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Vorwort

Wichtige gesellschaftspolitische Weichenstellungen wer-
den gegenwartig im Kontext der Familienpolitik disku-
tiert. An der Frage, wie Familien unterstitzt werden sol-
len, welches Familien- und Frauenbild der Familienpolitik
zugrunde liegt, wie Kinderarmut effektiv und effizient
bekampft werden kann, wie Pflege in der Gesellschaft
organisiert werden sollte und wie tatsachliche Chancen-
gleichheit erreicht werden kann, entziinden sich heftige
politische Debatten. Die familienpolitische Diskussion
ist in der letzten Zeit wieder grundsatzlicher geworden,
ideologischer und wertegebundener. Im Kontext der Fami-
lienpolitik werden grundlegende Fragen der Arbeitsteilung
von Mann und Frau, von Staat und Gesellschaft aufge-
worfen. Die Alterung der Gesellschaft und der Riickgang
der Geburtenrate bilden den Hintergrund fir diese Debat-
ten und verschafft ihnen eine hohe gesellschaftspolitische
Aufmerksamkeit — auch in Kreisen, die sich bislang wenig
fUr Fragen der Familienpolitik interessierten.

Intensive Debatten hat in jungster Zeit ein familienpoli-
tischer Vorschlag der schwarz-gelben Bundesregierung
ausgeldst: Laut Koalitionsvertrag soll ab 2013 ein soge-
nanntes ,Betreuungsgeld” eingefiihrt werden. Eltern, die
ihr unter dreijahriges Kind vollstandig zuhause betreuen
und keinen Kita-Platz in Anspruch nehmen, sollen (ange-
lehnt an existierende Regelungen in vier Bundeslandern)
monatlich einen Betrag vom Staat (150,-) erhalten. Uber
diese familienpolitische MaBnahme — in kritischen Krei-
sen polemisch ,Herdpramie” genannt — wurde heftig im
Hinblick auf seine familien- und gleichstellungspolitischen
Implikationen diskutiert.

Um einen Beitrag zur juristischen und verfassungsrecht-
lichen Dimension der potentiellen Einfihrung eines ,,Be-
treuungsgeldes” zu leisten, hat die Friedrich-Ebert-Stif-
tung ein juristisches Gutachten in Auftrag gegeben. Die
renommierte Verfassungsrechtlerin Prof. Dr. Margarete
Schuler-Harms (Lehrstuhl fur Offentliches Recht an der
Helmut-Schmidt-Universitat in Hamburg) hat sich mit
dem familienpolitischen Instrument , Betreuungsgeld”
befasst und untersucht, wie es sich mit anderen (verfas-
sungs-) rechtlichen Grundsatzen vertragt. Sie kommt zu
dem Schluss, dass ein Betreuungsgeld als ,,verfassungs-
rechtlich prekar” einzustufen ist, da es sich mit wichtigen
Grundsatzen des geltenden Rechts nicht vertragt. Mit
dem Betreuungsgeld verbindet sich dartiber hinaus — auch
aus juristischer Sicht — eindeutig ein familien- und gleich-
stellungspolitischer Rollback.

Wir freuen uns, lhnen das Gutachten in der Schriftenreihe
des Referats Forum Politik und Gesellschaft zur Verfligung
stellen zu kdnnen und mochten uns an dieser Stelle bei
Prof. Dr. Schuler-Harms fur die detaillierte und kenntnis-
reiche Untersuchung bedanken. Wir sehen es als unsere
Aufgabe, die familienpolitische Diskussion mit Expertisen
und Dialogveranstaltungen zu begleiten und im Dialog
tragfahige Antworten fur eine zeitgemaBe Familienpolitik
zu finden. Wir hoffen mit der Veréffentlichung des Gut-
achtens einen nutzlichen Beitrag fur eine zukunftsorien-
tierte und progressive Familienpolitik zu leisten und win-
schen dem Gutachten viele Leserinnen und Leser —und der
Familienpolitik weiterhin eine Begleitung durch intensive
und konstruktive Debatten.

Berlin im November 2010

Bettina Luise Rirup
Forum Politik und Gesellschaft



Einfuhrung

Die wichtigsten Ergebnisse in der
Ubersicht

Wie ist das Betreuungsgeld juristisch zu bewerten? Wie
verhalt es sich zum Grundgesetz und zu bestehender Ge-
setzgebung? Und wie wirde es sich auf die Gesellschaft
auswirken — auf die Gleichstellung von Mannern und
Frauen, auf die Arbeitsteilung in den Familien und auf
die Lebenslaufe der Mutter?

Mehrfachprivilegierung konservativer Arbeitsteilung
in der Familie:

Das Betreuungsgeld ist ein familienpolitisches Instrument,
das zwar geschlechtsneutral konzipiert ist, aber in der
Praxis vermutlich hauptsachlich von Frauen in Anspruch
genommen wdirde, da wenige Manner fir ein ,Betreu-
ungsgehalt” von 150 Euro pro Monat zuhause bleiben
wdrden. Es wirkt also als finanzieller Anreiz fir Mutter,
langer als ein Jahr aus dem Berufsleben auszusteigen,
besonders in Kombination mit dem Ehegattensplitting
und der beitragsfreien Familienkrankenversicherung. Wer
stattdessen Vollzeit arbeitet und den Krippenplatz nutzt,
wird doppelt benachteiligt. Er/sie muss nicht nur die Ge-
bihren far den Krippenplatz zahlen, sondern auch auf
150 Euro Betreuungsgeld sowie auf Steuererleichterungen
verzichten. Das heif3t: Unter dem Deckmantel der ,, Wahl-
freiheit” wird der Krippenplatz kunstlich , verteuert”. Auf
diese Weise mischt sich der Staat massiv in die eheliche Ar-
beitsteilung ein. Er privilegiert gleich mehrfach die , Allein-
erndhrerfamilie”, befordert die klassische Arbeitsteilung

und zementiert auf diese Weise konservative Rollenmu-
ster. In ihrem Gutachten stellt Frau Prof. Schuler-Harms die
Frage: Ist eine solche Einmischung von Seiten des Staates
Uberhaupt zulassig?

Unzuldssige Einmischung des Staates:

Das Betreuungsgeld gehért zu den MaBnahmen im Rah-
men der Familienférderung, wie sie im Grundgesetz in
Art. 6 Abs. 1 gefordert werden. Art. 6 Abs. 1 verpflichtet
den Gesetzgeber zum Schutz von Familien generell, aber
besonders zu Gleichstellung von Frauen und Mannern
innerhalb der Familie. Die Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichtes lasst hier keinen Zweifel: Der Artikel
verpflichtet den Staat, die gesetzlichen Grundlagen dafur
zu schaffen, dass Beruf und Familie zu vereinbaren sind
und die Wahrnehmung der Erziehungsaufgabe nicht zu
beruflichen Nachteilen fuhrt. Dartiber hinaus enthalt Art.
6 Abs. 1 ein ,Nichteinmischungsgebot”: Es schitzt das
Recht, die eheliche und familidre Lebensform nach eige-
nen Vorstellungen auszugestalten und die Freiheit, Uber
Aufgabenverteilung in Ehe und Familie zu entscheiden.
Das bedeutet: Der Gesetzgeber darf bestimmte Familien-
fuhrungskonzepte nicht von vornherein aus der Férderung
ausschlieBen. Mit dem geplanten Betreuungsgeld wirde
er jedoch genau das tun.

Staatsziel Gleichstellung konterkariert:

.Der Staat fordert die tatsachliche Durchsetzung der
Gleichberechtigung von Frauen und Mannern und wirkt
auf die Beseitigung bestehender Nachteile hin”, so heiBt
es in Art. 3 Abs. 2 GG. Das Gleichstellungsziel fordert
vom Gesetzgeber nicht nur, darauf zu verzichten, durch
Gesetzgebung bestehende Rollenmuster zu verfestigen,
sondern es weist ihm eine aktive Rolle dabei zu, gesell-
schaftliche Strukturen zu verandern — und zwar in Rich-
tung einer gerechteren Verteilung von Erwerbsarbeit und
Familienarbeit zwischen den Geschlechtern. Frau Prof.
Schuler-Harms kommt in ihrem Gutachten zu dem Urteil,
dass ein Betreuungsgeld die traditionelle Rollenverteilung
zwischen Frauen und Mannern verfestigen und somit dem
Staatsziel , Gleichstellung” zuwiderlaufen wirde.

Verfassungsrechtlich prekar:

Wenn der Gesetzgeber im Rahmen seiner Familienforder-
aufgabe eine neue Sachleistung einfuhrt, darf er keine
Gruppen unzuladssig begunstigen oder benachteiligen,
das verlangt der allgemeine Gleichheitssatz, der sich aus
Art. 3 Abs. 1 GG ergibt. Der allgemeine Gleichheitssatz
verlangt vom Gesetzgeber bei Ungleichbehandlung daher
eine strenge Priifung der Grinde: Ist das Ziel, das mit der
Ungleichbehandlung verfolgt wird, verfassungsgemafB?
Sind die Kriterien, nach denen die Leistung verteilt wird,
legitim?



Die Gutachterin pruft die fur die Differenzierung haupt-
sachlich angefuhrten beiden Griinde und kommt zu dem
Schluss, dass sowohl der eine als auch der andere nicht
genugt: Die Begrindung, das Betreuungsgeld sei eine
Kompensation fir diejenigen, die keinen 6ffentlichen Be-
treuungsplatz in Anspruch nehmen, sei nicht nachvoll-
ziehbar, da den Eltern, die ihre Kinder selbst betreuen,
kein Schaden dadurch entstehe, dass andere Eltern Be-
treuungsplatze nutzen. Auch die Begriindung, mit dem
Betreuungsgeld wirde Erziehungsleistung anerkannt und
Wahlfreiheit ermdglicht, verwirft Prof. Schuler-Harms.
Sie stellt fest, dass das Ziel hier eben nicht die prokla-
mierte Wahlfreiheit ist, sondern gezielt Einfluss auf die
Wahl der Betreuungsform genommen werden soll: ,Die
Zielsetzungen der Férderung von Wahlfreiheit und der
Anerkennung schlieBen sich folglich aus. Der Zweck ei-
ner Anerkennung der elterlichen Erziehungsleistung for-
dert auBerdem die traditionelle Rollenverteilung zwischen
Frauen und Mannern und steht deshalb nicht im Einklang
mit dem Gleichberechtigungsgebot aus Art. 3 Abs. 2 GG.”
Um es Uberspitzt zu formulieren: Nach Frau Prof. Schuler-
Harms darf Ideologie bei der Ausgestaltung von Familien-
leistungen keine Rolle spielen. Die Differenzierung bei der
Auszahlung des Betreuungsgeldes nach der Art der Be-
treuung (zuhause oder in der Krippe) ist in den Augen von
Prof. Schuler-Harms daher ,,verfassungsrechtlich prekar”.

