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Titel:
Bundeselterngeld: Zur Héhe des Leistungsanspruchs bei Erkrankung eines alteren Kindes
wahrend der Schwangerschaft

Normenketten:
BEEG §2 Abs. 1S.3,§2b Abs. 1S.2
GG Art. 3 Abs. 1

Leitsatze:

1. Eine Ruckverlagerung des Bemessungszeitraums, um diejenigen Kalendermonate, in denen eine Mutter
wegen der krankheitsbedingten Betreuung eines &lteren Kindes einen Verdienstausfall hinnehmen musste,
nicht zum Bemessungszeitraum z&ahlen zu miissen, kommt nicht in Betracht. (Rn. 30) (redaktioneller
Leitsatz)

2. Dass die Erkrankung eines anderen Kindes keinen Ausnahmetatbestand fiir die Verschiebung des
Bemessungszeitraums begriindet, stellt keinen Verfassungsversto dar. (Rn. 37) (redaktioneller Leitsatz)
3. Die wahrend einer Arbeitsreduzierung infolge erkrankten alteren Kindes von der Krankenkasse
gewahrten Entgeltersatzleistungen - einerseits Ersatz von Verdienstausfall auf der Grundlage von § 11 Abs.
3 SGB V, andererseits so genanntes Kinderkrankengeld nach § 45 SGB V - sind nicht bei der
Leistungsbemessung zu berticksichtigen. (Rn. 32) (redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:

Bundeselterngeld, Festlegung des Bemessungszeitraums, Verschiebung des Bemessungszeitraums nur in
den gesetzlich festgelegten Fallen, keine Verschiebung bei Erkrankung eines alteren Kindes,
Unerheblichkeit des dadurch bedingten Verdienstausfalls, keine analoge Anwendung der
Verschiebevorschriften, keine Berticksichtigungsfahigkeit von Entgeltersatzleistungen, kein
Verfassungsverstof3, weites gesetzgeberisches Ermessen
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Fundstelle:
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Tenor

I. Die Berufung gegen das Urteil des Sozialgerichts Bayreuth vom 29. Januar 2019 wird zurtickgewiesen.
II. AuRergerichtliche Kosten sind nicht zu erstatten.

lll. Die Revision wird nicht zugelassen.
Tatbestand

1
Der Rechtsstreit betrifft das Begehren der Klagerin, fir Betreuung und Erziehung ihrer Tochter E. A., geb.
...2017, héheres Elterngeld nach dem Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz (BEEG) zu erhalten.

2

Die Klagerin hat ihren Wohnsitz seit jeher in Deutschland. Mit E.s Vater war sie im Elterngeld-
Bezugszeitraum verheiratet und lebte mit diesem in einem gemeinsamen Haushalt. Neben E. gehdrte dem
Haushalt der Familie A. auch das Kind B., geb. ...2009, an. B. ist von Geburt an schwer gesundheitlich
beeintrachtigt, in erster Linie durch eine Hirnschadigung mit Entwicklungsrickstand. Fur ihn sind ein Grad
der Behinderung nach dem Schwerbehindertenrecht von 100 sowie die Merkzeichen G, aG, B und H
festgestellt. Von 2010 an erlitt B. zahlreiche Knochenfrakturen, teilweise durch Bagatelltraumata verursacht.



So kam der Verdacht auf, er kdnnte an Osteogenesis Imperfekta (so genannte Glasknochenkrankheit)
erkrankt sein. Dieser Verdacht hat sich aber bis heute nicht bestatigt. Erwiesen ist jedoch, dass B. aufgrund
einer schlechten beziehungsweise veranderten Knochenstruktur und seiner Immobilitat ein erhéhtes Risiko
hat, Knochenfrakturen zu erleiden.

3

Vor E.s Geburt stand die Klagerin in einem Beschaftigungsverhaltnis mit der D. GmbH (im Folgenden:
GmbH). Nach eigener Darstellung betatigt sich die GmbH als Outsourcingpartner fir hochwertige
Kundendialoge (Callcenter). Die Klagerin Ubte eine Teilzeittatigkeit im Umfang von 30 Wochenstunden aus.

4

Im Zeitraum 28.06. bis 04.10.2017 erhielt die Klagerin von ihrer Krankenkasse Mutterschaftsgeld in Héhe
von 13 EUR taglich. Parallel zahlte die GmbH einen Zuschuss zum Mutterschaftsgeld gemaR § 14 des
Mutterschutzgesetzes.

5

Die Klagerin beantragte am 15.08.2017 (Eingang beim Beklagten) Elterngeld fir die Erziehung und
Betreuung von E. in deren Lebensmonaten eins bis zwolf. Sie bat zu berlcksichtigen, dass aufgrund B.s
Behinderung haufiger eine Betreuung durch sie entweder in einem Krankenhaus oder zuhause notwendig
sei. In diesem Fall kiirze die GmbH das Gehalt um die Ausfallzeit; stattdessen erhalte sie, die Klagerin,
Leistungen von der Krankenkasse.

6

Die Klagerin reichte beim Beklagten Verdienstabrechnungen der GmbH fir den Zeitraum Juni 2016 bis Mai
2017 ein. Die Vergutungen setzten sich aus den jeweils als laufenden Arbeitslohn deklarierten
Bestandteilen Gehalt, Zulage fur Arbeiten zu besonderen Zeiten sowie Arbeitgeberanteil zu
vermogenswirksamen Leistungen zusammen. Letzterer betrug in jedem Monat konstant 20 EUR. Die
Komponente ,Gehalt” war folgendermallen ausgewiesen:

Juni 2016: 2.401,75 EUR

Juli 2016: 2.161,57 EUR

August 2016: 2.434,75 EUR bei einem Abzug von 243,48 EUR
September 2016: 2.434,75 EUR

Oktober 2016: 2.434,75 EUR bei einem Abzug von 243,48 EUR
November 2016: 2.434,75 EUR

Dezember 2016: 2.110,12 EUR

Januar 2017: 2.434,75 EUR bei einem Abzug von 730,43 EUR
Februar 2017: 2.434,75 EUR

Marz 2017: 2.353,59 EUR bei einem Abzug von 730,42 EUR
April 2017: 1.866,64 EUR Mai 2017: 2.434,75 EUR.

7
Die Zulagen fur Arbeit zu besonderen Zeiten betrugen

im Juli 2016 1,50 EUR,

im August 2016 4 EUR,

im September 2016 2,25 EUR,
im Oktober 2016 1 EUR und
im April 2017 0,75 EUR.

8



Neben diesen laufenden Bezligen tauchten in den Monaten Juni und Juli 2016 Kindergartenzuschiisse von
jeweils 33 EUR monatlich auf. Im Marz 2017 wurde Ersatz fir Verpflegungsmehraufwendungen in Héhe von
12 EUR geleistet, im April 2017 ein Sonntagszuschlag von 25 EUR. Alle diese Entgeltkomponenten waren
steuerfrei.

