eine Indienstnahme der Lohnsteuer-Anmeldung an. Und zudem sucht man bei der Lohnsteuer-
Anmeldung in all ihren Bestandteilen die Differenzierung nach laufendem Arbeitslohn und sonstigen Bezligen vergebens; denn diese weist
keinen begrindenden Teil auf. Vor diesem Hintergrund erscheint die Gefahr sehr hoch, dass die Finanzgerichtsbarkeit und die
Einspruchsbehoérden anders als das BSG eine Bindungswirkung verneinen und daher keine Beschwer flr einen Einspruch gegen die
Lohnsteuer-Anmeldung sehen wirden.

Wahrend es allgemein angemessen erscheint, von einer lediglich "hohen Gefahr" zu sprechen, kann man die Verneinung einer Beschwer fur
Lohnzahlungszeitraume vor Dezember 2017 - der Monat der grundlegenden Anderung in der BSG-Rechtsprechung - als sicher einstufen.
Hatte der Klager im Jahr 2016 oder 2017 eine Lohnsteuer-Anmeldung angefochten, hatte die Einspruchsbehdrde mit Sicherheit den
Einspruch als unzuldssig verworfen, weil keine Beschwer gesehen worden ware. Seinerzeit hatte die Einspruchs-behérde dem Klager
vorgehalten, es gebe nichts, was zu dessen Gunsten korrigiert werden kdnnte. Damals war die Linie in der BSG-Rechtsprechung, die ab dem
14.12.2017 eingeschlagen worden ist, nicht ansatzweise zu erahnen. Die damals aktuelle BSG-Rechtsprechung (basierend auf den Urteilen
vom 26.03.2014) lieB in keiner Weise erwarten, dass irgendwann einmal eine Bindungswirkung der Lohnsteuer-Anmeldung behauptet
wirde. Angesichts dessen hatte die Einspruchsbehorde auch einen auBersteuerrechtlichen Nachteil verneinen missen.

Unabhangig davon wird auf einen weiteren Aspekt zur Beschwer hingewiesen, der die Unzutraglichkeiten des vom BSG gewahlten Modells
verdeutlicht. Wendet man den Blick hin zu den spezifischen Verhaltnissen der betroffenen Person, drangt sich die Folgefrage auf, welche
Sachverhalte vorliegen missen, damit eine Beschwer tberhaupt hinreichend konkret erscheinen kdonnte. Der friihestmdgliche Zeitpunkt
insoweit ist das Schwangerwerden. Nun umfasst der Bemessungszeitraum fur das Elterngeld nicht selten Monate, in denen eine
Schwangerschaft noch iberhaupt nicht absehbar war - so auch im Fall des Klagers. Wirde eine Person gegen solche Monate betreffende
Lohnsteuer-Anmeldungen vorgehen, ware die von ihr geltend gemachte Beschwer - ein Nachteil im Elterngeldrecht - abstrakt, ja geradezu
spekulativ. Schon von daher hatte sie mit einem Einspruch keine Erfolgsaussichten. Unter diesem Blickwinkel werden geburtsfernere
Bemessungsmonate "benachteiligt". Dies wirde bei der Bemessung des Elterngelds zu fast schon willkurlichen Verwerfungen fiihren, die vor
dem allgemeinen Gleichheitssatz kaum standhalten kénnten.

4. Fremdbestimmung durch die Arbeitgeber
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Bedenken bestehen auch insoweit, als die determinierende Handhabung durch die Arbeitgeber das MaR dessen Uberschreiten kdnnte, das
nach dem verfassungsrechtlichen Gebot demokratischer Legitimation noch zuldssig ware. Der Senat legt sich hier nicht fest, sieht jedoch
eine erhebliche Gefahr.

