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l. Untersuchungsgegenstand

Die Bundestagsfraktion von Blndnis 90/Die Grinen hat mich gebeten, ein Rechts-
gutachten zur Vereinbarkeit des geplanten Betreuungsgeldes nach § 16 Abs. 4 SGB
VIII mit Art. 3 und Art. 6 GG zu erstatten.

Um eine rechtliche Wurdigung vornehmen zu kdnnen, muss der Inhalt des Be-
treuungsgeldes naher bestimmt werden. Dies soll in vier Schritten geschehen. Zu-
nachst werden die rechtlichen Grundlagen dargestellt (1.). Da es sich noch nicht um
ein vollziehbares Normkonzept handelt, ist im Anschluss auf den Stand der Planun-
gen einzugehen (2.). Sodann sind die mit der EinfUhrung eines Betreuungsgeldes
verfolgten Ziele zu analysieren (3.). Der vierte Abschnitt schliel3lich klart Gegenstand

und Reichweite der rechtlichen Prifung (4.).

1. Rechtliche Grundlagen

Die Einfuhrung eines Betreuungsgeldes findet ihre — bisher einzige — normative
Grundlage in § 16 Abs. 4 SGB VIII. Die Vorschrift lautet:

»,Ab 2013 soll fir diejenigen Eltern, die ihre Kinder von ein bis drei
Jahren nicht in Einrichtungen betreuen lassen wollen oder konnen,
eine monatliche Zahlung (zum Beispiel Betreuungsgeld) eingeflthrt
werden®.

§ 16 Abs. 4 SGB VIl ordnet noch nicht verbindlich ein Betreuungsgeld an, wie schon
der Wortlaut der Norm zeigt. Zwar impliziert die Ausgestaltung als Soll-Vorschrift eine
gewisse Absichtserklarung, doch mehr als eine normativ unverbindliche Ankindigung
stellt dies nicht dar. Denn § 16 Abs. 4 SGB VIl enthalt weder eine genaue Festle-
gung auf ein Instrument (,zum Beispiel ...") noch lassen sich vollziehbare Grundzuge
einer Ausgestaltung erkennen. § 16 Abs. 4 SGB VIl bindet auch nicht fur die Zu-
kunft. Im demokratischen System ist der Gesetzgeber prinzipiell frei, Gesetze zu er-
lassen, zu andern oder aufzuheben. Beschrankungen des Gesetzgebers enthalt al-
lein die Verfassung. Soll ein einfaches Gesetz Bindungswirkung fur spatere gesetz-
geberische Akte entfalten, kann dies allenfalls dann angenommen werden, wenn das

Grundgesetz selbst einen solchen Vorrang anordnet; dies wird etwa fur das
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Haushaltsgrundsatzegesetz nach Art. 109 Abs. 4 GG diskutiert. Im vorliegenden Fall
gibt es keinen Anhaltspunkt fur eine solche Vorrangregelung. Der kinftige Gesetz-
geber ist daher vollig frei darin, ob er Uberhaupt ein Betreuungsgeld einfihren will
und wie er es gegebenenfalls ausgestalten wiirde.? Dies entspricht auch der Auffas-
sung des Gesetzgebers, der § 16 Abs. 4 SGB VIII erlassen hat. In der Gesetzesbe-
grundung wird ausgefuhrt, dass der Gesetzgeber die konkrete Ausgestaltung bis zum
Jahr 2013 klaren solle, in seiner Entscheidung jedoch frei sei.® Die Bundesregierung
betont die Ungebundenheit des Gesetzgebers desweiteren in der Gegenaullerung
zur Stellungnahme des Bundesrates. Der Bundesrat hatte in seiner Stellungnahme
vorgeschlagen, den Passus zum Betreuungsgeld durch den Satz zu erganzen, dass
der Bund die Kosten hierflr trage.4 Die Bundesregierung wies diesen Vorschlag mit
dem Hinweis zurlck:

,Uber alle im Zusammenhang mit der Einfiihrung eines Betreuungs-

geldes stehenden Fragen wird der kUnfti%e Gesetzgeber entschei-
den. Dies gilt auch fir die Finanzierung®.

Das Betreuungsgeld hat damit zwar in einem Gesetz Erwahnung gefunden, es ist
aber kein aktuell gultiges Instrument. Fur die Zukunft ist der Gesetzgeber frei, ob er

es einfuhren will.

2. Stand der Planung
Der Koalitionsvertrag von CDU, CSU und FDP flr die 17. Legislaturperiode sieht vor:

,Um Wahlfreiheit zu anderen 6ffentlichen Angeboten und Leistungen
zu ermaglichen, soll ab dem Jahr 2013 ein Betreuungsgeld in Hohe
von 150,- Euro, gegebenenfalls als Gutschein, fur Kinder unter drei
Jahren als Bundesleistung eingefiihrt werden.“

In der Kleinen Anfrage der Abgeordneten Katja Dorner, Ekin Deligoz, Kai Gehring,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion Bundnis 90/Die Grunen zum Stand der Um-

setzung des Koalitionsvertrages zwischen CDU, CSU und FDP im Bereich Kinder

' Dazu Siekmann, in: Sachs, GG, Art. 109, Rn. 38.

® So auch Grube, in: Hauck/Noftz, SGB VIII K § 16 Rn. 29a.

® BT-Drucks. 16/9299, S. 14 (Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und der SPD vom
27.5.2008). Die Bundesregierung reichte am 28.5.2008 einen gleichlautenden Entwurf hinsichtlich von
Text und Begriindung ein (BT-Drucks. 16/10173) ein (BT-Drucks. 16/10173, S. 7).

* BT-Drucks. 16/10173, S. 9.

° BT-Drucks. 16/10173, S. 15.

6 Koalitionsvertrag ,Wachstum. Bildung. Zusammenhalt“ 2009, S. 68,
http://www.cdu.de/doc/pdfc/091026-koalitionsvertrag-cducsu-fdp.pdf (letzter Zugriff: 27.10.2010).




und Familie wurde gefragt, welche Konzepte fur ein Betreuungsgeld die Bundesre-
gierung bisher erarbeitet und diskutiert habe.” Die Bundesregierung antwortete am 2.
August 2010:

,Fur die konkrete Ausgestaltung des Betreuungsgeldes hat die Bun-
desregierung bis 2013 Zeit. Mit der gebotenen Grindlichkeit werden
verschiedene Modelle gepruft. Die konzeptionelle Ausgestaltung ist
derzeit noch offen. Wie fur alle Vorhaben des Koalitionsvertrages ist
auch hier der generelle Finanzierungsvorbehalt zu beachten®.

Wie das Betreuungsgeld genau aussehen soll, ist also im Moment noch nicht vorher-

zusagen.®

3. Gesetzgeberischer Zweck

Fur die verfassungsrechtliche Prafung ist von gro3er Bedeutung zu klaren, welche
Zwecke mit einer gesetzgeberischen Regelung verfolgt werden. Aufschluss dartber
kann man in erster Linie aus den Gesetzgebungsmaterialien gewinnen; diese sollen

daher im Folgenden durchgemustert werden.

a) Gesetzentwurf 2008

Die Vorschrift des § 16 Abs. 4 SGB VIII wurde durch das Gesetz zur Férderung von
Kindern unter drei Jahren in Tageseinrichtungen und in der Kindertagespflege (Kin-
derférderungsgesetz — KiféG) eingefiihrt.'® Die Begriindung des Gesetzentwurfs der
die damalige Bundesregierung tragenden Fraktionen von CDU/CSU und SPD, auf
die auch der Gesetzentwurf der Bundesregierung Bezug nimmt,'" stiitzt die Ankiindi-

gung eines Betreuungsgeldes auf folgende Erwagung:

,ourch Anfligung eines neuen Absatzes 4 an § 16 SGB VIl bringt die
Bundesregierung zum Ausdruck, neben dem Ausbau der Kinderta-
gesbetreuung auch die herausragende Leistung der Eltern bei der
Erziehung des Kindes zu wiirdigen.“'?

" BT-Drucks. 17/2590 (Frage 29).

® BT-Drucks. 17/2698, S. 12.

° Zu Erfahrungen mit ahnlichen Regelungen im Ausland und in einigen Bundeslandern: Schuler-
Harms, Expertise, S. 11 f.; fir Thiringen, Norwegen und Finnland: ZEW-Studie, 2009, S. 10 ff.

1% Gesetz zur Férderung von Kindern unter drei Jahren in Tageseinrichtungen und in der Kindertages-
pflege (Kinderforderungsgesetz — Kif6G) vom 10.12.2008 (BGBI. | S. 2403).

"' Siehe oben Fn. 3.

