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Ute Sacksofsky

Verfassungsmifigkeit des geplanten Betreuungsgeldes'

I. Untersuchungsgegenstand

1. Rechtliche Grundlagen

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

»Ab 2013 soll fiir diejenigen Eltern, die ihre Kinder
von ein bis drei Jahren nicht in Einrichtungen be-
treuen lassen wollen oder kinnen, eine monatliche
Zahlung (zum Beispiel Betreuungsgeld) eingefiibhre

werden.

§ 16 Abs. 4 SGB VIII ordnet noch nicht verbindlich
ein Betreuungsgeld an, wie schon der Wortlaut der
Norm zeigt. Zwar impliziert die Ausgestaltung als
Soll-Vorschrift eine gewisse Absichtserklirung, doch
mehr als eine normativ unverbindliche Ankiindi-
gung stellt dies niche dar. [...]

Der Koalitionsvertrag von CDU, CSU und FDP
fiir die 17. Legislaturperiode sieht vor:

» Um Wablfreibeit zu anderen iffentlichen Angebo-
ten und Leistungen zu ermiglichen, soll ab dem Jabr
2013 ein Betreuungsgeld in Hohe von 150,- Euro,
gegebenenfalls als Gutschein, fiir Kinder unter drei
Jahren als Bundesleistung eingefiihrt werden.

[...] Wie das Betreuungsgeld genau aussehen soll, ist
im Moment noch nicht vorherzusagen.’

2. Gesetzgeberischer Zweck

Fiir die verfassungsrechtliche Priifung ist von grofler
Bedeutung zu kliren, welche Zwecke mit einer ge-
setzgeberischen Regelung verfolgt werden. Auf-
schluss dariiber kann man in erster Linie aus den Ge-
setzgebungsmaterialien gewinnen; diese sollen daher
im Folgenden durchgemustert werden.

1 Gekiirzte Fassung des im Auftrag der Bundestagsfraktion Biind-
nis 90/Die Griinen erstatteten Gutachtens vom Oktober 2010:
»Vereinbarkeit des geplanten Betreuungsgeldes nach § 16 Abs. 4
SGB VIII mit Art. 3 und Art. 6 GG,

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

3 ZuErfahrungen mitihnlichen Regelungen im Ausland und in ei-
nigen Bundeslindern: Schuler-Harms: Verfassungsrechtlich pre-
kir, Expertise zur Einfithrung eines Betreuungsgeldes,

http://library.fes.de/pdf-files/wiso/05040.pdf (letzter Zugriff

a) Gesetzentwurf 2008

Die Vorschrift des § 16 Abs. 4 SGB VIII wurde durch
das Gesetz zur Forderung von Kindern unter drei
Jahren in Tageseinrichtungen und in der Kinderta-
gespflege (Kinderforderungsgesetz — Kif6G) einge-
fiihrt." Die Begriindung des Gesetzentwurfs der die
damalige Bundesregierung tragenden Fraktionen
von CDU/CSU und SPD, auf die auch der Gesetz-
entwurf der Bundesregierung Bezug nimme, stiitzt
die Ankiindigung ecines Betreuungsgeldes auf
folgende Erwigung:

»Durch Anfiigung eines neuen Absatzes 4 an § 16
SGB VIII bringt die Bundesregierung zum Aus-
druck, neben dem Ausbau der Kindertagesbetreu-
ung auch die herausragende Leistung der Eltern bei
der Erziehung des Kindes zu wiirdigen. ©

b) Parlamentarische Beratungen 2007/2008

In der Beschlussempfehlung und dem Bericht des zu-
stindigen Ausschusses fiir Familie, Senioren, Frauen
und Jugend des Deutschen Bundestages finden sich
weitere Griinde fiir die Einfithrung eines Betreu-
ungsgeldes. [...] Der Bericht fiihrt als Ansicht der
Fraktion der CDU/CSU aus:

»SchliefSlich solle ab dem Jahr 2013 fiir die Eltern,
die ibhre Kinder nicht in einer Einrichtung oder in
Tagespflege betreuen lassen wollten, als Ausgleich
eine finanzielle Leistung eingefiibrt werden.

[...] In den Verhandlungen im Plenum des Deut-
schen Bundestages tiber den Erlass der Regelung zur
Einfithrung des Betreuungsgeldes und dies betreffen-
de Anderungsantrige in den Jahren 2007 und 2008
werden die zwei bisher aufgezeigten Momente der
Begriindung, Anerkennung und Ausgleich, ebenfalls
aufgenommen; hinzu kommt die Bezugnahme auf
» Wahlfreiheit“. Der Abgeordnete Bareif fiihre fiir die
Fraktion der CDU/CSU aus:

28.10.2010), S. 11 £;; fiir Thiiringen, Norwegen und Finnland:
Zentrum fiir Europiische Wirtschaftsforschung Mannheim
(ZEW), Fiskalische Auswirkungen sowie arbeitsmarke- und ver-
teilungspolitische Effekte einer Einfithrung eines Betreuungsgel-
des fiir Kinder unter 3 Jahren, Studie i.A. des Bundesministeri-
ums fir Finanzen, Abschlussbericht, Dezember 2009,
ftp://ftp.zwe-de/pub/zew-docs/gutachten/Endbericht_Betreuun
gsgeld2009.pdf (letzter Zugriff 28.10.2010) , S. 10 ff.

4 Gesetz vom 10.12.2008 (BGBL. I S. 2403).

5 BT-Drucks. 16/9299, S. 14.

6 BT-Drucks. 16/10357, S. 22.
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»Die CDU/CSU-Fraktion will, dass Eltern Betreu-
ungspliitze dort, wo notwendig in Anspruch nehmen
kinnen, aber nicht miissen. Wir wollen keine Um-
erziehungsprogramme, sondern wirkliche Wahlfrei-
heit— das ist der grofSe Unterschied zu ihren Vorstel-
lungen. <

[...]