9

Die GmbH erstellte unter dem Datum 16.08.2017 eine Verdienstbescheinigung gemaf § 9 BEEG. Darin
sind als laufendes steuerpflichtiges Bruttoeinkommen exakt die monatlichen Betrage angegeben, die sich
jeweils bei einer Addition samtlicher in den Verdienstabrechnungen als laufenden Arbeitslohn
ausgewiesenen Entgeltbestandteile - und bei Berucksichtigung der im August 2016, Oktober 2016, Januar
2017 und Marz 2017 getatigten Abzlige - ergeben.

10

Zudem legte die Klagerin diverse Schreiben ihrer Krankenkasse vor. Zum Teil handelte es sich um
Leistungsbewilligungen fur B. A., wobei jeweils Verdienstausfall fur einen stationaren
Krankenhausaufenthalt - vermutlich auf der Grundlage von § 11 Abs. 3 des Sozialgesetzbuchs Fiinftes
Buch (SGB V) - gewahrt wurde. Im Ubrigen dokumentierten die Schreiben jeweils die Zahlung von
Krankengeld an die Klagerin.

11

Mit Bescheid vom 06.09.2017 bewilligte der Beklagte der Klagerin Elterngeld unter dem Vorbehalt des
Widerrufs antragsgemaR fir E.s Lebensmonate eins bis zwolf. Die monatlichen Leistungen betrugen im
ersten und zweiten Lebensmonat jeweils null, im dritten 867,24 EUR und in den weiteren jeweils 995,80
EUR. Als Bemessungszeitraum zog der Beklagte den Zeitraum Juni 2016 bis Mai 2017 heran. In jedem der
zwolf Monate des Bemessungszeitraums setzte er - in ganzlicher Ubereinstimmung mit der
Verdienstbescheinigung gemal § 9 BEEG - als zu berlcksichtigendes Einkommen aus nichtselbstandiger
Erwerbstatigkeit genau den Betrag an, der in den Verdienstabrechnungen als laufender Arbeitslohn
gekennzeichnet war, also das Gehalt, der Arbeitgeberanteil zu den vermdgenswirksamen Leistungen sowie
die Zulagen fur Arbeit zu besonderen Zeiten. Die Ubrigen Entgeltbestandteile fanden keine
Berucksichtigung. Nach Abzug des Arbeitnehmer-Pauschbetrags von 83,33 EUR pro Monat ergab sich fir
das Einkommen aus nichtselbstandiger Erwerbstatigkeit eine Summe von 25.238,65 EUR. Der Beklagte
kam auf ein monatliches Elterngeld-Brutto von 2.103,23 EUR, woraus er wiederum ein Elterngeld-Netto von
monatlich 1.392,73 EUR errechnete; darauf wandte er einen Leistungssatz von 65% an. SchlieRlich wurde
ein Geschwisterbonus in Hohe von monatlich 90,53 EUR addiert.

12

Am 22.09.2017 legte die Klagerin gegen den Bewilligungsbescheid Widerspruch ein. Diesen begriindete sie
damit, bei Krankengeld, das fur die Betreuung eines Kindes gewahrt werde, misse nach
verfassungsgemaler Gesetzesauslegung und Rechtsanwendung in gleicher Weise eine Ausnahme im
Hinblick auf die Verlagerung des Bemessungszeitraums gelten wie fir schwangerschaftsbedingte
Erkrankungen. In beiden Fallen opfere sich die Mutter fiir ihre Kinder gleichermaf3en auf. Der einzige
Unterschied bestehe darin, dass sich hier die Mutter fiir ein Kind aufopfere, das bereits auf der Welt sei.

13

Der Beklagte wies den Widerspruch mit Widerspruchsbescheid vom 10.10.2017 als unbegrindet zurtck. Er
fuhrte zur Begriindung aus, bei § 2b Abs. 1 Satz 2 BEEG handle es sich um eine abschlieRende Aufzéhlung
der Ausklammerungstatbestéande. Der Bezug von Krankengeld fiir die Betreuung des alteren Sohnes stelle
somit keinen Ausklammerungstatbestand im Sinn der Bestimmungen des BEEG dar.

14

Am 02.11.2017 hat die Klagerin Klage beim Sozialgericht Bayreuth erhoben. Im Zuge dessen hat sie eine
Klageschrift in einem zivilrechtlichen Schadensersatzprozess (B. A. als Klager) sowie diverse medizinische
Unterlagen, die B. betreffen, eingereicht. Die Klagerin hat im erstinstanzlichen Verfahren die Ansicht
vertreten, es verkorpere ein verfassungswidriges Unterlassen des Gesetzgebers, dass § 2b Abs. 1 Satz 2
BEEG nicht den Fall des Bezugs von Krankengeld fir die krankheitsbedingte Betreuung eines anderen
Kindes auffiihre. Es liege ein Verstol? gegen den allgemeinen Gleichheitssatz vor.

15



Das Sozialgericht hat die Klage mit Urteil vom 29.01.2019 ohne miindliche Verhandlung geman § 124 Abs.
2 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) abgewiesen. Die von der Klagerin gewiinschte Verlagerung des
Bemessungszeitraums, so das Sozialgericht zur Begriindung, sei nicht moglich. Ein Tatbestand des § 2b
Abs. 1 Satz 2 BEEG sei nicht erfullt. Die Aufzéhlung der Ausklammerungstatbestéande sei auch nach der
Gesetzesanderung zum 01.01.2015 abschlieRend. § 2b Abs. 1 Satz 2 BEEG habe Ausnahmecharakter.
Verfassungsrechtliche Bedenken deswegen seien im Hinblick auf Art. 3 Abs. 1 des Grundgesetzes (GG)
nicht ersichtlich. Der Gesetzgeber habe im Bereich des Sozialrechts einen weiten Gestaltungsspielraum.
Weiterer Ausklammerungstatbestéande bedurfe es nicht. Das Sozialgericht hat insoweit auf einen Vorschlag
des Deutschen Juristinnenbundes e. V. zum Entwurf eines Ersten Gesetzes zur Anderung des BEEG
hingewiesen. Da es sich, so das Sozialgericht weiter, beim Elterngeld um steuerfinanzierte Sozialleistungen
handle, komme dem Gesetzgeber bei seinen rechtspolitischen Entscheidungen ein besonders grofier
Einschatzungsspielraum zu. Auferdem dirfe der Gesetzgeber insbesondere bei der Ordnung von
Massenerscheinungen generalisierende, typisierende und pauschalierende Regelungen verwenden, ohne
allein wegen der damit verbundenen Harten gegen den allgemeinen Gleichheitssatz zu versto3en. Die mit
der Typisierung verbundene Belastung sei hinzunehmen, wenn die durch sie eintretenden Harten oder
Ungerechtigkeiten nur eine verhaltnismanig kleine Zahl von Personen betrafen und nicht eine, wenn auch
zahlenmaBig begrenzte, Gruppe typischer Falle. Hinzunehmen sei aber nur die mit einer Typisierung
verbundene Belastung, wenn die mit ihr einhergehenden Harten nicht besonders schwer wégen und nur
unter Schwierigkeiten vermeidbar wéaren. Von § 2b Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 BEEG werde nur die unmittelbar
schwangerschaftsbedingte Erkrankung der berechtigten Person erfasst mit dem daraus unmittelbar
folgenden Wegfall von Erwerbseinkommen. Der mittelbare Einkommenswegfall aus anderen Griinden
enthalte keine vergleichbare Sachlage, denn dieser beruhe auf einem eigenen Entschluss der betreuenden
beziehungsweise pflegenden berechtigten Person. Der Einkommensausfall realisiere sich in diesen Fallen
aufgrund eines allgemeinen Erwerbsrisikos. Dieses solle gerade nicht bei der Bemessung der
Leistungshohe bericksichtigt werden. Der Beklagte habe die Entgeltersatzleistungen der Krankenkasse zu
Recht nicht als bemessungsrelevant behandelt. Nach den klaren gesetzlichen Vorgaben des § 2 Abs. 1
Satz 3 BEEG seien nur solche positiven Einkiinfte aus nichtselbstandiger Tatigkeit zu beriicksichtigen, die
im Inland zu versteuern seien. Der Gesetzgeber sei sich von Anfang an dariber im Klaren gewesen, mit
dem Verweis auf den steuerrechtlichen Einkommensbegriff steuerfreie Einnahmen von der
Elterngeldbemessung auszunehmen.