"2 BT-Drucks. 16/9299, S. 14.



b) Parlamentarische Beratungen 2007/2008

In der Beschlussempfehlung und dem Bericht des zustandigen Ausschusses fur Fa-
milie, Senioren, Frauen und Jugend des Deutschen Bundestages finden sich weitere
Grunde fur die Einfuhrung eines Betreuungsgeldes. Der Inhalt der Ausschussbera-
tungen wird unterschieden fur die jeweiligen Fraktionen dargestellt. Im Bericht ist die
Fraktion der CDU/CSU die einzige Fraktion, die sich positiv zum Betreuungsgeld au-
Rert. Der Bericht fuhrt als Ansicht der Fraktion der CDU/CSU aus:

»ochliel3lich solle ab dem Jahr 2013 fur die Eltern, die ihre Kinder

nicht in einer Einrichtung oder in Tagespflege betreuen lassen woll-
ten, als Ausgleich eine finanzielle Leistung eingefiihrt werden.“"

Als Auffassung der Fraktion der SPD, die den Gesetzentwurf insgesamt mit vorgelegt
und getragen hat, gibt der Bericht keine eigenstandige Position zur Rechtfertigung

des Betreuungsgeldes wieder, sondern erlautert lediglich:
,Die fur das Jahr 2013 intendierte EinflUhrung des Betreuungsgeldes
werde sich demgegenuber aus Sicht der Fraktion der SPD bis dahin
erUbrigen, da die Mutter arbeiten wollen, auf dem Arbeitsmarkt ge-
braucht wirden und nicht auf aulRerhausige Beschaftigungsmoglich-

keiten verzichten konnten. Deshalb habe man der mit der hierzu im
Gesetzentwurf gefundenen Kompromisslosung zustimmen kon-

«14

nen.

Die anderen Fraktionen, die Fraktion der FDP15, die Fraktion Blindnis 90/Die Gru-
nen'® und die Fraktion Die Linke'”, lehnen die Einfilhrung eines Betreuungsgeldes

hingegen eindeutig ab.

In den Verhandlungen im Plenum des Deutschen Bundestages Uber den Erlass der
Regelung zur Einfiihrung des Betreuungsgeldes und dies betreffende Anderungsan-
trage in den Jahren 2007 und 2008 werden die zwei bisher aufgezeigten Momente
der Begrundung, Anerkennung und Ausgleich, ebenfalls aufgenommen; hinzu kommt
die Bezugnahme auf ,Wahlfreiheit“. Der Abgeordnete Thomas Bareil} fuhrt fur die
Fraktion der CDU/CSU aus:

'3 BT-Drucks. 16/10357, S. 22.
' Ebda.

' BT-Drucks. 16/10357, S. 23.
'® BT-Drucks. 16/10357, S. 24.
" BT-Drucks. 16/10357, S. 23.



» Die CDU/CSU-Fraktion will, dass Eltern Betreuungsplatze dort, wo

notwendig in Anspruch nehmen konnen, aber nicht mussen. Wir wol-
len keine Umerziehungsprogramme, sondern wirkliche Wahlfreiheit —
das ist der grof3e Unterschied zu ihren Vorstellungen. Deshalb wollen
wir neben den bereits bestehenden familienpolitischen MalRnahmen

das Betreuungsgeld. Zur echten Wabhlfreiheit gehort, jede Art der Be-
treuung anzuerkennen — das gilt auch fiir die hausliche Erziehung.“'

c) Koalitionsvertrag 2009

Das Argument der Wahlfreiheit findet sich — als einziger Zweck — auch im Koalitions-
vertrag, der fur die laufende 17. Legislaturperiode das Betreuungsgeld vorsieht (,Um

Wahlfreiheit zu anderen 6ffentlichen Angeboten und Leistungen zu erméglichen
-‘.“)-19

d) Parlamentarische Beratungen 2010

2010 wurde die Einfuhrung des Betreuungsgelds noch einmal im Deutschen Bundes-
tag beraten. Die Abgeordneten Katja Dorner, Ekin Deligdz, Kai Gehring, weitere Ab-
geordneten und die Fraktion Buandnis 90/Die Grunen hatten einen Gesetzentwurf zur
Aufhebung der Ankiindigung eines Betreuungsgeldes vorgelegt.”® In den Verhand-
lungen Uber diesen Gesetzentwurf waren die Redner fur die Fraktion der CDU/CSU
die einzigen, die die Einfiihrung eines Betreuungsgeldes inhaltlich rechtfertigten.?’
Als Grunde fur das Betreuungsgeld wurden wiederum Ausgleich, Anerkennung und
Wahlfreiheit angefuhrt:

,FUr mich ist das Betreuungsgeld eine Anerkennung, die der Staat

leistet fur die Erziehungsleistung von Vater oder Mutter, je nachdem,

wer die Erziehung des Kindes daheim tibernimmt“%? ...

» Zum Zweiten ist das Betreuungsgeld ein Ausgleich. Auf der einen
Seite wird viel Geld fur die Kitas ausgegeben, und auf der anderen
Seite soll, obwohl die gleiche Leistung erbracht wird, kein Geld be-

'® Deutscher Bundestag, Stenografischer Bericht, 16. Wahlperiode, 126. Sitzung vom 15.11.2007,
Plenarprotokoll 16/126, S. 13240 (D).

'9 Siehe oben Fn. 6.

2 BT-Drucks. 17/1579.

' Die Abgeordnete Miriam Gruf} rechtfertigte fur die Fraktion der FDP die Ablehnung des Gesetzent-
wurfs unter Hinweis auf den Kompromisscharakter des Koalitionsvertrages, Deutscher Bundestag,
Stenografischer Bericht, 17. Wahlperiode, 49. Sitzung vom 17.6.2010, Plenarprotokoll 17/49, S. 5047
D).
gz Abg. Norbert Geis, Deutscher Bundestag, Stenografischer Bericht, 17. Wahlperiode, 49. Sitzung
vom 17.6.2010, Plenarprotokoll 17/49, S. 5043 (B).



zahlt werden — nicht einmal Betreuungsgeld, was ja ein minimaler
Betrag ist? Das ist sicherlich nicht gerecht.“?® ,AuRerdem sind wir der

Meinung, dass Eltern einen Ausgleich erhalten missen, wenn sie

sich gegen eine subventionierte Fremdbetreuung entscheiden®.?*

Wir wollen echte Wahlfreiheit fur Familien“.®

Maoglicherweise lielde sich den Ausflihrungen des Abgeordneten Geis ein weiteres
Argument, etwa im Hinblick auf soziale Notwendigkeit, enthehmen:
,Drittens. Naturlich wird auch dieser geringe Betrag von 150 Euro
gebraucht werden. Es ist nicht so, dass die Mutter auf die 150 Euro
gern verzichtet ... Die Mutter muss dann abends nicht an die Kasse
gehen und keinen Dienst nebenher tun, sondern sie kann diese 150

Euro fur sich in Anspruch nehmen. Gleiches gilt fur den Vater, der
die Kinder daheim erzieht.“?®

Die Bedeutung dieser Passage ist nicht ganz eindeutig. Einerseits will der Abgeord-
nete sie als eigenes Argument verstehen, denn er leitet sie mit dem Wort ,drittens”
ein. Andererseits ist ihre Zielrichtung nicht wirklich klar. Sie konnte als blof3e Erlaute-
rung der geforderten Wabhlfreiheit begriffen werden. Moglicherweise zielt sie aber

auch auf das Argument der sozialen Bedurftigkeit.

e) Fazit

Drei Zwecke lassen sich aus der Gesetzesbegriindung und den Beratungen im Deut-
schen Bundestag als zentrale Anliegen der Befurworter eines Betreuungsgeldes her-
auskristallisieren: Anerkennung, Ausgleich und Wahlfreiheit. Hinzu kommt maogli-

cherweise der Hinweis auf sozialstaatliche Uberlegungen.

Dabei fallt auf, dass ein Zweck in den Gesetzesmaterialien nicht explizit genannt
wird, der bei der Einfuhrung eines Betreuungsgeldes eigentlich auf der Hand liegt.
Die Formen staatlichen Handelns beschranken sich nicht auf Regelung durch Ge-
oder Verbote, die dem Blrger ein bestimmtes Verhalten verbindlich vorschreiben.
Manchmal setzt der Staat stattdessen auf Anreize, um die Blrger zu einem ge-
wiinschten Verhalten zu bewegen.?” Subventionen, Steuervergiinstigungen und Ab-
gabenbefreiungen sind schon seit Jahrhunderten praktizierte Steuerungsformen.

23 Abg. Norbert Geis, aaO, S. 5043 (D).

% Abg. Marco Wanderwitz, aaO, S. 5050 (C).

%5 Abg. Marco Wanderwitz, aaO, S. 5050 (C).

% Abg. Norbert Geis, aa0, S. 5044 (A).