Paradoxe Gesetzgebung:

Laut der jungsten Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichtes zum allgemeinen Gleichheitssatz ist der
Gesetzgeber zu ,folgerichtiger Gesetzgebung” verpflich-
tet. Das bedeutet auch, dass eine neue Familienleistung
sich sinnvoll in das bisherige System der Familienférde-
rung einfugen sollte. Wie passt das Betreuungsgeld also
in die Landschaft der bestehenden Familienleistungen?
Wie wiirde es diese Landschaft verdndern? Wie wirde es
sich in dem bestehenden Geflige auswirken? Das neue
Unterhaltsrecht, das die Unterhaltszahlung an die ehe-
malige Ehepartnerin (bzw. den ehemaligen Ehepartner)
auf drei Jahre begrenzt, verlangt von Frauen 6konomische
Unabhangigkeit. Es halt Mitter dazu an, nicht zu lange
aus dem Beruf auszusteigen, also ihre Karrierechancen
nicht der Familie zu ,opfern” und dadurch den beruf-
lichen Wiedereinstieg zu gefédhrden. Das Betreuungsgeld
zielt in die entgegengesetzte Richtung. Ehegattensplit-
ting, beitragsfreie Familienversicherung und Betreuungs-
geld addieren sich zu einem erheblichen 6konomischen
Anreiz fUr Mitter, keiner Erwerbsarbeit nachzugehen und
sich in finanzielle Abhangigkeit vom Ehepartner zu be-
geben. Das bedeutet: Das auf den ersten Blick finanziell
reizvolle Betreuungsgeld hat lebenslange finanzielle Fol-
gen fur die Frau — bis hin zur Rente. Angesichts des neuen
Unterhaltsrechts wird das Betreuungsgeld im schlimmsten

Fall zur Armutsfalle, wenn die Ehe scheitert. Das Einfligen
einer solchen Falle in die bestehende Gesetzgebung kann
daher als paradoxe oder auch verantwortungslose Ge-
setzgebung bezeichnet werden, da es Entscheidungen
fordert, die erhebliches Potenzial haben, sich im Lebens-
verlauf negativ auszuwirken.

Der problematische Aspekt der riskanten Lebensentschei-
dungen gilt nicht nur in Bezug auf die Mutter bzw. in Be-
zug auf eine Scheidung. Auch wenn das Elternpaar zusam-
menbleibt, ist der Ausstieg aus dem Beruf problematisch:
Das lebenslange Angestelltenverhaltnis wird in der Ar-
beitswelt immer mehr zur Ausnahme, Berufslaufbahnen
werden zunehmend fragmentarisch, so dass es riskant ist,



innerhalb einer Familie alles auf einen Alleinverdiener zu
setzen. Daher erscheint es heikel, wenn der Staat jungen
Familien den gesetzlich garantierten Betreuungsplatz fur
150 Euro im Monat ,,abkauft” und auf diese Weise eine
Entscheidung fordert, die auf lange Sicht die materielle
Grundlage der Familie gefdhrden kann.

Wabhlfreiheit nur fiir Besserverdienende:

Beim ,alten”, 2005 abgeschafften Erziehungsgeld wa-
ren in den letzten Jahren seiner Auszahlung enge Ein-
kommensgrenzen gesetzt. Das Betreuungsgeld hingegen
stiinde allen Familien unabhangig von der Hohe ihrer Ein-
kommen zur Verflgung, sofern sie auf einen &ffentlichen
Krippenplatz verzichten. Das bedeutet: Fir Familien mit
niedrigem und mittlerem Einkommen ist die Wahl einge-
schrankt, hier legt das Betreuungsgeld der Mutter nahe,
die 150 Euro im Monat in Anspruch zu nehmen und aus
dem Beruf auszusteigen, statt einen gebUhrenpflichtigen
Krippenplatz in Anspruch zu nehmen. Gut verdienende
Familien haben hingegen die freie Wahl, sich entweder
fur den offentlichen Krippenplatz zu entscheiden oder
stattdessen die 150 Euro Betreuungsgeld als Zuschuss
zur privaten Kinderbetreuung in Anspruch zu nehmen.

Zuriick in die familienpolitische Vergangenheit?
Die Einfuhrung des Betreuungsgeldes wird hauptsachlich
von der CSU vertreten. In Bayern wird an niedrig verdie-
nende Eltern bereits jetzt eine monatliche ,Erziehungs-
beihilfe” gezahlt, deren Verwandtschaft zum Betreuungs-
geld nicht zu Ubersehen ist. Laut Gesetz geht es darum,
.Eltern die eigene Betreuung ihrer Kinder durch Verzicht
auf eine Erwerbstatigkeit oder durch deren Einschrankung
zu ermdglichen.” Auch die Hohe der Zahlung (150 Euro)
ist identisch mit der Hohe des bundesweit geplanten Be-
treuungsgeldes. Die CSU hat bislang nicht prazisiert, ob
das bundesweite Betreuungsgeld das landesweite Erzie-
hungsgeld ersetzen oder zu ihm hinzugefugt werden soll.
Sofern ersteres gilt, bedeutet die Einfihrung des Betreu-
ungsgeldes fur Bayern: Kosten werden vom Land auf den
Bund verlagert und die , Erziehungsbeihilfe” fur Gering-
verdiener/innen wird in eine Zahlung fur Eltern jeglicher
Einkommensklassen umgewandelt.

Bayern ist nicht das einzige Land, das eine ,Erziehungs-
beihilfe” an Eltern mit Kindern unter drei Jahren auszahlt.
Ein ,Landeserziehungsgeld” existiert auch in Thuringen,
in Sachsen und in Baden-Wirttemberg. Teilweise ist es —
wie das geplante ,Betreuungsgeld” — an die Bedingung
geknupft, dass kein 6ffentlicher Kinderbetreuungsplatz in
Anspruch genommen wird.

Das Konzept des Betreuungsgeldes steht sowohl in inhalt-
licher Nahe zu den , Landeserziehungsgelder” als auch zu

dem Konzept des 1986 in der alten Bundesrepublik einge-
fUhrten Erziehungsgeldes, das 2005 vom , Elterngeld” ab-
geldst wurde. Das Elterngeldkonzept wurde nach skandi-
navischem Vorbild entwickelt. Im Zusammenspiel mit dem
Rechtsanspruch auf einen Krippenplatz fur Kinder ab eins
sollte es unter anderem eine schnelle Riickkehr der Mutter
in den Beruf beférdern, um der ungleichen Teilhabe von
Mannern und Frauen am Arbeitsmarkt entgegenzuwirken.
Das Betreuungsgeld wirkt in die entgegensetzte Richtung.

Christina Schildmann
Forum Politik und Gesellschaft



l. Konzept des
Betreuungsgeldes
in §16 Abs.4 SGB Vi

1. Die Regelung des § 16 Abs.4 SGB VIl

a) Regelungsgeschichte
2008 fugte der Gesetzgeber folgende Regelung in das
SGB VIl ein:

.Ab 2013 soll fur diejenigen Eltern, die ihre Kinder
von ein bis drei Jahren nicht in Einrichtungen betreuen
lassen wollen oder kénnen, eine monatliche Zahlung
(zum Beispiel Betreuungsgeld) eingefuhrt werden.” !

1 8§16 Abs.4 SGB VIII, eingefuigt durch das Kinderférderungs-
gesetz (KiF6G) vom 10. Dezember 2008 (BGBI. I, 2403).



Die Regelung steht in engem politischen Zusammenhang
mit der Schaffung eines Rechtsanspruchs auf frahkind-
liche Férderung in einer Tageseinrichtung oder in der Ta-
gespflege fur Kinder, die das erste Lebensjahr vollendet
haben.? Der Bund sieht einen solchen Rechtsanspruch ab
2013 vor. Er hat die entsprechende Regelung ebenfalls
bereits 2008 erlassen, ihren Geltungsbeginn vordatiert?
und in §§24, 24a SGB VIII Gbergangsweise die Pflicht der
Lander zum Ausbau des Betreuungsangebots fir Klein-
kinder normiert.* 8 16 Abs. 4 SGB VIl resultiert aus einem
politischen Kompromiss der GroBen Koalition Uber die
kinftige Gestaltung der Kleinkindbetreuung.

b) Zwecksetzungen und erwartete Wirkungen

Dem § 16 Abs. 4 SGB VIl wurden 2008 und werden heute
verschiedene Zwecke bescheinigt. In der amtlichen Be-
grindung zum Entwurf des KiF6G fuhren die Fraktionen
der Regierungskoalition aus:

,Durch Anfligung eines neuen Absatzes 4 an § 16 SGB
VIIl bringt die Bundesregierung zum Ausdruck, neben
dem Ausbau der Kindertagesbetreuung auch die he-
rausragende Leistung der Eltern bei der Erziehung des
Kindes zu wiirdigen. Die konkrete Ausgestaltung soll
zum Jahr 2013 geklért werden. Der Gesetzgeber ist
dabei in seiner Entscheidung frei.”>

Auch eine Kompensationsfunktion wurde dem Betreu-
ungsgeld in den Gesetzesberatungen zugeschrieben:
Das Betreuungsgeld soll als , Ausgleich” Eltern zugute
kommen, die ihr Kind nicht in einer Ein-

richtung oder in Tagespflege betreuen

lassen.®

2 So die amtliche Begriindung zum Entwurf des KiFoG, BT-Drucks.
16/9299, S. 10, sowie die Beschlussempfehlung und Bericht des
Ausschusses fur Familie, Senioren, Frauen und Jugend, BT-Drucks.
16/10357, S. 22 (Einlassung der Fraktion der CDU/CSU) und S. 23
(Einlassung der Fraktion der SPD).

3 §24 SGB VIl in Art. 1 Abs. 7 KiF6G.

4 Zur Bedeutung der Norm und zur Rechtsentwicklung vgl. z.B.
Lakies, in: MUnder/Meysen/Trenczek, § 24 SGB VIl Rn. 1ff.; die ab 2013
geltende Fassung des § 24 ist im Anschluss an Rn.62 abgedruckt.

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

6 Beschlussempfehlung und Bericht, BT-Drucks. 16/10357, S. 22
(CDU/CSV).

Die neue Koalition aus CDU, CSU und FDP vereinbarte au-
Berdem im Koalitionsvertrag fur die 17. Legislaturperiode:

,Um Wahlfreiheit zu anderen 6ffentlichen Angeboten
und Leistungen zu ermoglichen, soll ab dem Jahr 2013
ein Betreuungsgeld in Héhe von 150,- Euro, gegebe-
nenfalls als Gutschein, fur Kinder unter drei Jahren als
Bundesleistung eingefthrt werden.”

Das Argument der Wahlfreiheit betont die CSU als starkste
Beflrworterin eines Betreuungsgeldes. Der Staat misse

.Menschen helfen, ihren personlichen Lebensentwurf
zu verwirklichen, statt ihnen ein Familienmodell vor-
zuschreiben. Dazu gehoren Betreuungsangebote und
Ganztagsschulen, ebenso wie ein Betreuungsgeld fur
die Eltern, die ihr Kind zu Hause betreuen.”’

Die 2007 amtierende Familienministerin von der Leyen
betonte ebenfalls die Wahlfreiheit der Erziehungsmodelle,
aduBerte aber auch: Unverzichtbarer MaBstab musse sein,
dass das Geld der Steuerzahler tatsachlich und sicher
zum Wohl der Kinder in ihre Erziehung flieBe. Das Geld
des Bundes musse tatsachlich in die frahere Forderung
der Kinder flieBen ,und nicht in noch gréBere Flachbild-
schirme oder Play-Stations in den Kinderzimmern.”&

Erwartet wird, dass bei Vollendung des Ausbaus der Kin-
derbetreuung bis 2013 immer noch etwa 65 % der El-
tern ihre Kinder bis zu drei Jahren selbst erziehen. Er-
hielten diese Eltern fir jedes Kind 150 Euro monatlich ab
dem zweiten Lebensjahr (im Anschluss an den Bezug von
Elterngeld), wirde das Betreuungsgeld den Staat bis zu
2,1 Milliarden Euro im Jahr kosten, da jahrlich etwa
1,5 Millionen Kinder unter drei Jahren aufgezogen
wdrden.? Das Zentrum flr Europaische Wirtschafts-
forschung (ZEW) legt in einer Evaluationsstudie von
2009 einen jahrlichen Finanzierungsbedarf von 1,4
Milliarden Euro zugrunde.™

7 Stellvertretende Generalsekretarin, Dorothee Bar, am 3.8.20009,
unter http:/Awww.csu.de, Stichwort ,Betreuungsgeld”, ,Bayern
handelt fur junge Familien”.

