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1. MaBgebend daflr, ob ein sonstiger Bezug im Sinn von § 2c Abs. 1 Satz 2 BEEG oder aber laufender Arbeitslohn vorliegt, ist die zutreffende
lohnsteuerrechtliche Behandlung.

2. Erweist sich die lohnsteuerrechtliche Behandlung durch den Arbeitgeber als falsch, darf die Elterngeldbehérde diese nicht Glbernehmen.
Zum Einfluss der aktuellen BSG-Rechtsprechung vom 14.12.2017.

|. Die Berufung gegen das Urteil des Sozialgerichts Augsburg vom 18. November 2015 wird zuriickgewiesen.

IIl. Der Beklagte tragt die notwendigen auBergerichtlichen Kosten der Klagerin.

Ill. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Der Rechtsstreit betrifft das Begehren der Klagerin, hoheres Elterngeld zu erhalten.

Die 39-jahrige Klagerin ist deutsche Staatsangehdrige. Sie ist Mutter des am 03.05.2015 geborenen Kindes H. C ... Wahrend des
streitgegenstandlichen Zeitraums, vom 03.05.2015 bis 02.05.2016, lebte sie mit H. und dem Vater des Kindes, mit dem sie damals nicht
verheiratet war, in einem Haushalt zusammen. Ein weiteres Kind gab es vor und wahrend des Elterngeld-Bezugszeitraums im Haushalt der
Familie A./C. noch nicht.

Die Klagerin arbeitete vor H. s Geburt seit 01.06.2008 in einer laborarztlichen Gemeinschaftspraxis in Vollzeit als Medizinisch-technische
Assistentin. Der Arbeitsvertrag vom Mai 2008 enthalt unter anderem folgende Vereinbarungen:

* § 6: Der Arbeitnehmer ist verpflichtet, gegen entsprechende Vergiitung in einem zumutbaren Rahmen Uberstunden zu leisten, wenn die
Erfordernisse des Praxisbetriebs diese notwendig machen.

* § 10: Das Bruttogehalt wird mit EURO 2.000,00 monatlich vereinbart. Ab 01.09.2009 wurde der Arbeitsvertrag dahin schriftlich geandert,
dass der Klagerin ein monatliches Bruttogehalt von 2.493,12 EUR zustand. Weitere Anderungen sind durch miindliche Absprache erfolgt.

Aus dem Arbeitsverhaltnis flossen der Klagerin im Zeitraum Marz 2014 bis einschliefRlich Februar 2015 folgende Arbeitsentgelte zu:

* Unter Lohnart 001 wurde die Komponente "Gehalt" gezahlt. Das "Gehalt" betrug 2.950,00 EUR von Marz bis einschlieBlich Juni 2014 und
3.100,00 EUR in den Ubrigen Monaten. Stets war fiir die lohnsteuerrechtliche Behandlung in den Entgeltbescheinigungen das Kennzeichen
"L" angegeben (laufender Arbeitslohn).

* Sonderzahlungen erfolgten unter Lohnart 027 "Urlaubsgeld ..." und 021 "Weihnachtsgeld" im Juli und November 2014. Die Arbeitgeber
behandelten diese lohnsteuerrechtlich als sonstige Bezuge.

* In den Monaten Marz bis November 2014 wurde unter Lohnart 231 "Festbezug netto jhrl" jeweils eine variable Verglitungskomponente
ausgezahlt und lohnsteuerrechtlich als sonstiger Bezug behandelt (Kennzeichen "S"). Es handelte sich um folgende Betrage:

Mérz 2014 2.208,54 EUR, April 2014 2.125,61 EUR, Mai 2014 1.591,84 EUR, Juni 2014 1.607,23 EUR, Juli 2014 1.029,34 EUR, August 2014
2.015,91 EUR, September 2014 1.659,69 EUR, Oktober 2014 526,00 EUR, November 2014 700,37 EUR.

Das Beschaftigungsverbot vor der Geburt des Kindes begann bei der Kldgerin am 22.03.2015. Von da an bezog sie Mutterschaftsgeld von
ihrer Krankenkasse sowie einen Arbeitgeberzuschuss nach § 14 des Mutterschutzgesetzes, und zwar bis 03.07.2015.
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Am 27.05.2015 beantragte die Klagerin die Bewilligung von Elterngeld fiir die ersten zwolf Lebensmonate von H. (03.05.2015 bis
02.05.2016). Sie gab an, sie werde im Bezugszeitraum keiner Erwerbstatigkeit nachgehen und keine Einkiinfte haben.

Mit Bescheid vom 16.06.2015 bewilligte der Beklagte der Kldgerin unter dem Vorbehalt des Widerrufs Elterngeld antragsgemaR fur die
Lebensmonate eins bis zwdlf von H ... Die monatlichen Leistungen betrugen im ersten Lebensmonat Null, im zweiten 158,40 EUR und in den
Ubrigen 1.187,89 EUR. Als Bemessungszeitraum zog der Beklagte den Zwélfmonatszeitraum vor der Geburt heran; wegen des Bezugs von
Mutterschaftsgeld vor der Geburt ermittelte er insoweit den Zeitabschnitt Marz 2014 bis Februar 2015. Der Beklagte errechnete ein
Elterngeld-Netto von monatlich 1.872,52 EUR und wandte darauf einen Leistungssatz von 65% an. Die Anlage zum Bewilligungsbescheid
zeigt, dass der Beklagte als Bruttoeinnahmen aus nichtselbstandiger Arbeit stets nur den Vergltungsbestandteil Lohnart 001 "Gehalt" in die
Leistungsbemessung einstellte; alle anderen Komponenten lieR er dagegen unberiicksichtigt. Auf diese Weise kam er zu einem monatlichen
Elterngeld-Brutto von 2.966,67 EUR.

Am 01.07.2015 legte die Klagerin Widerspruch ein und bat um Berticksichtigung der unter Lohnart 231 gezahlten Vergutung bei der
Leistungsbemessung. Bei diesen Beziigen, so die Kldgerin zur Begriindung, handle es sich um die Auszahlung von geleisteten Uberstunden
oder Zusatzstunden des jeweiligen Vormonats. Die Klagerin legte eine schriftliche Stellungnahme ihrer Arbeitgeber vom 01.07.2015 bei.
Diese bestatigten, es handle sich dabei um die Auszahlung der im Vormonat geleisteten Uberstunden oder Zusatzstunden, die als laufendes
Entgelt gewertet kdnne. Eine nachtragliche Korrektur der Entgeltbescheinigungen sei nicht mehr mdglich.

Mit Widerspruchsbescheid vom 15.07.2015 wies der Beklagte den Widerspruch als unbegriindet zuriick. In der Begriindung berief er sich
allein auf die Behandlung der Zahlungen in den Entgeltbescheinigungen. Fiir deren Richtigkeit und Vollstandigkeit spreche eine gesetzliche
Vermutung.

Am 14.08.2015 hat die Klagerin vor dem Sozialgericht Augsburg Klage erhoben. Der Beklagte hat im Klageverfahren die Ansicht vertreten,
es existierten keine Nachweise, dass die Arbeitgeber die Zahlungen zu Unrecht als sonstige Beziige behandelt hatten. Das zeige schon, dass
sie nicht mehr in der Lage seien, eine nachtragliche Korrektur vorzunehmen.

Dennoch hat das Sozialgericht der Klage mit Urteil vom 18.11.2015 stattgegeben und den Beklagten verurteilt, der Klagerin Elterngeld unter
Berlicksichtigung der Einkiinfte aus der Lohnart 231 in den Lohn- und Gehaltsbescheinigungen von Marz 2014 bis November 2014 zu
gewahren. Bei den Einnahmen aus der "Lohnart 231 Festbezug netto jhrl.", so das Sozialgericht zur Begriindung, handle es sich um
laufenden Arbeitslohn. Aufgrund von § 6 des Arbeitsvertrags sei die Klagerin zu Mehrarbeit verpflichtet gewesen. Die Mehrarbeitsvergutung
sei Uber einen Zeitraum von einem halben Jahr monatlich gezahlt worden, so dass sie regelmaRig und fortlaufend der Klagerin zugeflossen
sei. Daran andere nichts, dass der Klagerin ab Dezember 2014 vermutlich schwangerschaftsbedingt keine Mehrarbeitsvergitung mehr
zugeflossen sei. Der Berlcksichtigung bei der Elterngeldbemessung stehe nicht entgegen, dass der Arbeitgeber in den Lohn- und
Gehaltsabrechnungen die Mehrarbeitsvergitung als sonstigen Bezug ausgewiesen habe. Sodann hat das Sozialgericht die Begriindung zum
Gesetzesentwurf zum Elterngeld-Plus-Gesetz wiedergegeben. Trotz des daraus erkennbaren gesetzgeberischen Ziels, so das Sozialgericht,
einen Gleichlauf von lohnsteuerrechtlichen Vorgaben und elterngeldrechtlichen Bemessungsgrundlagen zu erreichen, sei die Verbuchung
des Arbeitslohns in den Lohn- und Gehaltsabrechnungen nicht ausschlaggebend. Denn die durch & 2c Abs. 2 Satz 2 des Bundeselterngeld-
und Elternzeitgesetzes (BEEG) aufgestellte Vermutung sei widerlegbar. Hier seien die Angaben des Arbeitgebers in den Lohn- und
Gehaltsbescheinigungen nachweislich fehlerhaft. Der vom Beklagten ins Feld geflhrte hohe Verwaltungsaufwand rechtfertige nicht eine
andere Beurteilung.