¢) Parlamentarische Beratungen 2010

2010 wurde die Einfithrung des Betreuungsgelds
noch einmal im Deutschen Bundestag beraten. Die
Fraktion Biindnis 90/Die Griinen und einige Abge-
ordnete hatten einen Gesetzentwurf zur Authebung
der Ankiindigung eines Betreuungsgeldes Vorgelegt.8
Als Griinde fiir das Betreuungsgeld fiihrten Redner
der CDU/CSU wiederum Anerkennung, Ausgleich
und Wabhlfreiheit an:

»Fiir mich ist das Betreuungsgeld eine Anerken-
nung, die der Staat leistet fiir die Erziehungsleistung
von Vater oder Mutter, je nachdem, wer die Erzie-
hung des Kindes daheim iibernimmt ...

» Zum Zweiten ist das Betreuungsgeld ein Ausgleich.
Auf der einen Seite wird viel Geld fiir die Kitas aus-
gegeben, und auf der anderen Seite soll, obwohl die
gleiche Leistung erbracht wird, kein Geld bezahlt
werden — nicht einmal Betreuungsgeld, was ja ein
minimaler Betrag ist? Das ist sicherlich nicht ge-
recht. "’ ~AufSerdem sind wir der Meinung, dass El-
tern einen Ausgleich erhalten miissen, wenn sie sich
gegen eine subventionierte Fremdbetreuung ent-

scheiden "

» Wir wollen echte Wablfreibeit fiir Familien . 2

Maglicherweise liefSe sich den Ausfithrungen des Ab-
geordneten Geis ein weiteres Argument, etwa im
Hinblick auf soziale Notwendigkeit, entnehmen:

»Drittens. Natiirlich wird auch dieser geringe Be-
trag 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 ge-
hen und keinen Dienst nebenher tun, sondern sie
kann diese 150 Euro fiir sich in Anspruch nehmen.
Gleiches gilt fiir den Vater, der die Kinder daheim

. d3
erzieht.

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

8 BT-Drucks. 17/1579.

9 Abg. Norbert Geis, Deutscher Bundestag, Stenografischer Be-
richt, 17. Wahlperiode, 49. Sitzung vom 17.6.2010, Plenarproto-
koll 17/49, S. 5043 (B).

d) Fazit

Drei Zwecke lassen sich aus der Gesetzesbegriindung
und den Beratungen im Deutschen Bundestag als
zentrale Anliegen der Befiirworter eines Betreuungs-
geldes herauskristallisieren: Anerkennung, Ausgleich
und Wahlfreiheit. Hinzu kommt méglicherweise der
Hinweis auf sozialstaatliche Uberlegungen.

Dabei fillt auf, dass ein Zweck in den Gesetzes-
materialien nicht explizit genannt wird, der bei der
Einfithrung eines Betreuungsgeldes eigentlich auf
der Hand liegt. Die Formen staatlichen Handelns be-
schrinken sich nicht auf Regelung durch Ge- oder
Verbote, die dem Biirger ein bestimmtes Verhalten
verbindlich vorschreiben. Manchmal setzt der Staat
auf finanzielle Anreize, um die Biirger zu einem ge-
wiinschten Verhalten zu bewegen. Subventionen,
Steuervergiinstigungen und Abgabenbefreiungen
sind schon seit Jahrhunderten praktizierte Steue-
rungsformen. Durch die Zulagen im Rahmen der
»Riester-Rente“ fordert der Staat beispielsweise den
Aufbau der privaten Altersvorsorge, fiir den Bau eines
Eigenheims wurde iiber Jahrzehnte im Einkommens-
teuerrecht eine Steuervergiinstigung eingeriumt.
Immer geht es darum, den Biirger zu einem be-
stimmten Verhalten anzuregen, indem das ge-
wiinschte Verhalten finanziell attraktiver gemacht
wird. Das geplante Betreuungsgeld entspricht von
der Normstruktur her genau diesen Regelungen. Der
Staat bezahlt Geld, wenn ein Elternteil sein Kind im
Alter von bis zu drei Jahren zuhause betreut. Eltern,
die ihr Kind in einer 6ffentlichen Einrichtung be-
treuen lassen, bekommen diese Summe nicht ausbe-
zahlt, im Gegenteil kostet die Nutzung einer
Kinderbetreuungseinrichtung  regelmiflig  Geld.
Damit setzt der Staat einen Anreiz dafiir, dass Eltern
ihre Kinder im Alter bis zu drei Jahren zuhause
betreuen.

Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts ist die verfassungsrechtliche Prii-
fung nicht auf die explizit vom Gesetzgeber genann-
ten Zwecke beschrinkt. Alle denkbaren Zwecke sind
grundsitzlich geeignet, eine gesetzliche Regelung zu
rechtfertigen. In die folgende Untersuchung sind da-
her alle fiinf Zwecke einzubeziehen, denen die Ein-
fiihrung eines Betreuungsgeldes niitzen kénnte:
Wahlfreiheit, Anerkennung, Ausgleich, sozialstaatli-
che Uberlegungen und Setzung von Anreizen fiir
hiusliche Kinderbetreuung.

[...]