8 Meldung des ZDF vom 25.6.2007, ,Scharfe Téne im Streit um
Betreuungsgeld”, http://www.heute.de/ZDF/heute/inhalt/28/
0,3672,5541052,00.html.

9 Tagesschau, Meldung vom 7.11.2007 ,Stoiber macht Betreu-
ungsgeld zur Bedingung”, mit Verweis auf einen Gastbeitrag Stoi-
bers fur die Zeitung ,Bild am Sonntag”.

10 ZEW, Fiskalische Auswirkungen, S. 86, unter Berlcksichtigung
der mittelfristigen Veranderungen bei den Geburtenzahlen.



2. Kritik

Die Einfihrung des § 16 Abs.4 SGB VIII wurde und wird
heftig kritisiert. Das Betreuungsgeld, so das zentrale Ar-
gument, enthalte eine Botschaft fur Frauen, zu Hause zu
bleiben (,,Fernbleibepramie”, ,Herdpramie”). Mit dem
Betreuungsgeld werde ein 6konomischer Anreiz dage-
gen gesetzt, dass das Kind eine Betreuungseinrichtung
besuche.' Es sei nicht einzusehen, warum Eltern fur die
Nichtinanspruchnahme eines Férderangebots auch noch
finanzielle Anreize in Aussicht gestellt wiirden.'? Die Ein-
verdienerehe werde etwa mit Ehegattensplitting und bei-
tragsfreier Mitversicherung schon heute stark privilegiert
und brauche keine weitere Subvention.™ Auch hinsichtlich
der Betonung der ,, Eigenverantwortung” von Ehepartnern
im neuen Unterhaltsrecht erweise sich eine Leistung wie
das Betreuungsgeld als kontraproduktiv.' Gegen das be-
flrwortende Argument der Wahlfreiheit wird eingewandt,
Wahlfreiheit, ob ein Kind eine Krippe besuche oder nicht,
werde durch den Ausbau der Platze fir Kleinkinderbetreu-
ung Uberhaupt erst hergestellt.' Ohnehin hinke Deutsch-
land hinter der Verpflichtung der EU-Staaten von 2002
her, bis 2010 Betreuungsplatze fur 33 % der Kleinkinder
zu schaffen.

Unter dem Aspekt der Wahlfreiheit werden auch verfas-
sungsrechtliche Bedenken geduBert, weil Eltern, die ihr
Kind betreuen lassen, die Zahlung nicht erhalten. Dies sei
im Hinblick auf den Gleichheitssatz jedenfalls so lange be-
denklich, wie Eltern fur die Kinderbetreuung auch in staat-
lich untersttzten Einrichtungen Geld aufwenden mdssten.
Die Entscheidung, die diese Eltern fur die Erziehung ihrer
Kinder getroffen hatten (Betreuung durch Dritte), werde da-
mit vom Staat nicht in gleicher Weise anerkannt, was aber
nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
im Hinblick auf Art.6 GG erforderlich sei.’®

11 Ulrike Meyer-Timpe, , Gegen die Mutter und ihre Kinder”, in:
., Die Zeit” vom 8.11.2007.

12 DIE LINKE, Beschlussempfehlung und Bericht, BT-Drucks.
16/10357, S. 23.

13 Zitat von Christian Lindner als Generalsekretar der FDP
Nordrhein-Westfalen im Tagesspiegel vom 8.8.2007.

14 Ulrike Meyer-Timpe, ,, Gegen die Mutter und ihre Kinder”, in:
., Die Zeit” vom 8.11.2007.

15 Ebd.

16 Katja Dorner, Ekin Deligdz, Kai Gehring, Priska Hinz (Herborn),
Agnes Krumwiede, Monika Lazar, Tabea Rossner, Krista Sager und
der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, Entwurf eines Dritten Ge-
setzes zur Anderung des Achten Buches Sozialgesetzbuch — Auf-
hebung der Anktindigung eines Betreuungsgeldes, vom 5.5.2010,
BT-Drucks. 17/1579, S. 4.

Ein Betreuungsgeld wiirde auBerdem dazu fuhren, dass
in erster Linie die Kinder von Besserverdienenden in den
Genuss der Férderung in Tageseinrichtungen und der Kin-
dertagespflege kamen. Demgegenuber sei zu beflrchten,
dass Eltern in prekaren Beschaftigungsverhaltnissen, mit
geringem Einkommen oder mit Migrationshintergrund oft
auf diese zusatzliche Leistung in Form eines Betreuungs-
geldes nicht verzichten kénnten oder wollten, so dass ihre
Kinder nicht in den Genuss der Forderung kamen.' Der
Anreiz sei um so groBer, je niedriger das Familieneinkom-
men sei, und werde deshalb vor allem in bildungsfernen
Familien mit wenig Geld Wirkung entfalten. Insbesondere
werde der Nachwuchs von Arbeitslosen nicht davon profi-
tieren, dass die Zahl der Krippenpldtze wachse. Auch fur
Frauen in schlecht bezahlter Arbeit sei das Betreuungsgeld
besonders attraktiv. Wer Eltern dazu animiere, ihr Kind
zu Hause zu behalten, schmalere in vielen Féllen dessen
Zukunftsperspektiven. Er schreibe eine Ungleichheit der
Gesellschaft fort und vergeude wertvolles Potential be-
nachteiligter Kinder.

Eine hohe Frauenerwerbsquote sei auBerdem das beste
Mittel gegen Kinderarmut.'® Das Potential der Frauen
werde ignoriert, was das Land sich ebenso wenig leisten
kdnne wie die fehlende Qualifizierung der Kinder.' Nach
Ansicht der SPD kénnte sich ein Betreuungsgeld im Jahr
2013 sogar ertbrigen, da Mdtter arbeiten wollten, auf
dem Arbeitsmarkt gebraucht wirden und nicht auf auBer-
hausige Betreuungsmdglichkeiten verzichten kénnten.?

Eingewandt wird auch, ein Betreuungsgeld in der disku-
tierten GréBenordnung werde der Erziehungsleistung von
Eltern nicht gerecht.?' Eltern solle mit dem Betreuungsgeld
durch Umverteilung gegeben werden, was ihnen zuvor
genommen worden sei.

Ein Betreuungsgeld kénne auBerdem nicht gewahrlei-
sten, dass diese Mittel in den Familien tatsachlich ftr
Kinderbetreuung eingesetzt wiirden. Erforderlich sei eine
Starkung einer Subjektférderung durch die Einfihrung
von Bildungs- und Betreuungsgutscheinen, damit die
Mittel auch tatsachlich in die Bildung von Kindern inve-
stiert wirden.??

17 BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, Beschlussempfehlung und Bericht,
BT-Drucks. 16/10357, S. 24.

18 Ulrike Meyer-Timpe, ,Gegen die Mutter und ihre Kinder”, in:
., Die Zeit” vom 8.11.2007.

19 Ebd.
20 SPD, Beschlussempfehlung und Bericht, BT-Drucks. 16/10357, S.23.
21 FDP, Beschlussempfehlung und Bericht, BT-Drucks. 16/10357, S. 23.
22 Ebd.



Mit dem Betreuungsgeld, so die Gesamteinschatzung,
habe ein vages, konzeptionell nicht stimmiges Instrument
mit bildungs-, sozial-, familien- und gleichstellungspoli-
tisch kontraproduktiven Folgen Eingang in den Gesetzes-
text gefunden.?

3. Regelungsgehalt und Diskussion
um die kiinftige Ausgestaltung

a) Regelungsgehalt des § 16 Abs.4 SGB Vil

§ 16 Abs. 4 SGB Vil regelt keine staatliche Zahlungspflicht
und erst recht keinen individuellen Rechtsanspruch. Er
enthalt vielmehr eine Absichtserklarung des Gesetzge-
bers von 2008, im Jahr 2013 einen bestimmten Sach-
verhalt regeln zu wollen. Als Ergebnis eines politischen
Kompromisses tragt er eher Zige einer Vertragsklausel
als einer Rechtsnorm, ohne freilich eine rechtliche Bin-
dungswirkung zu erzeugen. Als Absichtserklarung vermag
er spatere Gesetzgebungsorgane nicht zu binden, ist je-
derzeit énder- oder aufhebbar und damit , funktionslose
Gesetzgebung”. Einen gesetzestechnisch besseren Platz
hatte die Klausel z.B. in der amtlichen Begriindung des
Gesetzentwurfs gefunden.?*

Da §16 Abs.4 ein konkretes Konzept nur ansatzweise
erkennen lasst, mUssen fir die rechtliche Beurteilung wei-
tere in der politischen Diskussion geduBerte Vorstellungen
zur kunftigen Ausgestaltung herangezogen werden.

b) Kreis der bezugsberechtigten Eltern

Der Kreis der Bezugsberechtigten wird durch die Voraus-
setzungen bestimmt, an welche die Zuwendung nach
Vorstellung der Beflrworter geknUpft werden soll. Die
Beflrworter eines Betreuungsgeldes mochten — so der
Wortlaut des § 16 Abs. 4 SGB VIII - die finanzielle Zuwen-
dung solchen Eltern vorbehalten, die ihre Kinder ,nicht
in Einrichtungen betreuen lassen wollen oder kénnen”.

Zum besseren Verstandnis der Norm ist der Begriff der
+Einrichtungen” zu prazisieren. Nach § 22a Abs. 1 Satz 1

SGB Vil sollen die Trager der 6ffentlichen Jugendbhilfe die
Qualitat der Férderung ,,in ihren Einrichtungen” durch ge-
eignete MaBnahmen sicherstellen und weiterentwickeln.
So eng verstanden, wirde das Betreuungsgeld auch an
Eltern gezahlt, die eine Betreuung des Kindes durch Dritte
selbst organisieren oder das Kind in geférderter Tages-
pflege (8§23, 24 SGB VIlI) betreuen lassen. Doch dies ist
in 816 Abs. 4 SGB VIIl wohl nicht gemeint. Legt man das
Argument der Beflrworter eines Betreuungsgeldes zu-
grunde, dass auch diejenigen finanziell geférdert werden
sollen, die keine &ffentlich geférderten Einrichtungen in
Anspruch nehmen, wirde der Begriff der ,Einrichtung”
in § 16 Abs. 4 SGB VIl wohl auch die 6ffentlich geforderte
Tagespflege umfassen.?