16

Am 04.03.2019 hat die Klagerin Berufung eingelegt. Sie bringt vor, der Gesetzgeber habe es
verfassungswidrig unterlassen, den bei der Klagerin vorliegenden Einkommenswegfall mit dem einer
schwangerschaftsbedingten Erkrankung gleich zu behandeln. Entgegen dem Sozialgericht beruhe der
Einkommenswegfall der Klagerin genauso wenig auf einem eigenen Entschluss oder auf der Realisierung
eines allgemeinen Erwerbsrisikos wie eine schwangerschaftsbedingte Erkrankung. Denn in beiden Fallen
erleide die betroffene Person als Mutter unfreiwillig einen Einkommensverlust. Der Gesetzgeber habe den
Fall der Klagerin vermutlich Ubersehen. Der allgemeine Gleichheitssatz sei verletzt.

17
Die Klagerin beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Bayreuth vom 29.01.2019 aufzuheben und den Beklagten unter Abanderung
des Bescheids vom 06.09.2017 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 10.10.2017 zu verurteilen,
ihr héheres Elterngeld fur den Zeitraum dritter bis zwdlfter Lebensmonat der Tochter E. (01.10.2017 bis
31.07.2018) zu gewahren und hierbei die Monate Juli, August, Oktober und Dezember 2016 sowie Januar,
Mé&rz und April 2017 bei der Bestimmung des Bemessungszeitraums auszuklammern.

18
Der Beklagte beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

19
Er halt das Urteil des Sozialgerichts fir richtig. Es kénne nicht davon ausgegangen werden, so der
Beklagte, dass der Gesetzgeber den von der Klagerin geforderten Tatbestand vergessen habe.

20



Der Senat hat am 12.07.2019 einem Erorterungstermin durchgefiihrt. In diesem Rahmen hat er - in der
Niederschrift festgehalten - die Beteiligten davon in Kenntnis gesetzt, er beabsichtige, durch Beschluss
nach § 153 Abs. 4 SGG zu entscheiden, und Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben.

21

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 eingeflhrt
worden und Gegenstand der Entscheidungsfindung gewesen.

Griinde

22
Die zulassige Berufung der Klagerin bleibt ohne Erfolg. Zu Recht hat das Sozialgericht die Klage
abgewiesen.

23

Der Senat entscheidet durch Beschluss gemafl § 153 Abs. 4 SGG. Er halt die Berufung einstimmig fir
unbegriindet und eine mindliche Verhandlung ist nicht erforderlich. Das Ergebnis des Rechtsstreits
erscheint klar und die Klagerin hatte in einem Erérterungstermin Gelegenheit, ihre Sicht der Dinge
darzulegen. Zudem hat das Sozialgericht durch Urteil entschieden; es liegt also kein Fall des § 105 Abs. 2
Satz 1 SGG vor (vgl. § 153 Abs. 4 Satz 1 SGG). Dass es sich bei der erstinstanzlichen Entscheidung um
ein Urteil ohne mindliche Verhandlung gemaR § 124 Abs. 2 SGG handelt, steht einer Entscheidung durch
Beschluss nach § 153 Abs. 4 SGG nicht entgegen (vgl. Burkiczak in Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGG, 1.
Aufl. 2017, § 153 Rn. 62; Keller in Meyer-Ladewig/ ders./Leitherer/Schmidt, SGG, 12. Auflage 2017, § 153
Rn. 14). Die Beteiligten sind vorher gehort worden (§ 153 Abs. 4 SGG). Einwande gegen eine Entscheidung
durch Beschluss nach § 153 Abs. 4 SGG hat die Klagerin nicht erhoben.

24

Streitgegenstand der kombinierten Anfechtungs- und Leistungsklage ist die Héhe des Elterngelds fiir den
dritten bis zwolften Lebensmonat von E ... Die Anfechtungsklage richtet sich gegen den
Bewilligungsbescheid vom 06.09.2017 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 10.10.2017. Bei dem
hier vorliegenden Hohenstreit 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 der Klagerin héhere Leistungen zustehen. So ist
unerheblich, dass die Klagerin mit ihrem Vorbringen stets nur am Bemessungszeitraum angesetzt, nie aber
gefordert hat, die Entgeltersatzleistungen ihrer Krankenkasse missten wie Erwerbseinkommen
bemessungsrelevant sein. Andererseits berlcksichtigt der Senat auch solche Aspekte, die das von der
Klagerin begehrte Optimum auf anderem Weg wieder reduzieren.

25

Die Voraussetzungen fir die Entstehung eines Anspruchs dem Grunde nach liegen unzweifelhaft vor. Dies
ergibt sich aus § 1 Abs. 1 Satz 1 BEEG in der seit 01.01.2015 geltenden Fassung. Danach hat Anspruch
auf Elterngeld, wer 1. einen Wohnsitz oder seinen gewohnlichen 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.

26

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

27

Entgegen der Ansicht der Klagerin hat der Beklagte die Hohe des Elterngelds zutreffend festgesetzt. Die
Basisnorm fiir die Bemessung des Elterngelds ist § 2 Abs. 1 und 2 BEEG. Soweit flir den vorliegenden Fall
von Bedeutung, lauten diese Regelungen wie folgt: (1) 1Elterngeld wird in Héhe von 67 Prozent des
Einkommens aus Erwerbstatigkeit vor der Geburt des Kindes gewahrt. 2Es wird bis zu einem Hochstbetrag



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 §§ 2c bis 2f
aus der um die Abzlige fiir Steuern und Sozialabgaben verminderten Summe der positiven Einklnfte aus 1.
nichtselbsténdiger 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 Féllen, in denen das Einkommen aus
Erwerbstatigkeit vor der Geburt hoher 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.