10 Abg. Geis, 220, S. 5043 (D).
11 Abg. Wanderwitz, aaO, S. 5050 (C).
12 Abg. Wanderwitz, aaO, S. 5050 (C).
13 Abg. Geis, aaO, S. 5044 (A).
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II. Vereinbarkeit mit Art. 6 Abs. 1 GG

[...] Angesichts des Umstandes, dass es sich beim Be-
treuungsgeld um eine Mafinahme der Familienforde-
rung handelt, mag dies auf den ersten Blick so er-
scheinen, als ob das Betreuungsgeld gerade der Ver-
wirklichung des Schutzgebotes der Familie dienen
und von daher verfassungsrechtlich unbedenklich
sein miisste. Erforderlich ist daher zunichst, die Ge-
halte und Maf3stibe des Art. 6 Abs. 1 GG genauer he-
rauszuarbeiten (1.-3.), um dann analysieren zu kon-
nen, ob das geplante Betreuungsgeld diesen
Maf3stiben entspricht (4.).

1. Wirkungsdimensionen des Art. 6 Abs. 1 GG
Art. 6 Abs. 1 GG enthilt verschiedene Wirkungsdi-
mensionen: Die Norm ist zugleich Institutsgarantie,
Freiheitsrecht, wertentscheidende Grundsatznorm,
Férderungsauftrag und besonderer Gleichheitssatz.
Fraglich ist, welche dieser Wirkungsdimensionen des
Art. 6 Abs. 1 GG durch die Einfiihrung eines Betreu-
ungsgeldes betroffen sein kénnten und wie diese ein-
ander zuzuordnen sind.

Zwei Wirkungsdimensionen scheiden von vorn-
herein aus: Institutsgarantie und besonderer Gleich-
heitssatz. Die Institutsgarantie schiitzt den ,Kern®
der Vorschriften des Fhe- und Familienrechts;” die-
ser Kern wird durch die Einfithrung eines Betreu-
ungsgeldes offensichtlich nicht tangiert. Als beson-
derer Gleichheitssatz verbietet Art. 6 Abs. 1 GG, Ehe
und Familie gegeniiber anderen Lebens- und Erzie-
hungsgemeinschaften schlechter zu stellen.'® Dieser
wire — bezogen auf Familie — nur einschligig, wenn
Kinderlose und Eltern unterschiedlich behandelt
wiirden; dies ist beim Betreuungsgeld nicht der Fall.

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 Riick-
sicht frei zu gestalten.17

Diese freiheitsrechtliche Gewihrleistung findet
ihre objektiv-rechtliche Verstirkung in der Geltung
des Art. 6 Abs. 1 GG als ,,wertentscheidende Grund-
satznorm®."” [...]

Schon frith hat das Bundesverfassungsgericht
auch einen Férderauftrag fiir Ehe und Familie aner-
kannt: Der in Art. 6 Abs. 1 GG statuierte besondere
Schutz der staatlichen Ordnung fiir Ehe und Familie
enthalte die positive Aufgabe fiir den Staat, Ehe und

Familie nicht nur vor Beeintrichtigungen durch an-

14 Etwas andere Benennung und Zuordnung der verschiedenen
Wirkungsdimensionen bei Gréschner, in: Dreier (Hg.), Grund-
gesetz. Kommentar, Bd I, Art. 6 Rn. 30 ff.

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

16 BVerfGE 99, 216, 232.

17 BVerfGE 80, 81, 92.

18 BVerfGE 80, 81, 93.

dere Kriifte zu bewahren, sondern auch durch geeig-
nete Maflnahmen zu férdern.”

2. Konkretisierung des freiheitsrechtlichen Ge-
halts

Seit langem ist in der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts anerkannt, dass die Entschei-
dung iiber die Aufgabenverteilung in der Ehe der frei-
en Entscheidung der Eheleute unterliegt.20 In einer
1998 getroffenen Entscheidung hat das Bundesver-
fassungsgericht niher konkretisiert, was diese freie
Entscheidung iiber die Arbeitsteilung fiir die Familie
bedeutet. Das Gericht fiihrte aus:

LArt. 6 Abs. 1 GG garantiert als Abwehrrecht die
Freiheit, iiber die Art und Weise der Gestaltung des
ehelichen und familidren Zusammenlebens selbst zu
entscheiden [...]. Deshalb hat der Staat die Fami-
liengemeinschaft sowohl im immateriell-persinli-
chen als auch im materiell-wirtschaftlichen Bereich
in ihrer jeweiligen eigenstindigen und selbstverant-
wortlichen Ausgestaltung zu respektieren |...]J.
Demgemdif§ diirfen die Eltern ibr familiiires Leben
nach ihren Vorstellungen planen und verwirklichen
und insbesondere in ibrer Erziehungsverantwor-
tung entscheiden, ob und in welchem Entwicklungs-
stadium das Kind iiberwiegend von einem Elternteil
allein, von beiden Eltern in wechselseitiger Ergiin-
zung oder von einem Dritten betreut werden soll.
Die Eltern bestimmen, vorbehaltlich des Art. 7 GG,
in eigener Verantwortung insbesondere, 0b und in-
wieweit sie andere zur Erfiillung ibres Erziehungs-

auftrags heranziehen wollen . !

Das Gericht leitet aus diesen Grundsitzen ab, dass
der Betreuungsbedarf bei allen Eltern leistungsmin-
dernd beriicksichtigt werden muss und formuliert:

»INeben der Pflicht, die von den Eltern im Dienst des
Kindeswohls getroffenen Entscheidungen anzuer-
kennen und daran keine benachteiligenden Rechts-
Jolgen zu kniipfen, ergibt sich aus der Schutzpflicht
des Art. 6 Abs. 1 GG auch die Aufgabe des Staates,
die Kinderbetreuung in der jeweils von den Eltern
gewiihlten Form in ibren tatsichlichen Vorausset-
zungen zu ermoglichen und zu fordern. Die Kinder-
betrewung ist eine Leistung, die auch im Interesse
der Gemeinschaft liegt und deren Anerkennung ver-
langt. “