¢) Modalitaten der Zuwendung

Die das Betreuungsgeld beflrwortende CSU geht davon
aus, dass die in § 16 Abs.4 SGB VIII formulierte ,, monat-
liche Zahlung” als Barleistung erfolgt. Der Koalitionsver-
trag von 2009 er¢ffnet hingegen auch die Option einer
,Gutschein”-Lésung. Diskutiert wurde insoweit sowohl
die flachendeckende Einfiihrung eines Betreuungsgeldes
als Gutscheinsystem als auch die Beschrankung der Gut-
scheinlésung auf Familien mit geringem Einkommen.26

Voribergehend wurde auch Gber ein Betreuungsgeld
in Form einer Gutschrift fur das , Rentenkonto” des er-
ziehenden Elternteils diskutiert. Bereits heute wird al-
lerdings eine Erziehungszeit von drei Jahren nach der
Geburt des Kindes mit dem Wert eines Durchschnitts-
einkommens auf dem Konto des erziehenden Elternteils
bei der gesetzlichen Rentenversicherung verbucht und
dartber hinaus eine insgesamt zehnjahrige Berucksichti-
gungszeit als , Bruckenzeit” aufgewertet, wenn der be-
glnstigte Elternteil einer rentenversicherungspflichtigen
Beschaftigung nachgeht oder mindestens zwei Kinder
aufzieht (§§ 56, 57 SGB VI). Die Idee eines Betreuungs-
geldes als rentenrechtliche Gutschrift und ihr Verhaltnis
zu den bereits verwirklichten rentenrechtlichen Kompo-
nenten der Familienférderung wurde nicht weit genug
entwickelt, um eine rechtliche Bewertung zu ermdogli-
chen, und zwischenzeitlich offenbar fallen gelassen. Die-
ser Loésungsansatz wird deshalb auch in der vorliegenden
Expertise nicht weiter verfolgt.

23 Katja Dérner, Ekin Deligéz, Kai Gehring, Priska Hinz (Herborn),
Agnes Krumwiede, Monika Lazar, Tabea Rossner, Krista Sager und
der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, Entwurf eines Dritten Ge-
setzes zur Anderung des Achten Buches Sozialgesetzbuch — Auf-
hebung der Ankindigung eines Betreuungsgeldes, vom 5.5.2010,
BT-Drucks. 17/1579, unter A.

24 Munder RdJB 2009, S. 4 (11).

25 So auch die — deutlich praziser formulierte — Regelung im Sach-
sischen Landeserziehungsgeldgesetz.

26 Eine Beschréankung des Gutscheins auf Familien im Arbeitslo-
sengeld Il- oder Sozialgeld-Bezug nach §8 19, 28 SGB Il, wie es die
Ausfiihrungen von Brosius-Gersdorf, ZRP 2010, S. 84, nahe legen,
ist dem Koalitionsvertrag allerdings nicht zu entnehmen.



Il. Konzeption
vergleichbarer
Familienforder-

leistungen

1. Mutterschaftsgeld, Erziehungsgeld
und Elterngeld

Als steuerfinanzierte Leistung zur direkten Subventionie-
rung der elterlichen Erziehungsleistung stiinde ein Betreu-
ungsgeld in konzeptioneller Nahe zu dem vor 1985 in bei-
den deutschen Staaten gezahlten Mutterschaftsgeld und
zum Erziehungsgeld, das 1986 in der alten Bundesrepublik
eingefuihrt und 2005 durch das Elterngeld abgel®st wurde.

a) Mutterschaftsgeld und Erziehungsgeld

In der DDR konnten sich Mdtter seit Mitte der 1970er fur
das erste Lebensjahr eines Kindes von der Arbeit freistellen
lassen. Die Mdglichkeit der Freistellung verlangerte sich
auf 18 Monate beim dritten und bei weiteren Kindern und



auf drei Jahre, wenn ein adaquater Krippenplatz nicht zur
Verflgung stand, sowie wahrend des Studiums bei voller
Weiterzahlung aller Stipendien. Fur die Zeit der Freistel-
lung erhielten die Frauen eine nach Kinderzahl gestaffelte
monatliche , MUtterunterstltzung” aus der Sozialversi-
cherung sowie Sachleistungen.?’

In der Bundesrepublik hatten erwerbstatige Matter seit
1979 Anspruch auf das sog. Mutterschaftsgeld fir die
Dauer von vier Monaten im Anschluss an die Mutter-
schutzzeit, die in jenen Jahren im Regelfall acht Wochen
umfasste. Gezahlt wurden 750 DM monatlich, hdch-
stens jedoch der bisherige Nettolohn.?® 1986 wurde das
Mutterschaftsgeld durch das Erziehungsgeld nach dem
Bundeserziehungsgeldgesetz abgeldst. Beide Leistungen
stimmten trotz unterschiedlicher Ausgestaltung zunachst
in ihrer Zwecksetzung Uberein. Sie sollten wichtige Rah-
menbedingungen fur eine ,verantwortliche Elternschaft”
schaffen, eine ,,Anerkennung” der Erziehungsleistung
bewirken und die ,Hinwendung zum Kind” férdern, in-
dem eine Unterbrechung der Erwerbstatigkeit ermoglicht
und damit Eltern eine , gréBere Wahlfreiheit” zwischen
Erziehungs- und Erwerbstatigkeit gewahrt wurde. Zu-
gleich war der , Gesundheitsschutz der Mutter nach der
Geburt des Kindes” bezweckt.?® Diesen Zielsetzungen
entsprechend wurden sowohl das Mutterschaftsgeld als
auch das Erziehungsgeld an die Funktion der Erziehung
und Betreuung eines Kindes gebunden und die Zulas-
sigkeit parallel ausgetbter Erwerbstatigkeit beim Mut-
terschaftsgeld ausgeschlossen und beim Erziehungsgeld
eng limitiert.

Das Erziehungsgeld wurde in den Jahren bis zur Einfuh-
rung des Elterngeldes einerseits flexibilisiert, andererseits
aber immer weniger Familien fur einen immer kirzeren
Zeitraum vorbehalten. Die neben der Elternzeit zulassige
Erwerbstatigkeit wurde — nicht zuletzt veranlasst durch
die Erziehungsurlaubs-Richtlinie von 2000%° — grundle-
gend flexibilisiert. Der Umfang zulassiger Erwerbstatig-
keit wurde deutlich erweitert und ein Wechsel der Eltern
innerhalb der Elternzeit ermdglicht. Die Eltern konnten
das Erziehungsgeld nunmehr auch budgetieren, d. h. den
monatlichen Betrag erhéhen und den Bezugszeitraum von

zwei Jahren auf eines reduzieren. In seiner Bedeutung ge-
mindert wurde das Erziehungsgeld allerdings durch kon-
tinuierliche Absenkung der zum Bezug berechtigenden
Einkommenshochstgrenzen zunachst fir das zweite, spa-
ter auch fur das erste Bezugsjahr. Am Ende war das Er-
ziehungsgeld im wesentlichen Eltern mit niedrigem Ein-
kommen vorbehalten.

b) Elterngeld nach BEEG

Mit der Einfihrung des Gesetzes zum Elterngeld und zur
Elternzeit (BEEG) trat 2005 das Elterngeld an die Stelle des
Erziehungsgeldes. Der Anspruch auf drei Jahre Elternzeit
wurde beibehalten, der Anspruch auf Elterngeld aber ge-
genUber dem Erziehungsgeld auf das erste Lebensjahr des
Kindes beschrankt und die Méglichkeit der Verlangerung
um zwei , Partnermonate” gewahrt fir den Fall, dass sich
die Eltern die Elternzeit aufteilen. Das Elterngeld liegt bei
67 % des bisherigen Nettoeinkommens, betragt aber min-
destens 300 Euro und hochstens 1.800 Euro monatlich
und tragt damit — auch bei der in Aussicht genommenen
Absenkung auf 65 % ab einem Einkommen von 1.200
Euro® — den Charakter einer Einkommensersatzleistung.
Wie zuletzt beim Erziehungsgeld ist zeitgleiche Erwerbs-
tatigkeit bis zu 30 Wochenstunden méglich. Eine Anrech-
nung des Elterngeldes auf den Bezug von Arbeitslosen-
geld Il und Sozialgeld ist in Aussicht genommen.

2. Erziehungsbeihilfen in den Landern

Einige Bundeslander zahlen im zeitlichen Anschluss an das
Elterngeld (friher: das Erziehungsgeld) wiederkehrende
monatliche Erziehungsbeihilfen, die in allen Ausgestal-
tungsvarianten dem in Aussicht genommenen Betreuungs-
geld sehr nahe kommen. Die gewahrenden Bundeslander,
Zahlungsbetrage, Bezugsdauer und Bezugsbedingungen
wechseln im Laufe der Jahre. Gegenwartig wird ein Erzie-
hungsgeld in Baden-Wurttemberg, Bayern, Sachsen und
Thuringen gezahlt.>2 Voraussetzungen, Bezugszeitraume,
Bezugsdauer und Hohe der jeweiligen Leistungen wurden,

27 Zum Freistellungsanspruch §§ 244-246 Arbeitsgesetzbuch
(ArbGB); zum Umfang staatlicher Unterstitzung der Mutter Frerich/
Frey, Sozialpolitik in der Deutschen Demokratischen Republik,

S. 405f.

28 Mutterschaftsgeld- und -urlaubsgesetz, §§ 196—199, 200ff. RVO.
29 Zu den Zielsetzungen vgl. BT-Drucks. 10/3792, S. 1.

30 Richtlinie 96/34/EG des Rates vom 3.6.1996 zu der von UNICE,
CEEP und EGB geschlossenen Vereinbarung Uber Elternurlaub,
ABI. EG Nr. L 145 vom 19.6.1996.

31 Referentenentwurf des Haushaltsbegleitgesetzes 2011, Stand
9. Juli 2010, abrufbar unter http://www.landesfamilienrat.de/
PDFinfodienst/Entwurf%20Beitrag % 20HaushaltsbegleitG %20
BEEG%2010-07-09.pdf.

32 Vgl. nur Brosius-Gersdorf, ZRP 2010, S. 84; ZEW, Fiskalische
Auswirkungen, S. 7.



soweit fur die Diskussion des Betreuungsgeldes von Inte-
resse, in einer Tabelle (siehe Anhang) zusammengefasst.

In Bayern, Sachsen und Thuringen besteht ein Rechtsan-
spruch, wahrend Baden-Wdrttemberg die Leistung auf-
grund einer Verwaltungsvorschrift des Ministeriums fur
Arbeit und Soziales nach MaBgabe der im Landeshaus-
halt verfigbaren Mittel gewahrt. Das Erziehungsgeld wird
ungefahr vom 13. Lebensmonat des Kindes oder dem
Ende des Elterngeldbezugs an gezahlt. Die Bezugsdauer
schwankt zwischen zehn (Baden-Wirttemberg) und etwa
sechzehn bis achtzehn Monaten (Thlringen). In Bayern
und Sachsen steigt die Bezugsdauer mit der Zahl der Kin-
der an. In allen Landern wird die Héhe der Beihilfe nach
Zah! der Kinder gestaffelt. Die monatlichen Zahlungsbe-
trage liegen zwischen 150 Euro fir das erste Kind in Thi-
ringen und Bayern und 300 Euro fir das dritte und weitere
Kinder in Bayern und Sachsen.

In Bayern und Sachsen ist eine Erwerbstatigkeit von hoch-
stens 30 Stunden, in Baden-Wurttemberg von 21 Stunden
(bei Teilzeittatigkeit beider Eltern von hdchstens 30 Stun-
den) neben dem Bezug des Erziehungsgeldes méglich. In
Baden-Wurttemberg, Bayern und Sachsen ist das Landeser-
ziehungsgeld Familien mit geringem Einkommen vorbehal-
ten, wobei die Héchstgrenzen kinderzahlabhangig gestaffelt
sind. In Thuringen steht das Erziehungsgeld allen Eltern zu.

