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Der vor der Geburt eines Kindes durch die anspruchsberechtigte Person veranlasste, das monatliche Nettoeinkommen erhéhende
Lohnsteuerklassenwechsel darf bei der Bestimmung der Bemessungsgrundlage fir das Elterngeld nicht unberlcksichtigt bleiben; ihm kann
der Einwand des Rechtsmissbrauchs nicht entgegen gehalten werden.

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des Sozialgerichts Augsburg vom 22. Juli 2008 wird mit der MaRgabe zuriickgewiesen, dass der
Bescheid vom 20. September 2007 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 28. Februar 2008 nur insoweit aufgehoben wird, als ein
héheres Elterngeld versagt worden ist, und der Beklagte verurteilt wird, der Kldgerin das Elterngeld unter Berlcksichtigung des erfolgten
Lohnsteuerklassenwechsels zu gewahren.

Der Beklagte hat die auRergerichtlichen Kosten der Klagerin fir das Revisionsverfahren zu erstatten.

Grinde:

Die verheiratete Klagerin beansprucht von dem beklagten Freistaat hoheres Elterngeld.
2

Sie war - als Beamtin - lohnsteuerpflichtig beschaftigt und veranlasste im Jahr 2006 den Wechsel der Lohnsteuerklasse von V auf lll. Von
Dezember 2006 bis Juli 2007 wurden die monatlichen Steuern nach der Steuerklasse Il einbehalten. Am 10.7.2007 gebar sie das Kind M ...

3

Auf entsprechenden Antrag der Klagerin bewilligte der Beklagte mit Bescheid vom 20.9.2007 Elterngeld fir den 3. Lebensmonat des Kindes
in Hohe von 935,25 Euro und ab dem 4. Lebensmonat in Hohe von 1.122,17 Euro monatlich. Der Berechnung legte er durchgangig die
Steuerklasse V zugrunde, bericksichtigte also den Lohnsteuerklassenwechsel nicht. Den Widerspruch der Kldgerin wies der Beklagte mit
Widerspruchsbescheid vom 28.2.2008 zuriick. Der Steuerklassenwechsel sei ohne nachvollziehbare Griinde, allein um héheres Elterngeld zu
erhalten, erfolgt und daher rechtsmissbrauchlich gewesen.

4

Durch Urteil vom 22.7.2008 hat das Sozialgericht Augsburg (SG) den angefochtenen Verwaltungsakt aufgehoben und den Beklagten
verpflichtet, das Elterngeld unter Berlcksichtigung des Lohnsteuerklassenwechsels im Dezember 2006 neu zu berechnen und zu
verbescheiden. Zur Begriindung hat das SG unter Darlegung der gesetzlichen Voraussetzungen des § 2 Abs 1 und Abs 7 Bundeselterngeld-
und Elternzeitgesetz (BEEG) ausgeflihrt: Das BEEG enthalte - anders als § 133 Abs 3 SGB lll - hinsichtlich des - vorherigen -
Lohnsteuerklassenwechsels keinerlei Einschrankungen. Die vom Beklagten insoweit herangezogenen Richtlinien des Bundesministeriums fir
Familie, Senioren, Frauen und Jugend (BMFS) seien keine hinreichende Grundlage fir die Nichtberiicksichtigung des Steuerklassenwechsels.
Dieser verstolRe auch nicht gegen Treu und Glauben bzw sei nicht rechtsmissbrauchlich. Fir diese Wertung maRgebend sei der Umstand,
dass die Problematik des vorherigen Lohnsteuerklassenwechsels im Gesetzgebungsverfahren diskutiert und als unbedenklich bezeichnet
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worden sei. Zudem unterliege das Elterngeld dem sog Progressionsvorbehalt. Es sei zwar selbst nicht steuerpflichtig, erhéhe aber den
Steuersatz des zu versteuernden Einkommens. SchlieBlich sei auch zu berlicksichtigen, dass das Elterngeld iber (gemeint: aus) einem
Zeitraum von zwolf Monaten vor der Geburt berechnet werde, sodass sich der Steuerklassenwechsel niemals fiir den gesamten
Bemessungszeitraum auswirke. Die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts (BAG) vom 18.9.1991 - 5 AZR 581/90 - betreffe den nicht
vergleichbaren Fall des Mutterschaftsgeldes, das aufgrund des Einkommens der letzten drei Monate vor der Geburt berechnet werde und
bei dem sich daher ein Steuerklassenwechsel sofort und voll auswirke.