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

20 Sicheetwa: BVerfGE 39,169, 183;48,327,296f.;61,319,347.

21 BVerfGE 99, 216, 231 f. [die ausgelassenen Stellen enthalten le-
diglich Verweise]

22 BVerfGE 99, 216, 234.
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Die vorstehenden Ausfithrungen entstammen
der Entscheidung zur Absetzbarkeit von Kinderbe-
treuungskosten und Haushaltsfreibetrag, die nach
der damaligen Regelung im Einkommensteuergesetz
nur von alleinstehenden, nicht aber von verheirate-
ten Eltern beansprucht werden konnten. [...] In die-
sem 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 gewihlte Lebensfiihrungsmodell
zu kniipfen. Schlagwortartig zusammengefasst:
»=Dem Staat muss jede Familie gleich viel wert sein®.
In diesem Sinne kann man auch Art. 6 Abs. 1 GG als
»Neutralititsgebot* verstehen.” Allenfalls andere
Verfassungsvorschriften, insbesondere etwa die Re-
gelungen zur Gleichberechtigung von Minnern und
Frauen, sind prinzipiell geeignet, dieses Neutralitits-
gebot zu modifizieren.”

3. Verhiiltnis von Forderauftrag und Freiheitsrecht
Grundsitzlich gesteht das Bundesverfassungsgericht
dem Gesetzgeber bei der Ausgestaltung der Familien-
forderung Gestaltungsfreiheit zu.” Doch wiire es vor-
eilig, aus dieser Formulierung zu schlielen, dass der
Gesetzgeber véllig frei in der Wahl der Familienfor-
dermafinahmen wire. Auch die Annahme eines Ge-
staltungsspielraums entbindet nicht von der Beach-
tung der weiteren verfassungsrechtlichen Vorgaben.
Diese schrinken den Gestaltungsspielraum des Ge-
setzgebers selbstverstindlich ein.

Dies sicht auch das Bundesverfassungsgericht
nicht anders. Wenn es die groffe Gestaltungsfreiheit
des Gesetzgebers betont, geschicht dies in ganz ande-
rer Perspektive. Denn das Gericht setzt diese Ausfiih-
rungen ein, um die Behauptung zuriickzuweisen,
dass der Gesetzgeber zu bestimmten Formen der Fa-
milienforderung verpflichtet sei. Hier ist das Ge-
richt zu Recht sehr zuriickhaltend. Es betont, dass die
staatliche Familienforderung durch finanzielle Lei-
stungen unter dem Vorbehalt des Maglichen und im
Kontext  anderweitiger ~ Férdernotwendigkeiten
steht.” [...]

Der Gesetzgeber ist daher grundsitzlich frei da-
rin, in welchem Ausmafl und durch welche Instru-
mente er Familienforderung betreibt, solange er
nicht das verfassungsrechtlich gebotene — freilich

23 So etwa: Brosius-Gersdorf, Betreuungsgeld: Barleistung fiir Al-
leinverdienerfamilien und Gutscheine fiir ,Hartz IV-Familien,
ZRP 2010, S. 84, in diese Richtung auch: Huster, Die ethische
Neutralitiit des Staates, 2002, S. 533 ff.; Lang, Welche Mafinah-
men empfehlen sich, um die Vereinbarkeit von Berufstitigkeit
und Familie zu verbessern?, Verhandlungen des 60. Deutschen
Juristentages, Bd. 1I/1, 1994, S. O 61 (O 71 £.); Seiler, Das El-
terngeld im Lichte des Grundgesetzes, NVwZ 2007, S. 129 (132
f.).

24 Dazu unten Abschnite II1.

sehr schwer zu bestimmende — Untermafl unter-
schreitet. Doch die Frage, welche Familien der Staat
fordert, unterliegt nicht im selben Ausmaf$ der freien
Entscheidung des Gesetzgebers.

In seiner freiheitsrechtlichen Dimension verlangt
Art. 6 Abs. 1 GG, dass Familienforderung so ausge-
staltet ist, dass sie grundsitzlich allen Familien zu
Gute kommt. Nur wenn der Staat rechtfertigende
Griinde hat, darf er die Forderung auf bestimmte
Gruppen von Familien beschrinken. Ein Grund, der
prinzipiell die unterschiedliche Férderung von Fami-
lien rechtfertigen kann, ist etwa die soziale Bediirftig-
keit.” Doch diese rechtfertigenden Griinde diirfen
nicht selbst wieder gegen den Freiheitsgehalt des Art.
6 Abs. 1 GG verstoflen. Kern des Art. 6 Abs. 1 GG ist
die freie Entscheidung der Eltern iiber die Ausgestal-
tung ihrer familidren Gemeinschaft. Der Gesetzgeber
darf daher Familienférderung nicht davon abhingig
machen, dass die Eltern ihre Lebensgemeinschaft in
einer Weise fithren, die dem Staat ,besser gefillt”.
Eine Priferenz fiir eine bestimmte Form der Familie
darf staatlicherseits nicht festgelegt und erst recht
nicht mit Rechtsfolgen versehen werden. Denn ,jede
Férderung eines bestimmten Familientyps bewirke
zugleich  eine  Diskriminierung der anderen
Familientypen.“”

4. Beurteilung des Betreuungsgelds

Das Betreuungsgeld stellt eine finanzielle Leistung
des Staates zur Férderung bestimmter Familien dar.
Eine solche Beschrinkung der Familienférderung auf
bestimmte Familien ist nur zulissig, wenn sie durch
verfassungsrechtlich legitime Griinde gerechtfertigt
werden kann. Um dies beurteilen zu kénnen, sollen
die oben herausgearbeiteten Zwecke,” die mit der
Einfithrung eines Betreuungsgeldes beabsichtigt
werden, niher analysiert werden.

a) Betreuungsgeld aus sozialstaatlichen Griinden

Eine Rechtfertigung des Betreuungsgelds aus sozial-
staatlichen Griinden scheidet aus. Wenn es um sozia-
le Bediirftigkeit ginge, miisste das Betreuungsgeld an
Familien mit geringem Einkommen bezahlt werden,
unabhingig davon, ob in dieser Familie beide Eltern-
teile erwerbstitig sind oder nicht. [...]