Am 01.12.2015 hat der Beklagte Berufung eingelegt.

Im Berufungsverfahren hat die Klagerin zunachst eine schriftliche Stellungnahme ihrer Arbeitgeber vorgelegt. Darin steht, der in den
Abrechnungen zusatzlich zum Gehalt unter Lohnart 231 ausgewiesene Bezug errechne sich nicht nach Arbeitsstunden. Es handle sich
vielmehr um eine Leistungspramie, die jeweils aufgrund tblicher Weise im Vormonat bearbeiteter Untersuchungsmaterialien ermittelt
werde. In der Stellungnahme der Arbeitgeber findet sich folgende Auflistung:

Abrechnung; Anzahl; Zusatzvergltung (brutto);
2/2014, 140, 494,32 EUR

3/2014, 620, 2.208,54 EUR

4/2014, 610, 2.125,61 EUR

5/2014, 460, 1.591,84 EUR

6/2014, 460, 1.607,23 EUR

7/2014, 300, 1.029,34 EUR

8/2014, 530, 2.015,91 EUR

9/2014, 420, 1.659,69 EUR

10/2014, 120, 526,00 EUR.

Unter Berlcksichtigung dieser Stellungnahme vertritt der Beklagte die Meinung, die Lohn- und Gehaltsabrechnungen der Arbeitgeber der
Klagerin seien entgegen der Ansicht des Sozialgerichts gerade nicht falsch. Denn nach der einschlagigen Bestimmung der Lohnsteuer-
Richtlinien (LStR) gehérten zum laufenden Arbeitslohn nur solche Mehrarbeitsvergltungen, die regelmaRig fortlaufend gezahlt wirden. Das
sei hier aber nicht der Fall. Nach der arbeitsvertraglichen Regelung handle es sich nicht um eine regelmaRige Mehrarbeit, sondern um
Mehrarbeit bei Bedarf. Aus diesem Grund seien die Mehrarbeitsstunden kein laufender Bedarf, sondern eine Sonderzahlung, auch wenn die
Mehrarbeitsverglitung uber mehrere Monate hinweg fortlaufend zugeflossen sei. Eine Einzelprifung sei vom Gesetzgeber nicht gewollt. Die
"lohnsteuerrechtlichen Lohn- und Gehaltsmitteilungen" kénnten grundsatzlich ohne weitere Ermittlungen Glbernommen werden. Eine
Widerlegung der Richtigkeitsvermutung sei nur mit Nachweisen mdéglich. Angesichts der vorliegenden arbeitsvertraglichen Konstellation sei
eine andere Besteuerung als die Einstufung als sonstige Bezlge Uberhaupt nicht mdglich gewesen.

Auf Anfrage des Senats haben die Arbeitgeber der Klagerin mit Schreiben vom 23.08.2017 mitgeteilt, mit dem unter Lohnart 231
ausgewiesenen Entgelt sei keine Uberstundenvergiitung gezahlt worden. Die Vergiitung beziehe sich vielmehr auf eine gesonderte
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mundliche Vertragsabrede zwischen den Arbeitsvertragsparteien: Der Klagerin sei angeboten worden, an Werktagen aullerhalb ihrer
arbeitsvertraglichen Verpflichtungen weitere Proben zu bearbeiten. Diese habe frei entscheiden kdénnen. Jede ausgewertete Probe sei mit
einem jeweils hinterlegten Euro-Multiplikator (1,80 EUR netto) vergiitet worden. Darauf basierend sei die Lohnart als "sonstiger Bezug" bzw.
"Einmalbezug" abgerechnet worden.

Dies hat den Beklagten zum Vortrag weiterer Argumente veranlasst. Er ist der Ansicht, einfache Hinweise auf eine unrichtige
lohnsteuerrechtliche Behandlung genlgten nicht, damit er in eine Nachpriifung eintreten misse. Die Richtigkeitsvermutung misse
derjenige widerlegen, der sich auf die Unrichtigkeit berufe. Solange die Rechtsauffassung des Arbeitgebers, nach der er die Behandlung als
sonstige Bezlige vorgenommen habe, vertretbar sei, kdnne dessen Handhabung nicht als falsch angesehen werden. Das sei erst dann
anders, wenn die Einschatzung des Arbeitgebers unter Zugrundelegung einer Ex-ante-Sicht unter keinem Aspekt vertretbar sei. Die
Fehlerhaftigkeit misse evident sein. Im vorliegenden Fall hatten die Arbeitgeber nicht absehen kdnnen, ob tGberhaupt und wann die Klagerin
zusatzliche Arbeit leisten wirde. Von daher sei die Kategorisierung als sonstiger Bezug nicht falsch.

Der Beklagte beantragt, das Urteil des Sozialgerichts Augsburg vom 18. November 2015 aufzuheben und die Klage abzuweisen.
Die Klagerin beantragt, die Berufung zuriickzuweisen.
Sie halt die Entscheidung des Sozialgerichts flr richtig.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts wird auf die Gerichtsakten sowie die Verwaltungsakten des Beklagten verwiesen. Die
Akten haben vorgelegen, sind als Streitstoff in das Verfahren eingefiihrt worden und Gegenstand der Entscheidungsfindung gewesen.

Entscheidungsgriinde:
Die Berufung des Beklagten bleibt ohne Erfolg. Sie ist zwar zuldssig, aber unbegrindet.

Zu Recht hat das Sozialgericht den Beklagten verurteilt, der Klagerin hoheres Elterngeld unter Berlicksichtigung der EinkUlnfte aus der
Lohnart 231 in den Lohn- und Gehaltsbescheinigungen von Marz 2014 bis November 2014 zu zahlen.

Gegenstand der Anfechtungsklage - insgesamt liegt eine kombinierte Anfechtungs- und Leistungsklage vor - ist der Bewilligungsbescheid
vom 16.06.2015 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 15.07.2015. Da die Bewilligung endgliltig und nicht nur vorlaufig
ausgesprochen worden war, kam es nicht zum Erlass eines Zweitbescheids. Von dem Vorbehalt des Widerrufs hat der Beklagte keinen
Gebrauch gemacht. Bei dem hier vorliegenden Hohenstreit ist der Streitgegenstand grundsatzlich nicht auf ein einzelnes
Berechnungselement beschrankt. Vielmehr pruft der Senat innerhalb der Grenzen des kldgerischen Antrags unter allen tatsachlichen und
rechtlichen Facetten, ob der Klagerin héhere Leistungen zustehen. Andererseits berucksichtigt der Senat auch solche Aspekte, die das von
der Klagerin begehrte Optimum auf anderem Weg wieder reduzieren.

Die Voraussetzungen fur die Entstehung eines Anspruchs dem Grunde nach liegen un-zweifelhaft vor. Dies ergibt sich aus § 1 Abs. 1 BEEG in
der seit 01.01.2015 geltenden Fassung; die MaRgeblichkeit dieser Fassung folgt aus § 27 Abs. 1 Satz 1 BEEG in Verbindung mit dem
Umstand, dass H. nach dem 31.12.2014 geboren worden ist. Nach § 1 Abs. 1 Satz 1 BEEG hat Anspruch auf Elterngeld, wer

1. einen Wohnsitz oder seinen gewdhnlichen Aufenthalt in Deutschland hat,

2. mit seinem Kind in einem Haushalt lebt,

3. dieses Kind selbst betreut und erzieht und

4. keine oder keine volle Erwerbstatigkeit ausubt.

Alle diese Voraussetzungen erfiillte die Klagerin. Sie hatte wahrend des gesamten Bezugszeitraums ihren Wohnsitz und gewohnlichen
Aufenthalt in Deutschland, lebte mit H. in einem Haushalt, betreute und erzog ihn selbst und ubte entsprechend ihrer Ankiindigung im
Elterngeldantrag wahrend des Bezugszeitraums keine Erwerbstatigkeit aus. Ein ordnungsgemaBer Antrag lag vor. Der Ausschlusstatbestand
des § 1 Abs. 8 BEEG ist nicht erflllt, weil das zu versteuernde Einkommen beider Elternteile zusammen im letzten abgeschlossenen
Veranlagungszeitraum vor der Geburt deutlich unter 500.000 EUR blieb.

Die Hohe des Elterngelds hat der Beklagte zu niedrig festgesetzt. In der Tat hatte er, wie es die Klagerin winscht und das Sozialgericht
entschieden hat, die Einkilinfte, die in den Lohn- und Gehaltsbescheinigungen von Marz 2014 bis November 2014 unter der Lohnart 231 mit
der Bezeichnung "Festbezug netto jhrl." ausgewiesen waren, als Bemessungsentgelt fiir das Elterngeld beriicksichtigen missen.