Sachsen und Thiringen stellen in der gesetzlichen Ausge-
staltung einen Zusammenhang zwischen der Zahlung des
Erziehungsgeldes und der Inanspruchnahme von Kinder-
betreuungseinrichtungen her. In Sachsen schlieBt die In-
anspruchnahme eines mit staatlichen Mitteln geférderten
Platzes in einer Einrichtung oder in Tagespflege den Bezug
von Erziehungsgeld tatbestandsmaBig aus. In Thiringen
bleibt in diesem Falle der Anspruch auf Erziehungsgeld er-
halten. Dieses wird allerdings in Hohe von 150 Euro unmit-
telbar an die betreuende Einrichtung oder Tagespflegestelle
abgefihrt und nur der (ab dem zweiten Kind) verbleibende
Betrag an die berechtigten Eltern ausgezahlt.

Mit dem Erziehungsgeld will Baden-Wirttemberg die im
ersten Lebensjahr bezogene Bundesleistung so erganzen,
dass sich ein Elternteil ,auch wahrend des fur die Entwick-
lung seines Kindes bedeutsamen zweiten Lebensjahres voll
dessen Betreuung und Erziehung widmen kann, ohne aus
wirtschaftlichen Griinden erwerbstétig sein zu missen” .

Die gesetzlichen Ziele des bayrischen LErzGG werden in
einem Vorlagebeschluss des Sozialgerichts Minchen vom
Dezember 2007 an das Bundesverfassungsgericht — aller-
dings nicht ganz Gberzeugend — dargelegt.?* Der Gesetz-
geber habe , bewusst eine sehr enge und ltickenlose Bin-
dung an das BErzGG und dessen Ziele” erreichen wollen.
Im Vordergrund stehe dabei, Eltern die eigene Betreuung
ihrer Kinder durch Verzicht auf eine Erwerbstatigkeit oder
durch deren Einschrankung zu erméglichen. Weitere Ziele
seien die Erleichterung einer Entscheidung fur das Kind
und gegen Abtreibung, die Anerkennung der Erziehungs-
leistung sowie die Forderung der Regeneration der Mut-
ter. Freilich ware der Zweck der ,Regeneration der Mut-
ter” fur ein frihestens im zweiten Lebensjahr des Kindes
wahlweise an Vater oder Mutter gezahlten Erziehungsgeld
weder relevant noch mit Art.3 Abs.2, 3 GG (Verbot der
Diskriminierung wegen des Geschlechts) vereinbar.

3. Home Care Support in anderen
europaischen Staaten

a) Cash for Care Subsidy (CFC) in Norwegen

In Norwegen haben Eltern mit Kindern unter einem Jahr
Anspruch auf Elterngeld in Hhe von 80 % ihres vorherigen
Bruttodurchschnittseinkommens. Seit 1998 wird auBer-
dem ein Betreuungsgeld (Cash for Care Subsidy) fur ein-
jahrige Kinder und seit 1999 auch fir zweijahrige Kinder

33 Vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 18.12.1992,
BVerwGE 91, 327 (329).

34 SG Munchen, Beschluss vom 10. Dezember 2007,

Az: S 29 EG 59/07, beim Bundesverfassungsgericht gefiihrt
unter Az. 1 BvL 14/07, abgerufen aus der Datenbank
http://www.juris.de, unter I1.3.a).



gezahlt. Die Hohe des Betreuungsgeldes betragt 450 Euro
monatlich und entspricht damit dem monatlichen Betrag,
den Eltern fir einen Platz in einer &ffentlich geférderten
Betreuungseinrichtung aufbringen mussten. Die CFC wird
in voller Héhe gezahlt, wenn das Kind keine solche Betreu-
ungseinrichtung besucht. Andernfalls wird die Leistung
gestaffelt nach der Stundenzahl der in Anspruch genom-
menen Betreuungszeit auf 80 %, 60 %, 40 % oder 20 %
des vollen Betrags gemindert und ab 32 Stunden Betreu-
ungszeit in einer solchen Einrichtung nicht mehr gezahlt.

Eltern, die CFC beziehen, verlieren ihren Anspruch auf den
urspringlichen Arbeitsplatz. Wird hingegen Elternzeit und
Elterngeld ohne CFC in Anspruch genommen, bleibt der
Anspruch auf einen Arbeitsplatz erhalten.

Im Jahr 2002 wurden ca. 40 % der ein- und zweijahrigen
Kinder in einer Einrichtung betreut.*

b) Child Home Care Allowance in Finnland

Finnland garantiert seit 1990 jedem Kind unter drei Jah-
ren einen Betreuungsplatz in einer Betreuungseinrichtung.
1995 wurde eine Art Betreuungsgutscheinsystem zunachst
in einigen Kommunen und 1997 landesweit eingefihrt.
Nach dem Prinzip ,, Geld folgt dem Kind” wird dabei eine
Pro-Kopf-Pauschale fir private Kinderbetreuung gewahrt
und direkt vom Staat an den von den Eltern ausgesuchten
Anbieter gezahlt. Der Betrag setzt sich zusammen aus
einem Sockelbetrag von 137,33 Euro pro Kind und Mo-
nat und erhéht sich in Abhangigkeit von GréBe und Ein-
kommen der Familie bedarfsabhangig um maximal 134,55
Euro pro Kind und Monat.?® Eltern, die ihr Kind selbst be-
treuen oder durch eine Tagespflegeperson im eigenen Haus
betreuen lassen, haben Anspruch auf ein Betreuungsgeld
(Child Home Care Allowance, HCA), das sich aus einer
Grundpauschale in Hohe von 294,28 Euro pro Kind und
Monat und einem zusatzlichen Betrag von 84,09 Euro fur
jedes weitere Kind unter drei Jahren sowie 50,46 Euro fur
jedes weitere Kind zwischen drei und sechs Jahren zusam-
mensetzt. Der Hochstbetrag an méglichen Zahlungen liegt
seit 1997 bei 420 Euro monatlich.?” Den einkommensab-
hangigen Teil des Betreuungsgeldes erhalten ca. 60 % der
Familien. Die Betreuungsquote der Ein- bis Zweijdhrigen in
offentlicher Kinderbetreuung lag 2002 bei 36 %.

Als Grund fur die Einfuhrung des Betreuungsgeldes in
Finnland gelten eine Rezession in den frithen 1990er Jah-

ren®® und das Interesse der Kommunen, Eltern von der
Inanspruchnahme eines teuren Betreuungsplatzes fur ein
Kind unter drei Jahren abzuhalten. Zu diesem Zweck wa-
ren und sind viele Kommunen sogar bereit, das staat-
liche Betreuungsgeld um einen kommunalen Anteil
aufzustocken.??

4. Ruckschliisse

a) Idee und rechtliche Ausgestaltung

Der vergleichende Uberblick verdeutlicht, dass die in
Deutschland seit langem Ublichen Landeserziehungsbei-
hilfen der Idee eines Betreuungsgeldes sehr nahe kom-
men. Ein Betreuungsgeld, das einkommensunabhangig
konzipiert und an die Nichtinanspruchnahme des 6ffent-
lichen Betreuungsangebots gebunden ware, zeigte eine
besonders groBe Nahe zu den Konzepten in Sachsen und
Thiringen und denjenigen der skandinavischen Staaten.

In anderen Landern (Bayern und Baden-W(irttemberg) wird
nicht auf die Inanspruchnahme oder Nichtinanspruchnahme
einer Betreuungseinrichtung abgestellt, sondern die Landes-
erziehungsbeihilfe nur daran gebunden, dass das Kind vor-
wiegend durch ein Elternteil unter Reduzierung oder Auf-
gabe der Erwerbstatigkeit betreut wird. In diesen Landern
fungiert die Beihilfe also als Fortzahlung des urspriinglichen
Elterngeldes (mit deutlich verringerten Betragen). Die Lan-
deserziehungsbeihilfen sind auBerdem in vielen Bundeslan-
dern an Einkommenshéchstgrenzen gebunden und damit
Familien mit niedrigen bis mittleren Einkommen vorbehal-
ten. Diese Konzeption zielt auf eine Aufbesserung solcher
Familieneinkommen und folgt damit einer anderen Idee als
das Betreuungsgeld, das einerseits nicht an Einkommens-
grenzen gebunden ist und andererseits die Nichtinanspruch-
nahme des 6ffentlich subventionierten Betreuungsangebots
kompensieren soll.

Das Betreuungsgeld wird in allen Vergleichslandern und
-staaten im zweiten Lebensjahr des Kindes (im Anschluss
an ein Elterngeld), teilweise auch im dritten Lebensjahr
gezahlt.

35 ZEW, Fiskalische Auswirkungen, S. 4f.
36 Gerlach, Betreuungsgutscheine, S. 88f.

37 ZEW, Fiskalische Auswirkungen, S. 5f.; Gerlach,
Betreuungsgutscheine, S. 89.

38 Gerlach, Betreuungsgutscheine, S. 87.
39 OECD, Babies and Bosses, S. 75.



Ein Gutscheinsystem im eigentlichen Sinne wird in kei-
nem der Vergleichslander oder -staaten verwirklicht. Gut-
scheine zeichnen sich dadurch aus, dass die finanzielle
Forderung auf bestimmte Berechtigte, konkrete Verwen-
dungszwecke und bestimmte Einrichtungen oder Ein-
richtungsarten beschrankt wird. Als Instrument der sog.
Subjektférderung (d. h. der Férderung von Einrichtungen
nicht durch den Staat, sondern durch die in Anspruch
nehmenden Birger) eréffnet der Gutschein Méglichkeiten
der Auswahl von Kinderbetreuungseinrichtungen und fle-
xibilisiert deren Inanspruchnahme. Die Foérderung kann
z.B. nicht nur 6ffentlichen und gemeinndtzigen, sondern
auch privaten Einrichtungen zuflieBen. Zugleich ermég-
licht der Gutschein eine flexible Bestimmung, welche
Wahlméglichkeiten den Eltern beim Einsatz der staatlich
gewdhrten Leistung offen stehen sollen. Ublicherweise
sind Gutscheinsysteme auBerdem mit einer sorgfaltigen
Auswahl der Anbieter durch die staatlichen Stellen ver-
bunden und erméglichen diesen zugleich ein staatliches
Qualitdtsmanagement.*

Mit der Einfuhrung eines Gutscheinsystems wirde die
Variante einer Auszahlung des Betreuungsgeldes an die
Eltern verworfen und eine Form der Subjektférderung
von Kinderbetreuungseinrichtungen geschaffen. Keines
der Vergleichslander geht diesen Weg; Thiringen und
Finnland etablieren allerdings ein sog. Quasigutschein-
system. Die Zuwendung flieBt dabei ebenso wie beim
Gutschein im Wege der Subjektférderung in die von den
Familien ausgewahlte Betreuungseinrichtung; die Berech-
tigung zum Empfang und Einsatz der Zuwendung wird
allerdings nicht in einem verkérperten , Gutschein” do-
kumentiert, sondern auf andere Weise nachgewiesen.*!

b) Gkonomische Wirkungen

Das in 816 Abs.4 SGB VIII in Aussicht genommene Be-
treuungsgeld wirde den finanziellen Umfang der Zuwen-
dungen in Norwegen und Schweden weit unterschreiten.
Ob eine Staffelung des Betreuungsgeldes nach der Zahl
der Kinder angedacht ist, lassen die Materialien nicht er-
kennen. Unter Zugrundelegung der Vergleichslésungen
ist davon auszugehen, dass das Betreuungsgeld entwe-
der konstant gehalten oder mit zunehmender Zahl des
Kindes erhoht wirde. Offen ist auch, ob das Betreuungs-
geld zusatzlich zur Subjektférderung einer in Anspruch
genommenen Betreuungseinrichtung verwendet werden
soll oder nicht.