2 Grundlegend: Sacksofsky, Grundlagen des Verwaltungsrechts Il, § 40.



Durch die Zulagen im Rahmen der ,Riester-Rente” fordert der Staat beispielsweise
den Aufbau der privaten Altersvorsorge, fur den Bau eines Eigenheims wurde Uber
Jahrzehnte im Einkommensteuerrecht eine Steuervergunstigung eingeraumt. Immer
geht es darum, den Burger zu einem bestimmten Verhalten anzuregen, indem das
gewunschte Verhalten finanziell attraktiver gemacht wird. Das geplante Betreuungs-
geld entspricht von der Normstruktur her genau diesen Regelungen. Der Staat be-
zahlt Geld, wenn ein Elternteil sein Kind im Alter von bis zu drei Jahren zuhause be-
treut. Eltern, die ihr Kind in einer 6ffentlichen Einrichtung betreuen lassen, bekom-
men diese Summe nicht ausbezahlt; im Gegenteil kostet die Nutzung einer Kinderbe-
treuungseinrichtung regelmafig Geld. Damit setzt der Staat einen Anreiz dafur, dass

Eltern ihre Kinder im Alter bis zu drei Jahren zuhause betreuen.

Nach standiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist die verfassungs-
rechtliche Prufung nicht auf die explizit vom Gesetzgeber genannten Zwecke be-
schrankt. Alle denkbaren Zwecke sind grundsatzlich geeignet, eine gesetzliche Re-
gelung zu rechtfertigen. In die folgende Untersuchung sind daher alle funf Zwecke
einzubeziehen, denen die Einflhrung eines Betreuungsgeldes nitzen kénnte: Wahl-
freiheit, Anerkennung, Ausgleich, sozialstaatliche Uberlegungen und Setzung von

Anreizen fur hausliche Kinderbetreuung.

4. Eingrenzungen des Untersuchungsgegenstands

Die Reichweite rechtlicher Aussagen hangt von einer prazisen Bestimmung des
Untersuchungsgegenstandes ab. Dies gibt Anlass klarzustellen, dass der Untersu-

chungsgegenstand in zweifacher Hinsicht beschrankt ist.

Zum einen bleiben Detailfragen der Ausgestaltung des Betreuungsgeldes und daraus
resultierende Rechtsprobleme ausgeklammert. Insoweit sind die Planungen fur die
Ausgestaltung des Betreuungsgeldes derzeit noch zu wenig konkret, um eine rechtli-
che Prufung durchflihren zu kdnnen. Unberucksichtigt bleiben also alle Fragen, die
aus einer Differenzierung zwischen verschiedenen Gruppen von Eltern resultieren,
etwa eine besondere Behandlung von Hartz-IV Empfangern. Auch die Problematik
etwaiger ,Gutscheinlosungen® wird nicht erortert. Ebenso wird nicht naher gepruft,
wie der Kreis der bezugsberechtigten Eltern genau bestimmt wird; der in § 16 Abs. 4
SGB VIII verwendete Begriff der ,Einrichtung® wirft die Frage auf, ob auch Eltern be-

zugsberechtigt sein sollen, die ihr Kind in 6ffentlich geforderter Tagespflege oder pri-
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vat organisiert durch Dritte betreuen lassen. Die Untersuchung beschrankt sich auf
die Prufung der verfassungsrechtlichen Zulassigkeit des Betreuungsgelds in seiner
,Grundform®. Es geht um die Frage, ob die Einflhrung einer Barzahlung in einer be-
stimmten Hohe — nach dem Koalitionsvertrag sind monatlich € 150 vorgesehen — an
alle Eltern, die fur ihre Kinder unter drei Jahren keine Kinderbetreuungseinrichtung in

Anspruch nehmen, verfassungsrechtlich zulassig ware.

Zum zweiten nimmt das Gutachten keine umfassende verfassungsrechtliche Prifung
vor, sondern fragt allein nach der Vereinbarkeit der Einfuhrung eines Betreuungsgel-
des mit zwei Grundrechten, mit dem Schutz von Ehe und Familie in Art. 6 Abs. 1 GG
und den Gleichheitsrechten des Art. 3 GG. Insbesondere kompetenzrechtliche Fra-

gen werden also nicht behandelt.

1. Vereinbarkeit mit Art. 6 Abs. 1 GG

Art. 6 Abs. 1 GG stellt Ehe und Familie unter den besonderen Schutz der staatlichen
Ordnung. Zu prifen ist, ob diese Norm durch die Einflhrung des Betreuungsgeldes
verletzt sein kdnnte. Angesichts des Umstandes, dass es sich beim Betreuungsgeld
um eine Malinahme der Familienforderung handelt, mag dies auf den ersten Blick so
erscheinen, als ob das Betreuungsgeld gerade der Verwirklichung des Schutzgebo-
tes der Familie dienen und von daher verfassungsrechtlich unbedenklich sein muss-
te. Erforderlich ist daher zunachst, die Gehalte und MalRstébe des Art. 6 Abs. 1 GG
genauer herauszuarbeiten (1.-3.), um dann analysieren zu konnen, ob das geplante

Betreuungsgeld diesen Mal3staben entspricht (4.).

1. Wirkungsdimensionen des Art. 6 Abs. 1 GG

Art. 6 Abs. 1 GG enthalt verschiedene Wirkungsdimensionen: Die Norm ist zugleich
Institutsgarantie, Freiheitsrecht, wertentscheidende Grundsatznorm, Forderungsauf-
trag und besonderer Gleichheitssatz.?® Fraglich ist, welche dieser Wirkungsdimensi-
onen des Art. 6 Abs. 1 GG durch die Einfuhrung eines Betreuungsgeldes betroffen

sein kdnnten und wie diese einander zuzuordnen sind.

?8 Etwas andere Benennung und Zuordnung der verschiedenen Wirkungsdimensionen bei Gréschner,
in: Dreier, GG, Art. 6 Rn. 30 ff.
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Zwei Wirkungsdimensionen scheiden von vornherein aus: Institutsgarantie und be-
sonderer Gleichheitssatz. Die Institutsgarantie schutzt den ,Kern® der Vorschriften
des Ehe- und Familienrechts;* dieser Kern wird durch die Einfuhrung eines Be-
treuungsgeldes offensichtlich nicht tangiert. Als besonderer Gleichheitssatz verbietet
Art. 6 Abs. 1 GG, Ehe und Familie gegenuber anderen Lebens- und Erziehungsge-
meinschaften schlechter zu stellen.* Dieser ware — bezogen auf Familie — nur ein-
schlagig, wenn Kinderlose und Eltern unterschiedlich behandelt wirden. Das Be-
treuungsgeld differenziert aber zwischen Eltern mit verschiedenen Modellen der
Ausgestaltung des familiaren Lebens; der besondere Gleichheitssatz des Art. 6 Abs.
1 GG ist daher durch die Einfuhrung eines Betreuungsgeldes nicht betroffen.

Als Freiheitsrecht verpflichtet Art. 6 Abs. 1 GG den Staat, Eingriffe in die Familie zu
unterlassen. Es berechtigt die Familienmitglieder, ihre Gemeinschaft nach innen in

familidrer Verantwortung und Riicksicht frei zu gestalten.®’

Diese freiheitsrechtliche Gewahrleistung findet ihre objektiv-rechtliche Verstarkung in
der Geltung des Art. 6 Abs. 1 GG als ,wertentscheidende Grundsatznorm*“.3% Art. 6
Abs. 1 GG trifft — in der Formulierung einer friihen Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts — ,eine verbindliche Wertentscheidung fur den gesamten Bereich des
Ehe und Familie betreffenden privaten und éffentlichen Rechts.“*® Die Ausgestaltung
aller staatlichen MalRnahmen oder Regelungen, die die Familie betreffen, missen
auch dann die Vorgaben des Art. 6 Abs. 1 GG beachten, wenn es keinen Grund-

rechtsberechtigten gibt, der dagegen vorgehen konnte.

Schon fruh hat das Bundesverfassungsgericht Uber die freiheitsrechtliche Seite hin-
aus auch einen Férderauftrag fur Ehe und Familie anerkannt: Der in Art. 6 Abs. 1 GG
statuierte besondere Schutz der staatlichen Ordnung fur Ehe und Familie enthalte
die positive Aufgabe fur den Staat, Ehe und Familie nicht nur vor Beeintrachtigungen
durch andere Krafte zu bewahren, sondern auch durch geeignete Ma3nahmen zu

fordern.>*

2 BVerfGE 10, 59, 66; 80, 81, 92; 105, 313, 342.

%0 BVerfGE 99, 216, 232.

¥ BVerfGE 80, 81, 92.

%2 BVerfGE 80, 81, 93.

% BVerfGE 6, 55, 72.