25 BVerfGE 87, 1, 35 f,; 103, 242, 260.

26 Diesen anderen Kontext beriicksichtigt Schuler-Harms in ihrer
Ablehnung eines Neutralititsgebotes nicht hinreichend, a.a.O.
Fn.3,S. 19 ff.

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

28 BVerfGE 97, 332, 349.

29 Lang, a.a.0. Fn. 23,5. 0 72.

30 Dazu oben Abschnitt I.2.



STREIT 4/ 2010

171

b) Betreuungsgeld und ,, Wablfreiheit*

Als weiteres Argument berufen sich die Befiirworter
eines Betreuungsgeldes auf ,Wahlfreiheit“. [...]
Fraglich ist aber, ob das Betreuungsgeld wirklich
Wahlfreiheit vermittelt oder nur freie Wahl sugge-
riert. Betrachtet man das Betreuungsgeld unbefan-
gen, wirkt es offensichtlich Wahlfreiheit entgegen.
Denn es kniipft an die private Entscheidung iiber die
Form der Kinderbetreuung je nachdem, wie sie aus-
fillt, finanzielle Leistungen. Es ist schwer vorstellbar,
dass in irgendeinem anderen Kontext in der Auslo-
bung finanzieller Zuwendungen fiir nur eine von
zwei Alternativen eine Forderung der Wahlfreiheit
zwischen zwei Alternativen gesehen wiirde. Man stel-
le sich vor, der Staat wiirde fiir den Beitritt zu einer
bestimmten Religionsgemeinschaft eine Zahlung ge-
wihren, wihrend fiir den Beitritt zu einer anderen
Religionsgemeinschaft keine staatliche Forderung
erfolgte.

Das Betreuungsgeld konnte allenfalls in den Fil-
len als Realisierung von Wahlfreiheit begriffen wer-
den, in denen ohne das Betreuungsgeld eine Ent-
scheidung fiir hiusliche Betreuung unméglich wire.
Doch dies betrifft nur eine winzige Gruppe von Fa-
milien, nidmlich nur diejenigen, die sich wegen feh-
lender 150 Euro im Familieneinkommen die Ent-
scheidung fiir die hdusliche Betreuung durch ein El-
ternteil nicht leisten kénnen.” Allein der Umstand,
dass die hiusliche Betreuung maéglicherweise mit ei-
nem Erwerbsverzicht eines Elternteils einhergeht be-
griindet nicht, dass zuvor keine ,,Wahlfreiheit be-
standen hitte. Jede Entscheidung zwischen zwei Al-
ternativen bringt immaterielle und materielle Kosten
und Nutzen mit sich. Indem der Staat durch die Ein-
fiihrung eines Betreuungsgeldes die eine Alternative
attraktiver macht, verindert er die Kosten und Nut-
zen der Entscheidung. Er macht die eine Alternative
attraktiver, das Betreuungsgeld fungiert dann als eine
Art von ,,Belohnung®. Hierin liegt keine Forderung
von Wabhlfreiheit fiir Private, sondern die staatliche
Férderung einer Alternative — das Gegenteil von
privater Wahlfreiheic. [...]

¢) Betreuungsgeld als , Anerkennung*

Nach Auffassung der Befiirworter soll das Betreu-
ungsgeld die staatliche Anerkennung fiir die Erzie-
hungsleistung des daheim betreuenden Elternteils
ausdriicken. Doch dieses Argument liuft dem Kern
des Freiheitsrechts zuwider. Art. 6 Abs. 1 GG ver-
langt die Anerkennung der Erziehungsleistung aller
Eltern, unabhingig davon, wie sie die Kinderbetreu-
ung ausgestalten. Denn auch die Eltern, deren Kin-
der eine gewisse Zeit durch Dritte betreut werden, er-

31 Zum sozialen Problem der Anreizwirkung vgl. auch Schu-
ler-Harms, Expertise, S. 15; zu einer Verhaltensprornose unter

bringen eine erhebliche Erziechungsleistung. Typi-
scherweise umfasst die auflerhiusliche Betreuung
héchstens ein Drittel der Stunden eines Tages, hinzu
kommen die Wochenenden. Die Annahme, erwerbs-
titige Eltern bediirften keiner Anerkennung ihrer Er-
zichungsleistung ist nicht nur grotesk, sondern wi-
derspricht unmittelbar der Intention des Freiheits-
rechts des Art. 6 Abs. 1 GG. Wenn Art. 6 Abs. 1 GG
die freie Entscheidung der Eltern iiber die
Ausgestaltung ihrer Erzichungsarbeit schiitzt, darf
der Staat nicht die eine Form ,,anerkennen® und die
andere nicht. [...]

d) Betreuungsgeld als ,Ausgleich

Die Idee des Betreuungsgeldes als Ausgleich firmiert
ebenfalls stark in den Begriindungsgingen der Befiir-
worter. Dabei lisst sich an Ausgleich in drei unter-
schiedlichen Richtungen denken.