Das in Sachsen, Bayern, Baden-Wdirttemberg und Nor-
wegen konzipierte Betreuungsgeld bleibt allein den Fa-
milien vorbehalten. In Finnland und Thiringen wird das
Betreuungsgeldkonzept mit einer Subjektférderung der
institutionellen Tagesbetreuung und -pflege kombiniert
und erfordert folglich héhere staatliche Aufwendungen.

¢) Mittelbare Wirkungen

Ein prominentes Argument frr das Betreuungsgeld ist die
. Wahlfreiheit”, ein prominentes dagegen lautet, das Be-
treuungsgeld verfestige die Uberkommene Rollenvertei-
lung zwischen Frauen und Mannern in der Verbindung von
Familienfihrung und Erwerbstatigkeit. Beide Argumente
dokumentieren Erwartungen, die sich auf ein Gber die
6konomischen Wirkungen (mittelbar) erzieltes Verhalten
der Eltern richten.*? Verhaltenssteuernde Wirkungen sind
besonders schwer zu ermitteln, so dass sich die folgenden
Aussagen auf Plausibilitdten beschranken mussen. Die in-
ternationalen Erfahrungen legen jedoch einen grundsatz-
lichen Zusammenhang zwischen der Zahlung von Betreu-
ungsgeld und dem Erwerbsverhalten von Muttern nahe
(aa), der je nach Einkommen der Familien unterschiedlich
ausfallen durfte (bb).

aa) Im internationalen Vergleich fallt auf, dass die Quoten
der in skandinavischen Einrichtungen betreuten Kinder
trotz des Betreuungsgeldes die Zahlen in Deutschland deut-
lich Gbersteigen. Fir Norwegen wird berichtet, dass das
Betreuungsgeld starker von Mdittern mit einem niedrigeren
Bildungsniveau und in besonders hohem Mafe von Frauen

40 Statt vieler Schuler-Harms, Gutschein und Familienkasse, RdJB
2009, S. 131 (133).

41 Zum Konzept des “Quasigutscheins” Gerlach, Betreuungsgut-
scheine, S. 16, 78f.

42 Differenzierung unmittelbarer (6konomischer) und mittelbarer
Effekte in Anlehnung an Kaufmann, Politics and Policies, S. 419ff.



mit Migrationshintergrund in Anspruch genommen wird.*?
Im internationalen Vergleich werden insgesamt negative
Wirkungen fur die Integration von Frauen in den Arbeits-
markt berichtet,* die umso geringer auszufallen scheinen,
je klrzer das Betreuungsgeld zusatzlich zum Elterngeld
gezahlt wird.#®

Allerdings sind die Varianzen der rechtlichen Ausgestal-
tung — wie das norwegische Beispiel der arbeitsrechtlichen
Folgen zeigt — erheblich groBer und bedurften deshalb
eines umfassenderen Vergleichs, als er hier moglich ist. Als
aufschlussreich erweist sich aber auch ein Blick nach Fran-
kreich. Dort wurde 1994 der Kreis der fir den Bezug des
Erziehungsgeldes (APE) Berechtigten von Eltern mit drei
und mehr Kindern auf Eltern mit zwei Kindern erweitert.
Nach Erkenntnissen der OECD sank daraufhin der Anteil
erwerbstatiger Mutter zwischen 20 und 49 Jahren mit
zwei Kindern von 70 % im Jahre 1994 auf 55 % im Jahre
1997 ab. Die Beschaftigungsrate der MUtter mit einem
Kind und mit drei und mehr Kindern blieb im gleichen
Zeitraum unverandert.4

bb) Eltern wirden nach der Konzeption des § 16 Abs.4
SGB VIl und des Koalitionsvertrags vom Herbst 2009 Be-
treuungsgeld erhalten, wenn sie das Kind selbst betreuen
oder durch eine nicht &ffentlich geférderte Betreuungs-
person oder -einrichtung betreuen lassen. Das Betreu-
ungsgeld wirde keinerlei rechtliche Bedenken wecken,
wenn die Familien frei und selbstverstandlich zwischen
der eigenen Betreuung des Kindes und der Inanspruch-
nahme einer Kinderbetreuung zu marktgerechten Preisen
wahlen kénnten, ohne den Anspruch auf das Betreuungs-
geld zu verlieren. Zur Finanzierung marktgerechter Preise
ware allerdings ein Betreuungsgeld in Hohe von 150 Euro
monatlich zu niedrig bemessen. Die Marktpreise kdnnten
deshalb nur besser verdienende Familien aufwenden und
infolgedessen das Betreuungsgeld in Anspruch nehmen,
ohne auf die Inanspruchnahme einer Betreuungseinrich-
tung verzichten zu missen.

43 Bertelsmann Stiftung, Stellungnahme zum KiF6G, S. 16, mit Be-
zug auf Ghazala Naz, Effect of Cash-Benefit Reform on Immigrant's
Labour Supply and Earnings, Working Papers in Economics, No.
13/06, Department of Economics, University of Bergen 2006; Har-
doy/Schone, Incentives to Work, 2008.

44 Fur Tharingen konstatiert der ,Landerreport Frihkindliche Bil-
dungssysteme 2008“ eine Verringerung der Teilhabequote der
Zweijahrigen um sechs Prozent. Belastbare Daten Uber einen Zu-
sammenhang mit dem Bezug von Landeserziehungsgeld existieren
aber noch nicht, vgl. Bertelsmann Stiftung, Stellungnahme zum
KiFoG, S. 17.

45 OECD, Babies and Bosses, insbes. S. 100ff.; Schone, Labour
supply effects, 17:S. 703-727.

46 OECD, Babies and Bosses, S. 116.

FUr Familien mit einem Einkommen unterhalb des Exi-
stenzminimums wurde ein Betreuungsgeld hingegen vo-
raussichtlich keine beschaftigungspolitischen Anreize ent-
falten. Spatestens nach der entsprechenden Anderung des
BEEG im laufenden Jahr ware davon auszugehen, dass ein
Betreuungsgeld auf Leistungen nach SGB Il angerechnet
wrde.*” Damit wirde zugleich eine verhaltenssteuernde
Wirkung des Betreuungsgeldes neutralisiert.

Die groBBe Zahl der Familien im mittleren bis niedrigen Ein-
kommensspektrum jenseits des Existenzminimums hatte
dagegen die Wahl zwischen der eigenen Betreuung des
Kindes unter Verzicht auf Erwerbseinkommen oder der
Inanspruchnahme einer 6ffentlich geférderten Einrichtung
oder Pflegestelle. Sofern die Eltern fur einen &ffentlich
geforderten Betreuungsplatz auch noch eigene Beitrage
aufzuwenden hatten — und dies ist die Regel —, bestiinde
in diesem Einkommensspektrum ein deutlicher finanzieller
Anreiz, das Kind selbst zu betreuen. Dieser konnte etwas
geringer ausfallen, wenn allen Eltern ein Betreuungsgeld
zustiinde, das bei Inanspruchnahme eines 6ffentlich ge-
férderten Betreuungsplatzes gegebenenfalls anteilig in
diesen zu investieren ware. Dagegen wirde der Anreiz
fur vollstandige Eigenbetreuung erhéht, wenn das Be-
treuungsgeld mit weiteren Beihilfen, etwa einem Landes-
erziehungsgeld, kombiniert wirde.

Geringere verhaltenssteuernde Effekte waren aufBer-
dem fir allein erziehende Eltern zu erwarten. Sie sind
aus finanziellen Erwagungen in besonderem MaBe ge-
fordert, Familienfihrung und Erwerbsarbeit zu vereinba-
ren, und deshalb auf 6ffentlich geférderte
Kinderbetreuungsplatze besonders an-
gewiesen. Ein Betreuungsgeld konnte
ihnen sogar mittelbar nutzen, wenn
die Nachfrage nach dem vor allem in
den westlichen Bundeslandern immer
noch auBerst knappen Angebot an
Betreuungsplatzen gemindert wirde.

47 Referentenentwurf des Haushaltsbegleitgesetz 2011, Stand 9.
Juli 2010, abrufbar unter http://www.landesfamilienrat.de/PDFin-
fodienst/Entwurf%20Beitrag % 20HaushaltsbegleitG % 20BEEG %20
10-07-09.pdf.




lll. Rechtliche
Bewertung

Die in Aussicht genommene Einfiihrung eines Betreuungs-
geldes ist in verfassungsrechtlicher und rechtssystema-
tischer Hinsicht zu prifen. Der Bund musste fir die Einfuh-
rung eines Betreuungsgeldes zustandig sein (1). Inhaltlich
zahlt das Betreuungsgeld zur Familienférderung, die Art. 6
Abs.1 GG dem Staat aufgibt (2). Dieser hat auch im Rah-
men der Forderung die verfassungsrechtlichen Bindungen
einzuhalten, insbesondere die grundrechtlich geschiitzte
Freiheit zur Gestaltung des Familienlebens zu achten (3)
und dem Gebot der Gleichberechtigung von Frauen und
Mannern Rechnung zu tragen (4). Unter Beachtung die-
ser Grundsdtze ware ein Betreuungsgeld sachgerecht zu
differenzieren (5). Rechtssystematisch sollte sich ein Be-
treuungsgeld Uberdies in ein folgerichtiges System der
Familienférderung einfligen (6).



1. Zustandigkeit des Bundes fiir die
Einflihrung eines Betreuungsgeldes?

Der Bund kann ein Betreuungsgeld nur dann einfiihren und
seine Modalitaten rechtlich ausgestalten, wenn er hierfir
zustandig ist. Eine Familienférderleistung wie das Betreu-
ungsgeld fallt in den weit zu verstehenden Kompetenz-
titel ,Recht der Fursorge” “¢ und ist damit gemaB Art. 74
Abs. 1Satz 1 Nr. 7 GGein Gegenstand der konkurrierenden
Gesetzgebung. Eine Zustandigkeit des Bundes ist fur das
Recht der Fursorge hierbei begriindet, wenn die Herstel-
lung gleichwertiger Lebensverhéltnisse im Bundesgebiet
oder die Wahrung der Rechts- oder Wirtschaftseinheit im
gesamtstaatlichen Interesse eine bundesgesetzliche Rege-
lung des Betreuungsgeldes erfordert (vgl. Art.72 Abs.2
GQ@). Dieses ist in hohem MaBe zweifelhaft.