28

Eine zeitliche Spezifizierung des Normteils ,vor der Geburt des Kindes* erfolgt in § 2b Abs. 1 Satz 1 BEEG.
Danach sind fir die Ermittlung des Einkommens aus nichtselbstandiger Erwerbstatigkeit vor der Geburt die
zwolf Kalendermonate vor dem Monat der Geburt des Kindes mafgeblich. Eine Verschiebung des
Bemessungszeitraums erfolgt hinsichtlich der Ermittlung des Einkommens aus nichtselbstandiger
Erwerbstatigkeit unter den Voraussetzungen des § 2b Abs. 1 Satz 2 BEEG:

29

Bei der Bestimmung des Bemessungszeitraums nach Satz 1 bleiben Kalendermonate unbertcksichtigt, in
denen die berechtigte Person 1. im Zeitraum nach § 4 Absatz 1 Satz 1 Elterngeld fir ein alteres Kind
bezogen hat, 2. wahrend der Schutzfristen nach § 3 Absatz 2 oder § 6 Absatz 1 des Mutterschutzgesetzes
nicht beschéaftigt werden durfte oder Mutterschaftsgeld nach dem Funften Buch Sozialgesetzbuch oder nach
dem Zweiten Gesetz uber die Krankenversicherung der Landwirte bezogen hat, 3. eine Krankheit hatte, die
mafRgeblich durch eine Schwangerschaft bedingt war, oder 4. Wehrdienst nach dem Wehrpflichtgesetz in
der bis zum 31. Mai 2011 geltenden Fassung oder nach dem Vierten Abschnitt des Soldatengesetzes oder
Zivildienst nach dem Zivildienstgesetz geleistet hat und in den Fallen der Nummern 3 und 4 dadurch ein
geringeres Einkommen aus Erwerbstatigkeit hatte.

30

Die Klagerin verlangt, dass bei ihr diejenigen Kalendermonate, in denen sie wegen der krankheitsbedingten
Betreuung von B. einen Verdienstausfall hinnehmen musste, nicht zum Bemessungszeitraum zahlen und
stattdessen eine entsprechende Ruckverlagerung des Referenzzeitraums erfolgt. Dafiir existiert keine
Rechtsgrundlage. § 2b Abs. 1 Satz 2 BEEG stellt, wie das Sozialgericht zutreffend bemerkt hat, eine
abschlielende Regelung dar und sieht keinen den Fall der Klagerin erfassenden Tatbestand fir eine
Verschiebung des Bemessungszeitraums vor. Nach allen Regeln juristischer Auslegung ist es unmoglich,
die Krankheit eines alteren Kindes unter einen der vier Tatbestdnde zu subsumieren, welche de lege lata
eine Verlagerung des Bemessungszeitraums bewirken.

31

Das bedeutet fur die Klagerin, dass lediglich die Zeit des mutterschutzrechtlichen Beschaftigungsverbots vor
der Geburt - also die Zeit ab 28.06.2017 - gemal § 2b Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BEEG zu einer entsprechenden
Verschiebung des Bemessungszeitraums fiihrt. Der Beklagte hat demnach zutreffend die Phase Juni 2016
bis Mai 2017 als Bemessungszeitraum herangezogen.

32

Und er hat richtiger Weise davon abgesehen, die wahrenddessen von der Krankenkasse gewahrten
Entgeltersatzleistungen - einerseits Ersatz von Verdienstausfall auf der Grundlage von § 11 Abs. 3 SGB V,
andererseits so genanntes Kinderkrankengeld nach § 45 SGB V - bei der Leistungsbemessung zu
berlcksichtigen. Denn diese Entgeltersatzleistungen gehdren nicht zu den nach § 2 Abs. 1 Satz 3 BEEG
bemessungsrelevanten Einkiinften. Auf der Basis der BSG-Rechtsprechung zum Krankengeld,
Arbeitslosengeld und Verletztengeld (Urteile vom 17.02.2011 - B 10 EG 20/09 R, Rn. 24 ff. des juris-
Dokuments; vom 17.02.2011 - B 10 EG 21/09 R, Rn. 23 ff. des juris-Dokuments; vom 18.08.2011 - B 10 EG
8/10 R, Rn. 19 ff. des juris-Dokuments) konnen auch die Entgeltersatzleistungen nach § 11 Abs. 3 und § 45
SGB V nicht zum Arbeitslohn im Sinn von § 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 des Einkommensteuergesetzes (EStG)
gezahlt werden. Uberdies wéren sie gemaR § 3 Nr. 1 Buchstabe a EStG steuerfrei, weswegen sie wiederum
nicht der Summe der positiven Einkiinfte im Sinn von § 2 Abs. 1 Satz 3 BEEG zugerechnet werden kénnen
(vgl. nur BSG, Urteil vom 25.06.2009 - B 10 EG 9/08 R, Rn. 22 ff. des juris-Dokuments).