% BVerfGE 6, 55, 76; 55, 114, 126: 76, 1, 41 f.; 82, 60, 81: 87, 1, 35.



2. Konkretisierung des freiheitsrechtlichen Gehalts

Seit langem ist in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts anerkannt,

dass die Entscheidung Uber die Aufgabenverteilung in der Ehe der freien Entschei-

dung der Eheleute unterliegt.®® In einer 1998 getroffenen Entscheidung hat das Bun-

desverfassungsgericht naher konkretisiert, was diese freie Entscheidung Uber die

Arbeitsteilung fur die Familie bedeutet. Das Gericht fuhrte aus:

LArt. 6 Abs. 1 GG garantiert als Abwehrrecht die Freiheit, Uber die Art
und Weise der Gestaltung des ehelichen und familiaren Zusammen-
lebens selbst zu entscheiden (...). Deshalb hat der Staat die Fami-
liengemeinschaft sowohl im immateriell-persénlichen als auch im ma-
teriell-wirtschaftlichen Bereich in ihrer jeweiligen eigenstandigen und
selbstverantwortlichen Ausgestaltung zu respektieren (...). Demge-
maf durfen die Eltern ihr familiares Leben nach ihren Vorstellungen
planen und verwirklichen und insbesondere in ihrer Erziehungsver-
antwortung entscheiden, ob und in welchem Entwicklungsstadium
das Kind Uberwiegend von einem Elternteil allein, von beiden Eltern
in wechselseitiger Erganzung oder von einem Dritten betreut werden
soll. Die Eltern bestimmen, vorbehaltlich des Art. 7 GG, in eigener
Verantwortung insbesondere, ob und inwieweit sie andere zur Erful-

lung ihres Erziehungsauftrags heranziehen wollen*.*

Das Gericht leitet aus diesen Grundsatzen ab, dass der Betreuungsbedarf bei allen

Eltern leistungsmindernd bertcksichtigt werden muss,

»,mogen die Eltern das Kind persdnlich betreuen, mdgen sie eine
zeitweilige Fremdbetreuung des Kindes, z.B. im Kindergarten, pada-
gogisch fur richtig halten oder mégen sich beide Eltern fur eine Er-
werbstatigkeit entscheiden und deshalb eine Fremdbetreuung in An-
spruch nehmen.“’

An etwas spaterer Stelle formuliert das Gericht noch deutlicher:

,Neben der Pflicht, die von den Eltern im Dienst des Kindeswohls ge-
troffenen Entscheidungen anzuerkennen und daran keine benachtei-
ligenden Rechtsfolgen zu knupfen, ergibt sich aus der Schutzpflicht
des Art. 6 Abs. 1 GG auch die Aufgabe des Staates, die Kinderbe-
treuung in der jeweils von den Eltern gewahlten Form in ihren tat-
sachlichen Voraussetzungen zu ermdglichen und zu férdern. Die
Kinderbetreuung ist eine Leistung, die auch im Interesse der Ge-
meinschaft liegt und deren Anerkennung verlangt.“3®

% Siehe etwa: BVerfGE 39, 169, 183; 48, 327, 296 f.; 61, 319, 347.

% BVerfGE 99, 216, 231 f. <die ausgelassenen Stellen enthalten lediglich Verweise>.
% BVerfGE 99, 216, 234.

% BVerfGE 99, 216, 234.
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Die vorstehenden Ausfuhrungen entstammen der Entscheidung zur Absetzbarkeit
von Kinderbetreuungskosten und Haushaltsfreibetrag, die nach der damaligen Rege-
lung im Einkommensteuergesetz nur von alleinstehenden, nicht aber von verheirate-
ten Eltern beansprucht werden konnten. Die Entscheidung ist nicht unproblematisch,
da das Gericht sich nicht auf diese Fragestellung beschrankt, sondern daruber hin-
aus umfangliche Uberlegungen zur H6he und Bemessung des Kinderfreibetrags an-
stellt. Auch sind einige der Formulierungen in der Entscheidungsbegriindung steuer-

h.> Doch das Anliegen, die freie

systematisch verfehlt und zumindest missverstandlic
Entscheidung der Eltern Uber die Gestaltung des familiaren Zusammenlebens, als
Kern des Art. 6 Abs. 1 GG herauszuheben, ist begrifienswert und richtig. In diesem
zentralen Bereich menschlichen Lebens ist es in der Tat Sache der Einzelnen zu
entscheiden, wie sie diesen gestalten wollen. Teil dieser Freiheit ist es, dass der
Staat es unterlassen muss, benachteiligende Rechtsfolgen an das gewahlte Lebens-
fuhrungsmodell zu knupfen. Schlagwortartig zusammengefasst: ,Dem Staat muss
jede Familie gleich viel wert sein“. In diesem Sinne kann man auch Art. 6 Abs. 1 GG
als ,Neutralitatsgebot* verstehen.*® Allenfalls andere Verfassungsvorschriften, insbe-
sondere etwa die Regelungen zur Gleichberechtigung von Mannern und Frauen, sind

prinzipiell geeignet, dieses Neutralititsgebot zu modifizieren.*’

3. Verhaltnis von Forderauftrag und Freiheitsrecht

Grundsatzlich gesteht das Bundesverfassungsgericht dem Gesetzgeber bei der Aus-
gestaltung der Familienférderung Gestaltungsfreiheit zu.*? Doch ware es voreilig, aus
dieser Formulierung zu schlie3en, dass der Gesetzgeber vollig frei in der Wahl der
FamilienférdermaRnahmen ware. Auch die Annahme eines Gestaltungsspielraums
entbindet nicht von der Beachtung der weiteren verfassungsrechtlichen Vorgaben.
Diese schranken den Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers selbstverstandlich

ein.

Dies sieht auch das Bundesverfassungsgericht nicht anders. Wenn es die grof3e Ge-

staltungsfreiheit des Gesetzgebers betont, geschieht dies in ganz anderer Perspekti-

% Kritisch etwa: Sacksofsky, FPR 2003, 395 (399); Seer/Wendt, NJW 2000, S. 1904.

0 S0 etwa: Brosius-Gersdorf, ZRP 2010, 84, in diese Richtung auch: Huster, Die ethische Neutralitat
des Staates, 2002, S. 533 ff.; Lang, 60. DJT, 1994, S. O 61 (O 71 {.); Seiler, NVwZ 2007, S. 129 (132
f.).

*"Dazu unten Abschnitt 1.

*2 BVerfGE 87, 1, 35 f.; 103, 242, 260.
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ve. Denn das Gericht setzt diese Ausfuhrungen ein, um die Behauptung zurtckzu-
weisen, dass der Gesetzgeber zu bestimmten Formen der Familienférderung ver-
pflichtet sei.*® Hier ist das Gericht zu Recht sehr zurlickhaltend. Das Gericht betont,
dass die staatliche Familienférderung durch finanzielle Leistungen unter dem Vorbe-
halt des Moglichen und im Kontext anderweitiger Fordernotwendigkeiten steht:

.Der Gesetzgeber hat im Interesse des Gemeinwohls neben der Fa-

milienférderung auch andere Gemeinschaftsbelange bei seiner

Haushaltswirtschaft zu bertcksichtigen und dabei vor allem auf die

Funktionsfahigkeit und das Gleichgewicht des Ganzen zu achten.

Nur unter Abwagung aller Belange lasst sich ermitteln, ob die Fami-

lienférderung durch den Staat offensichtlich unangemessen ist und

dem Forderungsgebot des Art. 6 Abs. 1 GG nicht mehr genugt.

Demgemal lasst sich aus der Wertentscheidung des Art. 6 Abs. 1

GG in Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip zwar die allgemeine

Pflicht des Staates zu einem Familienlastenausgleich entnehmen,

nicht aber die Entscheidung dartber, in welchem Umfang und in wel-

cher Weise ein solcher sozialer Ausgleich vorzunehmen ist*.**
Der Gesetzgeber ist daher grundsatzlich frei darin, in welchem Ausmalf} und durch
welche Instrumente er Familienforderung betreibt, solange er nicht das verfassungs-
rechtlich gebotene — freilich sehr schwer zu bestimmende — Untermal} unterschreitet.
Doch die Frage, welche Familien der Staat fordert, unterliegt nicht im selben Ausmalf}

der freien Entscheidung des Gesetzgebers.