Fur die Bestimmung der Hohe des Elterngelds ist im Wesentlichen das bis zum 31.12.2014 geltende Recht (im Folgenden: aF)
heranzuziehen. Dies folgt aus § 27 Abs. 1 Satz 2 BEEG. Allein § 2c Abs. 1 Satz 2 BEEG muss ab dem Zeitpunkt des Inkrafttretens des neuen
Rechts, also ab 01.01.2015, in seiner neuen Fassung auf den bereits laufenden Leistungsfall angewandt werden (vgl. § 27 Abs. 1 Satz 3
BEEG).

Die Basisnorm flr die Bemessung des Elterngelds ist § 2 Abs. 1 und 2 BEEG aF. Soweit fiir den vorliegenden Fall von Bedeutung, lauten
diese Regelungen wie folgt:

(1) 1Elterngeld wird in Hohe von 67 Prozent des Einkommens aus Erwerbstatigkeit vor der Geburt des Kindes gewahrt. 2Es wird bis zu einem
Hdchstbetrag von 1 800 Euro monatlich fir volle Monate gezahlt, in denen die berechtigte Person kein Einkommen aus Erwerbstatigkeit hat.
3Das Einkommen aus Erwerbstatigkeit errechnet sich nach MaRgabe der §§ 2¢ bis 2f aus der um die Abzlge fir Steuern und Sozialabgaben
verminderten Summe der positiven Einkinfte aus 1. nichtselbstandiger Arbeit nach § 2 Absatz 1 Satz 1 Nummer 4 des
Einkommensteuergesetzes sowie 2 ..., die im Inland zu versteuern sind und die die berechtigte Person durchschnittlich monatlich im
Bemessungszeitraum nach § 2b ... hat.

(2) ... 2In den Fallen, in denen das Einkommen aus Erwerbstatigkeit vor der Geburt héher als 1 200 Euro war, sinkt der Prozentsatz von 67
Prozent um 0,1 Prozentpunkte fir je 2 Euro, um die dieses Einkommen den Betrag von 1 200 Euro Uberschreitet, auf bis zu 65 Prozent.
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Eine zeitliche Spezifizierung des Normteils "vor der Geburt des Kindes" erfolgt in § 2b Abs. 1 Satz 1 BEEG aF. Danach sind flr die Ermittlung
des Einkommens aus nichtselbstandiger Erwerbstatigkeit vor der Geburt die zwélf Kalendermonate vor dem Monat der Geburt des Kindes
maBgeblich. Im Fall der Klagerin, die nur Einkommen aus nichtselbstandiger Erwerbstatigkeit bezog, handelt es sich grundsatzlich um die
zwolf Kalendermonate vor Mai 2015. Wegen des Bezugs von Mutterschaftsgelds wahrend des Beschaftigungsverbots vor der Geburt
verlagerte sich der Bemessungszeitraum gemaR § 2b Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BEEG aF um zwei Kalendermonate in die Vergangenheit. Der
Beklagte hat also mit den Monaten also Marz 2014 bis Februar 2015 den zutreffenden Bemessungszeitraum herangezogen.

Das Einkommen aus Erwerbstatigkeit im Bemessungszeitraum hat der Beklagte zu niedrig angesetzt; denn er hat die Vorschrift des § 2c
Abs. 1, 2 BEEG aF nicht korrekt angewandt. Diese Bestimmung lautet:

(1) 1Der monatlich durchschnittlich zu beriicksichtigende Uberschuss der Einnahmen aus nichtselbststéndiger Arbeit in Geld oder
Geldeswert Uber ein Zwolftel des Arbeitnehmer-Pauschbetrags, vermindert um die Abzlige fiir Steuern und Sozialabgaben nach den §§ 2e
und 2f, ergibt das Einkommen aus nichtselbststandiger Erwerbstatigkeit. 2Nicht bertcksichtigt werden Einnahmen, die im
Lohnsteuerabzugsverfahren als sonstige Bezlige behandelt werden. 3MalRgeblich 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) Grundlage der Ermittlung der Einnahmen sind die Angaben in den flr die maRBgeblichen Monate erstellten Lohn- und
Gehaltsbescheinigungen des Arbeitgebers.

Allerdings gilt gemaR § 27 Abs. 1 Satz 3 BEEG von dieser alten Fassung nicht auch § 2c Abs. 1 Satz 2 BEEG. Diese Norm findet auf den
vorliegenden Fall vielmehr in der Fassung ab 01.01.2015 Anwendung, wonach Einnahmen nicht berlcksichtigt werden dirfen, die im
Lohnsteuerabzugsverfahren als sonstige Bezlige zu behandeln sind.

Aus § 2¢ Abs. 1 Satz 1 BEEG aF geht hervor, dass die Einnahmen aus nichtselbstéandiger Arbeit in Geld oder Geldeswert die AusgangsgréRe
fur die Elterngeldberechnung bei abhéngig Beschaftigten verkérpern. Diese AusgangsgréfRe hat der Beklagte unzutreffend quantifiziert. Er
ist falschlicher Weise davon ausgegangen, § 2c Abs. 1 Satz 2 BEEG bewirke, die unter Lohnart 231 ausgewiesenen und in den Monaten Marz
bis November 2014 ausgezahlten Vergltungsbestandteile dirften nicht in die AusgangsgroRe einbezogen werden (dazu unten 1.). Das gilt
auch noch nach Erlass des BSG-Urteils vom 14.12.2017 - B 10 EG 7/17 R (vgl. dazu unten 2.), von dem bislang lediglich ein Terminsbericht
(Nr. 61/17) sowie eine Pressemitteilung (62/2017) vorliegen, dessen Griinde aber noch nicht abgesetzt sind.

1. Richtig ist der Ausgangspunkt des Beklagten, flr die Auslegung des Tatbestandsmerkmals "sonstige Bezlge" in § 2c Abs. 1 Satz 2 BEEG
musse auf das Einkommensteuerrecht, und zwar speziell auf das Lohnsteuerrecht, abgestellt werden. Das Gesetz nennt das
Lohnsteuerabzugsverfahren explizit als MaBstab. Eine autarke elterngeldrechtliche Begriffshildung scheidet kategorisch aus.

Ausschlaggebend soll die Einordnung in die einkommensteuerrechtlichen Kategorien "laufender Arbeitslohn" und "sonstige Bezlige" sein.
Das Einkommensteuerrecht fihrt diese Differenzierung ein, um die Hohe der Lohnsteuer authentisch ermitteln zu kénnen. Daher erscheinen
dort die beiden Begriffe erstmals in § 38a des Einkommensteuergesetzes (EStG), der mit "Héhe der Lohnsteuer" (iberschrieben ist.
"Laufender Arbeitslohn" wird im Gesetz nicht definiert; § 38a Abs. 1 Satz 2 EStG setzt den Terminus voraus und verwendet ihn als
Tatbestandsmerkmal. § 38a Abs. 1 Satz 3 EStG enthalt zwar eine Definition fur "sonstige Bezlige", diese erfolgt aber nur negativ: Sonstige
BezUlge sind Arbeitslohn, der nicht als laufender Arbeitslohn gezahlt wird.

Mangels gesetzlicher Grundlage im Steuerrecht - auch insoweit ist dem Beklagten Recht zu geben - hat sich die Abgrenzung der
(elterngeldrechtlich nicht berucksichtigungsfahigen) sonstigen Einnahmen zum (elterngeldrechtlich zu bertcksichtigenden) laufenden
Arbeitslohn an den LStR zu orientieren. Dies entspricht standiger Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG), so zuletzt im Urteil vom
29.06.2017 - B 10 EG 5/16 R. Die LStR in der Fassung der Lohnsteuer-Anderungsrichtlinien 2015 vom 22.10.2014 (BStBI | S. 1344) erlautern
beide Begriffe unter Darstellung von Anwendungsbeispielen. Laufender Arbeitslohn ist nach R 39b.2 Abs. 1 LStR Arbeitslohn, der dem
Arbeitnehmer regelmaRig fortlaufend zuflieSt, insbesondere:

1. Monatsgehalter,

2. Wochen- und Tagel6hne,

3. Mehrarbeitsvergitungen,

4. Zuschlage und Zulagen,

5. geldwerte Vorteile aus der standigen Uberlassung von Dienstwagen zur privaten Nutzung,

6. Nachzahlungen und Vorauszahlungen, wenn sich diese ausschlieflich auf Lohnzahlungszeitraume beziehen, die im Kalenderjahr der
Zahlung enden, und

7. Arbeitslohn fur Lohnzahlungszeitrdume des abgelaufenen Kalenderjahres, der innerhalb der ersten drei Wochen des nachfolgenden
Kalenderjahres zuflieRt.