Die BSG-Rechtsprechung vom 14.12.2017 hat der Vorgehensweise der Arbeitgeber eindeutig eine Prarogative eingeraumt. Zwar konzediert
auch das BSG, dass den Entgeltbescheinigungen keine Verbindlichkeit, sondern - wie es § 2c Abs. 2 Satz 2 BEEG ausdrcklich regelt - nur
eine widerlegbare Vermutung der Richtigkeit und Vollstandigkeit zukommt. De facto hat es aber fiir Falle, bei denen der
Bemessungszeitraum vor dem 14.12.2017 liegt (im Folgenden: Altfalle), dafur gesorgt, dass die Elterngeldbehdrden die
Verdienstbescheinigung ohne groRes Nachdenken "abschreiben" kénnen. Es hat namlich unterstellt, der Inhalt der
Verdienstbescheinigungen wiirde sich in den Lohnsteuer-Anmeldungen eins zu eins wiederfinden und eine Verdienstbescheinigung wiirde
eine Art Vermutung dafiir erzeugen, dass die Lohnsteuer-Anmeldung bestandskraftig sei. Dass Letzteres falsch ist, hat der Senat unter 2.
begriindet. Auch Ersteres scheint nicht zu stimmen; immerhin hat der Senat bereits tber einen Fall entscheiden mussen (L 9 EG 28/18), wo
es augenscheinlich zu einem Auseinanderfallen der Angaben in den Verdienstbescheinigungen und der tatsachlich erfolgten Versteuerung
gekommen war. Vor allem aber wird kaum ein Betroffener in einem Altfall von der vom BSG eingeraumten Abhilfemdglichkeit Gebrauch
gemacht haben; denn niemand konnte wahrend des Bemessungszeitraums erahnen, dass er, um im Elterngeldrecht keine Rechte zu
verlieren, die Lohnsteuer-Anmeldungen wirde anfechten missen. Fir Altfalle lauft damit die Moglichkeit zur Vermeidung der Praklusion
leer; bei jenen wird vielmehr die Deklarierung in den Verdienstbescheinigungen ohne Abstriche im Rahmen der Elterngeldbewilligung
umgesetzt.

Der Senat vermag nicht auszuschlieBen, dass es dadurch zu einer Unterschreitung des verfassungsrechtlich gebotenen
Legitimationsniveaus kommen konnte. Legitimationsbedurftig ist jegliche Austibung von Staatsgewalt (vgl. Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG). Das zu
prufende Legitimationsobjekt ist die Zuerkennung von Elterngeld. Man hat zu fragen, ob die Bewilligung von Elterngeld in Fallen wie dem
vorliegenden - wo der Arbeitgeber zu Unrecht sonstige Bezlige deklariert - noch hinreichend vom Staat kontrolliert wird. Denn es muss ein
ausreichender Zurechnungszusammenhang zwischen dem Staatsvolk als Legitimationssubjekt und der jeweiligen Ausiibung der
Staatsgewalt bestehen.

Die Funktionstrager des Beklagten verfigen ohne Zweifel Gber eine hinreichende demokratische Legitimation - auf der Grundlage einer so
genannten Legitimationskette -, was wiederum ihren Akten Legitimitat verleiht. Allerdings gentigt es nicht, dass zwar formal eine Behérde
der unmittelbaren Staatsverwaltung die Entscheidung trifft, diese aber inhaltlich durch eine nicht legitimierte Stelle faktisch verbindlich
vorgegeben ist. Denn das Gebot demokratischer Legitimation bezieht sich nicht nur auf den letzten Akt der Ausubung staatlicher Gewalt
(hier den Erlass des Bewilligungsbescheids), sondern auch auf den Prozess der Entscheidungsfindung. So gelten als Auslibung von
Staatsgewalt gleichermalRen Entscheidungen, die nach auBen wirken, wie auch solche, die nur behérdenintern die Voraussetzungen fiir die
Wahrnehmung der Amtsaufgaben schaffen (vgl. BVerfGE 47, 253 (272 f.); 77, 1 (40); 83, 60 (73); 93, 37 (68); 107, 59 (87)). Beispielsweise
dirfen auch Verwaltungsvorschriften - die Binnenrecht verkdrpern - nur von demokratisch legitimierten Staatsorganen erlassen werden.
Zusammenfassend darf der Staat bei der Austibung von Staatsgewalt den Entscheidungsprozess nicht signifikant "aus der Hand geben".