Mit seiner - vom SG zugelassenen - Revision riigt der Beklagte die Verletzung von Bundesrecht. Der von der Klagerin vorgenommene
Lohnsteuerklassenwechsel sei rechtsmissbrauchlich, verstoRe gegen den Grundsatz von Treu und Glauben und sei daher bei der
Berechnung des Elterngeldes nicht zu bertcksichtigten. Nach Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG) kénne das Recht auf eine
Sozialleistung nicht geltend gemacht werden, wenn dies sozial unangemessen erscheine und der rechtsethischen Funktion des Rechts
widerspreche. Diese Voraussetzungen lagen hier vor. Der Lohnsteuerklassenwechsel der Klagerin sei ohne sachlichen Grund allein zum
Zwecke der Erhohung des Zahlbetrages vorgenommen worden. Zwar raume § 39 Abs 5 Satz 3 Einkommensteuergesetz (EStG) Ehegatten,
die beide in einem Dienstverhaltnis stehen, die Mdglichkeit ein, einmal im Kalenderjahr die bisher eingetragenen Steuerklassen in andere
mdgliche Steuerklassen zu andern. Das Vorhandensein dieser steuerrechtlichen Gestaltungsmdglichkeit stehe indes ihrer Beurteilung als
rechtsmissbrauchlich im Hinblick auf den Bezug von Elterngeld nicht entgegen.

6

Sinn und Zweck der steuerrechtlichen Gestaltungsmaoglichkeit sei es, die am Jahresende festzusetzende Steuerschuld bereits im
monatlichen Lohnsteuerabzugsverfahren maglichst zutreffend vorweg zu nehmen. Der Lohnsteuerklassenwechsel diene steuerrechtlich
demnach allgemein dazu, die aktuelle Steuerbelastung moglichst nahe an der zu erwartenden Jahressteuer zu halten. Der durch die Klagerin
vorgenommene Steuerklassenwechsel widerspreche dieser Zielsetzung, denn er flihre zu einer deutlichen Erh6hung der gemeinsamen
monatlichen Lohnsteuerabzugsbetrage der Eheleute, die jedoch am Jahresende durch eine Steuerriickzahlung ausgeglichen wiirden. Ein
steuerrechtliches Interesse der Eheleute, welches durch diese Vorgehensweise geschiitzt werden solle, gebe es nicht. Das Interesse bestehe
allein in der Erzielung eines hoheren Elterngeldes, sodass diese Handhabung trotz steuerrechtlicher Zulassigkeit nur als
rechtsmissbrauchlich und unbeachtlich angesehen werden kdonne.

7

Der VerstoR gegen den Grundsatz von Treu und Glauben entfalle auch nicht dadurch, dass das Elterngeld dem Progressionsvorbehalt nach §
32b Abs 1 Nr 1j EStG unterliege. Diesem Vorbehalt unterfielen generell Leistungen mit Lohnersatzcharakter. Dadurch solle erreicht werden,
dass die progressive Besteuerung nach dem Jahresprinzip nicht unangemessen ermafigt werde, wenn der Steuerpflichtige anstelle von
steuerpflichtigen Einnahmen steuerfreie Ersatzleistungen erhalte. Durch den Progressionsvorbehalt werde erreicht, dass der Grundsatz der
Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit nicht durch die Steuerfreiheit bestimmter Bezlige beeintrachtigt werde. Die
Einbeziehung des Elterngeldes in den Progressionsvorbehalt spreche somit umgekehrt dafiir, dass ein entsprechender
Steuerklassenwechsel rechtsmissbrauchlich sei.

Der von der Klagerin vorgenommene Steuerklassenwechsel stehe im Widerspruch zur Zielsetzung des Elterngeldes und sei als sozial
unangemessen zu bewerten. Nach der Gesetzesbegriindung helfe das Elterngeld Eltern, die sich im ersten Lebensjahr des Neugeborenen
vorrangig der Betreuung ihres Kindes widmeten, bei der Sicherung ihrer Lebensgrundlage. Ziel des Gesetzes sei es, einen am individuellen
Einkommen orientierten Ausgleich fir finanzielle Einschrankungen im ersten Lebensjahr des Kindes und eine Unterstiitzung bei der
Sicherung der Lebensgrundlage der Familie zu gewahren. Zu bertcksichtigen seien demnach die Verhaltnisse, wie sie sich ohne
Unterbrechung oder Einschrankung der Erwerbstatigkeit dargestellt hatten. Vor diesem Hintergrund misse es als sozial verfehlt betrachtet
werden, wenn durch gezielte und steuerrechtlich unsinnige Lohnsteuerklassenwechsel im Jahr vor der Geburt das Erwerbseinkommen und
damit auch der Elterngeldanspruch der antragstellenden Person manipulativ erhoht werde.