33



Das gesetzte Recht bietet somit keine Handhabe, bezliglich des Elterngelds den Nachteil der Klagerin, der
mit dem Verdienstausfall im Zeitraum Juni 2016 bis Mai 2017 einhergeht, abzuwenden. Dieser Effekt kann
auch nicht tber eine analoge Anwendung gesetzlicher Vorschriften erzielt werden. Entsprechend den
rechtlichen Ursachen dieses eltern-geldrechtlichen Nachteils sind fiir eine analoge Gesetzesanwendung
zwei Modelle denkbar: einmal die analoge Anwendung einer der Tatbestande des § 2b Abs. 1 Satz 2
BEEG, zum andern die analoge Anwendung von § 2 Abs. 1 Satz 3 BEEG, um die Krankengeldleistungen
quasi als Erwerbseinkommen aus nichtselbstandiger Tatigkeit zu fingieren. Beide Ansatzpunkte gehen ins
Leere.
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Die analoge Anwendung von Gesetzen stellt ein anerkanntes und grundsatzlich verfassungsrechtlich
zulassiges Instrument der Rechtsfindung dar (vgl. nur BVerfG, Beschluss vom 14.02.1973 - 1 BvR 112/65).
Das gilt in erster Linie fiir das Zivilrecht. Aber auch im Sozialrecht sind Gesetzesanalogien nicht
ausgeschlossen, sofern die grundrechtlichen Gesetzesvorbehalte sowie der im Rechtsstaatsprinzip
verankerte Gesetzesvorbehalt gewahrt bleiben. Wahrend mit Hilfe der Auslegung von Gesetzen der Inhalt
des positiv Geregelten ermittelt wird, betrifft die Gesetzesanalogie Rechtsbereiche, in denen es an einer
gesetzlichen Regelung fehlt. Unter bestimmten Voraussetzungen kénnen und missen Regelungsliicken
dadurch geschlossen werden, dass vergleichbare positive Regelungen entsprechend herangezogen werden
(vgl. Senatsurteil vom 04.12.2018, L 9 EG 12/17, Rn. 53 des juris-Dokuments). Die analoge Anwendung
von Gesetzen hat ein wesentliches Anwendungsfeld dort, wo es darum geht, mit Hilfe dieser juristischen
Methode das Verdikt der Verfassungswidrigkeit einer unvollstandigen Regelung zu vermeiden; sie tritt aber
keineswegs ausschliel3lich im Kontext verfassungsrechtlicher Probleme auf. Um die Gefahr zu minimieren,
dass Gerichte bei der Schaffung von ,Richterrecht” die durch Art. 20 Abs. 3 GG definierten Grenzen ihrer
Kompetenz zum Nachteil der legislativen Gewalt Uberschreiten, sind Gesetzesanalogien nicht ohne
weiteres zulassig. Das gilt schon fiir das Zivilrecht (vgl. BVerfG, Beschluss vom 14.02.1973 - 1 BvR 112/65,
Rn. 40 des juris-Dokuments) und erst recht im &ffentlichen Recht. Die Voraussetzungen fir eine
Gesetzesanalogie liegen vor, wenn eine (anfangliche oder nachtragliche) Gesetzesliicke besteht, der nicht
geregelte Tatbestand dem gesetzlich festgelegten ahnlich ist und beide Tatbestande wegen ihrer
Ahnlichkeit gleich zu bewerten sind (vgl. BSG, Urteil vom 26.07.1989 - 11/7 RAr 87/87; stRspr).
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Im vorliegenden Fall fehlt es schon an der ersten Voraussetzung fir die Zulassigkeit einer Analogie im Sinn
der Klagerin, namlich an einer Gesetzeslicke. Eine relevante Gesetzeslicke liegt nicht schon bei jeglichem
Regelungsdefizit vor. Vielmehr muss es sich um eine ,planwidrige“ Regelungsliicke handeln (vgl. BSG,
Urteil vom 28.07.1999 - B 9 V 18/98 R). Das ist dann der Fall, wenn das betreffende Gesetz etwas nicht
regelt, was es nach seinem Regelungskonzept und seiner Entstehungsgeschichte ,eigentlich® hatte regeln
sollen (vgl. BSG, Urteil vom 26.06.2007 - B 4 R 19/07 R). Eine solche planwidrige Regelungsliicke des
BEEG vermag der Senat nicht zu erkennen. * Dass die streitigen Leistungen der Krankenkasse an die
Klagerin nicht in analoger Anwendung von § 2 Abs. 1 Satz 3 BEEG bemessungsrelevant gestaltet werden
koénnen, erschlieldt sich schon auf den ersten Blick. Denn mit einer solchen Analogie wirde keine
planwidrige Regelungsliicke geschlossen, sondern die ausdriickliche, positive und bewusste Regelung des
Gesetzgebers, eben ausschliel3lich Erwerbseinkommen und nur bestimmte steuerrechtliche Einkunftsarten
zu bericksichtigen, schlichtweg ignoriert. * Anders als die Klagerin meint, liegt auch im Hinblick auf die
Verschiebetatbestande des § 2b Abs. 1 Satz 2 BEEG keine planwidrige Regelungsliicke vor (vgl. BSG,
Urteil vom 19.02.2009 - B 10 EG 1/08 R, Rn. 20 des juris-Dokuments). Das Sozialgericht hat Giberzeugend
begriindet, dass es Ansicht des Gesetzgebers war und ist, weiterer Ausklammerungstatbestande bedirfe
es nicht. Samtliche Gesetzgebungsmaterialien, die den Bemessungszeitraum betreffen, belegen, dass die
Frage der Ausklammerungstatbestande oder Verschiebetatbestande standig Thema gewesen ist und den
Gesetzgeber permanent und in ihrer gesamten Bandbreite beschaftigt hat. Allein die vom Sozialgericht
zitierte Stellungnahme des Deutschen Juristinnenbundes vom 01.09.2008 zum Entwurf eines Gesetzes zur
Anderung des Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetzes (BT-Drucksache 16/9415) belegt eindrucksvoll, wie
frihzeitig und wie detailliert und facettenreich die Gesetzgebungsverfahren mit entsprechenden Problemen
Lbelastet” waren. Vor diesem Hintergrund mutet es lebensfremd und allzu sehr am Klageerfolg orientiert an,
dass die Klagerin weiterhin behauptet, der Gesetzgeber habe die bei ihr gegebene Problemkonstellation
schlichtweg vergessen.
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Das am Mafstab des einfachen Gesetzesrechts gewonnene eindeutige Ergebnis wird nicht durch
Verfassungsrecht in Frage gestellt. Dass das Gesetz keine Regelung enthalt, wonach Kalendermonate, die
mit Verdienstausfall belegt sind, der aufgrund der Krankheit eines alteren Kindes entstanden ist, nicht zum
Bemessungszeitraum zahlen, verstoRt nicht gegen Art. 3 Abs. 1 GG. Zur Begriindung bezieht sich der
Senat voll und ganz auf die vorhandene ausfiihrliche BSG-Rechtsprechung zu sozialrechtlichen
Entgeltersatzleistungen: Urteil vom 17.02.2011 - B 10 EG 20/09 R, Rn. 34 ff. des juris-Dokuments
(Krankengeld); Urteil vom 17.02.2011 - B 10 EG 21/09 R, Rn. 33 ff. des juris-Dokuments (Arbeitslosengeld);
Urteil vom 18.08.2011 - B 10 EG 8/10 R, Rn. 26 ff. des juris-Dokuments (Verletztengeld); Urteil vom
21.02.2013-B 10 EG 12/12 R, Rn. 71 ff. des juris-Dokuments (Insolvenzgeld). Die dortigen Ausfihrungen
des BSG zur verfassungsrechtlichen Problematik passen voll auch auf die hier streitigen
Entgeltersatzleistungen gemaf § 11 Abs. 3 und § 45 SGB V.
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An der verfassungsrechtlichen Beurteilung andert nichts, dass der Klagerin Verdienstausfall gerade aus der
~2Aufopferung fiir ein Kind“ - wie sie es in der Widerspruchsbegriindung formuliert hat - entstanden ist.
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(a) Der Regelungsspielraum des Gesetzgebers ist in sozialleistungsrechtlichen Sektoren wie dem
Elterngeldrecht, das - aulRerhalb eines Versicherungsmodells - allein auf staatlicher Gewahrleistung beruht
und keineswegs als letztes soziales Auffangnetz dient, denkbar weit. Das Elterngeld ist geschaffen worden,
um fur erwerbstatige Eltern - auch Besserverdiener - einen finanziellen Anreiz zu schaffen, ihre
Erwerbstatigkeit zugunsten von Betreuung und Erziehung eines Kleinkindes zu unterbrechen. Es handelt
sich um eine besondere staatliche Verglinstigung, um das Elternsein ,attraktiver® zu machen. Zum
Grundrecht auf Gewahrleistung eines menschenwirdigen Existenzminimums bestehen keinerlei rechtliche
Assoziationen, was die Gesetzgebung - wie etwa im Grundsicherungsrecht - in der Tat stark determinieren
und lenken wirde. Im Gegenteil: NutznieRer des Elterngelds sind sehr haufig Personen, die nicht wirklich
bedurftig im engeren Sinn sind. Es handelt sich um eine Sonderzuwendung, zu der der Staat nicht
gezwungen ist. Angesichts seines groften Spielraums darf der Gesetzgeber selbstredend auch typisierende
und pauschalierende Regelungen treffen. Ausnahmslose Einzelfallgerechtigkeit muss und kann er nicht
herstellen. Von daher kann auch nicht gefordert werden, das Elterngeldrecht misse eine allgemeine
Harteregelung vorsehen, Uber die die Verwaltung im Einzelfall zu befinden habe; der damit verbundene
Verwaltungsaufwand ware unvertretbar, die damit verbundenen Probleme in Bezug auf die Wahrung des
allgemeinen Gleichheitssatzes waren immens. Nur der Vollstandigkeit halber sei darauf hingewiesen, dass
auch Art. 6 Abs. 1 GG in keiner Weise das sozialrechtliche Institut Elterngeld gebietet und auf diese Weise
den Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers limitiert. Art. 6 Abs. 1 GG verlangt lediglich, dass Gberhaupt
ein Lastenausgleich stattfindet. Die konkrete Ausgestaltung - zum Beispiel die Art der Leistungen oder
deren Hohe - beeinflusst er dagegen nahezu nicht.
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Nach alldem kénnte die Klagerin mit ihrer Argumentation auf der Ebene des Verfassungsrechts nur dann
durchdringen, wenn der Gesetzgeber willkirlich entweder den Verdienstausfall aufgrund der Erkrankung
eines alteren Kindes nicht als Tatbestand fiir die Verschiebung des Bemessungszeitraums normiert oder
willktrlich die im vorliegenden Fall betroffenen Leistungen nach dem SGB V nicht als bemessungsrelevant
ausgestaltet hat. Keinesfalls - diesen Fehler begeht die Klagerin - darf das BEEG daraufhin untersucht
werden, ob es die gerechteste oder zweckmafigste Losung gewahlt hat. Die Gerichte diirfen lediglich die
Einhaltung eines rechtlichen Rahmens prifen. Und dieser Rahmen ist bei einer Willkurprifung, wie sie hier
vorzunehmen ist, auBerordentlich weit gezogen.
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(b) Von Willkur kann im vorliegenden Fall nicht ansatzweise die Rede sein. Mit dem Elterngeld hat der
Gesetzgeber, wie oben bereits erwahnt, eine Sozialleistung eingefihrt, die den Entgeltausfall aufgrund der
Betreuung und Erziehung eines Kleinkindes zum Teil kompensieren soll. Er wollte damit auch fir
besserverdienende Personen einen Anreiz setzen, sich fir ein Kind zu entscheiden und die Erwerbstatigkeit
voriibergehend zugunsten von Betreuung und Erziehung des Kindes zu unterbrechen. Dieses Leitmotiv ist
verfassungsrechtlich in keiner Weise zu beanstanden. Wenn also gerade der Einkommensverlust
Erwerbstatiger partiell aufgefangen werden soll, dann erscheint es nur konsequent und in sich schlussig,
dass bemessungsrelevant ausschliellich das Einkommen aus Erwerbstéatigkeit ist, wie es § 2 Abs. 1 Satz 1
BEEG regelt. Darauf aufbauend hat der Gesetzgeber in § 2 Abs. 1 Satz 3 BEEG zur Ausfiillung und