Zum einen konnte der Verlust an Erwerbsein-
kommen, den die hiusliche Kinderbetreuung mit
sich bringt, Anlass fiir einen Ausgleich sein. Doch
reicht diese nur sehr pauschale Annahme nicht aus.
Es ist nicht zwingend, dass die hiusliche Betreuung
mit Erwerbsverlust einhergeht. Denn nicht in allen
Fillen wiirde der erziehende Elternteil ansonsten Er-
werbseinkommen erzielen. Zudem ist der Verzicht
auf auflerhiusliche Erwerbsarbeit auch mit erhebli-

Beriicksichtigung mehrerer Faktoren vgl. ZEW-Studie, 2009,
a.a.0., Fn. 3.
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chem Zugewinn verbunden. Teils wird dies als das
»Schatteneinkommen® der Hausfrau bezeichnet.
Denn im Managen des Haushalts werden erhebliche
—auch finanziell wirksame — Leistungen erbracht. Al-
leinerzichende und beidseits erwerbstitige Eltern
miissen fiir solche Leistungen entweder fremde Hilfe
in Anspruch nehmen, die sie dann auch bezahlen
miissen, oder sie verzichten auf diese Leistungen —
okonomisch gesehen stellt auch dies Kosten dar. Au-
flerdem subventioniert der Staat bei verheirateten
Miittern durch Ehegattensplitting und beitragsfreie
Krankenmitversicherung diese Ausgestaltung des fa-
milidren Lebens ohnehin in erheblichem Umfang.
Schliellich erleben viele Eltern, auch wenn sie be-
rufstitig bleiben, Einbuflen im Erwerbseinkommen,
weil sie entweder in geringerem Umfang arbeiten
oder auf Karrierefortschritte verzichten. Die Idee des
Ausgleichs ist also viel weniger eindeutig, als sie auf
den ersten Blick scheint. Aber selbst wenn die Aus-
gleichsidee in einer typisierten Weise zutrife, wire
der Staat nicht berechtigt, einen solchen ,,Ausgleich®
vorzunechmen. Durch die Verinderung der
Entscheidungsparameter der privaten Entscheidung
verstiefle der Staat gegen die Verpflichtung zur
Neutralitit gegeniiber verschiedenen
Familienformen. (s.o. Abschnitt I1.2.)

Zum Zweiten konnte der Ausgleichsgedanke
statt auf die einzelne Familie auf die Beriicksichti-
gung der verschiedenen Familienmodelle im staatli-
chen Haushalt bezogen werden. Da erhebliche staat-
liche Mittel in den Ausbau von Kinderbetreuungs-
einrichtungen gesteckt werden, miisse auch das an-
dere ,Familienmodell® staatliches Geld erhalten.
Auch diese Argumentation kann nicht iiberzeugen.
Mit dem Ausbau von Kinderbetreuungseinrichtun-
gen erfiillt der Staat eine ihm auferlegte Aufgabe. Das
Bundesverfassungsgericht hat es als Pflicht des
Staates formuliert,

»Grundlagen dafiir zu schaffen, daf¢ Familientiitig-
keit und Erwerbstiitigkeit aufeinander abgestimmt
werden kinnen und die Wahrnehmung der familiii-

ren Erziehungsaufgabe nicht zu beruflichen Nach-
teilen fiibrt. 2

Die Verbesserung der Angebote der institutionellen
Kinderbetreuung wird dabei explizit als eine der
Mafinahmen genannt, die der Staat vorzunehmen
hat.” Erfiillt der Staat aber ihm obliegende Aufgaben,

32 BVerfGE 88, 203, 260.

33 BVerfGE 88, 203, 260; 99, 216, 234.

34 In diese Richtung Seiler, a.a.O. Fn. 23, der in der Kinderbetreu-
ung im Falle hoheitlicher Trigerschaft durch den steuerfinanzier-
ten Verzicht auf dquivalent bemessene Gebiihren eine 6konomi-
sche Transferleistung sieht (S. 123), die im Falle elterlicher Eigen-
betreuung ausgeglichen werden soll (S. 129).

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 wire.

Zum Dritten kénnte der ,Ausgleich® bezogen
werden auf die Nicht-Inanspruchnahme einer staatli-
chen Leistung. Kinderbetreuungseinrichtungen sind
teuer, die Gebiihren, die von den Eltern fiir den Be-
such dieser Einrichtung erhoben werden, decken die
Kosten bei weitem nicht ab. Zu iiberlegen wire, ob
der Staat denjenigen, die diese Einrichtung nicht
nutzen, durch Barzahlung einen Ausgleich zuwenden
darf.** Doch ein solches Herangehen wiire prinzipiell
unzulissig. Die staatliche Schaffung einer Einrich-
tung wird dadurch gerechtfertigt, dass sie im 6ffentli-
chen Interesse liegt. Dies hat zwar nicht zur Konse-
quenz, dass die Nutzung einer 6ffentlichen Einrich-
tung deshalb immer kostenlos méglich sein miisste,
doch die umgekehrte Variante, die Nicht-Nutzer zu
bezahlen, entzieht der Schaffung der Einrichtung die
notwendige Legitimation. Diejenigen, die keine Bii-
cher aus offentlichen Bibliotheken ausleihen, nicht
schwimmen gehen oder keine Opern- oder Theater-
auffiihrungen besuchen, koénnen  staatlicherseits
nicht fiir die Nicht-Inanspruchnahme ,entschidigt*
werden. Wenn der Staat ein Interesse daran hat, dass
seine Biirgerinnen und Biirger die Einrichtung nicht
nutzen, muss er die Schaffung dieser Einrichtung
unterlassen.

II1. Vereinbarkeit mit Art. 3 Abs. 2 GG
Das Betreuungsgeld konnte auch der Gleichberechti-
gungsgarantie von Art. 3 Abs. 2 GG widersprechen.

In Betracht kommt insbesondere ein Verstof gegen
Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG.