9

Der Steuerklassenwechsel der Klagerin sei auch unter Beriicksichtigung der Rechtsprechung des BAG und des Bundesgerichtshofs (BGH) als
rechtsmissbrauchlich zu beurteilen. Nach dieser Rechtsprechung sei ein - steuerrechtlich méglicher - Steuerklassenwechsel dann
rechtsmissbrauchlich und unbeachtlich, wenn er nicht dem Zweck der Steuerklassenkombination diene, sondern andere Rechtsbeziehungen
gestalten wolle. Dies habe der BGH fur Falle entschieden, in denen durch den Wechsel der Steuerklasse der pfandbare Betrag beeinflusst
bzw eine Aufhebung der Stundung nach der Insolvenzordnung erreicht werden sollte. Das BAG habe dies fiir verschiedene auf
arbeitsrechtlicher Grundlage zu beurteilende Leistungen entschieden, zB fiir den Zuschuss zum Mutterschaftsgeld und fir die
Uberbriickungsbeihilfe.

10

Dem SG sei dahin zuzustimmen, dass sich die Unzuldssigkeit oder Unbeachtlichkeit eines Steuerklassenwechsels nicht unmittelbar aus dem
BEEG ergebe und insbesondere in das BEEG keine Regelung aufgenommen sei, wie sie beispielsweise in § 133 Abs 3 SGB lll enthalten sei.
Eine derartige ausdriickliche Regelung innerhalb des BEEG sei jedoch auch nicht erforderlich, denn die Berlicksichtigung eines allein zur
Erzielung eines hoheren Elterngeldes vorgenommenen Lohnsteuerklassenwechsels verbiete sich schon aufgrund des auch im Sozialrecht
geltenden Grundsatzes von Treu und Glauben. Soweit das SG weiter ausgefuhrt habe, dass sich der Gesetzgeber im Bewusstsein der
Problematik steuerrechtlicher Gestaltungsmadglichkeiten gegen eine ausdrickliche gesetzliche Regelung im BEEG entschieden habe, sei
dieser Argumentation schon im Hinblick auf die zur Begriindung herangezogenen Beratungsprotokolle zu widersprechen. Aus der vom SG
zitierten Aussage der Frau Dr. H. kdnne nicht gefolgert werden, dass der Gesetzgeber sich bewusst gegen die Aufnahme einer den
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Lohnsteuerklassenwechsel einschrankenden Regelung in das BEEG entschieden habe.
11

Die Klagerin kénne sich auch nicht darauf berufen, dass in manchen Medien zu einem entsprechenden Wechsel der Steuerklassen geraten
worden sei. Jedenfalls habe eine falsche Beratung durch den Beklagten nicht vorgelegen. Im Gegenteil hatten die Verwaltungsbehdrden und
das BMFS darauf hingewiesen, dass ein Wechsel der Lohnsteuerklasse, der allein der Erzielung eines héheren Elterngeldes diene, nicht
anerkannt werde. SchlieBlich sei noch auf eine Reihe weiterer Entscheidungen der SGe zur Frage der Beachtlichkeit eines
Lohnsteuerklassenwechsels zu verweisen. Wie das hier entscheidende SG Augsburg habe auch das SG Dortmund geurteilt. Demgegentber
lagen anderslautende Entscheidungen der SGe Miinchen, Regensburg, Bayreuth und Berlin vor.

12

Der Beklagte beantragt, das Urteil des Sozialgerichts Augsburg vom 22. Juli 2008 aufzuheben und die Klage abzuweisen.

13

Die Klagerin beantragt, die Revision zurlickzuweisen.

14

Sie schlieBt sich dem angefochtenen Urteil an und vertritt erganzend die Auffassung, dass die vom Beklagten zitierte Rechtsprechung des
BAG und des BGH nicht herangezogen werden kénne. Diese Rechtsprechung sei im Zusammenhang mit der Benachteiligung Dritter
entstanden bzw im Zusammenhang mit beitragspflichtigen Leistungen. Sie sei daher nicht anwendbar bei der Beurteilung von ausschlieBlich
steuerfinanzierten Leistungen, die sich durch den anzuwendenden Progressionsvorbehalt ggf ausgleichen kénnten.

Il

15

Die Revision des Beklagten ist zulassig.