Konkretisierung des Begriffs ,Einkommen aus Erwerbstatigkeit* verfassungsrechtlich unbedenklich auf
diejenigen Einkunftskategorien des Einkommensteuerrechts Bezug genommen, die typischer Weise mit
personlichem Einsatz verbunden sind; darin liegt eine zulassige Typisierung. Dieses Modell ist in sich
widerspruchsfrei und gut geeignet, das Leitmotiv des Gesetzgebers umzusetzen.
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Der Gesetzgeber durfte hinsichtlich der berlcksichtigungsfahigen Einklnfte eine Trennlinie setzen, die sich
ganz strikt am Vorliegen einer der relevanten einkommensteuerrechtlichen Einkunftsarten ausrichtet (vgl.
nur BSG, Urteil vom 17.02.2011 - B 10 EG 17/09 R, Rn. 82 ff. des juris-Dokuments). Es war ihm
unbenommen, die Linie zu verfolgen, keinerlei Ausnahmen davon zuzulassen. Insbesondere war er nicht
gehalten, irgendwelche Entgeltersatzleistungen von Sozialleistungstragern ebenfalls als Bemessungsentgelt
zu berlicksichtigen. Allein schon das Leitmotiv des Gesetzgebers, Kompensation fir eine unterbrochene
Berufstatigkeit zu leisten, hatte ihn zu einer solchen Vorgehensweise berechtigt, ohne sich im Entferntesten
dem Vorwurf der Willkiir aussetzen zu missen. Dabei spielt keine Rolle, aus welchen Griinden der
Entgeltausfall entstanden ist. Das gilt umso mehr, als die Einbeziehung von Entgeltersatzleistungen in das
Bemessungsentgelt das Bewilligungsverfahren unvertretbar erschweren und aufblahen wirde. Denn es
ware nicht mehr damit getan, lediglich Erkundigungen beim Arbeitgeber der betroffenen Person einzuholen;
auch Sozialleistungstrager mussten kontaktiert werden.
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Des Weiteren durfte der Gesetzgeber als Referenzzeitraum die letzten zwolf Kalendermonate vor der
Geburt bestimmen. Zweifellos ist es sinnvoll und plausibel, gerade die aktuellen wirtschaftlichen
Verhaltnisse der betroffenen Person flir die Hohe der Entgeltersatzleistung Elterngeld mafligebend sein zu
lassen und nicht einen langst vergangenen Zustand zu ,reanimieren®. Nach der Uberzeugung des Senats
ware der Gesetzgeber vor dem Hintergrund seines gro3en Gestaltungsspielraums auch insoweit nicht
gehalten gewesen, Uberhaupt irgendwelche Tatbestande zur Verschiebung des Bemessungszeitraums
vorzusehen. Hatte er darauf verzichtet, hatte dies wiederum dazu beigetragen, das Elterngeldrecht in der
Praxis besser handhabbar zu machen.
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(c) Nichtsdestotrotz hat sich der Gesetzgeber daflir entschieden, liberobligatorisch an einige wenige
Fallgestaltungen rechtlich eine Verschiebung des Bemessungszeitraums zu knipfen. Wenn der
Gesetzgeber hier aber hdchst limitiert Ausnahmen vorsieht, wo er von Verfassungs wegen eigentlich keine
Ausnahmen statuieren misste, dann ist die auf Extension ausgelegte Denkweise der Klagerin - ,Wenn
schon ..., dann aber auch ...“ - unangebracht. Nur weil der Gesetzgeber singuldre Ausnahmen zugelassen
hat, trifft ihn nicht die Pflicht, auch andere Fallgestaltungen zu beglnstigen. Eine derartige Ingerenz oder
gar Zwangslaufigkeit existiert nicht; daflr ist die Materie zu sehr fir den Gesetzgeber disponibel.
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Die Klagerin hingegen konstruiert in Bezug auf den Verschiebetatbestand des § 2b Abs. 1 Satz 2 Nr. 3
BEEG (schwangerschaftsbedingte Erkrankung) ein eigenes, zum gegenteiligen Ergebnis fihrendes
Begriindungsmodell, das allerdings mit den verfassungsrechtlichen Gegebenheiten nicht Ubereinstimmt. Sie
hat es unternommen, einen gemeinsamen Oberbegriff fur ihre Situation und den vom Gesetz aufgegriffenen
Fall der schwangerschaftsbedingten Erkrankung zu bilden, namlich den unfreiwilligen Einkommensverlust
als Mutter sowie die Aufopferung flr das Kind. Dieses Gedankenspiel hat jedoch keinen juristischen Wert.
Denn es lassen sich fir die meisten in der Lebenswirklichkeit vorkommenden Vergleichsobjekte
irgendwelche gemeinsamen Oberbegriffe finden, ohne dass damit eine Vergleichbarkeit von der Qualitat
festgestellt ware, die auch eine gleiche Behandlung durch den Staat gebietet. In Bezug auf den allgemeinen
Gleichheitssatz hat die Klagerin mit dem Kreieren des gemeinsamen Oberbegriffs lediglich begrifflich
dargelegt, dass Uberhaupt eine Gemeinsamkeit besteht. Dass daraus aber auch eine staatliche Pflicht zur
Gleichbehandlung erwachst, hat sie bei weitem nicht plausibel machen kénnen.
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Eine solche Pflicht zur Gleichbehandlung ist auch nicht im Ansatz zu erkennen. Trotz der von der Klagerin
gefundenen Oberbegriffe unterscheiden sich die bei dieser vorliegende Konstellation und die von den
gesetzlich normierten Tatbestéanden erfassten Sachverhalte ganz erheblich. Im vorliegenden Fall geht es
um eine Erkrankung eines anderen Kindes, in den Tatbestanden nach § 2b Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 und 3 BEEG
stehen hingegen gesundheitliche Beeintrachtigungen des Elternteils inmitten; so betrachtet lage eine