1. Gehalt des Verfassungsauftrags

Von Anfang an hatte das Grundgesetz der Gleichbe-
rechtigung von Minnern und Frauen besondere Auf-
merksamkeit gewidmet. In zwei Absitzen konkreti-
sierte es die Gleichbehandlung der Geschlechter: In
Art. 3 Abs. 2 GG (a.F)” ordnete es die Gleichberech-
tigung von Minnern und Frauen an, in Art. 3 Abs. 3
GG verbot es zudem die Bevorzugung oder Benach-
teiligung wegen des Geschlechts. Das Bundesverfas-
sungsgericht hat dieser Vorschrift schon friih ein
Gleichberechtigungsgebot entnommen:”’

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

36 Ausfiihrlich zur Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
zu Art. 3 Abs. 2 GG: Sacksofsky, Das Grundrecht auf Gleichbe-
rechtigung, 2. Aufl. 1996, S. 23 ff. und 386 ff.
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sDer  Satz  ,Minner wund Frauen  sind
gleichberechtigt will nicht nur Rechtsnormen besei-
tigen, die Vor- oder Nachteile an Geschlechtsmerk-
male ankniipfen, sondern fiir die Zukunft die

37

Gleichberechtigung der Geschlechter durchsetzen. *

Mit der Verfassungsreform 1994 wurde Art. 3 Abs. 2
GG durch einen zweiten Satz erginzt, der den Verfas-

sungsauftrag explizit ins Grundgesetz aufnahm. Art.
3 Abs. 2 Satz 2 GG lautet:

»Der Staat fordert die ratsiichliche Durchsetzung
der Gleichberechtigung von Frauen und Minnern
und wirkt auf die Beseitigung bestehender Nachteile

hin.

[...] Freilich erkennt das Bundesverfassungsgericht
dem Gesetzgeber bei der Frage, wie er diesem Gebot
nachkommt, Gestaltungsspielraum zu:

»Die Art und Weise, wie der Staat seine Verpflich-
tung erfiillt, die ratsichliche Durchsetzung der
Gleichberechtigung von Minnern und Frauen zu
fordern und auf die Beseitigung bestehender Nach-

teile hinzuwirken, obliegen seiner Ausgestaltungsbe-

Sfugnis. @

[...] Doch dies hat nicht zur Folge, dass der Verfas-
sungsauftrag deshalb wirkungslos wire. Ein Gesetz,
das dem Ziel der tatsichlichen Gleichberechtigung
zuwiderliuft, ist verfassungswidrig.” Denn hier gel-
ten die funktionell-rechtlichen Bedenken, die beim
Anspruch auf Erlass einer bestimmten Mafinahme
den gerichtlichen Priifungsmafistab reduzieren,
nicht. Es entspricht dem typischen Charakter ge-
richtlicher Titigkeit, eine konkrete Mafinahme auf
ihre Vereinbarkeit mit dem Verfassungsauftrag zu
tiberpriifen.

Bezogen auf den Gleichberechtigungssatz bedeu-
tet dies: Regelungen sind nicht schon dann verfas-
sungswidrig, wenn andere Mafinahmen zur Forde-
rung tatsichlicher Gleichstellung geeigneter oder
wirksamer wiren.” Das Gleichstellungsziel verbietet
aber Normierungen, die die iiberkommene Rollen-
verteilung zwischen den Geschlechtern verfestigen./*1
Dies gilt insbesondere fiir neu eingefiihrte gesetzliche
Regelungen. Der Verfassungsauftrag ist in erster Li-
nie zukunftsbezogen. Der Staat muss bei allen

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

38 BVerfGE 109, 64, 90.

39  Ahnlich auch Riifner, in: Dolzer et al. (Hg.), Bonner Kommen-
tar, Stand 2010, Art. 3 Abs. 2 und 3, Rn. 688.

40 Schuler-Harms, a.a.O. Fn. 3, S. 22.

41 BVerfGE 85, 191, 210.

Maflnahmen, die er neu erlisst, den

Verfassungsauftrag beachten.

2. Betreuungsgeld und Verfassungsauftrag

Das Betreuungsgeld ist geschlechtsneutral formu-
liert. Es kann Miittern wie Vitern zugutekommen.
Doch wiire es voreilig aus dem Fehlen einer unmittel-
baren Verwendung des Merkmals Geschlecht zu
schlieflen, dass deshalb eine Verletzung des Gleichbe-
rechtigungssatzes ausscheide. Denn eine formale Be-
trachtungsweise reicht fiir die Beurteilung nach Art.
3 Abs. 2 GG nicht aus, sondern es miissen die realen
Wirkungsbedingungen einbezogen werden. Das
Bundesverfassungsgericht hat ausdriicklich hervor-
gehoben, dass iiber die unmittelbare Ungleichbe-
handlung hinaus, die unterschiedlichen Auswirkun-
gen einer Regelung ebenfalls Bedeutung erlangen:
Die Durchsetzung der Gleichberechtigung konne
auch durch Regelungen gehindert werden, die zwar
geschlechtsneutral formuliert seien, im Ergebnis aber
aufgrund natiirlicher Unterschiede oder der
gesellschaftlichen Bedingungen tiberwiegend Frauen
betreffen.”

Auch heute gilt fiir die Gesellschaft der Bundesre-
publik noch, dass die hiusliche Betreuung von Klein-
kindern ganz tiberwiegend von Miittern und nicht
von Vitern wahrgenommen wird.” Von allen Rege-
lungen in diesem Bereich sind also Frauen wesentlich
stirker betroffen als Minner. [...] Der Verfassungs-
auftrag verbietet nach der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts die Verfestigung der iiber-
kommenen Rollenverteilung.44 Es ist daher offen-
sichtlich, dass eine Regelung, die darauf zielt, mehr
Miitter dazu zu bewegen, ihre Kinder zuhause zu be-
treuen, dem Verfassungsauftrag des Art. 3 Abs. 2 GG
zuwiderlduft. [...]