16

Nach § 161 Abs 1 SGG steht den Beteiligten die Revision unter Ubergehung der Berufungsinstanz zu, wenn der Gegner schriftlich zustimmt
und wenn sie vom SG im Urteil oder auf Antrag durch Beschluss zugelassen wird. Diese Voraussetzungen sind hier erflillt. Das SG hat im

Urteil vom 22.7.2008 die Revision zugelassen. Daran ist das BSG gebunden (§ 161 Abs 2 Satz 2 SGG). Der Beklagte hat die Revision form-
und fristgerecht unter Beifligung der schriftlichen Zustimmungserklarung der Kldgerin eingelegt (§ 161 Abs 1 Satz 3, § 164 Abs 1 SGG).

17
Die Revision ist nicht begrindet.
18

Allerdings ist der Urteilsausspruch des SG in der aus dem Urteilstenor des Senats ersichtlichen Weise klarzustellen. Streitgegenstand ist
nach der sich aus der Klagebegriindung ergebenden Interessenlage der Klagerin nicht die vollstandige Aufhebung der Elterngeldbewilligung
dem Grunde und der Héhe nach. Vielmehr richtet sich die Klage allein gegen die nach Auffassung der Klagerin zu niedrige Festsetzung des
Zahlbetrages des Elterngeldes durch den Beklagten. Diese gemaR § 54 Abs 1 SGG statthafte Anfechtungsklage ist kombiniert mit einer auf
die Gewahrung eines héheren Elterngeldes gerichteten Leistungsklage (§ 54 Abs 4 SGG). Nur in diesem Umfang hat die Klagerin eine
Beschwer (§ 54 Abs 2 SGG) geltend gemacht. Bei sachdienlicher Fassung des Klageantrages, auf den das SG gemaR § 106 Abs 1 SGG hatte
hinwirken mussen, hatte das SG in dem nunmehr vom erkennenden Senat formulierten Umfang zusprechen missen. Die vom SG
ausgesprochene Verpflichtung zur Neuberechnung und zur Bescheidung geht ersichtlich davon aus, dass der Beklagte das hoher
festgestellte Elterngeld der Kldgerin auch auszahlt. Die nunmehr klargestellte Verurteilung zur Gewahrung des Elterngeldes auf anderer
Berechnungsgrundlage geht daher inhaltlich nicht Gber den Urteilsausspruch des SG hinaus. Da der Beklagte mit dem angefochtenen
Bescheid den Anspruch der Klagerin auf Elterngeld dem Grunde nach und bis zu der zuerkannten Hohe bewilligt hatte und er sich mit der
Revision nur gegen eine Verpflichtung zur Gewahrung héheren Elterngeldes wendet, entspricht es der insoweit Ubereinstimmenden
Interessenlage der Beteiligten, den erstinstanzlichen Ausspruch ohne eine formale teilweise Aufhebung des angefochtenen Urteils
klarzustellen.

19

Mit dieser MaBgabe hat das SG dem Klageanspruch zu Recht stattgegeben. Der Beklagte war nicht berechtigt, den erfolgten Wechsel der
Steuerklasse unberlcksichtigt zu lassen.

20

Anspruch auf Elterngeld hat gemaR § 1 Abs 1 BEEG, wer einen Wohnsitz oder seinen gewdhnlichen Aufenthalt in Deutschland hat, mit
seinem Kind in einem Haushalt lebt, dieses Kind selbst betreut und erzieht sowie keine oder keine volle Erwerbstatigkeit ausubt. Nach § 2
Abs 1 BEEG wird Elterngeld in Hohe von 67 % des in den zwdlf Kalendermonaten vor dem Monat der Geburt des Kindes durchschnittlich
erzielten monatlichen Einkommens aus Erwerbstatigkeit bis zu einem Hochstbetrag von 1.800 Euro monatlich flr volle Monate gezahlt, in
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denen die berechtigte Person kein Einkommen aus Erwerbstatigkeit erzielt. Nach § 2 Abs 7 Satz 1 BEEG ist als Einkommen (Abs 1) aus
nichtselbststandiger Arbeit der um die auf dieses Einkommen entfallenden Steuern und die Pflichtbeitrdge zur Sozialversicherung in Héhe
des gesetzlichen Anteils der beschaftigten Person einschlieRlich der Beitrage zur Arbeitsférderung verminderte Uberschuss der Einnahmen
in Geld- oder Geldeswert Gber die mit einem Pauschbetrag anzusetzenden Werbungskosten zu bertcksichtigen.

21

Dass die Klagerin die Grundvoraussetzungen des § 1 Abs 1 BEEG im Anspruchszeitraum erflllt, haben sowohl der Beklagte als auch das SG
angenommen. Zweifel hieran bestehen nicht.