Parallele zum Bezug von regularem Krankengeld eigentlich naher. Die de lege lata in den
Ausklammerungstatbestanden aufgegriffenen gesundheitlichen Unzutraglichkeiten stehen allesamt in
engem Zusammenhang mit der Schwangerschaft mit demjenigen Kind, fir das Elterngeld gewahrt wird. Die
von der Klagerin ins Feld geflihrten Erkrankungen von B. haben dagegen nichts mit der Schwangerschaft
mit E. zu tun. Auch wenn das BSG entschieden hat, dass der Tatbestand des § 2b Abs. 1 Satz 2 Nr. 3
BEEG nicht nur hinsichtlich desjenigen Kindes zur Anwendung kommen kann, welches den
Elterngeldbezug ausldst, so darf doch nicht verkannt werden, dass er ganz primar auf die aktuelle
Schwangerschaft abzielt. Somit erscheint es unangebracht zu argumentieren, jeglicher altruistische Einsatz
fur ein Kind - die Klagerin spricht von ,Aufopferung“ - miisse zu einer Verschiebung des
Bemessungszeitraums fiihren. Das wird insbesondere durch § 2b Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 BEEG bekraftigt.
Auffallender Weise wird dort nicht die Kindesbetreuung als solche, sondern nur der Bezug von Elterngeld
privilegiert (vgl. dazu BSG, Urteil vom 19.02.2009 - B 10 EG 1/08 R). Den altruistisch motivierten
Verdienstausfall wegen der Betreuung eines Kindes hat der Gesetzgeber also gerade nicht samt und
sonders als privilegierungswirdig angesehen.
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Die Tatbestande nach § 2b Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 und 2 BEEG dienen offenkundig dazu, die Leistung
Elterngeld nicht gerade durch denjenigen Sachverhalt, der die Leistung eigentlich auslost, oder durch das
Institut Elterngeld als solches zu unterminieren. Daher erscheint es nachvollziehbar, dass der Gesetzgeber
in § 2b Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 BEEG den Bezug von Elterngeld fir ein alteres Kind nicht hat leistungsschadlich
sein lassen wollen. Die Sozialleistung Elterngeld soll nicht ihre eigene Effektivitat untergraben. Und § 2b
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BEEG verhindert die Perplexitat, dass die geforderte Schwangerschaft als solche sich
nachteilig auf das Elterngeld auswirkt. Alle diese Motivationslagen bestehen im Fall der Klagerin nicht. Zwar
mag diese einwenden, die Handhabung der Beklagten, Verdienstausfalle fir die Betreuung eines alteren
kranken Kindes nicht auf die Hohe des Elterngelds durchschlagen zu lassen, wirke generell abschreckend,
sich fur eine Familie mit Kindern zu entscheiden. Erstens aber diirfte davon nicht wirklich eine
abschreckende Wirkung ausgehen und zweitens erweist sich die Benachteiligung der Klagerin als weitaus
mittelbarer mit der Geburt eines Kindes zusammenhangend als bei den Tatbestdnden des § 2b Abs. 1 Satz
2 Nr. 1 und 2 BEEG, aber auch Nr. 3 BEEG. Zu dem Tatbestand des § 2b Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 BEEG
vermag der Senat von vornherein keine Parallelen zu erkennen.
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Der Senat hat zwar Verstandnis daflir, dass die Klagerin sich daflr bestraft sieht, dass sie sich um ein sehr
schwer behindertes Kind kimmern muss. Falsch ist aber, flir dessen Betreuung generell eine , Tur 6ffnende
Wirkung zu reklamieren. Die Kriterien, nach denen sich die ,Privilegierungswiurdigkeit beurteilt, sind
vielmehr andere. An dieser Stelle kann es nicht darum gehen, fiir die Klagerin in Rechnung zu stellen, dass
sie vielleicht zeitlebens durch die Betreuung des behinderten Kindes gebunden sein wird. Der Senat hat
zwar grofiten Respekt vor deren Lebensleistung. Wiirde man aber auf die Lebensleistung abstellen, wahlte
man eine falsche zeitliche Bezugsgrofle. Mallgebend fur die Frage, ob und inwieweit Entgeltausfalle im
Rahmen der Bemessung des Elterngelds zu korrigieren sind, ist vielmehr das Kriterium, die wirtschaftlichen
Lebensverhaltnisse innerhalb eines eng begrenzten Referenzzeitraums mdglichst authentisch abzubilden.
Insoweit sieht der Senat im Fall der Klagerin keinen drangenderen Anlass fur eine Ausnahmeregelung als

beim regularen Krankengeld.
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(d) Der Senat bekraftigt seine Bekundung im Erérterungstermin, wiirde der Gesetzgeber den Fall der
Klagerin privilegieren, sahe er sich mit weiteren Forderungen konfrontiert, dies in anderen Féllen ebenso zu
handhaben. Allein schon deshalb, so die Aussage im Erdrterungstermin, kdnne ihm nicht abverlangt
werden, sich auf das Petitum der Klagerin einzulassen. Entgegen den Vorwurfen der Klagerin im
Erorterungstermin betreibt der Senat damit keine Sozialpolitik, sondern bewegt sich lediglich im Rahmen
einer umfassenden verfassungsrechtlichen Prifung. Dass dabei mitunter Gesichtspunkte zum Tragen
kommen, die politisch anmuten, liegt in der Natur der Sache.
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Von der Fixierung des Bemessungszeitraums auf die letzten 12 Kalendermonate vor der Geburt werden
andere Personengruppen viel harter getroffen als die Klagerin. Dieser war es immerhin méglich, trotz B.s
schwerer Behinderung im Bemessungszeitraum einer abhangigen Beschaftigung im Umfang von 30
Wochenstunden nachzugehen. Die bei ihr zu verzeichnenden Entgeltausfalle wahrend des