Dagegen kann nicht eingewandt werden, im Rahmen des Lohnsteuerabzugsverfahren nehme der Arbeitgeber ganz dhnliche Funktionen
wahr, ohne dass Bedenken hinsichtlich der demokratischen Legitimation bestiinden. Dabei wirde verkannt, dass der im
Lohnsteuerverfahren betroffene Arbeitnehmer stets tGber ein "Zugriffsrecht" auf die Lohnsteuer-Anmeldung verflgt. Er kann diese nicht nur
anfechten, sondern nach § 164 Abs. 2 Satz 2 AO eine Anderung verlangen, auf die er, sollte die Lohnsteuer-Anmeldung tatséchlich falsch
sein, auch einen Rechtsanspruch hatte (vgl. Specker in: Pfirrmann/Rosenke/Wagner, BeckOK AO, § 164 AO Rn. 116 (Stand: Januar 2019)).
SchlieBlich liegt es in seiner Hand, durch Abgabe der Einkommensteuererklarung die Generalbereinigung mittels Veranlagung zur
Einkommensteuer zu bewirken. Vor diesem Hintergrund kann nicht wirklich von einer Fremdbestimmung durch den Arbeitgeber gesprochen
werden. Im Elterngeldverfahren wird die Relevanz des Lohnsteuerverfahrens dagegen perpetuiert und zementiert; die Lohnsteuer-
Anmeldungen stellen nicht wie innerhalb des Steuerrechts eine lediglich temporare Erscheinung bis zum Erlass des
Einkommensteuerbescheids dar. Sie legen nicht bloRe Vorauszahlungen oder Abschlage fest, sondern determinieren die endgliltige
Leistung. Die Korrekturmdéglichkeiten im Lohnsteuerverfahren wirken sich mittelbar zwar auch auf die rechtlichen Verhaltnisse im
Elterngeldrecht aus. Wahrend aber flr die Lohnsteuer der Erlass des Einkommensteuerbescheids eine vom Lohnsteuerverfahren - und damit
von der Handhabung des Arbeitgebers - vdllig unabhangige Neujustierung schafft, bewirkt er fir das Elterngeldverfahren nach dem Modell
des BSG gerade eine Zementierung der lohnsteuerrechtlichen Behandlung. Und wahrend der Betroffene die Notwendigkeit eigenen
Aktivwerdens bei zu hoher Lohnsteuer evident vor Augen hat, weil ein zu geringer Betrag auf das Gehaltskonto Uberwiesen worden ist, zeigt
sich diese im Hinblick auf die Auswirkungen im Elterngeldrecht deutlich subtiler und schwerer zu erkennen. Die Korrekturméglichkeiten
haben flir das Elterngeldrecht mithin eine viel geringere Effizienz als fir das Lohnsteuerrecht und damit eine deutlich geringere
legitimationsspendende Wirkung.

Das BSG hat in den Urteilen vom 14.12.2017 (Rn. 35 des juris-Dokuments zu B 10 EG 7/17 R, Rn. 36 des juris-Dokuments zu B 10 EG 4/17 R)
darauf hingewiesen, nicht das tatsachliche Verhalten des Arbeitgebers im Lohnsteuerabzugsverfahren binde dessen Beteiligte, wohl aber
die Rechtsfolgen, die AO und EStG daran knupften. Sollte damit angedeutet werden, der Beitrag des Arbeitgebers falle angesichts der
gesetzlichen Anordnung von Rechtsfolgen nicht ins Gewicht, wiirde sich dies auf das Steuerrecht beschranken; hier aber geht es um die
Ausubung hoheitlicher Gewalt in Form der Bewilligung von Elterngeld. Und in diesem Verfahren besitzt die Mitwirkung des Arbeitgebers, wie
eben dargestellt, eine andere rechtliche Dynamik als im Lohnsteuerverfahren. Uberdies trifft die Ansicht nicht zu, solange nur eine
gesetzliche Ermachtigung bestehe, begegne deren Ausfiillung und Vollzug durch Private keinen Bedenken. Denn die demokratische
Legitimation geht weiter als der Vorbehalt des Gesetzes; sie stellt verfassungsrechtliche Anforderungen auch daran, wer Staatsgewalt
ausubt.