FlieBt Arbeitslohn nicht im Sinn des R 39b.2 Abs. 1 LStR laufend (also nicht regelmaRig fortlaufend) zu, zahlt R 39b.2 Abs. 2 Satz 1 LStR ihn
zu den sonstigen Bezligen. Hierzu gehoren nach R 39b.2 Abs. 2 Satz 2 insbesondere:

1. 13. und 14. Monatsgehalter,

2. einmalige Abfindungen und Entschadigungen,

3. Gratifikationen und Tantiemen, die nicht fortlaufend gezahlt werden,

4. Jubildumszuwendungen,

5. nicht fortlaufend gezahlte Urlaubsgelder und Entschadigungen zur Abgeltung nicht genommenen Urlaubs,

6. Vergutungen fir Erfindungen,

7. Weihnachtszuwendungen,

8. Nachzahlungen und Vorauszahlungen, wenn sich der Gesamtbetrag oder ein Teilbetrag der Nachzahlung oder Vorauszahlung auf
Lohnzahlungszeitrdume bezieht, die in einem anderen Jahr als dem der Zahlung enden. Nachzahlungen liegen auch vor, wenn Arbeitslohn
fur Lohnzahlungszeitraume des abgelaufenen Kalenderjahres spater als drei Wochen nach Ablauf dieses Jahres zuflieRt,

9. Ausgleichszahlungen fur die in der Arbeitsphase erbrachten Vorleistungen auf Grund eines Altersteilzeitverhaltnisses im Blockmodell, das
vor Ablauf der vereinbarten Zeit beendet wird,

L9 EG 68/15


https://dejure.org/gesetze/BEEG/2b.html
https://dejure.org/gesetze/BEEG/2b.html
https://dejure.org/gesetze/BEEG/2c.html
https://dejure.org/gesetze/BEEG/2c.html
https://dejure.org/gesetze/EStG/9a.html
https://dejure.org/gesetze/EStG/9a.html
https://dejure.org/gesetze/BEEG/27.html
https://dejure.org/gesetze/BEEG/2c.html
https://dejure.org/gesetze/BEEG/2c.html
https://dejure.org/gesetze/BEEG/2c.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%2010%20EG%207/17%20R
https://dejure.org/gesetze/BEEG/2c.html
https://dejure.org/gesetze/EStG/38a.html
https://dejure.org/gesetze/EStG/38a.html
https://dejure.org/gesetze/EStG/38a.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%2010%20EG%205/16%20R

L 9 EG 68/15 - Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

10. Zahlungen innerhalb eines Kalenderjahres als viertel- oder halbjahrliche Teilbetrage.

Schon gemessen daran erweist sich die Vorgehensweise des Beklagten als falsch. Die unter Lohnart 231 ausgewiesenen Bezlige stellen
laufenden Arbeitslohn dar. Sie gehen auf eine mundliche Zusatzabrede zum Arbeitsvertrag der Klagerin mit ihren Arbeitgebern zurlck: Wie
die Arbeitgeber der Klagerin bestatigt haben, raumten sie dieser die Maglichkeit ein, zusatzlich zu dem arbeitsvertraglich Geschuldetem
"Mehrarbeit" zu leisten. Diese Mehrarbeit wurde allein nach erledigter Stlickzahl entlohnt, wahrend die regulare Bezahlung in Form eines
Festgehalts erfolgte. Es handelte sich gewissermaBen um eine Kombination von Festgehalt (Festgehalt gegen Arbeitsleistung) und einer
"aufgesetzten" Akkordregelung.

Die auf der Grundlage dieser arbeitsvertraglichen Regelung geleistete "Mehrarbeit" interpretiert der Senat aber nicht im Sinn von
Uberstunden. Das Charakteristikum von Uberstunden besteht darin, dass sie jenseits dessen geleistet werden, was nach dem Arbeitsvertrag
an reguldrer Arbeitszeit geschuldet ist; es handelt sich um eine Arbeitsleistung, die an sich Gber die arbeitsvertragliche
Hauptleistungspflicht, namlich in zeitlich festgelegtem Umfang zu arbeiten, hinausgeht. Im vorliegenden Fall haben die
Arbeitsvertragsparteien dagegen die Hauptleistungspflichten als solche verandert. Die "Mehrarbeit" bewegt sich nicht auBerhalb des
arbeitsvertraglich Vereinbarten, sondern gerade innerhalb dessen, da der zeitliche Rahmen erweitert worden war. Dass die hier vereinbarte
"Mehrarbeit" im Belieben der Klagerin stand, vermag daran nichts zu andern. Denn die Arbeitsvertragsparteien durfte die "Mehrarbeit" nicht
nur quasi als "Ausdruck einer Ausnahmesituation" verstehen - wie es bei Uberstunden der Fall ist -, sondern vielmehr als
Standarderscheinung im Rahmen der arbeitsvertraglichen Hauptleistungspflichten. Die Vereinbarung einer derartigen "freiwilligen
Mehrarbeit" begegnet arbeitsrechtlich keinen Bedenken, sofern nur die Grenzen des Arbeitszeitgesetzes eingehalten werden.

Daraus schlieft der Senat, dass es sich gemessen an der Diktion von R 39b.2 LStR nicht einmal um Mehrarbeitsvergltungen im Sinn von R
39b.2 Abs. 1 Nr. 3 LStR, sondern um originare Monatsgehalter im Sinn von R 39b.2 Abs. 1 Nr. 1 LStR handelte.

Letztendlich kommt es darauf aber nicht an. Denn man kann nicht umhin, jedenfalls Mehrarbeitsvergltungen im Sinn von R 39b.2 Abs. 1 Nr.
3 LStR anzunehmen. Mehrarbeitsvergutungen sind Uber R 39b.2 Abs. 1 Nr. 3 LStR eindeutig dem laufenden Arbeitslohn zugeordnet. Wenn
der Beklagte argumentiert, es fehle an deren RegelmaRigkeit, weil die Arbeitgeber ja nicht mit der Erbringung der Mehrleistungen hatten
rechnen kdnnen, will er damit insinuieren, es musse lohnsteuerrechtlich zwischen regelmaRigen und unregelmaRigen
Mehrarbeitsverglitungen differenziert werden. Der Senat teilt diese Ansicht nicht. In R 39b.2 Abs. 1 Nr. 3 LStR ist die vom Beklagten implizit
vorgenommene Differenzierung nicht angelegt. Der Richtliniengeber hat sich vielmehr bewusst dafiir entschieden, jegliche
Mehrarbeitsvergltung dem laufenden Arbeitslohn zuzuschlagen. Das ist kein Versehen, sondern nur konsequent. Denn
Mehrarbeitsvergltungen gehdren der Typik nach zum regularen Gehalt. Wie das regulare Gehalt auch, so handelt es sich bei ihnen um
Arbeitslohn, der unmittelbar bestimmtem Tatigwerden zugeordnet werden kann; jeder Teil der Mehrarbeitsvergltung wird fir eine
entsprechende, genau konkretisierbare Einheit an Arbeitsleistung gewahrt. Mehrarbeitsvergiitungen verkérpern nicht eine andere Gattung
der Entlohnung als das reguldre Gehalt, sondern erhéhen dieses, soweit sie denn anfallen.

Bei der Prifung der Regelmaligkeit von Mehrarbeitsvergitungen darf also nicht auf den Anfall der Mehrarbeitsvergiitungen als solcher
abgestellt werden, sondern auf den Anfall desjenigen Vergitungsbestandteils, den die Mehrarbeitsverglitungen der Hohe nach verandern,
namlich auf den Anfall des regularen Gehalts. Die Mehrarbeitsverglitung verkérpert keine eigene Kategorie "als solche", die regelmaRig oder
unregelmaRBig anfallen kann. Sie rechnet insoweit vielmehr zum normalen Gehalt, das selbstredend regelmaBig gezahlt wird; auf diese
Weise partizipiert sie an der RegelmaRigkeit des regularen Festgehalts.

Zusammenfassend verkdrpern die hier vorliegenden "Mehrarbeitsvergitungen" lediglich Elemente, die dem Festgehalt eine schwankende
Hohe verleihen. Dessen wechselnde Hohe spielt keine Rolle fur die Einstufung als laufender Arbeitslohn oder als sonstiger Bezug. Das wird
schon daran deutlich, dass gemaR R 39b.2 Abs. 1 Nr. 4 LStR Zuschlage und Zulagen ohne jede Differenzierung zum laufendem Arbeitslohn
rechnen. Gerade Zuschlage und Zulagen fihren haufig dazu, dass der monatliche Zahlbetrag mehr oder weniger differiert. Dass das
Schwanken des Arbeitslohns nicht dessen Behandlung als "laufenden Arbeitslohn" ausschliet, hat Gberdies das BSG im Urteil vom
29.06.2017 - B 10 EG 5/16 R bekraftigt. Eine extensive Nichtberucksichtigung von schwankendem Einkommen bei der Elterngeldbemessung
ware im Licht von Art. 3 Abs. 1 des Grundgesetzes (GG) nur schwer zu rechtfertigen. Denn schwankender Arbeitslohn, der mit
schwankender Arbeitsleistung einhergeht und mit ihr korrespondiert, pragt die wirtschaftlichen Verhaltnisse nicht weniger als der in
konstanter Hohe ausbezahlte.