Bemessungszeitraums halten sich zudem ausgesprochen in Grenzen. Ungleich harter ist zweifellos tangiert,
wer im Bemessungszeitraum einen Arbeitsunfall erleidet und deshalb tber viele Monate hinweg
Verletztengeld bezieht (vgl. BSG, Urteil vom 18.08.2011 - B 10 EG 8/10 R) - solche Falle waren beim Senat
auch anhangig. Jene Person muss monetar sehr empfindliche Einbuf3en hinnehmen, die das Maf3, das bei
der Klagerin gegeben ist, um ein Vielfaches Ubersteigen. AuRerdem ist bei der von einem Arbeitsunfall
betroffenen Person die Unmdglichkeit, weiterhin bemessungsrelevantes Erwerbseinkommen erzielen, ja
gerade im Zuge des Bemuhens entstanden, selbiges zu tun; die Unmdglichkeit ist unmittelbar durch die
Erwerbstatigkeit bedingt und nicht, wie bei der Klagerin oder allgemein bei Beziehern von Krankengeld,
durch Umstande, die der allgemeinen Lebenssphéare zuzurechnen sind. Solche Personenkreise hatten
ungleich mehr als die Klagerin Anlass, eine Begtinstigung bei der Festlegung des Bemessungszeitraums zu
verlangen. SchlieRlich geschieht ein Arbeitsunfall stets zur Ganze unerwartet und unkalkulierbar; das
Arbeitsentgelt fallt weg, ohne dass dies vorher in irgendeiner Weise abzusehen war. Der Klagerin hingegen
musste, als sie sich nach B.s Geburt wieder in das Arbeitsleben begab, klar sein, dass es immer wieder zu
Unterbrechungen mit Verdienstausfallen kommen wiirde. Denn wie die von der Klagerin in erster Instanz
vorgelegten medizinischen Unterlagen eindrucksvoll belegen, erlitt B. von 2010 an in vergleichsweise
kurzen Abstanden immer wieder Knochenfrakturen, welche die Klagerin dazu zwangen, den Jungen im
Rahmen des Genesungsprozesses intensiv zu betreuen. Von Anfang an war klar, dass eine erhebliche
Gefahr dafiir auch im hier magebenden Bemessungszeitraum bestehen wiirde. Vor diesem Hintergrund
sind die Erwerbseinkinfte, die der Klagerin aufgrund B.s Krankheitsphasen entgangen sind, wesentlich
weniger pragend als diejenigen, die einer Person deswegen entgehen, weil sie einen Arbeitsunfall erleidet.
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Der Gesetzgeber konnte sich auch schwer Forderungen erwehren, die Erziehung von Kindern misse
allgemein zu einer Verschiebung des Bemessungszeitraums flihren. Insoweit sieht die Klagerin eine klare
Zasur dergestalt, dass sie sich gerade fiir eine Berufstatigkeit entschieden hat, wahrend Elternteile, die auf
eine Berufstatigkeit verzichtet hatten, um sich ganz um ihre Kinder zu kimmern, sich freiwillig und bewusst
auf die Einkommenslosigkeit eingelassen hatten. Die Klagerin sieht dies allzu sehr ,durch die eigene Brille*.
Wenn der Staat auch nur kleinste Verdienstausfalle von berufstatigen Elternteilen kompensieren wirde, bei
denjenigen aber, die ganz fir ihre Kinder da sein wollen, sich zu keinerlei Kompensation veranlasst sahe,
wuirde damit ein Erziehungsmodell offen diskriminiert, welches unbestreitbar zumindest bis zur Vollendung
des dritten Lebensjahrs die groften Vorteile fur das Kindeswohl bietet. Fir solche Eltern ware dies ,ein
Schlag ins Gesicht“. Nach Ansicht des Senats hatte eine derartige Bevorzugung berufstatiger Eltern sogar
das Potenzial, in gewissem Umfang den sozialen Frieden zu gefahrden. Das gilt umso mehr, als die Falle,
dass Leistungen nach § 11 Abs. 3 oder § 45 SGB V ausgekehrt werden, ja keineswegs nur bei so schwer
beeintrachtigten Kindern wie B. auftreten.
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Es mutet als wenig durchdachte Vereinfachung an, wenn die Klagerin lapidar meint, Eltern, die zugunsten
der Betreuung von Kindern auf eine Berufstatigkeit verzichteten, wirden dies ja freiwillig tun. Typischer
Weise handelt es sich bei deren Entscheidungen vielmehr um Ergebnisse verantwortungsvoller, sorgfaltiger
Abwagungsprozesse unter Einbeziehung sowohl des Kindeswohls als auch des eigenen Interesses an einer
Fortsetzung der Erwerbstatigkeit einschlieRlich der Konsequenzen drohender finanzieller Einbuf3en. Es
kann keine Rede davon sein, dass die Motivlage solcher Eltern mit dem Adverb ,freiwillig® zutreffend
beschrieben ist. Geradezu leichtfertig mutet die Sichtweise der Klagerin an, wenn man solche
Konstellationen in die Uberlegungen einbezieht, wo mindestens ein Elternteil keiner Berufstatigkeit
nachgeht beziehungsweise nachgehen kann, weil in der Familie ein auf das Schwerste behindertes Kind
lebt. Der Senat verfluigt aus dem Versorgungsrecht Gber umfangreiche Erfahrungen mit Familien, in denen
ein Elternteil komplett an das Haus gebunden ist, weil das behinderte Kind, anders als B., nicht ohne
elterliche Begleitung aus dem Haus gehen geschweige denn eine Schule besuchen kann. Solchen Eltern
vorzuhalten, sie hatten sich ja freiwillig gegen eine Berufstatigkeit entschieden, ware komplett deplatziert.
Der von der Klagerin selbst bemuhte Tatbestand der ,Aufopferung fir das Kind“ liegt dort noch deutlich
ausgepragter vor als bei der Klagerin selbst.
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Zusammenfassend bleibt zu konstatieren, dass die Lebenswirklichkeit zahlreiche Fallkonstellationen
hervorbringt, die noch weitaus harter als die der Klagerin anmuten. Vor diesem Hintergrund kénnte der
Gesetzgeber eine Erweiterung von § 2b Abs. 1 Satz 2 BEEG nicht auf solche Sachverhalte beschranken,



wie sie bei der Klagerin vorliegen. Einen damit zusammenhangenden ,Dammbruch® muss der Gesetzgeber
nicht riskieren.

53
Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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Griinde flr die Zulassung der Revision liegen nicht vor.