Mit der eben zitierten Passage aus den Urteilen vom 14.12.2017 scheint das BSG auch zum Ausdruck bringen zu wollen, die Einschaltung
der Arbeitgeber biete ein hohes MaR an Richtigkeitsgewahr und sei schon von daher unbedenklich. Demokratische Legitimation liegt jedoch
nicht schon dann vor, wenn Richtigkeitsgewahr angenommen werden kann. Vielmehr erfordert sie den Ausschluss von Fremdbestimmung.
Der verfassungswidrige Weg zur Entscheidung wird nicht durch das richtige Ergebnis geheilt. Von daher erscheint der Hinweis auf die hohe
Kompetenz der Arbeitgeber ohnehin nicht schllssig. Vor allem aber entspricht diese positive Einschatzung des BSG schlichtweg nicht der
Realitat. Die Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit sind mit zahlreichen Fallen befasst, in denen dem Arbeitgeber bei der Einstufung grobe und
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grobste Fehler unterlaufen sind. Im Fall des Klagers hat der Arbeitgeber sogar bewusst sachfremde Kriterien fir die Einstufung angewandt,
indem er glaubte, mit der Einstufung als sonstige Bezlige einen Rechtsanspruch des Arbeitnehmers auf Weitergewahrung von Provisionen
auszuschlieBen. Die Erfahrungen aus der Praxis desillusionieren. Die Wahrheit ist: Die meisten Arbeitgeber sind in der Materie erschreckend
unbedarft. Das trifft mitunter auch flr scheinbare "Experten" unter den Arbeitgebern zu (vgl. den Parallelfall L 9 EG 36/18, wo Arbeitgeberin
eine Steuerberatergesellschaft war). Im Verfahren L 9 EG 36/18 hat der Senat in Erfahrung gebracht, dass das Interesse der Arbeitnehmer
an der Einstufung im Rahmen des Lohnsteuerabzugs vergleichsweise gering ausfallt, weil mit der Veranlagung zur Einkommensteuer
ohnehin eine Bereinigung eintritt. Zudem scheinen sich die Finanzbehérden aus dem namlichen Grund nur wenig um die Einstufung als
laufenden Arbeitslohn oder als sonstige Bezlige zu kimmern. Es dirfte sich um einen ausgesprochen "schlecht berwachten" Bereich des
Einkommensteuerrechts handeln. Von einer hohen Richtigkeitsgewahr kann somit keine Rede sein.

5. Fehlende Notwendigkeit und Eignung der Bindungswirkung im Hinblick auf die Entlastung der Elterngeldbehdrden

Der Senat kann sich nicht des Eindrucks erwehren, dass mit der Einfiihrung einer Bindungswirkung der nicht angefochtenen Lohnsteuer-
Anmeldung den Elterngeldbehdrden de facto das "Abschreiben" der Verdienstbescheinigungen ermdglicht werden soll. Damit wird einer
Forderung der Elterngeldbehérden entsprochen. So bringt der Beklagte sinngemaR vor, er sei darauf angewiesen, die Angaben aus den
Gehaltsbescheinigungen eins zu eins Ubernehmen zu kénnen, weil alles andere verwaltungstechnisch unzumutbar und nicht zu bewaltigen
sei. Das Zentrum Bayern Familie und Soziales, so wird vom Beklagten vorgebracht, sei keine Steuerbehdrde.

Die Bearbeitung der Elterngeldantrage allein Gberfordert die zustandigen Mitarbeiter des Beklagten sicherlich nicht in dem AusmaR, wie es
der Beklagte darstellt, wobei er eine Substantiierung ohnehin bis heute schuldig geblieben ist. Das gesetzliche Prifprogramm bei der
Leistungsberechnung zeigt sich in einer Weise beschrankt, dass das Elterngeldrecht im Vergleich zu anderen Rechtsgebieten, in denen es
um die Gewahrung einkommensabhangiger Leistungen geht, als sehr einfach zu bewaltigen bezeichnet werden muss. Die Berechnungen,
die zum Beispiel ein Leistungssachbearbeiter bei einem Jobcenter nach dem Sozialgesetzbuch Zweites Buch durchzufliihren hat, aber auch
ein BAf6G-Sachbearbeiter, bewegen sich vom Schwierigkeitsgrad her in einer komplett anderen GréRenordnung. Aber auch die Berechnung
von Krankengeld oder Arbeitslosengeld erscheint ungleich schwieriger. Wegen der Einzelheiten dazu verweist der Senat vollumfénglich auf
seine Urteile vom 23.11.2017 - L9 EG 10/16 und L 9 EG 27/16 (beide in der Revision beim BSG anhangig).