Aber auch das kann letzten Endes dahinstehen. Selbst wenn man wie der Beklagte die RegelmaRigkeit einer Mehrarbeitsvergltung als
zusatzliche Tatbestandsvoraussetzung in R 39b.2 Abs. 1 Nr. 3 LStR hineinlesen und zugleich bezliglich der RegelmaBigkeit auf die Frequenz
der Mehrarbeitsvergltung als solche abstellen wollte, mlsste man hier die RegelmaRigkeit bejahen. Denn von Marz bis November 2014
wurde die unter Lohnart 231 gefiihrte Vergltung Monat fir Monat ausbezahlt. Wenn der Beklagte dagegen vorbringt, die "Mehrarbeit" sei
der Klagerin ja freigestellt gewesen, die Arbeitgeber hatten daher nicht mit einer regelmaRigen Erbringung von Mehrarbeit rechnen kénnen,
so erscheint schon zweifelhaft, ob es auf eine derartige "Planungssicherheit" des Arbeitgebers fir die Beurteilung der "RegelmaRigkeit"
Uberhaupt ankommt; im Hinblick auf das elterngeldrechtliche Pragen ist das schon deswegen nicht der Fall, weil insoweit nicht nach der
RegelmaRigkeit aus der Sicht des Arbeitgebers, sondern aus der Sicht des Leistungsberechtigten gefragt wird. Dies weiter zu vertiefen,
erlbrigt sich. Im vorliegenden Fall konnten die Arbeitgeber namlich durchaus davon ausgehen, die Klagerin werde in einer Frequenz
Mehrleistungen erbringen, die das Kriterium der RegelmaRigkeit erfillen werde. Denn der Klagerin war - und das wussten die Arbeitgeber -
die ihr eingeraumte Mdglichkeit hochwillkommen; sie hat ausgiebig davon Gebrauch gemacht. Vor dem Hintergrund dessen erscheint das
Vorbringen des Beklagten konstruiert und lebensfremd.

Der Vollstandigkeit halber sei erganzt, dass die Behandlung der unter Lohnart 231 ausgewiesenen Vergutungen als sonstige Bezlge -
anders als in den vom Senat am 23.11.2017 (L9 EG 10/16 und L 9 EG 27/16) entschiedenen Fallen - auch nicht von R 39b.2 Abs. 2 Satz 2
Nr. 8 LStR gedeckt ist. Denn die Arbeitgeber der Klagerin hatten die zustehende "Mehrarbeitsverglitung" absolut zeitnah ausgezahlt. Die
zwischen Marz und November 2014 geleisteten Vergitungsbestandteile "Lohnart 231" betrafen stets Arbeitsleistung aus dem jeweiligen
Vormonat.

Die falsche lohnsteuerrechtliche Einordnung durch die Arbeitgeber der Klagerin bewirkt, dass der Beklagte die unter Lohnart 231
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ausgewiesene Verglitung nicht auf der Grundlage von § 2c Abs. 1 Satz 2 BEEG von der Beriicksichtigung beim Bemessungseinkommen
ausschlieBen durfte.

Die Richtigkeitsvermutung der Lohn- und Gehaltsbescheinigungen rechtfertigt die Vorgehensweise des Beklagten nicht. Anders als § 2c Abs.
1 Satz 2 BEEG qilt § 2c Abs. 2 BEEG, der die rechtliche Grundlage bildet, in der bis zum 31.12.2014 in Kraft befindlichen Fassung des
Gesetzes. Obwohl seinerzeit der jetzige Satz 2, wonach die Richtigkeit und Vollstandigkeit der Angaben in den maBgeblichen Lohn- und
Gehaltsbescheinigungen vermutet wird, noch fehlte, besteht kein Zweifel, dass auch § 2c Abs. 2 BEEG in der bis zum 31.12.2014 geltenden
Fassung als widerlegbare Vermutung ausgestaltet war. Von Anfang an hat das BSG unterstrichen, dass gerade eine rechtliche
Kategorisierung wie hier keinesfalls dem Gutdinken des Arbeitgebers iberlassen bleiben darf, sondern es auf die objektive Richtigkeit
ankommen muss; das bedingt, dass die Entgeltbescheinigungen nicht absolut wirken diirfen. Da der Beklagte die einschlagige standige
BSG-Rechtsprechung kennt, kann es sich der Senat ersparen, diese hier im Detail aufzurollen.

Eine absolute Bindung an Entgeltbescheinigungen von Arbeitgebern wiirde im Extremfall an verfassungsrechtlichen Grundprinzipien ruhren:
Der Betroffene ware "auf Gedeih und Verderb" der méglicherweise komplett falschen Praxis einer Privatperson ausgeliefert. Bewirkt der
Arbeitgeber eines Leistungsberechtigten durch fehlerhafte Handlungen, dass dem Leistungsberechtigten ein Nachteil bei der
Elterngeldbemessung entsteht, muss der Staat eine Korrekturmdglichkeit vorhalten. Der Senat halt es fir nicht angangig, wenn der Staat
einen Leistungsberechtigten an eventuelle Irrwege des Arbeitgebers bindet und so den Arbeitgeber zur eigentlich determinierenden Instanz
erhebt. Das wlrde zwar auf staatliche (gesetzliche) Anordnung, also keineswegs ohne staatliches Zutun geschehen, trotzdem durfte hier die
Grenze zur unzulassigen Fremdbestimmung Uberschritten sein. Der Antragsteller wirde zum "Spielball" des Arbeitgebers. Dies erschiene
nicht nur im Licht des Gebots demokratischer Legitimation bedenklich, sondern auch im Hinblick auf das aus Art. 3 Abs. 1 GG abzuleitende
Willkurverbot (vgl. Senatsurteil vom 23.11.2017 - L9 EG 27/16). Sollte das BSG in seinem Urteil vom 14.12.2017 - B 10 EG 7/17 R zum
Ergebnis gekommen sein, dem Betroffenen habe in dem entschiedenen Fall mit der Anfechtung der Lohnsteueranmeldung eine
hinreichende Korrekturmdglichkeit zur Verfligung gestanden, so ware das im Fall der Klagerin anders (vgl. dazu unten).

Wie der Senat in den Urteilen vom 23.11.2017 - L9 EG 10/16 und L 9 EG 27/16 ausfuhrlich begriindet hat, verstarken sich seine
verfassungsrechtlichen Bedenken dadurch, dass der Beklagte zur Aufrechterhaltung einer funktionierenden und reibungslosen
Verwaltungstatigkeit entgegen seinem Vorbringen gerade nicht darauf angewiesen ist, den Inhalt der Entgeltbescheinigungen eins zu eins
zu Ubernehmen. An dieser Stelle wird in vollem Umfang auf die dortigen Ausfiihrungen verwiesen.

Wie im Senatsurteil vom 23.11.2017 - L 9 EG 62/15 festgestellt, erkennt der Beklagte zwar formal an, dass es sich bei § 2c Abs. 2 BEEG aF
um eine widerlegbare Vermutung handelt. Allerdings Uberspannt er die Anforderungen an deren Widerlegung und nahert sich auf diese
Weise zu sehr einer absoluten Bindung an die Bescheinigungen mitsamt den damit verbundenen verfassungsrechtlichen Problemen an.
Dabei lasst sich bereits trefflich darlber streiten, auf welche Tatsachen und Umstande - insbesondere auf Ergebnisse rechtlicher
Wirdigungen - sich die Vermutungswirkung Uberhaupt bezieht. So spricht Einiges dafir, dass die hier streitige normative Tatsache - die
lohnsteuerrechtliche Einstufung - von vornherein nicht von der Vermutungswirkung erfasst wird.

Unabhangig davon entfernt sich der Beklagte mit seiner Praxis, wann er eine Entgeltbescheinigung als falsch und damit unbeachtlich
einstuft, bedenklich vom Gesetz. Daflr, dass eine Entgeltbescheinigung im Sinn der Vermutungsregelung des § 2c Abs. 2 BEEG aF falsch ist,
bedarf es keiner Pflichtverletzung des Arbeitgebers. Daher ist flir den Einwand "der Arbeitgeber hat es konkret, individuell und subjektiv ja
nicht besser wissen kdnnen" kein Raum. Abwegig mutet die vom Beklagten "erfundene" Evidenztheorie an: Nur dann, so der Beklagte
sinngemaR, wenn der Arbeitgeber einen evidenten Fehler begangen habe, wenn seine Handlungsweise also unter keinem Blickwinkel als
noch irgendwie vertretbar angesehen werden kdnne, musse der Sachbearbeiter in der Elterngeldbehdérde die Entgeltbescheinigung auler
Betracht lassen. Fur beide Ansatze findet sich im Gesetz nicht die geringste Stitze - Gbrigens auch nicht in Gesetzgebungsmaterialien. Und
beide Ansatze setzen die durch Art. 3 Abs. 1 GG gebotene Gleichbehandlung aller Antragsteller, im unglnstigen Fall bis hin zur Willkur, aufs
Spiel. Denn folgte man dem Konstrukt des Beklagten, wiirde die Hohe des Elterngelds letzten Endes davon abhangen, wie fahig, sorgfaltig,
fachkundig etc. sowohl die Mitarbeiter des jeweiligen Arbeitgebers als auch die des Beklagten waren. Der versierte, gut ausgebildete
Beamte am Zentrum Bayern Familie und Soziales erkennt mdglicherweise umgehend, dass die Entgeltbescheinigung falsch ist; fur ihn ist
"Evidenz" schneller erreicht. Ein anderer, qualitativ schlechterer Mitarbeiter mag dagegen nicht einmal ansatzweise ahnen, dass ein Fehler
vorliegt; er wiirde Evidenz natlrlich verneinen. Dass dies nicht rechtens sein kann, liegt auf der Hand. Man misste also das vom Beklagten
proklamierte Tatbestandsmerkmal "Evidenz" objektivieren. Der Senat ist davon Uberzeugt, dass dies nicht moglich ist. Selbst wenn man es
versuchen wirde, wirde man das Problem nur verlagern: von der Abgrenzung "richtig-falsch" zur Abgrenzung "evident falsch-nicht evident
falsch". Der Senat wagt die Einschatzung, dass letztere weitaus schwieriger zu handhaben ware als erstere. Von daher erweist sich der
Beklagte mit seinem Vorbringen einen schlechten Dienst flr sein Bemuhen, Entlastung zu erreichen.