In seiner freiheitsrechtlichen Dimension verlangt Art. 6 Abs. 1 GG, dass Familienfor-
derung so ausgestaltet ist, dass sie grundsatzlich allen Familien zu Gute kommt. Nur
wenn der Staat rechtfertigende Grunde hat, darf er die Forderung auf bestimmte
Gruppen von Familien beschranken. Ein Grund, der prinzipiell die unterschiedliche
Foérderung von Familien rechtfertigen kann, ist etwa die soziale Bedirftigkeit.*> Doch
diese rechtfertigenden Grinde durfen nicht selbst wieder gegen den Freiheitsgehalt
des Art. 6 Abs. 1 GG verstolien. Kern des Art. 6 Abs. 1 GG ist die freie Entscheidung
der Eltern Uber die Ausgestaltung ihrer familiaren Gemeinschaft. Der Gesetzgeber
darf daher Familienférderung nicht davon abhangig machen, dass die Eltern ihre Le-
bensgemeinschaft in einer Weise fuhren, die dem Staat ,besser gefallt“. Eine Prafe-
renz fur eine bestimmte Form der Familie darf staatlicherseits nicht festgelegt und
erst recht nicht mit Rechtsfolgen versehen werden. Denn ,jede Forderung eines be-

3 Diesen anderen Kontext berlicksichtigt Schuler-Harms in ihrer Ablehnung eines Neutralitatsgebotes
nicht hinreichend (Expertise, S. 19 ff.).

* BVerfGE 103, 242, 259; ahnlich auch schon BVerfGE 87, 1, 35 f. m.w.Nachw.

** BVerfGE 97, 332, 349.
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stimmten Familientyps bewirkt zugleich eine Diskriminierung der anderen Familienty-

pen-u46

4. Beurteilung des Betreuungsgelds

Das Betreuungsgeld stellt eine finanzielle Leistung des Staates zur Forderung be-
stimmter Familien dar. Eine solche Beschrankung der Familienforderung auf be-
stimmte Familien ist nur zulassig, wenn sie durch verfassungsrechtlich legitime
Griunde gerechtfertigt werden kann. Um dies beurteilen zu kdnnen, sollen die oben
erarbeiteten Zwecke,*’ die mit der Einfiihrung eines Betreuungsgeldes beabsichtigt

werden, naher analysiert werden.

a) Betreuungsgeld aus sozialstaatlichen Griinden

Eine Rechtfertigung des Betreuungsgelds aus sozialstaatlichen Grinden scheidet
aus. Wenn es um soziale Bedurftigkeit ginge, musste das Betreuungsgeld an Fami-
lien mit geringem Einkommen bezahlt werden, unabhangig davon, ob in dieser Fami-
lie beide Elternteile erwerbstatig sind oder nicht. Es gibt aber unter den Familien, bei
denen ein Elternteil keine Erwerbstatigkeit ausubt, sowohl ,arme® wie ,reiche“ Fami-
lien, ebenso wie es unter den Eltern, die beide erwerbstatig sind, Familien mit hohem
oder mit geringem Einkommen gibt. Das Betreuungsgeld ist keine sozialstaatlich mo-

tivierte Familienférderungsleistung.

b) Betreuungsgeld und ,,Wahlfreiheit*

Als weiteres Argument berufen sich die Beflrworter eines Betreuungsgeldes auf die
Wahlfreiheit; auch im Koalitionsvertrag wird dieser Gedanke als Zweck des Be-
treuungsgeldes deklariert. Realisierung von Wabhlfreiheit entspricht dem freiheits-
rechtlichen Anliegen von Art. 6 Abs. 1 GG; dieses Argument ist daher prinzipiell ge-

eignet, Differenzierungen bei der Familienférderung zu rechtfertigen.

Fraglich ist aber, ob das Betreuungsgeld wirklich Wahlfreiheit vermittelt oder nur freie

Wahl suggeriert. Betrachtet man das Betreuungsgeld unbefangen, wirkt es offen-

5 Lang, 60. DJT, 1994, S. O 72.
“" Siehe oben Abschnitt 1.3.
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sichtlich Wahlfreiheit entgegen. Denn es knupft an die private Entscheidung Uber die
Form der Kinderbetreuung je nachdem, wie sie ausfillt, finanzielle Leistungen.*® Es
ist schwer vorstellbar, dass in irgendeinem anderen Kontext in der Auslobung finan-
zieller Zuwendungen fur nur eine von zwei Alternativen eine Férderung der Wabhlfrei-
heit zwischen zwei Alternativen gesehen wurde. Man stelle sich vor, der Staat wirde
fur den Beitritt zu einer bestimmten Religionsgemeinschaft eine Zahlung gewahren,
wahrend fur den Beitritt zu einer anderen Religionsgemeinschaft keine staatliche

Forderung erfolgte.

Das Betreuungsgeld konnte allenfalls in den Fallen als Realisierung von Wabhlfreiheit
begriffen werden, in denen ohne das Betreuungsgeld eine Entscheidung fur hausli-
che Betreuung unmaoglich ware. Doch dies betrifft nur eine winzige Gruppe von Fami-
lien, namlich nur diejenigen, die sich wegen fehlender 150 Euro im Familieneinkom-
men die Entscheidung fur die hausliche Betreuung durch ein Elternteil nicht leisten
kénnen.* Allein der Umstand, dass die hausliche Betreuung méglicherweise mit ei-
nem Erwerbsverzicht eines Elternteils einhergeht begrindet nicht, dass zuvor keine
~Wahlfreiheit“ bestanden hatte. Jede Entscheidung zwischen zwei Alternativen bringt
immaterielle und materielle Kosten und Nutzen mit sich. Indem der Staat durch die
Einflhrung eines Betreuungsgeldes die eine Alternative attraktiver macht, verandert
er die Kosten und Nutzen der Entscheidung. Er macht die eine Alternative attraktiver,
das Betreuungsgeld fungiert dann als eine Art von ,Belohnung®. Hierin liegt keine
Forderung von Wahlfreiheit fur Private, sondern die staatliche Forderung einer Alter-
native — das Gegenteil von privater Wahlfreiheit. Um es noch einmal am Beispiel der
Religionsgemeinschaften zu verdeutlichen. Selbst wenn der Beitritt zur Religionsge-
meinschaft A mit erheblichen finanziellen Lasten verbunden ist (etwa wegen sehr
hoher Kirchensteuer) und der Beitritt zur Religionsgemeinschaft B keine finanziellen
Folgen zeitigt, wirde man schwerlich in einer Zahlung des Staates in Hohe von 150
Euro fur den Fall des Beitrittes zur Religionsgemeinschaft A eine staatliche Forde-

rung der Wahlfreiheit sehen.

8 Grundsatzlich skeptisch zu Subventionen oder Steuerverglinstigungen: P. Kirchhof, HStR V, § 118
Rn. 25: ,Jede Finanzzuwendung tragt den Hang zum Privileg in sich*.

49 Zum sozialen Problem der Anreizwirkung vgl. auch Schuler-Harms, Expertise, S. 15; zu einer Ver-
haltensprognose unter Berlicksichtigung mehrere Faktoren vgl. ZEW-Studie, 2009.
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c) Betreuungsgeld als ,,Anerkennung*

Nach Auffassung der Befurworter soll das Betreuungsgeld die staatliche Anerken-
nung fur die Erziehungsleistung des daheim betreuenden Elternteils ausdriicken.
Doch dieses Argument ist verfassungsrechtlich nicht haltbar. Denn es lauft dem Kern
des Freiheitsrechts zuwider. Art. 6 Abs. 1 GG verlangt die Anerkennung der Erzie-
hungsleistung aller Eltern, unabhangig davon, wie sie die Kinderbetreuung im Ein-
zelnen ausgestalten. Denn auch die Eltern, deren Kinder eine gewisse Zeit durch
Dritte betreut werden, erbringen eine erhebliche Erziehungsleistung. Typischerweise
umfasst die aulRerhdusliche Betreuung hochstens ein Drittel der Stunden eines Ta-
ges, hinzu kommen die Wochenenden. Die Annahme, erwerbstatige Eltern bedurften
keiner Anerkennung ihrer Erziehungsleistung ist nicht nur grotesk, sondern wider-
spricht unmittelbar der Intention des Freiheitsrechts des Art. 6 Abs. 1 GG. Wenn Art.
6 Abs. 1 GG die freie Entscheidung der Eltern Uber die Ausgestaltung ihrer Erzie-
hungsarbeit schutzt, darf der Staat nicht die eine Form ,anerkennen® und die andere
nicht. Der Staat ist verpflichtet, sich des Werturteils Gber die ,bessere Form* der Kin-
dererziehung zu enthalten. So richtig es ist, dass Erziehungsarbeit gesellschaftlich
anerkennungswurdig ist, so sehr gilt dies fur alle Kindererziehenden, nicht nur far

einzelne Gruppen von Eltern.

d) Betreuungsgeld als ,,Ausgleich*

Die Idee des Betreuungsgeldes als Ausgleich firmiert ebenfalls stark in den Begrun-
dungsgangen der Befurworter. Dabei Iasst sich an Ausgleich in drei unterschiedli-

chen Richtungen denken.