Das Erfordernis bundeseinheitlicher Regelung gilt seit der
Foderalismusreform von 2006 nur noch fir einige Materien
der konkurrierenden Gesetzgebung, zu denen allerdings
auch das Recht der Firsorge zahlt. Im Hinblick auf die Her-
stellung der Gleichwertigkeit der Lebensverhaltnisse ist der
Bund nur dann regelungsbefugt, wenn sich die Lebens-
verhaltnisse in den Landern in erheblicher, das bundesstaat-
liche Sozialgeflige beeintrachtigender Weise auseinander
entwickelt haben oder sich eine solche Entwicklung konkret
abzeichnet.*® Eine Wahrung der Rechtseinheit der Lebens-
verhaltnisse ist z.B. erforderlich, wenn es darum geht,
Rechtszersplitterungen zu vermeiden, die den Rechtsver-
kehr, die Rechtssicherheit oder auch die Freiztgigkeit (d.h.
die Freiheit, sich im gesamten Bundesgebiet aufzuhalten)
behindern. Die Wahrung der Wirtschaftseinheit kann im ge-
samtstaatlichen Interesse liegen, wenn bundeseinheitliches
Recht fur die Funktionsfahigkeit des deutschen Wirtschafts-
raums erforderlich ist. Bei der Einschatzung, ob eine bundes-
weite Regelung zur Erreichung dieser Ziele erforderlich ist,
hat der Gesetzgeber einen gewissen Prognosespielraum.>°

Die Erforderlichkeit einer bundeseinheitlichen Regelung
far den Ausbau der 6ffentlichen Kleinkindbetreuung hat
der Gesetzgeber fur das KiF6G von 2008 mit dem erheb-
lichen Gefalle in der Angebotsstruktur zwischen west-
lichen und 6stlichen Bundeslandern begriindet, die auf
eine jeweils unterschiedliche gesellschaftspolitische Be-

wertung der Tagesbetreuung fur Kinder zurtickzufthren
sei. Angesichts der bestehenden Rechtszersplitterung und
der von Land zu Land unterschiedlichen Kriterien fur den
Zugang zu Tageseinrichtungen kénnten Eltern, die eine
Erwerbstatigkeit mit Pflichten in der Familie vereinba-
ren wollten und angesichts der Anforderungen der Wirt-
schaft ein hohes MaB an Mobilitat aufbringen mussten,
nicht darauf vertrauen, in allen Landern ein im Wesent-
lichen gleiches Angebot an qualitatsorientierter Tages-
betreuung vorzufinden. Aus demselben Grund kénnten
auch Uberregional agierende Unternehmen nicht damit
rechnen, in allen Landern auf ein entsprechendes Poten-
zial qualifizierter weiblicher Arbeitskrafte zurickgreifen
zu kénnen. Auch zur Wahrung der Wirtschaftseinheit
hielt der Gesetzgeber die Regelungen aus diesen Grin-
den fur erforderlich.>" Auf § 16 Abs.4 SGB VIIl und das
darin in Aussicht genommene Betreuungsgeld bezog sich
der Gesetzgeber dabei nicht.

Die Einfhrung eines Betreuungsgeldes ist mit dem Aus-
bau der Tagesbetreuung fur Kleinkinder nicht so fest ver-
bunden, dass nur eine einheitliche Regelung maéglich ware.
Vielmehr beruht die Verbindung des Rechtsanspruchs auf
einen Betreuungsplatz mit der Absichtserklarung, ein Be-
treuungsgeld einzufthren, auf einem politischen Kompro-
miss innerhalb der Regierungskoalition. Dieser kann das
Erfordernis einer bundeseinheitlichen Regelung auch dann
nicht begrinden, wenn er in einen Koalitionsvertrag, in
die amtliche Begriindung eines Gesetzentwurfs oder — wie
hier — gar in ein Gesetz aufgenommen worden ist. Art. 72
Abs.2 GG verlangt deshalb eine eigenstandige Prifung,
warum eine bundeseinheitliche Regelung des Betreuungs-
geldes erforderlich ware.

Diese Prufung hat der Gesetzgeber fur das 2005
eingefuhrte, ebenfalls bundeseinheitlich geregelte
Elterngeld vorgenommen und fir das BEEG das Erfordernis
bundeseinheitlicher Regelung mit dem Ziel einer Wahrung
der Rechts- und Wirtschaftseinheit begrtindet.>? Das
die Leistungen Ubergreifende Ziel der Unterstltzung
betreuender Eltern beziehe sich auf die gesamte Bundes-
republik. Die Ausgestaltung der Elternzeit und die damit
eng zusammenhangenden Elterngeldleistungen hatten
unmittelbaren Einfluss auf die Erwerbsbeteiligung von
Eltern und die damit korrespondierenden Anforderungen
insbesondere an die Arbeitgeber, sich auf diese

48 Vgl. nur BVerfGE 87, 1 (34); Rupert Stettner, in: Dreier (Hrsg.),
Art. 74 GG Rn. 45, jeweils fur Kindererziehungsleistungen, die dem
Familienlastenausgleich zurechnen.

49 BVerfGE 106, 62 (142).

50 Zum Ganzen Christoph Degenhart, in: Sachs, (Hrsg.),
Art.72 GG Rn. 18ff.

51 Ausfuhrlich amtliche Begriindung zum Entwurf des KiFoG,
BT-Drucks. 16/9299, S. 11f.

52 Amtliche Begriindung zum Entwurf des BEEG, BR-Drucks.
426/06.



Auszeiten einzustellen. Davon sei der gesamte deutsche
Arbeitsmarkt betroffen. Eine andernfalls zu erwartende
Regelungsvielfalt auf Landerebene und die damit
verbundene Rechtszersplitterung mit problematischen
Folgen kénne im Hinblick auf die gewlinschten positiven
Wirkungen far Familien nicht hingenommen werden.>

Diese Griinde lassen sich aber nicht auf ein ab dem zweiten
Lebensjahr des Kindes zu zahlendes Betreuungsgeld Gber-
tragen.> Gerade fiir das erste Lebensjahr des Kindes lasst
sich eine typisierende Betrachtung dahingehend rechtferti-
gen, dass Eltern die Betreuung vorwiegend selbst tberneh-
men und damit dem Arbeitsmarkt nur eingeschrankt zur
Verfigung stehen werden.> Ab dem zweiten Lebensjahr
des Kindes besteht auBerdem eine veranderte Rechtslage
insofern, als zwei- und dreijahrige Kleinkinder ab 2013 bun-
desweit einen Betreuungsplatz beanspruchen kénnen. Fir
den Arbeitsmarkt und die Uberregionalen Unternehmen —
fur die auf Mobilitat angewiesenen Eltern ohnehin —ist folg-
lich weniger das Betreuungsgeld, als die Verfligbarkeit von
Betreuungseinrichtungen von Belang.

Den Landern obliegt auBerdem — trotz der Beteiligung
des Bundes an der Finanzierung im Wege einer Verwal-
tungsvereinbarung — die Bestimmung der Kosten- und
Entgeltstruktur fir das 6ffentliche Betreuungsangebot
einschlieBlich der o6ffentlichen Forderung des einzelnen
Betreuungsplatzes. Damit ist ein Betreuungsplatz in den
Landern und Kommunen nicht gleich viel ,,wert”. Sollte
das Betreuungsgeld gerade an die Nichtanspruchnahme
eines 6ffentlich geférderten Betreuungsplatzes gebunden
sein, sprache auch dies gegen die Erforderlichkeit einer
bundeseinheitlichen Regelung.

Eine bundeseinheitliche Regelung des Betreuungsgeldes
ist damit weder zur Gewahrleistung der Freizligigkeit noch
zur Wahrung der Rechts- und Wirtschaftseinheit im Bun-
desgebiet erforderlich. Im Gegenteil zeigen die seit Jah-
ren in einigen Landern bestehenden Erziehungsbeihilfen,
dass eine regionale Vielfalt von steuerfinanzierten Fami-
lienleistungen nach der Bezugszeit des Elterngeldes und

bei ausreichendem Angebot an &ffentlicher Tagesbetreu-
ung moglich und von Seiten der Lander offenbar auch er-
winscht ist.”® Wirden die Lander durch Bundesrecht (und
in diesem Fall auch noch auf Drangen einer landesweit
organisierten Partei) zur Zahlung eines Betreuungsgeldes
bundeseinheitlich verpflichtet, so ware diese regionale
Vielfalt vertan. Den Landesparteien bleibt es (bei verfas-
sungsmaBiger Ausgestaltung) im Ubrigen unbenommen,
sich fur eine landesweite Beihilfe einzusetzen.

Die Erforderlichkeit bundeseinheitlicher Regelung gem.
Art.72 Abs.2 GG ware nicht anders zu beurteilen, wenn
sich der Bund (im Wege einer freiwilligen Vereinbarung
mit den Landern) an der Finanzierung des Betreuungs-
geldes beteiligte.

2. Das Betreuungsgeld als Familien-
forderleistung im Sinne des Art.6
Abs.1 GG

Art.6 Abs.1 GG stellt Ehe und Familie unter den Schutz
der staatlichen Gemeinschaft. Die Norm enthalt unter an-
derem ein Gebot zur Férderung der Familie, an dem auch
ein Betreuungsgeld gemessen werden misste. Die Pflicht
des Staates zur Forderung der Familie umfasst auch die
Forderung des wirtschaftlichen Zusammenhalts der Familie
und insbesondere die Kinderbetreuung einschlieBlich der
Vereinbarkeit von Familien- und Erwerbstatigkeit.>” Einen
konkreten MaBstab, in welchem Umfang und in welcher
Weise die Forderung der Familie zu erfolgen hat, enthalt
das Fordergebot aber nicht.*® Insbesondere ist der Staat
nicht gehalten, jegliche die Familie treffende Belastung aus-
zugleichen und jeden Unterhaltspflichtigen zu entlasten.>®
In der Frage, wie Familien geférdert werden sollen, ist dem
parlamentarischen Gesetzgeber vielmehr ein weiter Gestal-
tungsspielraum eingeraumt.®

53 Seiler, NVwZ 2007, S. 129f.

54 Fur das Elterngeld im Verhaltnis zu den Landeserziehungs-
beihilfen ahnlich Seiler, NVvwZ 2007, 129,130f.

55 Problematisch sind aber auch hier geschlechtsspezifische
Zuschreibungen, wie sie der Vorschlag der Kommission und zur
Ausdehnung des Mutterschaftsurlaubs durch Anderung der
EG-Mutterschaftsrichtlinie 92/85 EWG von 14 auf 18 Wochen
erkennen lasst, KOM(2008) 637 endg.

56 Insoweit vergleichbar zu den rechtlich méglichen landesweiten
Ausnahmeregelungen vom Ladenschlussgesetz BVerfGE 111, 10
(28f.); ebenso Degenhart, in: Sachs (Hrsg.), Art.72 GG Rn. 16.

57 In Bezug auf Letzteres BVerfGE 88, 203 (260); zum Gehalt des
Forderungsgebots z. B. Jarass/Pieroth, Art.6 GG Rn. 16.

58 Vgl. BVerfGE 82, 60 (81) — Kindesexistenzminimum); BVerfGE
87, 1 (35) — Kindererziehungszeiten.

59 BVerfGE 87, 1 (35) m.w.Nw.

60 Seit BVerfGE 11, 105 (126) st. Rspr., vgl. zuletzt BVerfGE 103,
242 (259f.).



Auch wenn Art.6 Abs. 1 eine bestimmte Art der Forde-
rung nicht gebietet, ist diese doch im Einklang mit dem
Grundgesetz auszugestalten. Erlaubt ist hiernach nur eine
sachlich differenzierende, Ehe- und Familienschutz in die
Abwégung mit einbeziehende Regelung.®'

3. Gestaltungsfreiheit der Familien
als MaBstab und Grenze zulassiger
Forderung

a) Der freiheitsrechtliche Gehalt des Art.6 Abs. 1 GG
Art. 6 Abs. 1 GG enthalt nicht nur eine Forderpflicht, son-
dern auch ein Grundrecht und damit ein an den Staat
gerichtetes Verbot, in den Schutzbereich von Ehe und
Familie ohne Legitimation einzugreifen. In dieser Dimen-
sion berechtigt die Verfassungsgarantie den Mitgliedern
einer Familie, ihre Gemeinschaft nach innen in familiarer
Verantwortlichkeit und Ricksicht frei zu gestalten.®?