Entschieden abzulehnen ist auch das Ansinnen des Beklagten, es musse eine "Ex-ante-Betrachtung" greifen. Das ist schon von der
Terminologie her falsch. Da namlich die Bewilligungsentscheidung fur Elterngeld stets nach Ablauf des Bemessungszeitraums erfolgt, hat
man es durchweg mit einer Ex-post-Betrachtung zu tun; Gegenstand der Betrachtung ist das Einkommen in einem in der Vergangenheit
liegenden Zeitraum. Der Beklagte meint dies allerdings anders. Dabei geht es ihm jedoch nicht um diejenige Fallgestaltung, dass sich das
Steuerrecht nachtraglich andert (dass hier das Steuerrecht zum Zeitpunkt der Falligkeit der Lohnsteuer maRgebend sein muss, diirfte nicht
wirklich streitig sein). Ihm schwebt vielmehr vor, die lohnsteuerrechtliche Beurteilung durfe nicht von den Gerichten nachtraglich modifiziert
werden. Damit wirde der Beklagte aber in falschem Gewand eine absolute Geltung der Entgeltbescheinigungen beziehungsweise einen
"gerichtsfreien Raum" verlangen. Beides ware inakzeptabel.

Festzuhalten bleibt, dass es sich bei allen von Mérz bis November 2014 ausgezahlten "Mehrarbeitsvergitungen" um laufenden Arbeitslohn
handelte, der nicht gemaR § 2c Abs. 1 Satz 2 BEEG von der Berlcksichtigung als Einklinfte aus nichtselbstandiger Arbeit ausgeschlossen ist.
Zum flr die Elterngeldbemessung relevanten Einkommen zahlt auch die im Marz 2014 erbrachte Zahlung von 2.208,54 EUR. Zweifel daran
kénnten aufkommen, weil das BSG im Urteil vom 26.03.2014 - B 10 EG 14/13 R (Rn. 37 des juris-Dokuments) ausgefiihrt hatte, in der
Gesetzesbegrindung zu § 2 Abs. 7 S 2 BEEG aF werde die lohnsteuerrechtliche Behandlung bestimmter Voraus- und Nachzahlungen als
sonstige Bezlge nach LStR R 39b.2 Abs. 2 Satz 2 Nr. 8 ausdrucklich angesprochen (vgl. BT-Drucks 17/3030 S. 48 zu Art. 13 Nr. 1 - § 2 Abs. 7
Satz 2). Der Gesetzgeber mache damit deutlich, dass er derartige Zahlungen nicht in die Elterngeldberechnung aufnehmen wolle. Das BSG
halte dies fiir sachlich gerechtfertigt, weil es bei der Ermittlung der wirtschaftlichen Verhaltnisse im Bemessungszeitraum durch die
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Berlicksichtigung derartiger Zahlungen zu Verzerrungen und letztlich ungerechtfertigten Vorteilen des Elterngeldberechtigten kommen
kénne. Damit hat das BSG Vorauszahlungen und Nachzahlungen nicht generell von der Berlcksichtigung als Bemessungseinkommen
ausgeschlossen (vgl. dazu Senatsurteil vom 23.11.2017 - L 9 EG 27/16). Vielmehr hat es im gleichen Urteil unmittelbar vor dieser Passage
(Rn. 36 des juris-Dokuments) klargestellt, dass Provisionen dann als Voraus- oder Nachzahlungen nicht zu bertcksichtigen sind, wenn der
regulare Falligkeitszeitpunkt auerhalb des Bemessungszeitraums liegt. Von daher scheitert die Berlicksichtigung der 2.208,54 EUR nicht
daran, dass diese Vergltung Arbeitsleistung betraf, die im Februar 2014, also vor Beginn des Bemessungszeitraums, erbracht worden war.
Entscheidend ist nicht der Zeitpunkt des "Erarbeitens", sondern wann die Vergltung geschuldet war, also Marz 2014.

Sein Vortrag im erstinstanzlichen Verfahren zeigt, dass der Beklagte offenbar der Meinung ist, allein schon der Umstand, dass die
Arbeitgeber im vorliegenden Fall die Entgeltbescheinigungen nicht mehr gedndert hatten, belege deren Richtigkeit. Das diirfte ein
Trugschluss sein. Der Senat sieht den Grund dafiir vielmehr darin, dass § 41b EStG den Arbeitgebern einen jahrlichen Abschluss des
Lohnkontos sowie die Abgabe einer Lohnsteuerbescheinigung bis Ende Februar des Folgejahres vorschreibt. Mdglicherweise war es deshalb
den Arbeitgebern der Klagerin verwehrt, noch Korrekturen vorzunehmen.

Das Vorbringen des Beklagten in der mundlichen Verhandlung, die Betroffenen dirften sich nicht "die Rosinen herauspicken", indem sie
lohnsteuerrechtlich die Vorziige einer Behandlung als sonstige Bezlige mitnehmen wollten, andererseits aber im Elterngeldrecht auf die
Vorteile des laufenden Arbeitslohns nicht verzichten wollten, verkennt, 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" aber nur
dann ins Feld gefuhrt werden, wenn zwischen den Vergleichsobjekten ein Konnex dergestalt besteht, dass die beiden erwilinschten Vorteile
sich bei wertender Betrachtung gegenseitig ausschlieBen. Das wiederum erfordert eine gewisse Verwandtschaft der geltend gemachten
Anspruche. Daran fehlt es hier. Das BSG hat wiederholt und tUberzeugend dargelegt, dass das Lohnsteuerrecht und das Elterngeldrecht
grundlegend unterschiedliche Zwecke verfolgen und heterogene Mechanismen aufweisen.

2. An dem Ergebnis, dass der Beklagte zu Unrecht die unter Lohnart 231 ausgewiesenen Vergiitungsbestandteile als sonstige Bezlige
gewertet und deshalb nicht bei der Bemessung des Elterngelds berlcksichtigt hat, vermag das BSG-Urteil vom 14.12.2017 - B 10 EG 7/17 R
nichts zu andern. Der Beklagte will diese neue Entscheidung als Richtigkeitsnachweis seiner Ansicht verstehen, die Elterngeldbehérden
mussten generell lediglich Angaben aus den Entgeltbescheinigungen Gbernehmen und keinerlei eigene Priifung durchfihren.

Allerdings sieht der Senat keine Veranlassung, allein aufgrund des bislang vorliegenden Terminberichts Nr. 61/17 - die Urteilsgriinde sind
noch nicht abgesetzt -, der zudem nicht wirklich einen stringenten "roten Faden" der Begriindung erkennen lasst, die wenigen bisher
bekannten Erwdgungen des BSG unbesehen zu verallgemeinern; das wiirde ins Reich der Spekulation fiihren. Nach der Uberzeugung des
Senats kann die vom BSG vollzogene Rechtsprechungsanderung die bisher vom BSG praktizierte Abgrenzung der (relevanten) laufenden
Bezlige von den (auszuschlieBenden) sonstigen nicht vollstandig aus den Angeln heben. Eine "180-Grad-Wende" wiirde verkennen, dass die
bisherige BSG-Rechtsprechung zu einem betrachtlichen Teil grundrechtlichen und rechtsstaatlichen Notwendigkeiten geschuldet war.