Die Abgrenzung von laufendem Arbeitslohn und sonstigen Bezligen nach steuerrechtlichen MaRstaben erscheint im Vergleich dazu geradezu
banal. Die lohnsteuerrechtliche Einstufung als sonstiger Bezug verkdrpert alles andere als eine "Geheimwissenschaft". Das gilt umso mehr,
als das BSG in seinen Urteilen vom 14.12.2017 MaRstabe zur materiell-rechtlichen Abgrenzung vorgegeben hat, die leicht zu verstehen sind
und praktikabel anmuten. Wollte der Beklagte gleichwohl weiterhin darauf beharren, gerade die im Rahmen von § 2c Abs. 1 Satz 2 BEEG
vorzunehmende Abgrenzung stelle ihn vor unlésbare Probleme, wiirde er seine eigenen Mitarbeiter in einer Weise disqualifizieren, die
diesen sicher nicht gerecht wiirde. Dabei sollte er auch zur Kenntnis nehmen, dass in anderen Sektoren des Sozialrechts die namliche
Abgrenzung keine nennenswerten Schwierigkeiten bereitet. So kommen die zustandigen Behérden mit der in § 23a Abs. 1 Satz 1 SGB IV
vorgegebenen Differenzierung allem Anschein nach ungleich besser zurecht als die Elterngeldbehérden mit dem Reglement des BEEG; denn
diesbeziiglich scheinen weitaus weniger Streitigkeiten zu entstehen. Das liegt aber keinesfalls daran, dass die flr das BEEG relevante
lohnsteuerrechtliche Abgrenzung Uber die MaBen schwierig und problembehaftet ware.

Das wird auch nicht durch den eben geschilderten Befund in Frage gestellt, dass die Arbeitgeber bei der lohnsteuerrechtlichen Behandlung
teils eklatant falsch vorgehen. Die Ursache hierfur ist nicht in der Schwierigkeit der Materie zu suchen, sondern eher im Desinteresse daran
und in deren aus Sicht der Arbeitgeber geringer praktischer Bedeutung. Schon von daher darf sich der Beklagte nicht hinter den Problemen
der Arbeitgeber "verschanzen". Als an Recht und Gesetz gebundener Verwaltungstrager (vgl. Art. 20 Abs. 3 GG) hat er sich fir die Materie
zu interessieren. Und es wird ihm ohne weiteres gelingen, den Vollzug auf der Basis der materiell-rechtlichen Abgrenzung zwischen
laufendem Arbeitslohn und sonstigem Bezug effektiv zu gestalten.

Nach wie vor ist der Senat der Uberzeugung, dass die Uberforderung der Behdrden im Wesentlichen aus deren umfangreichen
Beratungsaufgaben resultiert, die mit der Einfiihrung des Elterngeld Plus sicherlich noch dramatisch zugenommen haben. Die materiell-
rechtliche Abgrenzung von laufendem Arbeitslohn und sonstigen Bezligen tragt dazu allenfalls unerheblich bei.

An dieser Stelle sei auf einen Aufsatz von Drenseck (StuW 2000, S. 452 ff.) hingewiesen. Der Autor, immerhin Vorsitzender Richter am BFH,
hat dargestellt, dass der BFH mehr als einmal den seitens der Finanzverwaltung betonten Aspekt des Verwaltungsaufwands als
Scheinargument "entlarvt" hat.

Der Senat hat keine Zweifel, dass beim Beklagten Entlastung Not tut; dass diese aber gerade eine Bindungswirkung der nicht
angefochtenen Lohnsteuer-Anmeldung erfordert und ausgerechnet dadurch auch signifikant erreicht werden kann, vermag er nicht zu
glauben.

6. Verfassungsrechtliche Bedenken in Bezug auf die Anderung der hdchstrichterlichen Rechtsprechung

SchlieBlich hegt der Senat Bedenken, ob der mit den Urteilen vom 14.12.2017 vollzogene Schwenk in der Rechtsprechung als solcher den
verfassungsrechtlichen Anforderungen gerecht wird.

Eine Anderung der Rechtsprechung, insbesondere der hdchstrichterlichen Rechtsprechung, muss sich verfassungsrechtlich primar am
allgemeinen Gleichheitssatz und vor allem am rechtsstaatlichen Gebot des Vertrauensschutzes (vgl. BGHZ 132, 6 (11)) messen lassen. Der
Senat erspart sich eine Priifung am MaRstab von Art. 3 Abs. 1 GG (vgl. dazu eingehend NuBberger in Sachs, Grundgesetz, 8. Auflage 2018,
Art. 3 Rn. 123 ff.). Er kommt jedoch zum Ergebnis, dass der Wandel, wie ihn das BSG mit den Urteilen vom 14.12.2017 vollzogen hat, im
Licht des verfassungsrechtlichen Vertrauensschutzes Anlass zu Zweifeln gibt. Das Rechtsstaatsprinzip gebietet Vertrauensschutz nicht nur
hinsichtlich des Inkrafttretens von Gesetzen. Vielmehr sind alle Akte 6ffentlicher Gewalt, also auch Entscheidungen von Gerichten, daran zu
messen. Allerdings steht die Verfassung prinzipiell nicht entgegen, dass Gerichte ihre Rechtsprechung - auch grundlegend - andern, was im
Einzelfall aus der Sicht des jeweils Betroffenen zwangslaufig mit einer Ruckwirkung einhergeht (vgl. dazu BGHZ 132, 6 (11)). Gerichtliche
Entscheidungen verkdrpern Rechtserkenntnisakte. Die Verfassung darf nicht vereiteln, dass Gerichte ihre Rechtsansicht hinterfragen,
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Uberprifen und gegebenenfalls korrigieren, so dass sie zu einer neuen, "gelauterten" Judikatur gelangen (vgl. grundlegend BVerfGE 59, 128
(165); 84, 212 (227); Rhl, JuS 1999, S. 521 (526)).