Zum einen konnte der Verlust an Erwerbseinkommen, den die hausliche Kinderbe-
treuung mit sich bringt, Anlass fur einen Ausgleich sein. Doch reicht diese nur sehr
pauschale Annahme nicht aus. Es ist nicht zwingend, dass die hausliche Betreuung
mit Erwerbsverlust einhergeht. Denn nicht in allen Fallen wirde der erziehende EI-
ternteil ansonsten Erwerbseinkommen erzielen. Zudem ist der Verzicht auf aul3er-
hausliche Erwerbsarbeit auch mit erheblichem Zugewinn verbunden. Teils wird dies
als das ,Schatteneinkommen® der Hausfrau bezeichnet. Denn im Managen des
Haushalts werden erhebliche — auch finanziell wirksame — Leistungen erbracht. Al-
leinerziehende und beidseits erwerbstatige Eltern missen fur solche Leistungen

entweder fremde Hilfe in Anspruch nehmen, die sie dann auch bezahlen mussen,
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oder sie verzichten auf diese Leistungen — 6konomisch gesehen stellt auch dies Kos-
ten dar. AuRerdem subventioniert der Staat bei verheirateten Muttern durch Ehegat-
tensplitting und beitragsfreie Krankenmitversicherung diese Ausgestaltung des fami-
liaren Lebens ohnehin in erheblichem Umfang. Schliellich erleben viele Eltern, auch
wenn sie berufstatig bleiben, Einbul’en im Erwerbseinkommen, weil sie entweder in
geringerem Umfang arbeiten oder auf Karrierefortschritte verzichten. Diese Uberle-
gungen sollten verdeutlichen, dass die ldee des Ausgleichs weniger eindeutig ist, als
sie auf den ersten Blick scheint. Aber selbst wenn die Ausgleichsidee in einer typi-
sierten Weise zutrafe, bliebe das Problem bestehen, ob der Staat berechtigt ist, ei-
nen solchen ,Ausgleich“ vorzunehmen. Denn damit werden die Entscheidungspara-
meter der privaten Entscheidung gravierend verandert. Letztlich ist man damit wieder
bei der Argumentation zur Wabhlfreiheit angelangt. Wahlfreiheit bedeutet, dass Private
die Entscheidung zwischen zwei Alternativen ohne staatliche Einmischung treffen
durfen, Barzahlungen fur eine Alternative stellen diese Wahlfreiheit gerade in Frage.

Zum zweiten kdnnte der Ausgleichsgedanke statt auf die einzelne Familie auf die
Berucksichtigung der verschiedenen Familienmodelle im staatlichen Haushalt bezo-
gen werden. Da erhebliche staatliche Mittel in den Ausbau von Kinderbetreuungsein-
richtungen gesteckt werden, musse auch das andere ,Familienmodell® staatliches
Geld erhalten. Auch diese Argumentation kann nicht Gberzeugen. Mit dem Ausbau
von Kinderbetreuungseinrichtungen erflllt der Staat eine ihm auferlegte Aufgabe.

Das Bundesverfassungsgericht hat es als Pflicht des Staates formuliert,

»Grundlagen daflr zu schaffen, dal® Familientatigkeit und Erwerbsta-
tigkeit aufeinander abgestimmt werden kdnnen und die Wahrneh-
mung der familidren Erziehungsaufgabe nicht zu beruflichen Nachtei-
len fiihrt.“*°

Die Verbesserung der Angebote der institutionellen Kinderbetreuung wird dabei ex-
plizit als eine der MaRnahmen genannt, die der Staat vorzunehmen hat.>! Erfillt der
Staat aber ihm obliegende Aufgaben, gibt es nichts ,auszugleichen. Dies gilt zumal,
da die Transferleistungen der Familienforderung durch den Staat ein ungeheuer
komplexes System darstellen, so dass ein ,Ausgleich® auf der individuellen Ebene

nicht berechenbar ware.

0 BVerfGE 88, 203, 260.
" BVerfGE 88, 203, 260; 99, 216, 234.
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Zum Diritten konnte der ,Ausgleich“ bezogen werden auf die Nicht-Inanspruchnahme
einer staatlichen Leistung. Kinderbetreuungseinrichtungen sind teuer, die Gebuhren,
die von den Eltern fir den Besuch dieser Einrichtung erhoben werden, decken die
Kosten bei weitem nicht ab. Zu Uberlegen ware, ob der Staat denjenigen, die diese
Einrichtung nicht nutzen, durch Barzahlung einen Ausgleich zuwenden darf.> Doch
ein solches Herangehen ware prinzipiell unzulassig. Die staatliche Schaffung einer
Einrichtung wird dadurch gerechtfertigt, dass sie im offentlichen Interesse liegt. Dies
hat zwar nicht zur Konsequenz, dass die Nutzung einer 6ffentlichen Einrichtung des-
halb immer kostenlos maoglich sein musste, doch die umgekehrte Variante, die Nicht-
Nutzer zu bezahlen, entzieht der Schaffung der Einrichtung die notwendige Legitima-
tion. Diejenigen, die keine Blcher aus o6ffentlichen Bibliotheken ausleihen, nicht
schwimmen gehen oder keine Opern- oder TheaterauffUhrungen besuchen, kénnen
staatlicherseits nicht fur die Nicht-Inanspruchnahme ,entschadigt® werden. Wenn der
Staat ein Interesse daran hat, dass seine Burgerinnen und Burger die Einrichtung

nicht nutzen, muss er die Schaffung dieser Einrichtung unterlassen.

Insgesamt ist daher auch die Berufung auf einen ,Ausgleich“ nicht ausreichend, um
die Einfuhrung eines Betreuungsgeldes zu rechtfertigen. Alle Hinsichten, in denen
ein Ausgleich denkbar ware, sind entweder prinzipiell zur Rechtfertigung ungeeignet
oder erfordern so viel Pauschalisierung, dass sie nicht mehr zur Rechtfertigung die-
nen kdénnen. Erkennt man an, dass Art. 6 Abs. 1 GG verlangt, dass dem Staat alle
Familien gleich viel wert sind, durfen die Rechtfertigungsanforderungen nicht zu lo-
cker gehandhabt werden. Denn sonst ware eine Umgehung des Kerngehalts des Art.
6 Abs. 1 GG zu leicht moglich.

1. Vereinbarkeit mit Art. 3 Abs. 2 GG

Das Betreuungsgeld konnte auch der Gleichberechtigungsgarantie von Art. 3 Abs. 2
GG widersprechen. In Betracht kommt insbesondere ein Verstol} gegen Art. 3 Abs. 2
Satz 2 GG.

*2 |n diese Richtung Seiler, Grundziige, 2008, der in der Kinderbetreuung im Falle hoheitlicher Trager-
schaft durch den steuerfinanzierten Verzicht auf aquivalent bemessene Gebulhren eine 6konomische
Transferleistung sieht (S. 123), die im Falle elterlicher Eigenbetreuung ausgeglichen werden soll (S.
129).
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1. Gehalt des Verfassungsauftrags

Von Anfang an hatte das Grundgesetz der Gleichberechtigung von Mannern und
Frauen besondere Aufmerksamkeit gewidmet. In zwei Absatzen konkretisierte es die
Gleichbehandlung der Geschlechter: In Art. 3 Abs. 2 GG (a.F.)*® ordnete es die
Gleichberechtigung von Mannern und Frauen an, in Art. 3 Abs. 3 GG verbot es zu-
dem die Bevorzugung oder Benachteiligung wegen des Geschlechts. Das Bundes-
verfassungsgericht hat dieser Vorschrift schon frih ein Gleichberechtigungsgebot
entnommen:>*

,Der Satz ,Manner und Frauen sind gleichberechtigt’ will nicht nur

Rechtsnormen beseitigen, die Vor- oder Nachteile an Geschlechts-

merkmale anknupfen, sondern fur die Zukunft die Gleichberechtigung
der Geschlechter durchsetzen.“*®

Mit der Verfassungsreform 1994 wurde Art. 3 Abs. 2 GG durch einen zweiten Satz
erganzt, der den Verfassungsauftrag explizit ins Grundgesetz aufnahm. Art. 3 Abs. 2
Satz 2 GG lautet:

,Der Staat fordert die tatsachliche Durchsetzung der Gleichberechti-

gung von Frauen und Mannern und wirkt auf die Beseitigung beste-
hender Nachteile hin.*

Angesichts der schon bisher in der Rechtsprechung anerkannten zukunftsgerichte-
ten, auf die Durchsetzung in der gesellschaftlichen Wirklichkeit zielenden Anerken-
nung eines Gleichberechtigungsgebots, war es nur konsequent, als das Gericht 1995
feststellte, dass es sich bei der Verfassungserganzung um eine ,Klarstellung“ hande-
le.® In seiner neueren Rechtsprechung hat das Bundesverfassungsgericht weitere

Konkretisierungen des Gehalts des Verfassungsauftrags vorgenommen:

LArt. 3 Abs. 2 GG stellt ein Gleichberechtigungsgebot auf und er-

streckt dieses auch auf die gesellschaftliche Wirklichkeit ... Es geht
um die Durchsetzung der Gleichberechtigung der Geschlechter fur
die Zukunft. Art. 3 Abs. 2 GG zielt auf die Angleichung der Lebens-

%% In der urspriinglichen Fassung des Grundgesetzes bestand Art. 3 Abs. 2 GG nur aus diesem einen
Satz.