Unabhangig davon spricht gegen eine allzu forsche Verallgemeinerung der Fragmente aus dem Terminsbericht, dass die Problematik in
Bezug auf die Feststellung des fir die Elterngeldbemessung zu beriicksichtigenden Einkommens seit jeher besonders gelagert war und
immer noch ist. Die Abgrenzung zwischen laufendem Arbeitslohn und sonstigen Einnahmen erfolgt im Steuerrecht im Wesentlichen nach der
Art des Bezugs. In R 39b2 Abs. 1, 2 LStR werden Bezlige entweder dem laufenden Arbeitslohn oder den sonstigen Bezligen anhand des
Kriteriums der Zuordenbarkeit zu konkreter Arbeit in konkreten unterjahrigen Zeitraumen zugeordnet. So handelt es sich bei Provisionen um
eine bestimmte Gattung von Bezligen; sie werfen das nach wie vor virulente Problem auf, wie sie der Art nach zuzuordnen sind. Derartige
grundsatzliche Uberlegungen waren im Fall der Kldgerin nicht anzustellen. Denn die unter Lohnart 231 ausgewiesenen Zahlungen waren
eindeutig entweder Bezige nach R 39b.2 Abs. 1 Nr. 1 oder nach Nr. 3 LStR. Man hat es ohne Zweifel mit "geborenem" laufendem
Arbeitsentgelt zu tun. Wahrend also bei Provisionen eine schwierige materiell-rechtliche Wertung inmitten steht, geht es hier lediglich um
die rein formale Frage, ob die Entgeltbescheinigungen der Arbeitgeber ungeprift Gbernommen werden durfen.

Zudem ist der Senat davon Uberzeugt, dass die im Terminsbericht Nr. 61/17 dargestellten Grinde im Fall der Klagerin nicht zu deren
Ungunsten durchgreifen konnen. Die Ausgangslage dort durfte eine grundlegend andere als hier gewesen sein. Das BSG hat namlich
angemerkt, bei den streitigen Quartalsprovisionen sei die Zahlung als laufender Arbeitslohn "mdglich gewesen". So muss in Betracht
gezogen werden - auch wenn dies nahe an der Spekulation liegen mag -, dass das BSG in dem von ihm entschiedenen Fall B 10 EG 7/17 R
sowohl die Behandlung als laufender Arbeitslohn als auch die als sonstige Bezlige als lohnsteuerrechtlich zuldssig angesehen hat. Darauf
deutet auch der letzte Satz des Terminsberichts hin, wonach der damalige Klager es in der Hand gehabt habe, durch entsprechende
Vertragsgestaltung mit seinem Arbeitgeber zu verhindern, dass die Quartalsprovisionen als sonstige Bezlige behandelt wiirden. Derartige
Dispositionsmdglichkeiten sind im Fall der Klagerin nicht erkennbar; die unter Lohnart 231 ausgewiesene Vergiitung war klar als laufendes
Arbeitslohn zu behandeln; die Arbeitgeber haben fehlerhaft gehandelt.

Angesichts dessen neigt der Senat zu der Einschatzung, dass es sich bei dem BSG-Urteil vom 14.12.2017 - B 10 EG 7/17 R nicht um den
vom Beklagten angenommenen kompletten Richtungswechsel handelt. Die dazu ergangene Pressemitteilung 62/2017 bestarkt dies. Nimmt
man deren dritten Absatz "fiir bare Miinze", so betrifft das Urteil, Provisionen, "die nach dem Arbeitsvertrag nicht regelmaRig gezahlt"
werden. Hierzu genlgt der Hinweis, dass Provisionen, die nach dem Arbeitsvertrag nicht regelmaRig gezahlt werden, auch nach der BSG-
Rechtsprechung vom 26.03.2014 nicht bei der Elterngeldbemessung berucksichtigt werden konnten; das BSG hatte "regelmaRig" lediglich
relativ groRzligig ausgelegt ("mehrmals im Jahr nach festgelegten Berechnungsstichtagen regelmaRig") und einen generellen Vorbehalt der
elterngeldrechtlichen Rechtfertigung gesetzt. Falsch - oder zumindest irreflihrend - ist die Pressemitteilung auch insoweit, als sie sagt, der
Gesetzgeber habe mit dem Elterngeld-Plus-Gesetz Provisionen von der Bemessung des Elterngelds ausgenommen; eine ausdrtckliche - und
auch eine mittelbare - Regelung zu Provisionen findet sich im Gesetz nicht, sondern vielmehr in den ab 01.01.2015 geltenden LStR.

In ihrer Tragweite nicht absehbar sind die Aussagen im Terminsbericht, die unangefochtene Lohnsteueranmeldung entfalte
Bindungswirkung und eine fehlerhafte lohnsteuerrechtliche Zuordnung kénne erforderlichenfalls angefochten werden. Sie werfen zahlreiche
Fragen auf:

* Mit dem Elterngeld-Plus-Gesetz sind zum 01.01.2015 im fiir den vorliegenden Fall einschlagigen Recht Anderungen eingetreten, die
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jeglichem Ansinnen den Boden entziehen, maRgeblich fir die Abgrenzung des laufenden Arbeitslohns von den sonstigen Beziigen sei die
tatsachliche Handhabung durch den Arbeitgeber unabhangig von ihrer steuerrechtlichen Richtigkeit. Zum einen hat der Gesetzgeber die bis
31.12.2014 geltende Fassung von § 2c Abs. 1 Satz 2 BEEG "Nicht berlcksichtigt werden Einnahmen, die im Lohnsteuerabzugsverfahren als
sonstige Bezlge behandelt werden" ersetzt durch die Formulierung "Nicht berlcksichtigt werden Einnahmen, die im
Lohnsteuerabzugsverfahren nach lohnsteuerrechtlichen Vorgaben als sonstige Bezlige zu behandeln sind". Zum anderen wurde in § 2c Abs.
2 BEEG ein neuer Satz 2 angeflgt, der explizit klarstellt, dass die fir die Richtigkeit und Vollstandigkeit der Arbeitgeberbescheinigungen
(nur) eine Vermutung spricht. Auch die Gesetzesbegriindung gibt dem Beklagten, der eine Handhabung proklamiert, die nahe an der
absoluten Verbindlichkeit der Bescheinigungen liegt, nicht Recht (BT-Drs. 18/2583, S. 24/25); anders als der Beklagte meint, wird dort in
keiner Weise angedeutet, die tatsachliche Handhabung des Arbeitgebers sei maRgebend. Mit dieser Rechtslage vertragt sich die
augenscheinliche Ansicht des BSG, malRgebend sei, ob eine Lohnsteueranmeldung angefochten worden sei, nicht ohne weiteres:

0 Sollte das BSG damit zum Ausdruck bringen wollen, im konkreten Fall werde eine méglicherweise falsche Behandlung durch den
Arbeitgeber dadurch "geheilt", dass der Betroffene die Lohnsteueranmeldung nicht angefochten habe, ware zwar ein gewisser
interpretatorischer Aufwand notwendig, um eine Vereinbarkeit mit dem seit 01.01.2015 geltenden Recht zu erreichen. Diese Vereinbarkeit
lieBe sich aber bejahen, wenn man davon ausginge, die Bestandskraft der Lohnsteueranmeldung erzeuge oder fingiere die materiell-
steuerrechtliche Richtigkeit, die wiederum nach § 2c Abs. 1 Satz 2 BEEG maBgebend sein soll. Allerdings wirde diese Ldsung die fir den
Vollzug des Elterngeldrechts zustandigen Behérden in ihrem Bemuhen, Verfahren zu vereinfachen, nicht voranbringen, sondern
zurickwerfen. Denn immer dann, wenn in den Entgeltbescheinigungen sonstige Beziige ausgewiesen wiirden, musste die Behorde priifen,
ob eine Anfechtung der Lohnsteueranmeldung vorliegt. Verbunden ware damit die Priifung, ob dann, wenn keine Anfechtung vorliegt,
wenigstens noch eine Anfechtung maoglich ist, ob also mit anderen Worten Bestandskraft eingetreten ist oder nicht. Denn wenn das BSG
eine Tatbestandswirkung der Lohnsteueranmeldung annimmt, muss die Lohnsteueranmeldung ihrerseits bestandskraftig sein; eine
Bindungswirkung an eine noch nicht bestandskraftige Lohnsteueranmeldung anzunehmen, erschiene juristisch allzu gewagt. Der Beklagte
musste demnach genau das tun, was er nicht will: sich mit dem Steuerrecht auseinandersetzen.

o0 Sollte das BSG dagegen die Anfechtbarkeit der Lohnsteueranmeldung abstrakt als Argument fiir eine Bindung an die
Arbeitgeberbescheinigungen sehen, dann brachte das zwar keinen zusatzlichen Verwaltungsaufwand fir die Behérden mit sich, jedoch
wirde damit einer absoluten Verbindlichkeit der Lohn- und Gehaltsbescheinigungen das Wort geredet - eben mit der Begriindung, niemand
sei schutzlos einer falschen Bescheinigung ausgesetzt. Eine absolute Bindung ist aber gerade das, was der Gesetzgeber mit dem Elterngeld-
Plus-Gesetz nicht bewirken wollte.