22

Die Klagerin hat Anspruch auf Elterngeld auf der Grundlage ihres Einkommens iS des § 2 Abs 1 BEEG, das sie in dem Bemessungszeitraum
von zwolf Monaten vor dem Monat der Geburt des Kindes, also vom 1.7.2006 bis 30.6.2007 erzielt hat. Fur die Zeit ab 1.12.2006 ergab sich
dieses Einkommen nach Abzug der auf der Grundlage der Steuerklasse Ill monatlich anfallenden Steuern. Dementsprechend war der
Beklagte nicht befugt, der Berechnung des Bemessungseinkommens auch ab Dezember 2006 weiterhin die Steuerklasse V zugrunde zu
legen. Der vor der Geburt eines Kindes durch die anspruchsberechtigte Person veranlasste, das monatliche Nettoeinkommen erhéhende
Lohnsteuerklassenwechsel darf bei der Bestimmung der Bemessungsgrundlage fir das Elterngeld nicht unberlcksichtigt bleiben; ihm kann
der Einwand des Rechtsmissbrauchs nicht entgegengehalten werden.

23

§ 2 Abs 7 Satz 1 BEEG ist vom Wortlaut her eindeutig bestimmt. Er stellt auf die "auf das Einkommen entfallenden Steuern" ab und erfasst
damit vom Wortsinn her die tatsachlich entrichteten Steuern. Nach der Anderung der Steuerklasse wurden ab Dezember 2006 die
Monatssteuern auf das Gehalt der Klagerin nach der Steuerklasse Il einbehalten und abgeflihrt, sodass diese Steuerklasse maBgebend ist.
Dieses Verstandnis des § 2 Abs 7 Satz 1 BEEG wird bestatigt durch § 2 Abs 7 Satz 4 BEEG, wonach Grundlage der Einkommensermittiung die
entsprechenden "monatlichen Lohn- und Gehaltsbescheinigungen des Arbeitgebers sind". Diese weisen namlich nur die aufgrund der
tatsachlichen Lohnsteuerklasse berechneten Steuerabziige aus. Die - vom Beklagten vorgenommene - fiktive Berechnung der Steuerabziige
nach einer nicht (mehr) eingetragenen Steuerklasse ist nach § 2 Abs 7 BEEG nicht erlaubt.

24

Der Vorschrift des § 2 Abs 7 Satz 1 BEEG lasst sich weder durch Auslegung noch durch richterliche Rechtsfortbildung (vgl dazu ndher BSG,
Urteil vom 19.2.2009 - B 10 EG 2/08 R - RdNr 19 und 20 mwN, zur Veréffentlichung in BSGE und SozR vorgesehen) ein anderer
Regelungsgehalt entnehmen. Auch der Beklagte fuhrt dies fir seine Auffassung der RechtmaRigkeit der Nichtberlicksichtigung des
Steuerklassenwechsels nicht an. Er begriindet seine Rechtsauffassung vielmehr damit, dass der Steuerklassenwechsel in Bezug auf die
Leistung des Elterngeldes rechtsmissbrauchlich gewesen und daher unbeachtlich sei. Dieser Auffassung ist indes nicht zu folgen. Ein Fall
des Rechtsmissbrauchs liegt hier nicht vor.

25

Die Rechtsfigur des Rechtsmissbrauchs hat, wie zB auch bei der Verwirkung einer Forderung, zur Folge, dass der Berechtigte das ihm formal
zustehende Recht nicht austben darf. Sie ist eine Auspragung des die gesamte Rechtsordnung beherrschenden, in § 242 BGB flr das
Verhalten des Schuldners im Rahmen zivilrechtlicher Schuldverhaltnisse geregelten Grundsatzes von Treu und Glauben. Dieser geht auf
romisch-rechtliche Wurzeln zuriick (vgl Looschelders/Olzen in Staudinger, BGB (2005), § 242 RdNr 7) und hat auch in anderen Normen des
BGB seinen Niederschlag gefunden. Er enthalt einen allgemeinen Rechtsgedanken mit umfassendem Anwendungsbereich. Rechtsgebiete, in
denen er generell ausgeschlossen ware, gibt es nicht. Allgemeine Anwendungsvoraussetzung ist das Bestehen einer rechtlichen
Sonderbeziehung. Eine derartige Beziehung besteht insbesondere bei Existenz eines vertraglichen oder gesetzlichen Schuldverhaltnisses,
das nicht nur zivilrechtlicher, sondern auch éffentlich-rechtlicher Natur sein kann (s zum Ganzen Mansel in Jauernig, BGB, 12. Aufl 2007, §
242 RdNr 10, 11 mwN).