Somit erklirt sich die geradezu iiberraschende
Liicke in der Begriindung des Betreuungsgelds durch
die Befiirworter.” Hitten die Befiirworter eindeutig
das Ziel verfolgt, mehr Miitter dazu zu bewegen, ihre
Berufstitigkeit (zumindest voriibergehend) aufzuge-
ben, um hiusliche Kinderbetreuung zu tibernehmen,
wiire dies offensichtlich verfassungswidrig. Nach An-
gaben der Befiirworter soll dies aber nicht das Ziel der
Regelung sein, sondern —wie oben dargestellt —ande-
re Ziele sollen die Regelung tragen. Dennoch bleibt
festzuhalten, dass die Regelung den Effekt hat, es
Frauen nahezulegen, die Zeiten der hiuslichen Kin-

42 BVerfGE 113, 1, 15 f.

43 Befund mit Zahlen bei Knickrehm, Familienférderung: Finan-
zielle und institutionell, in: Familie und Sozialleistungen,
SDSRV 57, 2008, S. 151 (155): In Deutschland sinkt die Be-
schiftigungsquote von Frauen deutlich, wenn die Betreuung klei-
ner Kinder erforderlich ist.

44 BVerfGE 85, 191, 210.

45  Siehe oben Abschnitt 1. 3.e).
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derbetreuung iiber das erste Lebensjahr des Kindes
hinaus auszudehnen. Selbst wenn die tatsichlich
steuernden Effekte angesichts der niedrigen voraus-
sichtlichen Hohe des Betreuungsgeldes begrenzt sein
mégen,46 ist die symbolische Wirkung doch
erheblich.

Dies ist im Lichte des Verfassungsauftrags auf
Férderung der Gleichberechtigung nicht unproble-
matisch. Schon jetzt wird die Hausfrauentitigkeit
durch vielfiltige Instrumente, wie etwa das Ehegat-
tensplitting oder die beitragsfreie Mitversicherung in
der gesetzlichen Krankenversicherung, geférdert.”
[...] Der Verfassungsauftrag verlangt Schritte in die
Lrichtige Richtung®, also dahin, Frauen die Verein-
barkeit von Beruf und Familie zu erméglichen.” Das
Betreuungsgeld liuft dem entgegen.

46 Dazu ZEW-Studie, a.a.0. Fn. 3, S. 78.

47 Zur Benachteiligung von Miittern im Steuerrecht etwa: Sacksofs-
ky, Einfluss des Steuerrechts auf die Berufstitigkeit von Miittern,
in: Hohmann-Dennhardt u.a. (Hg.), Geschlechtergerechtigkeit.
Festschrift fiir Heide Pfarr, 2010, S. 363; Ahmann, Die berufsti-
tige Mutter — das Stiefkind im Steuerrecht, NJW 2002, S. 633.

48 BVerfGE 97, 332, 348; 88, 203, 260; zustimmend Kokott,

Gleichheitssatz und Diskriminierungsverbot in der Rechtspre-

[...] Die Ehe kann nicht linger als lebenslanges
Versorgungsinstitut fiir Hausfrauen begriffen wer-
den. Die Hausfrauentitigkeit wird zunechmend pre-
kir und ist mit erheblichen Armutsrisiken im Alter
oder nach der Scheidung verbunden.” Dem Verfas-
sungsauftrag der Durchsetzung tatsichlicher Gleich-
berechtigung entspricht es daher nicht, Frauen An-
reize zu dieser prekiren Lebensform zu geben. [...]

IV. Ergebnis

Die geplante Einfiihrung eines Betreuungsgeldes ver-
stoflt gegen den Schutz der Familie nach Art. 6 Abs. 1
GG und gegen den Verfassungsauftrag zur Forde-
rung der tatsichlichen Durchsetzung der Gleichbe-
rechtigung von Frauen und Minnern nach Art. 3
Abs. 2 Satz 2 GG.

Art. 6 Abs. 1 GG verlangt, dass der Staat die Aus-
gestaltung der Kinderbetreuung der freien Entschei-
dung der Eltern iiberlisst. Grundsitzlich muss jede
Familie dem Staat gleich viel wert sein, muss Fami-
lienférderung allen Familien zugute kommen. Will
der Staat Familienférderung auf bestimmte Typen
von Familien beschrinken, muss er dafiir gute Griin-
de haben. Keines der mit einem Betreuungsgeld ver-
folgten Ziele ist geeignet, die durch das Betreuungs-
geld verursachte Ungleichbehandlung verschiedener
Familienformen zu rechtfertigen.

Der Verfassungsauftrag nach Art. 3 Abs. 2 Satz 2
GG verbietet dem Staat, die iiberkommene Rollen-
verteilung zwischen Minnern und Frauen zu verfes-
tigen. Zwar kniipft das Betreuungsgeld nicht unmit-
telbar an das Merkmal Geschlecht an, sondern kann
grundsitzlich von Miittern wie Vitern beansprucht
werden. Doch in der gesellschaftlichen Wirklichkeit
wird auch heute noch die Betreuung von Kleinkin-
dern ganz iiberwiegend von Miittern iibernommen.
Die mit dem lingeren Ausscheiden aus dem Beruf
einhergehenden Risiken werden daher vor allem
Frauen betreffen. Das Betreuungsgeld hat den Effekt,
die tiberkommene Rollenverteilung zu verfestigen.

Es verstof$t damit gegen den Verfassungsauftrag aus
Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG.

chung des Bundesverfassungsgerichts, in: Badura/ Dreier (Hg.),
Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, Bd. 2, 2001, S.
127 (152 f.).

49 Kommission der Europiischen Gemeinschaften, Strategie fiir die
Gleichstellung von Frauen und Minnern 2010-2015, Mitteilung
vom 21.09.2010, KOM (2010) 492 endg., SEK(2010)
1079,1080, S. 5.