* Aus mehreren Grlinden sieht der Senat die Anfechtung der Lohnsteueranmeldung nicht als geeignetes Medium, um die sonstigen Bezlige
im Sinn von § 2c Abs. 1 Satz 2 BEEG stringent bestimmen zu kénnen.

o Das BSG versteht offenbar die Anfechtung der Lohnsteueranmeldung als Weg fur die Leistungsberechtigten, um im Elterngeldrecht das
richtige Ergebnis zu generieren. Die Frage ist aber, ob Einspruchsbehdrden und Finanzgerichte bei dem Begehren, bestimmte Bezlge
mdgen statt als sonstige Einnahmen als laufender Arbeitslohn behandelt werden, Gberhaupt eine hinreichende Beschwer der jeweils
Betroffenen sehen wiirden. Denn im Lohnsteuerrecht stellt sich die Behandlung als sonstiger Bezug gtinstiger dar als die als laufender
Arbeitslohn. Zwar nimmt der Senat nicht fir sich in Anspruch, die einschlagige Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs (BFH) vollsténdig
gesichtet zu haben; trotzdem ist auffallig, dass alle ihm bekannten einschlagigen Entscheidungen Entgeltbestandteile betrafen, bei denen
streitig war, ob sie Uberhaupt einkommensteuerrechtlichen Zufluss darstellen, und damit, ob iberhaupt Lohnsteuer abzufiihren war. Eine
Entscheidung, bei der ein Blirger die Behandlung als laufenden Arbeitslohn statt als sonstigen Bezug erreichen wollte, konnte bisher nicht
entdeckt werden. Der Senat hegt die Befiirchtung, dass die Finanzgerichte die Relevanz fiir das Elterngeldrecht als bloBen Reflex
qualifizieren wirden.

o Der Verweis auf die Anfechtungsmaglichkeit der Lohnsteueranmeldung tberzeugt nur dann, wenn dieser Weg im Regelfall auch wirklich
offen steht. Insoweit scheinen Zweifel angebracht zu sein. Sofern man fiir die Anfechtung die Jahresfrist des § 55 Abs. 2 der
Finanzgerichtsordnung analog heranziehen wollte, kdme man nicht selten zum Ergebnis, dass zum Zeitpunkt der Entschlussfassung des
Betroffenen, Elterngeld in Anspruch zu nehmen, der Rechtsbehelf bereits verfristet ware (bei kiirzeren Anfechtungsfristen ohnehin); denn es
erfolgt nicht erst am Ende eines Kalenderjahrs eine Anmeldung fir das ganze Jahr, vielmehr finden die Lohnsteueranmeldungen monatlich
statt. Eltern, die sich erst spat fur die Inanspruchnahme von Elterngeld entscheiden, waren benachteiligt. Zum Zeitpunkt der
Entschlussfassung missen die Leistungsberechtigten aber noch tUber ausreichende Dispositionsmdglichkeiten verflgen, dh die falsche
Einstufung als sonstiger Bezug noch korrigieren kénnen. Erschwerend kommt hinzu, dass nach der BFH-Rechtsprechung mit dem Erlass des
Einkommensteuerbescheids eine Anfechtung der Lohnsteueranmeldung mangels Beschwer nicht mehr zulassig ist. Wenn man sich vor
Augen fihrt, welche vergleichsweise kurzen Fristen fiir die Einreichung einer Einkommensteuererklarung bestehen, kommt man zum
Ergebnis, dass haufig schon sehr friih nach Ablauf des Lohnsteuer-Anmeldungszeitraums die Anfechtung der Lohnsteueranmeldung nicht
mehr moglich sein durfte, weil bereits ein Einkommensteuerbescheid vorliegt.

* SchlieBlich gilt es zu bedenken, dass mit einer absoluten Bindung an die Entgeltbescheinigungen ein véllig neues Konfliktpotenzial im
Verhaltnis der Arbeitgeber zu ihren Beschaftigten erzeugt wiirde. Hatte namlich ein Arbeitgeber, wie hier die Arbeitgeber der Klagerin, zu
Unrecht sonstige Beziige angenommen und ware eine Anfechtung der Lohnsteueranmeldung ausgeschlossen mit der weiteren Folge, dass
die Elterngeldbehdrde die Vergltung nicht zum Bemessungsentgelt zahlen wiirde, lage aus Sicht der benachteiligten Arbeitnehmer die
Geltendmachung von Schadensersatzansprichen gegen ihre Arbeitgeber nicht fern. Ob solche Klagen Erfolg haben kénnten, ist eine andere
Frage. Jedenfalls wirde erheblicher Unfrieden in das Arbeitsleben hineingetragen, nur weil die Elterngeldbehdrden sich auBer Stande sehen,
eine Prufung anhand von R 39b.2 LStR vorzunehmen.

* An dieser Stelle wiederholt der Senat, dass nach seiner Einschatzung der Beklagte zur Aufrechterhaltung einer funktionierenden und
reibungslosen Verwaltungstatigkeit keineswegs darauf angewiesen ist, den Inhalt der Entgeltbescheinigungen eins zu eins zu libernehmen.
Wiederum wird auf die Senatsurteile vom 23.11.2017 - L9 EG 10/16 und L 9 EG 27/16 verwiesen. In der mindlichen Verhandlung hat der
Senat die Sitzungsvertreterin des Beklagten unmittelbar mit diesem Aspekt konfrontiert. Diese hat erwidert, es seien Rickstande
vorhanden, was ohne Zweifel richtig ist. Eine substantiierte Erklarung aber, warum die strikte Bindung an die Entgeltbescheinigungen
alternativlos sein soll, hat sie nicht gegeben; nach wie vor liegt seitens des Beklagten lediglich eine nicht argumentativ unterfitterte
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Behauptung vor. Auf den Vorhalt des Vorsitzenden, mit einer entsprechenden Arbeitgeberbescheinigung im Sinn von § 9 BEEG wirden den
Elterngeldbehdrden die notwendigen Informationen vollstéandig verschafft, und dazu ware das Verfahren viel einfacher als die Sichtung
samtlicher Entgeltbescheinigungen, hat sie sinngemaR geantwortet, die Arbeitgeber wolle man nicht beldstigen. Einen besseren Beleg
daflr, dass durchaus Alternativen vorhanden sind, kann es kaum geben.

Der Senat kann sich darauf beschrénken, diese Probleme lediglich aufzuzeigen und im Ubrigen die Entscheidungsgriinde des BSG in der
Sache B 10 EG 7/17 R abzuwarten. Denn der Klagerin im vorliegenden Fall vorhalten zu wollen, sie hatte die Lohnsteueranmeldungen Marz
bis November 2014 ja anfechten kdnnen, ware im Licht des Rechtsstaatsprinzips in hochstem MaR fragwdrdig. Die Klagerin hatte namlich
nicht den geringsten Grund, gegen die Lohnsteueranmeldungen vorzugehen. Hier gilt es erneut zu realisieren, dass die Behandlung von
Vergutungen als sonstige Beziige sich im Hinblick auf die Lohnsteuerbelastung flr die Arbeitnehmer giinstig auswirkt. Aus Sicht der Klagerin
ware es toricht gewesen, um die Behandlung als laufenden Arbeitslohn "zu betteln". Auch aus einem anderen Grund ist der Impetus bei den
Betroffenen, gegen die lohnsteuerrechtliche Einordnung als sonstige Bezlige vorzugehen, dufRerst gering. Bereits ihrer Definition nach
verkorpert die Lohnsteuer nur eine Vorauszahlung auf die Einkommensteuer; der BFH hat dies immer wieder bestatigt. Nach § 38 Abs. 1
EStG handelt es sich um eine besondere Form der "Erhebung der Einkommensteuer". Die betroffenen Arbeitnehmer sind sich daher dessen
bewusst, dass eine Korrektur, sofern notwendig, ohnehin bald - sehr haufig friiher als bei einer Einschaltung der Gerichte - mit der
Festsetzung der Einkommensteuer erfolgt. Warum sollten sie also einen Rechtsbehelf einlegen und auf diese Weise das gute Verhaltnis zum
Arbeitgeber aufs Spiel setzen, statt noch kurze Zeit abwarten, um die steuerrechtlichen Verhaltnisse im Rahmen der
Einkommensteuerveranlagung gerade zu ricken? Der wirklich einzige Grund, warum die Klagerin - bei Ex-post-Betrachtung nach dem
14.12.2017 - hatte intervenieren sollen, ist die firr sie ungtinstige Behandlung der sonstigen Bezlge im Elterngeldrecht. Diese Komponente
hat sich aber, wenn (iberhaupt, erst am 14.12.2017 aufgetan. Vorher musste die Klagerin davon ausgehen, auf die (falsche) Praxis durch
ihre 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 Kldgerin konnte schlechterdings nicht wissen, nicht einmal ansatzweise erahnen, dass ein
finanzgerichtliches Vorgehen notwendig sein wirde, um ihren (in weiter Ferne liegenden) Elterngeldanspruch zu sichern.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 des Sozialgerichtsgesetzes.

Grunde fur die Zulassung der Revision liegen nicht vor. Nach der bisherigen standigen BSG-Rechtsprechung liegt das Ergebnis dieses
Rechtsstreits klar auf der Hand. Gemessen daran vermag der Senat eine grundsatzliche Bedeutung der Rechtssache, geschweige denn eine
Divergenz, nicht ansatzweise zu erkennen. Zwar mag es sein, dass das BSG seit dem 14.12.2017 eine andere Linie verfolgt. Das aber, was
bisher an Material vorliegt - eben nur der Terminsbericht und die Pressemitteilung -, bietet kein Fundament, auf dem sich beurteilen lieRe,
ob die Entscheidung des Senats von der BSG-Rechtsprechung abweicht oder nicht.
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