% Ausfiihrlich zur Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu Art. 3 Abs. 2 GG: Sacksofsky,
Grundrecht auf Gleichberechtigung, S. 23 ff. und 386 ff.

%% In dieser Weise fasst das Bundesverfassungsgericht 1991 selbst seine friihere Rechtsprechung
zusammen, BVerfGE 85, 191, 207 unter Berufung auf BVerfGE 15, 227, 345; 48, 327, 340; 57, 335,
345 f., die ahnliche Formulierungen verwendeten.

% BVerfGE 92, 91, 109.
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verhaltnisse von Frauen und Mannern ... Frauen missen die glei-

chen Erwerbschancen haben wie Manner“.®’

Freilich erkennt das Bundesverfassungsgericht dem Gesetzgeber bei der Frage, wie
er diesem Gebot nachkommt, Gestaltungsspielraum zu:
,Die Art und Weise, wie der Staat seine Verpflichtung erfullt, die tat-
sachliche Durchsetzung der Gleichberechtigung von Mannern und

Frauen zu fordern und auf die Beseitigung bestehender Nachteile
hinzuwirken, obliegen seiner Ausgestaltungsbefugnis.“*®

Der Verfassungsauftrag aus Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG verleiht daher keinen Individual-
anspruch auf ein bestimmtes staatliches Handeln.>® Auch aus seiner objektiv-
rechtlichen Geltung wird allenfalls in sehr seltenen Fallen eine Verpflichtung zu einer
konkreten MaRnahme abgeleitet werden kénnen.®® Hintergrund dieser groRen Ge-
staltungsfreiheit des Gesetzgebers ist — wie bei Schutzpflichten insgesamt —, die
Gewaltenteilung zwischen Rechtsprechung und Gesetzgeber. Politische Wertungen
und Entscheidungen hat in der Demokratie der Gesetzgeber zu treffen, das Gericht
kann nur die Grenzen seines Handelns, den Rahmen, festlegen. Da jeder Schutzauf-
trag im Spannungsfeld verschiedener Gemeinwohlbelange steht, kann sich eine
Schutzpflicht oder entsprechend eine Staatszielbestimmung nur selten auf eine kon-

krete MaRnahme als verfassungsrechtlich zwingend verdichten.

Doch dies hat nicht zur Folge, dass der Verfassungsauftrag deshalb wirkungslos wa-
re. Ein Gesetz, das dem Ziel der tatsachlichen Gleichberechtigung zuwiderlauft, ist
verfassungswidrig.61 Denn hier gelten die funktionell-rechtlichen Bedenken, die beim
Anspruch auf Erlass einer bestimmten Malinhahme den gerichtlichen Prifungsmal3-
stab reduzieren, nicht. Es entspricht dem typischen Charakter gerichtlicher Tatigkeit,
eine konkrete Mallnahme auf ihre Vereinbarkeit mit dem Verfassungsauftrag zu

Uberprifen.

Bezogen auf den Gleichberechtigungssatz bedeutet dies: Regelungen sind nicht

schon dann verfassungswidrig, wenn andere Malinahmen zur Forderung tatsachli-

" BVerfGE 109, 64, 89; ahnlich: BVerfGE 113, 1, 15.

%% BVerfGE 109, 64, 90.

S0 in der Gesetzesbegriindung fiir die Verfassungsanderung, BT-Drucks. 12/6000, S. 50.

8 Ausfiihrlich hierzu: Eckertz-Hofer, in: AK-GG, Art. 3 Rn. 62 ff.; 75, 82; vgl. auch: Heun, in Dreier,
GG, Art. 3 Rn. 104; Scholz, in: Maunz/Dirig, GG, Art. 3 Rn. 61; Osterloh, in: Sachs, GG, Art. 3, Rn.
262; Starck, in: Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 3 Rn. 311.

¢ Anhnlich auch Riifner, in: Bonner Kommentar, Art. 3 Abs. 2 und 3, Rn. 688.
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cher Gleichstellung geeigneter oder wirksamer wiren.®? Das Gleichstellungsziel ver-
bietet aber Normierungen, die die Uberkommene Rollenverteilung zwischen den Ge-
schlechtern verfestigen.®® Dies gilt insbesondere fiir neu eingefiihrte gesetzliche Re-
gelungen. Der Verfassungsauftrag ist in erster Linie zukunftsbezogen. Der Staat

muss bei allen Malnahmen, die er neu erlasst, den Verfassungsauftrag beachten.

2. Betreuungsgeld und Verfassungsauftrag

Das Betreuungsgeld ist geschlechtsneutral formuliert. Es kann Muttern wie Vatern
zugutekommen. Doch ware es voreilig aus dem Fehlen einer unmittelbaren Verwen-
dung des Merkmals Geschlecht zu schlieRen, dass deshalb eine Verletzung des
Gleichberechtigungssatzes ausscheide. Denn eine formale Betrachtungsweise reicht
fur die Beurteilung nach Art. 3 Abs. 2 GG nicht aus, sondern es mussen die realen
Wirkungsbedingungen einbezogen werden. Das Bundesverfassungsgericht hat aus-
dracklich hervorgehoben, dass uber die unmittelbare Ungleichbehandlung hinaus,
die unterschiedlichen Auswirkungen einer Regelung ebenfalls Bedeutung erlangen:
Die Durchsetzung der Gleichberechtigung kénne auch durch Regelungen gehindert
werden, die zwar geschlechtsneutral formuliert seien, im Ergebnis aber aufgrund na-
turlicher Unterschiede oder der gesellschaftlichen Bedingungen uberwiegend Frauen
betreffen.®* Auch heute gilt fiir die Gesellschaft der Bundesrepublik noch, dass die
hausliche Betreuung von Kleinkindern ganz uberwiegend von Mattern und nicht von
Vatern wahrgenommen wird. ® Von allen Regelungen in diesem Bereich sind also
Frauen wesentlich starker betroffen als Manner. Eine Regelung, die die Kinderbe-
treuung zuhause durch ein Elternteil fordert, wird in der weit GUberwiegenden Zahl der

Falle Mitter und nicht Vater in dieser Rolle finden.®®

Der Verfassungsauftrag verbietet nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts die Verfestigung der (iberkommenen Rollenverteilung.®” Es ist daher
offensichtlich, dass eine Regelung, die darauf zielt, mehr Mutter dazu zu bewegen,

ihre Kinder zuhause zu betreuen, dem Verfassungsauftrag des Art. 3 Abs. 2 GG zu-

®2 Schuler-Harms, Expertise, S. 22.

% BVerfGE 85, 191, 210.

* BVerfGE 113, 1, 15 f.

% Befund mit Zahlen bei Knickrehm, Familienférderung, S. 155: In Deutschland sinkt die Beschafti-
gungsquote von Frauen deutlich, wenn die Betreuung kleiner Kinder erforderlich ist.

® In diesem Sinne etwa auch Stiegler/ Oerder, WISO-direkt, 2007, S. 2.

*” BVerfGE 85, 191, 210.
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widerlauft. Das Bundesverfassungsgericht hat schon in den flnfziger Jahren des
vergangenen Jahrhunderts entschieden, dass Regelungen, die darauf zielen Ehe-

frauen von marktwirtschaftlicher Tatigkeit zuriickzuhalten, verfassungswidrig sind.®

Somit erklart sich die geradezu Uberraschende Lucke in der Begrindung des Be-
treuungsgelds durch die Befiirworter.®® Hatten die Befiirworter eindeutig das Ziel ver-
folgt, mehr Mitter dazu zu bewegen, ihre Berufstatigkeit (zumindest vorubergehend)
aufzugeben, um hausliche Kinderbetreuung zu ibernehmen, ware dies offensichtlich
verfassungswidrig. Nach Angaben der Beflrworter soll dies aber nicht das Ziel der
Regelung sein, sondern — wie oben dargestellt — andere Ziele sollen die Regelung
tragen. Dennoch bleibt festzuhalten, dass die Regelung den Effekt hat, es Frauen
nahezulegen, die Zeiten der hauslichen Kinderbetreuung Uber das erste Lebensjahr
des Kindes hinaus auszudehnen. Selbst wenn die tatsachlich steuernden Effekte an-
gesichts der niedrigen voraussichtlichen Hohe des Betreuungsgeldes begrenzt sein
mdgen,’® ist die symbolische Wirkung doch erheblich.