Das Bundesverfassungsgericht hat dies in standiger Rechtsprechung bestatigt. Es hat betont, die Rechtsprechung verkdrpere einen im Fluss
befindlichen Prozess. Hochstrichterliche Urteile seien kein Gesetzesrecht und erzeugten keine damit vergleichbare Rechtsbindung. Es
bediirfe nicht des Nachweises wesentlicher Anderungen der Verhéltnisse oder der allgemeinen Anschauungen, damit ein Gericht ohne
VerstoR gegen Art. 20 Abs. 3 GG von seiner friiheren Rechtsprechung abweichen kénne (BVerfGE 84, 212 (227)). Verfassungsrechtliche
VerstoBe kdnnen danach im Wesentlichen nur bei willkirlicher Abweichung von der bisherigen hichstrichterlichen Rechtsprechung auftreten
(vgl. BVerfGE 18, 224 (240)). Die Grundsétze zur Rickwirkung von Gesetzen diirfen nicht ohne weiteres auf vergleichbare Anderungen der
Rechtsprechung libertragen werden (vgl. BVerfGE 59, 128 (165)).

Auch der Senat sieht die Flexibilitat der obersten Gerichte im Wesentlichen nur im Hinblick auf willkirliches Verlassen der bisherigen
Bahnen beschrankt. Er teilt im Wesentlichen die Meinung, die der BGH in der Entscheidung BGHZ 132, 120 ff. vertreten hat: Eine
Einschrankung der Rickwirkung hochstrichterlicher Rechtsprechung sei nur dann geboten, wenn die von der Ruckwirkung betroffene Partei
auf die Fortgeltung der bisherigen Rechtsprechung habe vertrauen dirfen und die Anwendung der geanderten Auffassung wegen ihrer
Rechtsfolgen im Streitfall oder der Wirkung auf andere vergleichbar gelagerte Rechtsbeziehungen auch unter Beriicksichtigung der
berechtigten Interessen des Prozessgegners eine unzumutbare Harte bedeuten wirde.

Gemessen daran bewegt sich das BSG mit der Aufgabe der durch die Urteile vom 26.03.2014 gepragten Rechtsprechung, mit der jetzt
ausschlieBlichen Relevanz der steuerrechtlichen Verhaltnisse und mit der von ihm herausgearbeiteten abstrakten Abgrenzung von
laufendem Arbeitslohn und sonstigem Bezug ohne Zweifel auf sicherem Terrain. Das wird auch nicht dadurch in Frage gestellt, dass die
durch die Urteile vom 26.03.2014 gepragte Rechtsprechung sich sehr deutlich von der aktuellen unterschieden hat. Denn auch ein radikaler
Richtungswandel muss grundsatzlich erlaubt sein. Die betroffenen Klager mogen dariiber enttauscht sein, "Besitzstande" in Richtung einer
Weiterfiihrung der alten, klagerfreundlichen BSG-Rechtsprechung hat jedoch niemand erworben.