26

Rechtsmissbrauchliches Verhalten ist danach in allen Rechtsgebieten unzulassig. Individueller Rechtsmissbrauch wird nach gebrauchlicher
Definition angenommen, wenn der Berechtigte kein schutzwirdiges Eigeninteresse verfolgt oder (iberwiegende schutzwirdige Interessen
der Gegenpartei entgegenstehen und die Rechtsausibung im Einzelfall zu einem grob unbilligen und mit der Gerechtigkeit nicht mehr zu
vereinbarenden Ergebnis fihren wiirde (Mansel in Jauernig, aaO, RdNr 37).

27

Nach der Rechtsprechung des BSG ist daher ebenfalls anerkannt, dass ein Recht auf eine Sozialleistung nicht geltend gemacht werden
kann, wenn dies sozial unangemessen geschieht und wenn es der rechtsethischen Funktion des Rechts widerspricht. Der Gesichtspunkt des
Rechtsmissbrauchs orientiert sich am Schutzbereich der Norm, wobei grundsatzlich davon auszugehen ist, dass der Berechtigte den ihm
zustehenden Anspruch im gesetzlichen Rahmen mit legalen Mitteln ausschépfen kann (BSG, Urteile vom 19.5.1978, BSGE 46, 187, 189 =
SozR 2200 § 315a Nr 7 S 17; vom 23.10.1985, BSGE 59, 40, 45 = SozR 3800 § 1 Nr 5 S 16; vom 27.11.1986, BSGE 61, 54, 58 = SozR 2200 §
583 Nr5 S 11; vom 22.3.1995, BSGE 76, 67, 69 = SozR 3-4100 § 141k Nr 2 S 10; vom 13.8.1996, SozR 3-2400 § 25 Nr 6 S 27).

28

Der Schutzbereich der Norm, Sinn und Zweck des Rechts und damit auch seine rechtsethische Funktion wird in erster Linie durch den
Gesetzgeber selbst bestimmt. Bei gesetzlich begriindeten Anspriichen auf Sozialleistungen (s § 31 SGB |) bleibt es also nicht den
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rechtsethischen Anschauungen des Rechtsanwenders (iberlassen festzulegen, wann ein Missbrauch vorliegt. Dabei kann sich der
Schutzbereich einer Norm sowie ihr Sinn und Zweck auch aus dem Fehlen einer - bestimmten - Regelung erschlieBen, sofern der
Gesetzgeber diese bewusst unterlasst. Ein Missbrauchseinwand kommt daher in erster Linie dann in Betracht, wenn der Gesetzgeber
rechtliche Gestaltungsmadglichkeiten Gbersehen hat, die sich erst bei der spateren Anwendung des Gesetzes zeigen, und er diese nach
seiner sonstigen Zielsetzung mit Sicherheit unterbunden hatte. Hingegen kénnen Gestaltungsmaglichkeiten, die der Gesetzgeber den
Blirgern "sehenden Auges" tUberlassen hat, nicht im Nachhinein von den Rechtsanwendern aus Griinden einer angenommenen
"rechtsethischen Funktion des Rechts" begrenzt werden.

29

Bei wortgetreuer Anwendung des § 2 Abs 7 BEEG steht der Klagerin der Anspruch auf Elterngeld auf der Grundlage des seit Dezember 2006
nach der Steuerklasse Il (pauschaliert) errechneten Nettoeinkommens zu. Das Gesetz knupft an den tatsachlichen Steuerabzug an. Die
Kladgerin halt sich somit in dem gesetzlich vorgegebenen Rahmen. Sie hat die fir sie glnstige Rechtsposition zudem mit legalen Mitteln
erlangt, denn der Steuerklassenwechsel unter Ehegatten war ihr im Dezember 2006 nach § 39 Abs 5 Satz 3 EStG erlaubt, auch wenn er
nicht dem Ziel gedient haben sollte, die von den Ehepartnern monatlich zu entrichtenden Lohnsteuern auf das Kalenderjahr gesehen
maoglichst nah an die Jahressteuerschuld heranzubringen. Anders als die auf den einzelnen Arbeitnehmer bezogene Bestimmung des § 39
Abs 5 Satz 1 EStG, die eine Anderung der Steuerklasse nur bei Eintritt der Voraussetzungen fiir eine "giinstigere" Steuerklasse erlaubt, ist
der Wechsel der Steuerklasse unter Ehegatten nach § 39 Abs 5 Satz 3 EStG nicht an materielle Voraussetzungen geknupft und daher einmal
im Kalenderjahr einschrankungslos erlaubt.