Dies ist im Lichte des Verfassungsauftrags auf Férderung der Gleichberechtigung
nicht unproblematisch. Schon jetzt wird die Hausfrauentatigkeit durch vielfaltige In-
strumente, wie etwa das Ehegattensplitting oder die beitragsfreie Mitversicherung in
der gesetzlichen Krankenversicherung, gef('jrdert.71 Die Zulassigkeit mancher dieser
Malnahmen ist verfassungsrechtlich heftig umstritten.”? Aber selbst wenn man diese
Malnahmen als Uberkommene fur verfassungsrechtlich zulassig erachtet, wirft eine
Regelung, die ein neues Instrument enthalt, das Frauen den Riuckzug in den hausli-
chen Bereich nahelegt, zweifelhaft. Denn der Verfassungsauftrag verlangt Schritte in
die ,richtige Richtung®, also dahin, Frauen die Vereinbarkeit von Beruf und Familie zu

ermdglichen.”® Das Betreuungsgeld I&uft dem entgegen.

Ein Ausscheiden aus dem Beruf fur mehrere Jahre macht die Ruckkehr in den Beruf
schwierig. An diesem Umstand kann der Staat nur sehr begrenzt etwas andern, denn
es entspricht in vielen Fallen den Strukturnotwendigkeiten des Marktes, dass berufli-

che Kompetenzen und Fahigkeiten, die nicht ausgelbt und fortentwickelt werden,

% BVerfGE 6, 55, 82.

% Siehe oben Abschnitt I. 3.e).

’® Dazu ZEW-Studie, 2009, S. 78.

™ zur Benachteiligung von Mittern im Steuerrecht etwa: Sacksofsky, FS Pfarr, 2010, S. 364 ff,;
Ahmann, NJW 2002, S. 633.

2 Zum Ehegattensplitting etwa: Mennel, Frauen, Steuern, Staatsausgaben, 1988; Volimer, Ehegat-
tensplitting, 1998; Sacksofsky, NJW 2000, 1986.

"% BVerfGE 97, 332, 348; 88, 203, 260; zustimmend Kokott, FS BVerfG, S. 152 f.



24

langsam entwertet werden. Dieses Risiko wird denjenigen aufgebuirdet, die wegen
Kinderbetreuung fur langere Dauer aus dem Berufsleben ausscheiden. Sie werden
typischerweise, je langer die Unterbrechung dauerte, umso schwieriger wieder in den
Beruf einsteigen kénnen. Selbst wenn die Rickkehr in den Beruf gelingt, werden die
Betroffenen im Regelfall nicht dieselben Chancen auf einen entsprechenden Ver-
dienst haben wie ohne die Unterbrechung. Dieses Risiko wird auch nicht mehr durch
zivilrechtliche Regelungen aufgefangen. Endet eine Ehe durch Scheidung begrenzt
§ 1570 BGB seit der Unterhaltsreform 2008"* den Anspruch betreuender Eltern auf
Unterhalt gegen den geschiedenen Ehegatten im Regelfall auf drei Jahre und lasst
eine langere Dauer des Unterhaltsanspruchs nur zu, soweit dies der Billigkeit ent-
spricht. Angesichts dessen, dass in Deutschland etwa jede dritte Ehe geschieden
wird, kbnnen Scheidungen auch nicht als zu vernachlassigender Ausnahmefall an-
gesehen und vom Gesetzgeber ignoriert werden. Zudem ist die Lage beim Tod des
Ehegatten kaum besser; die Witwenrente ist auf 55% der Rente des Mannes be-
schrankt.” Die Ehe kann nicht langer als lebenslanges Versorgungsinstitut fiir Haus-
frauen begriffen werden. Die Hausfrauentatigkeit wird zunehmend prekar und ist mit
erheblichen Armutsrisiken im Alter oder nach der Scheidung verbunden.”® Dem Ver-
fassungsauftrag der Durchsetzung tatsachlicher Gleichberechtigung entspricht es
daher nicht, Frauen Anreize zu dieser prekaren Lebensform zu geben. Dies gilt erst

recht, wenn die Anreize so unmittelbar und direkt sichtbar sind wie Barzahlungen.

V. Vereinbarkeit mit Art. 3 Abs. 1 GG

Das Betreuungsgeld behandelt Familien, die ihre Kinder zuhause betreuen gegen-
Uber Familien, die fur einen Teil der Zeit Kinderbetreuungseinrichtungen in Anspruch
nehmen, ungleich. Denn nur die Familie des erstgenannten Modells hat Anspruch
auf Betreuungsgeld. Hierin konnte ein Verstol gegen den allgemeinen Gleichheits-
satz des Art. 3 Abs. 1 GG liegen. Doch liegt nach der hier vertretenen Auffassung
kein eigener Verfassungsverstol3 gegen den allgemeinen Gleichheitssatz vor. Soweit
die Fragen der Gleichberechtigung von Mannern und Frauen betroffen sind, ist Art. 3
Abs. 1 GG subsidiar. Soweit es um die Ungleichbehandlung der verschiedenen Fa-

™ Gesetz vom 21.12.2007, BGBI. | (2008) 1389.

75§ 67 Nr. 6 SGB VI; nach Beamtenrecht gilt der gleiche Satz: § 20 BeamtVG.

"6 EU-Kommission, Strategie fiir die Gleichstellung von Frauen und Mannern, Mitteilung vom
21.09.2010, S. 5.
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milienmodelle geht, ist dieses als verfassungsrechtliches Problem in Art. 6 Abs. 1 GG
verortet worden. Da Art. 6 Abs. 1 GG die freie Entscheidung der Eltern Uber die Aus-
gestaltung der Kinderbetreuung schutzt, betreffen Ungleichbehandlungen verschie-
dener Familientypen bereits diesen freiheitsrechtlichen Gehalt. Indem der Staat die
Familienmodelle gleichermalien anerkennen muss, nimmt das Freiheitsrecht zu-
gleich gleichheitsrechtliche Mal3stabe mit auf. Dies ist nicht ungewohnlich, sondern
typisch flr Konstellationen, in denen der Staat die Richtigkeit der privat getroffenen
Entscheidung nicht bewerten darf; Beispiele sind etwa Glaubensfreiheit oder Mei-
nungsfreiheit. Daher bringt eine Prufung des Art. 3 Abs. 1 GG keine eigenstandigen
Gesichtspunkte. Allenfalls diejenigen, die eine Gleichbehandlung verschiedener Fa-
milienformen durch Art. 6 Abs. 1 GG nicht gefordert sehen, mussten die im vorlie-
genden Gutachten dort behandelten Fragen unter der Rubrik des Art. 3 Abs. 1 GG

verorten.”” Neue inhaltliche Erkenntnisse ergeben sich daraus nicht.

" S0 etwa Schuler-Harms, die sich vor allem auf Art. 3 Abs. 1 GG stiitzt, Expertise, S. 22 ff.
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V. Ergebnis

Die geplante Einfuhrung eines Betreuungsgeldes verstoft gegen den Schutz der
Familie nach Art. 6 Abs. 1 GG und gegen den Verfassungsauftrag zur Férderung der
tatsachlichen Durchsetzung der Gleichberechtigung von Frauen und Mannern nach
Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG.

Art. 6 Abs. 1 GG verlangt, dass der Staat die Ausgestaltung der Kinderbetreuung der
freien Entscheidung der Eltern Uberlasst. Grundsatzlich muss jede Familie dem Staat
gleich viel wert sein, muss Familienforderung allen Familien zugute kommen. Will der
Staat Familienforderung auf bestimmte Typen von Familien beschranken, muss er
daflr gute Grinde haben. Keines der mit einem Betreuungsgeld verfolgten Ziele ist
geeignet, die durch das Betreuungsgeld verursachte Ungleichbehandlung verschie-

dener Familienformen zu rechtfertigen.

Der Verfassungsauftrag nach Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG verbietet dem Staat, die Uber-
kommene Rollenverteilung zwischen Mannern und Frauen zu verfestigen. Zwar
knUpft das Betreuungsgeld nicht unmittelbar an das Merkmal Geschlecht an, sondern
kann grundsatzlich von Muttern wie Vatern beansprucht werden. Doch in der gesell-
schaftlichen Wirklichkeit wird auch heute noch die Betreuung von Kleinkindern ganz
Uberwiegend von Mattern Gbernommen. Die mit dem langeren Ausscheiden aus dem
Beruf einhergehenden Risiken werden daher vor allem Frauen betreffen. Das Be-
treuungsgeld hat den Effekt, die Uberkommene Rollenverteilung zu verfestigen. Es
verstoldt damit gegen den Verfassungsauftrag aus Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG.
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