Ein gravierendes Problem besteht indes darin, dass das BSG riickwirkend eine Praklusion eingefiihrt hat. Dem Klager im vorliegenden Fall
vorhalten zu wollen, er hatte die Lohnsteuer-Anmeldungen Januar bis Dezember 2016 ja anfechten kénnen, ware im Licht des
Vertrauensschutzes fragwirdig (in diesem Sinn eindringlich Erichsen/Knoke, NVwZ 1983, S. 185 (191 f.); Haaf, Die Fernwirkung gerichtlicher
und behdrdlicher Entscheidungen, 1984, S. 93). Denn der Klager hatte - es kommt auf die damaligen Verhaltnisse an - nicht den geringsten
Grund, gegen die Lohnsteuer-Anmeldungen vorzugehen. Hier gilt es erneut zu realisieren, dass die Behandlung von Vergutungen als
sonstige BezUlge sich im Hinblick auf die Lohnsteuerbelastung fir die Arbeitnehmer glinstig auswirkt. Aus Sicht des Klagers ware es
geradezu téricht gewesen, um die Behandlung als laufenden Arbeitslohn "zu betteln". Zudem war sich der Kldger dessen bewusst, dass eine
Korrektur ohnehin bald - und zwar viel friher als durch Einspriiche gegen die Lohnsteuer-Anmeldungen samt eventueller Beschreitung des
Klagewegs - mit der Festsetzung der Einkommensteuer erfolgen wirde. Flr ihn zeichnete sich in keiner Weise ab, er kdnnte irgendeine
Obliegenheit verletzen, wenn er die lohnsteuerrechtliche Einstufung durch seinen Arbeitgeber so hinndhme. Warum sollte er also einen
Rechtsbehelf einlegen und auf diese Weise riskieren, das gute Verhaltnis zum Arbeitgeber einzutriiben, statt noch kurze Zeit abzuwarten,
um die steuerrechtlichen Verhaltnisse im Rahmen der Einkommensteuerveranlagung gerade zu riicken? Und in der Tat reichte der Klager
schon im Marz oder April 2017 seine Steuererklarung fur 2016 ein.

Der einzige Grund, warum der Klager - bei Ex-post-Betrachtung nach dem 14.12.2017 - hatte intervenieren sollen, ist die fir ihn unglinstige
Behandlung der sonstigen Bezlige im Elterngeldrecht. Diese Komponente hat sich aber, wenn Uberhaupt, erst am 14.12.2017 aufgetan.
Vorher musste der Klager davon ausgehen, auf die (falsche) Praxis durch seinen Arbeitgeber komme es im Verfahren der
Elterngeldgewahrung in keiner Weise an. Am 26.03.2014 hat das BSG mehrere Urteile erlassen, die ein solches Ansinnen als vollkommen
unrealistisch erscheinen lieBen. Und noch mit Urteil vom 29.06.2017 - B 10 EG 5/16 R hat es diese Linie im Wesentlichen bestatigt. Wenn
jemandem vorgehalten werden soll, er habe eine Abhilfemdglichkeit nicht ergriffen und deswegen sei er von Rechten prakludiert, dann
muss der Betroffene wenigstens die Mdglichkeit gehabt haben zu erkennen, welches Risiko er eingeht, wenn er untatig bleibt. Die
Konsequenzen des eigenen Verhaltens mlssen vorhersehbar sein. Jeder muss in der Lage sein, bei gehdriger Geistesanspannung und
Sorgfalt in eigenen Angelegenheiten zu erkennen, worauf er sich einlasst, wenn er nichts unternimmt. Der Klager konnte schlechterdings
nicht wissen, nicht einmal ansatzweise erahnen, dass die Einlegung eines Einspruchs oder ein Antrag nach § 164 Abs. 2 Satz 2 AO
notwendig sein wiirde, um seinen in ferner Zukunft liegenden Elterngeldanspruch zu sichern.

Verfehlt ware, dem Klager vorhalten zu wollen, er hatte deshalb schon wahrend des Bemessungszeitraums Kenntnis von der Notwendigkeit,
gegen die Lohnsteuer-Anmeldungen vorzugehen, haben kénnen oder missen, weil die aktuelle Fassung des § 2c Abs. 1 Satz 2 BEEG bereits
zum 01.01.2015 in Kraft getreten sei. Es genlgt, insoweit auf das Ergebnis zu 1. zu verweisen: Das ab 01.01.2015 geltende Recht bringt
keineswegs hinreichend deutlich zum Ausdruck, der Kldger miisse ausgerechnet gegen die Lohnsteuer-Anmeldungen vorgehen, damit er
seine Rechte im Elterngeldrecht zu wahren in der Lage sei. Es handelt sich bei diesem Modell vielmehr um eine nicht mehr zuldssige
Gesetzesinterpretation seitens des BSG.