30

Selbst wenn danach die Klagerin und ihr Ehemann vorlibergehend eine hohere monatliche Steuerbelastung, die spater wieder ausgeglichen
worden ist, in Kauf genommen haben, um der Klagerin ein hoheres Elterngeld zu verschaffen, widerspricht dies nicht der rechtsethischen
Funktion des Rechts des BEEG und ist auch nicht als sozial unangemessen zu beurteilen.

31

Den umfangreichen Darlegungen des Beklagten zur Frage des Rechtsmissbrauchs durch die Klagerin ist schon deshalb nicht zu folgen, weil
die gesetzgebenden Organe selbst die Problematik eines Steuerklassenwechsels, der vor der - absehbaren - Geburt und damit vor der
Entstehung des Anspruchs auf Elterngeld erfolgt, bereits im Gesetzgebungsverfahren des BEEG erkannt haben, eine dessen
Berlicksichtigung begrenzende Regelung indes unterlassen haben. Das SG hat insoweit zutreffend darauf hingewiesen, dass die Frage des
Steuerklassenwechsels in den Beratungen des Deutschen Bundestages ausdricklich diskutiert worden ist (s Plenarprotokoll 16/55 der 55.
Sitzung des Deutschen Bundestages am 29.9.2006, S 5356 und 5357). Auch das nach dem Koalitionsvertrag beabsichtigte Unterbinden des
vorherigen Steuerklassenwechsels mit Blick auf die Leistung des Mutterschaftsgeldes ist ausdriicklich angesprochen worden (aa0, S 5357).
SchlieBlich ist von einer Rednerin der Opposition in diesem Zusammenhang vorgeschlagen worden, die Berechnung des Elterngeldes besser
nach dem "Bruttolohnprinzip" vorzusehen (aa0O, S 5357; s auch BT-Drucks 16/2785, S 36). Dass ein derartiger Steuerklassenwechsel als
Rechtsmissbrauch angesehen wiirde, ist in den zuganglichen Gesetzesmaterialien jedenfalls nicht zum Ausdruck gekommen.
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Ungeachtet dieser problembezogenen Diskussion im Deutschen Bundestag ist dem Sozialgesetzgeber ohnehin geldaufig, dass sich ein
Lohnsteuerklassenwechsel bei Leistungen, die nach einem Nettoentgelt berechnet werden, auf das monatliche Bemessungsentgelt und
damit auf die Hohe der Sozialleistung auswirkt. So ist etwa im Bereich des Rechts der Arbeitslosenversicherung der Einfluss der
Steuerklasse und deren Wechsel auf die Hohe des Anspruchs auf Arbeitslosengeld seit Jahrzehnten mit unterschiedlichem Inhalt gesetzlich
eindeutig geregelt. Nach der heute geltenden Vorschrift des § 133 Abs 3 SGB Il werden bei einem Lohnsteuerklassenwechsel unter
Ehegatten die neu eingetragenen Lohnsteuerklassen nur berlcksichtigt, wenn sie dem Verhaltnis der monatlichen Arbeitsentgelte beider
Ehegatten entsprechen oder wenn sich auf Grund der neu eingetragenen Lohnsteuerklassen ein Arbeitslosengeld ergibt, das geringer ist als
das Arbeitslosengeld, das sich ohne den Wechsel ergabe.
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Diese Umstande zwingen zu dem Schluss, das der Gesetzgeber des BEEG bewusst auf die Aufnahme einer etwa dem § 133 Abs 3 SGB Il
gleichen oder dhnlichen Norm in das BEEG verzichtet hat. Auch die Reform des BEEG durch das Erste Gesetz zur Anderung des BEEG vom
17.1.2009 (BGBI I 61) hat der Gesetzgeber nicht zum Anlass genommen, einen den Anspruch auf Elterngeld erhéhenden
Steuerklassenwechsel vor der Geburt des Kindes zu unterbinden oder dessen Berticksichtigung an bestimmte Voraussetzungen zu knupfen.
Hierzu hatte indes besonderer Anlass bestanden, wenn die inzwischen durch zahlreiche sozialgerichtliche Streitigkeiten offenbar gewordene
Problematik im Gesetzgebungsverfahren des BEEG nur versehentlich nicht geregelt worden ware. Im Gegenteil bekraftigt der Inhalt des
Anderungsgesetzes die Annahme, dass der Gesetzgeber den vorherigen Steuerklassenwechsel als mit den Zwecken des BEEG vereinbar
ansieht.