Dagegen kann auch nicht die "Rosinentheorie" ins Feld gefiihrt werden, der sich das BSG offenbar bedient. So hat es in den Urteilen vom
14.12.2017 im Rahmen seiner verfassungsrechtlichen Erwagungen folgendermalen formuliert (Rn. 49 des juris-Dokuments zu B 10 EG 7/17
R, Rn. 50 des juris-Dokuments zu B 10 EG 4/17 R): "Dagegen verhielten sich Eltern widersprichlich, wollten sie einerseits von den
Steuervorteilen einer (unrichtigen) Besteuerung von Entgeltbestandteilen als sonstige Beziige profitieren, um diese dann andererseits im
nachfolgenden Elterngeldverfahren mit dem Ziel hdheren Elterngelds wieder infrage zu stellen (zur MaBgeblichkeit in Anspruch
genommener steuerlicher Vergunstigungen bei der Berechnung des Elterngelds aus selbststandiger Erwerbstatigkeit BSG Urteil vom
15.12.2015 - B 10 EG 6/14 R - SozR 4-7837 § 2 Nr 30 RdNr 19)."

Derartige Uberlegungen bergen die Gefahr, auf der Basis von Treu und Glauben eine Obliegenheit zu konstruieren, gegen die falsche
lohnsteuerliche Einstufung vorzugehen, auch wenn sich deren elterngeldrechtliche Notwendigkeit seinerzeit weit und breit nicht
abzeichnete. Dies ware schon methodisch falsch. Zudem hat sich der Klager bei der notwendigen Ex-ante-Betrachtung in keiner Weise
treuwidrig verhalten. Im Gegenteil: Er hat sich, seinem Arbeitgeber und dem Finanzamt gréReren Arger erspart, indem er es bei dem
Lohnsteuerabzug hat bewenden lassen, und als "braver Steuerzahler" friihzeitig, namlich schon im Marz oder April 2017, seine
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L 9 EG 40/18 - Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

Einkommensteuererklarung 2016 eingereicht hat. Dem Klager sinngemaR vorzuhalten, trotz seiner Unkenntnis von der vermeintlichen
Bedeutung der Lohnsteuer-Anmeldung fiir das Elterngeldrecht "hatte es sich gehort", die falsche Einstufung jeweils zeitnah zu korrigieren,
wirde auf Obliegenheiten abstellen, die es damals iberhaupt nicht gab - weder rechtlich noch "moralisch".

Zudem verkennt der Rekurs des BSG auf die "Rosinentheorie", dass im Lohnsteuerrecht auf der einen und im Elterngeldrecht auf der
anderen Seite in hohem MaR unterschiedliche Wertungen und Interessenlagen bestehen. Generell kann die "Rosinentheorie" nur dann ins
Feld gefiihrt werden, wenn zwischen den Vergleichsobjekten ein Konnex dergestalt besteht, dass die beiden erwiinschten Vorteile sich bei
wertender Betrachtung gegenseitig ausschliefen. Das wiederum erfordert eine gewisse Verwandtschaft der geltend gemachten Anspriche.
Daran fehlt es hier. Das BSG hat an anderer Stelle wiederholt und Gberzeugend dargelegt, dass das Lohnsteuerrecht und das
Elterngeldrecht grundlegend unterschiedliche Zwecke verfolgen und heterogene Mechanismen aufweisen; daran hat sich auch nach der
Gesetzesnovelle zum 01.01.2015 nichts geandert. Zudem darf der Vorteil, der aus der Einstufung eines Lohnbestandteils als sonstiger
Bezug entsteht, nicht Uberschatzt werden. Oben ist dargestellt worden, dass angesichts der spezifischen Berechnungstechnik des § 39b Abs.
3 EStG lediglich ein gewisser Progressionsvorteil entsteht, wenn in mehr als einem Kalendermonat sonstige Bezlige gezahlt werden. Dieser
erscheint im Vergleich zu dem gewaltigen Nachteil im Elterngeldrecht marginal.

Auch wenn dies bei der rechtlichen Bewertung nicht mehr ins Gewicht fallt, so lasst sich die Bemerkung des BSG im Urteilen vom
14.12.2017 (Rn. 50 des juris-Dokuments zu B 10 EG 7/17 R, Rn. 51 des juris-Dokuments zu B 10 EG 4/17 R), das zur Bemessung
herangezogene Arbeitsentgelt bleibe auch ohne variable Entgeltbestandteile relativ nahe beim tatsachlichen Arbeitsentgelt, fur den Klager
keinesfalls bestatigen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG).

Der Senat hat die Revision zulassen missen, weil eine Divergenz im Sinn von § 160 Abs. 2 Nr. 2 SGG zu den BSG-Urteilen vom 14.12.2017 -
B 10 EG 4/17 R und B 10 7/17 R vorliegt.
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