34

Eine solche Haltung des Gesetzgebers erscheint wegen des schon vom SG erdrterten Bestehens des sog Progressionsvorbehalts
nachvollziehbar. Wie der Beklagte zutreffend dargelegt hat, gilt dieser in § 32b EStG geregelte steuerrechtliche Grundsatz nicht nur fir das
Elterngeld, sondern fiir alle steuerfreien Entgeltersatzleistungen (§ 32b Abs 1 Nr 1 Buchst a bis j EStG). Die Leistung selbst unterliegt nicht
der Steuerpflicht, wird indes als den prozentualen Steuersatz des Ehepartners erhéhend beriicksichtigt (besonderer Steuersatz nach § 32b
Abs 2 EStG). Der Progressionsvorbehalt fhrt somit dazu, dass von dem Einkommen des Ehepartners héhere Einkommensteuern erhoben
werden. Demnach flieBen dem Staat, der das - erhéhte - Elterngeld zahlen muss, auch - erhdhte - Steuereinnahmen zu. Uberdies fiihren die
nach dem entsprechenden Lohnsteuerklassenwechsel monatlich insgesamt hoheren Steuerabfiihrungen der Ehepartner dazu, dass dem
Staat bis zur Feststellung der Jahressteuerschuld im Folgejahr zinslos Geldbetrage zur Verfligung gestellt werden.
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Der Beklagte kann sich demgegeniiber auch nicht auf die von ihm angefiihrte und um eine weitere Entscheidung des BAG zu
vervollstdndigende Rechtsprechung des BGH und des BAG berufen.

36

Die Rechtsprechung des BGH und des BAG hat den steuerrechtlich zulassigen Steuerklassenwechsel als rechtsmissbrauchlich eingestuft,
wenn er zur Beeinflussung privater Rechtsverhaltnisse vorgenommen worden ist. Sie kann flr die Beurteilung des vorliegenden Falles nicht
ohne Weiteres ibernommen werden, weil sie andere rechtliche Zusammenhange betrifft. Dementsprechend waren dort andere
Schutzzwecke der einschlagigen Normen relevant (vgl dazu BAG, Urteil vom 18.9.1991 - 5 AZR 581/90 -). Die Urteile des BGH vom
4.10.2005 (VII ZB 26/05) sowie vom 3.7.2008 (IX ZB 65/07) und das Urteil des BAG vom 23.4.2008 (10 AZR 168/07) betreffen Sachverhalte,
in denen der Steuerklassenwechsel zur Benachteiligung zivilrechtlicher Glaubiger vorgenommen worden war. Das Urteil des BAG vom
18.8.2004 (5 AZR 518/03) betrifft einen arbeitsvertraglich begriindeten Anspruch auf Zuschuss zum Krankengeld. Die Urteile des BAG vom
9.9.2003 (9 AZR 554/02 und 9 AZR 605/02) betreffen durch Tarifvertrag begriindete Anspriiche auf einen Aufstockungsbetrag und eine
Uberbriickungsbeihilfe. SchlieRlich behandeln die vom Beklagten besonders hervorgehobenen Urteile des BAG vom 22.10.1986 (5 AZR
733/85) und 18.9.1991 (5 AZR 581/90) den auf § 14 Mutterschutzgesetz zurlickgehenden Anspruch auf Zuschuss zum Mutterschaftsgeld
gegenuber dem Arbeitgeber der Mutter. Diese den Arbeitgebern kraft Gesetzes auferlegte Zahlungspflicht bedarf zu ihrer Begrindung stets
eines Arbeitsvertrages zwischen dem einzelnen Arbeitgeber und der betroffenen Mutter, sodass es sich ebenfalls um einen privatrechtlich
verankerten Zahlungsanspruch handelt.
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Die Rechtsprechung des BGH und des BAG betrifft, auch wenn ihr nicht nur einzel- oder gesamtvertragliche Anspriiche zugrunde liegen,
sondern - wie bei gerichtlich bereits rechtskraftig ausgeurteilten, titulierten Forderungen - auch die gesetzlichen Bestimmungen tber den
Glaubigerschutz betroffen sind (BGH, Urteil vom 4.10.2005, aa0), stets die unmittelbare Benachteiligung privater Rechtssubjekte. Im
vorliegenden Fall wird indes unmittelbar der Staat begunstigt (h6heres Steueraufkommen) und belastet (h6here Elterngeldzahlungen). Die
Rechtsprechung des BGH und des BAG kann daher entgegen der Auffassung von Dau (SGb 2009, 261, 263) nicht als Beleg dafiir dienen,
dass hier der Grundsatz von Treu und Glauben bzw des Rechtsmissbrauchs durchgreift.

38

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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