Als Grundrecht gewahrleistet Art.6 Abs.1 GG insbe-
sondere die Freiheit, eine Ehe zu schlieBen, eine Familie
zu grinden und in einer Ehe oder Familie zusammen zu
leben. Die Freiheit der Familiengrindung umfasst die
individuelle Freiheit, Kinder zu haben, zu erziehen und
mit ihnen zusammen zu leben. Art. 6 Abs. 1 GG schitzt
dabei das Recht, die eheliche und familiare Lebensform
nach eigenen Vorstellungen auszugestalten, und die Frei-
heit, Uber die Aufgabenverteilung in Ehe und Familie zu
entscheiden, die Kinder selbst zu versorgen und zu er-
ziehen, sowie die Freiheit, von 6ffentlichen Angeboten
Gebrauch zu machen.

Dieser unbestrittene® freiheitsrechtliche Gehalt des Art. 6
Abs. 1 GG pragt auch den Charakter der Verfassungsga-
rantie als wertentscheidende Grundsatznorm. Das Frei-
heitsrecht wirkt deshalb nicht nur als Abwehrrecht gegen
staatliche Eingriffe in die Familie, sondern ist auch bei der

Ausgestaltung der Familienférderung zu achten. Art.6
Abs. 1 GG beeinflusst in seiner abwehrrechtlichen Funk-
tion also auch die Art und Weise, wie der Staat die wirt-
schaftlichen Rahmenbedingungen von Familien sichert.

Das Fordergebot beinhaltet deshalb eine Férderung von
Familien, bei der gewahrleistet ist, dass die Ausibung der
grundrechtlich geschutzten Gestaltungsfreiheit fur die Fa-
milienmitglieder als Grundrechtstrager nicht riskant oder
gar unmaoglich wird. Der Gesetzgeber hat dabei auch die
Vielfalt moglicher Familienfihrungskonzepte zu beachten
und darf nicht einzelne dieser Konzepte von vornherein
aus der Forderung ausschlieBen.

b) Der Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers bei
der Forderung der Familien

Schwieriger zu beantworten ist die Frage, in welchem
MaBe die Gestaltungsfreiheit von Familien den Gesetz-
geber bei der rechtlichen Ordnung der Familienférderung
pragt und begrenzt.

Das Bundesverfassungsgericht raumt dem Gesetzgeber
fur die Familienférderung traditionell einen weiten Ge-
staltungsspielraum ein. Der Erste Senat des Gerichts halt
hieran auch in neueren Entscheidungen fest. Aus der
Wertentscheidung des Art.6 Abs. 1 GG folgert er zwar
die allgemeine Pflicht zur Férderung von Familien, nicht
aber die Entscheidung daruber, in welchem Umfang und
in welcher Weise eine solche Forderung vorzunehmen
sei.%®

Der Zweite Senat hat dagegen seine Rechtsprechung zum
Fordergebot verscharft. Er entnimmt ihm unter anderem
die Pflicht, gesetzliche Grundlagen dafir zu schaffen, dass
Familienfihrung und Erwerbstatigkeit aufeinander abge-
stimmt werden kénnen und die Wahrnehmung der fami-
lidren Erziehungsaufgabe nicht zu beruflichen Nachteilen
fihrt.®” Aus dem Familienschutzgebot des Art.6 Abs. 1
GG ergebe sich die Aufgabe des Staates, die Kinderbe-
treuung in der jeweils von den Eltern gewahlten Form
in ihren tatsachlichen Voraussetzungen zu ermdglichen
und zu férdern.

61 BVerfGE 39, 316 (326 f.); 82, 60 (81). Coester-Waltjen, in:
v. Miinch/Kunig, Art.6 GG Rn. 39.

62 BVerfGE 80, 81 (92).

63 BVerfGE 76, 1 (42 f.); vgl. a. Art. 12 EMRK, Art.23 IPBPR; aus
der Kommentarliteratur statt vieler Coester-Waltjen, in: v. Minch/
Kunig, Art.6 GG Rn. 32.

64 Standige Rechtsprechung des BVerfG, vgl. BVerfGE 6, 55 (71);
68, 256 (268); 76, 1 (42ff.); aus der Literatur statt vieler Seiler,
Grundzuge eines 6ffentlichen Familienrechts, S. 39; Ipsen, Ehe und
Familie, Rn. 73; Brosius-Gersdorf, ZRP 2010, S. 84f.

65 Zu diesem Verstandnis der Gestaltungsfreiheit naher Schuler-
Harms, Regelungsmodelle, S. 19; vgl. a. Brosius-Gersdorf, ZRP
2010, S. 84f., die diese Pflicht als staatsgerichtetes ,Neutralitatsge-
bot” abhandelt.

66 BerfGE 97, 332 (349) — Kindergartengebiihren-Beschluss;
BVerfGE 103, 242 (259f.) — Pflegeversicherung.

67 BVerfGE 88, 203 (260f.) — Schwangerschaftsabbruch; BVerfGE
99, 216 (234) - Kinderbetreuung.
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Die Verfassungsrechtlerin Brosius-Gersdorf sieht den Staat
verpflichtet, jede Einflussnahme auf die Gestaltung des
Familienlebens zu unterlassen.

LEr darf weder finanzielle Anreize fir die Wahl des
Modells der Doppelverdienerfamilie setzen noch umge-
kehrt den konkurrierenden Typ der Alleinverdienerfami-
lie durch materielle Privilegien ,schmackhaft’” machen.
Das Neutralitatsgebot wehrt dabei jeder staatlichen
Identifizierung mit einer Familienform durch noch so
geringe finanzielle Vorteile. "

Diese sehr weitreichende Auffassung zur verfassungs-
rechtlichen Beschrankung des parlamentarischen Gestal-
tungsspielraums findet in der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts allerdings keine Grundlage. Ein
Gebot staatlicher Neutralitat im ,, Wettstreit der Familien-
konzepte” ,unter Vermeidung auch noch so geringe(r)
finanzielle(r) Vorteile” flr eine bestimmte Familienform
lasst sich nicht ableiten. Auch sachliche Gruinde sprechen
gegen eine zu starke Einengung der Freiheit politischer
Gestaltung.

Erstens bereitet die Feststellung einer Ungleichbehandlung
durch Schaffung finanzieller Vor- oder Nachteile nicht uner-
hebliche Schwierigkeiten. Die Ubergange zwischen unter-
schiedlichen Familienkonzepten sind flieBend. Das Konzept
der Zweiverdiener-Familie etwa wird in vielen Abstufungen
und mit unterschiedlichen Arten der Aufteilung von Fami-
lienarbeit (einschlieBlich Kindererziehung) und Erwerbsta-
tigkeit real gelebt. Die Eltern sind bei der Betreuung ihrer
Kleinkinder auch nicht auf die Inanspruchnahme 6ffent-
lich geforderter Betreuungsinfrastruktur einerseits und die
vollzeitige Betreuung und Erziehung des Kindes durch ein
Elternteil im eigenen Haushalt andererseits festgelegt, son-
dern kénnen das Betreuungsarrangement in vielfaltiger
Weise gestalten und immer wieder neu einrichten.

Zweitens ist dabei fir das Entscheidungsverhalten der Eltern
nicht nur die 6konomische Wirkung der Leistung maBge-
bend, sondern auch die Art und Weise der Angebotsgestal-
tung. Fir die Anreizwirkung staatlicher Férderung ist etwa
von Bedeutung, wie einfach oder kompliziert Férderkom-
ponenten geregelt sind, ob sie den Berechtigten Gberhaupt
bekannt sind®® und ob z.B. verfahrensmaBige Hurden der
Inanspruchnahme (etwa ein Antragserfordernis) oder Ein-

68 ZRP 2010, S. 85.

69 Ungemein kompliziert ausgefallen und wenig bekannt sind
z.B. die sog. Brickenzeiten in der gesetzlichen Rentenversicherung
nach §57 SGB VI. Verhaltenssteuernde Wirkungen sind von einer
solchen Regelung kaum zu erwarten.




schrankungen bei der Zweckbindung bestehen. Wichtig ist
auBerdem das gesamte institutionelle Setting; so wird eine
maogliche Anreizwirkung des norwegischen Betreuungs-
geldes mdglicherweise durch den entfallenden Anspruch
auf den urspringlichen Arbeitsplatz konterkariert.

Und schlieBlich hat der Gesetzgeber einen Spielraum bei
der Prognose, ob und wie er durch die Modifikation des
institutionellen Rahmens — hier die Einfihrung eines Be-
treuungsgeldes in Kombination mit dem Anspruch auf
Kleinkindbetreuung in einer Einrichtung — Einfluss auf die
Gestaltungsfreiheit und die Aushandlungsprozesse der
Eltern Uber die Aufteilung von Erwerbs- und Erziehungs-
arbeit nehmen wird. Eine Betrachtung, die allein den wirt-
schaftlichen Wert der einzelnen Leistung in Betracht zoge,
wrde dabei zu kurz greifen.

Die Familienférderung ist daher als Gesamtleistung dem
politischen Prozess Uiberantwortet und nurim Grenzbereich
politischer Gestaltung verfassungsrechtlich determiniert.

¢) Das Kindeswohl als Grenze der Gestaltungsfreiheit
Die in Art.6 Abs. 1 GG geschutzte familidare Gestaltungs-
freiheit muss ihrerseits in Ausgleich mit anderen Verfas-
sungsprinzipien gebracht werden. Sie findet insbesondere
ihre Grenze beim Wohl des Kindes. GemaB Art.6 Abs. 2
GG ist die Sorge fur das Wohl des Kindes durch Pflege
und Erziehung elterliche Aufgabe (,,Pflicht und Recht”).
Ist das Kindeswohl im Elternhaus gefahrdet, legitimiert
dies den Staat auch zu Eingriffen in das Elternrecht (vgl.
Art.6 Abs. 3, 4 GG).

Verfassungsrechtlich bindet das Kindeswohl den fér-
dernden Staat bei der Einfihrung und Ausgestaltung eines
Betreuungsgeldes kaum. Der Gesetzgeber darf prognosti-
zieren, dass die Eltern eine solche Geldleistung zum Wohle
des Kindes verwenden werden. Er ist aber auch nicht durch
das Kindeswohl gehindert, die Leistung mit einer Zweck-
bestimmung zu versehen und z.B. die ausschlieBliche Er-
ziehung und Betreuung eines Kindes durch die Eltern (z. B.
durch das Elterngeld) einerseits oder die Betreuung des
Kindes in einer Betreuungseinrichtung (z. B. durch direkte
Subventionen dieser Einrichtungen oder durch ein Gut-
scheinsystem) andererseits zu fordern. Gerade
im Rahmen der Foérderung ist der Staat
berechtigt, nachwuchssicherungs-,
bildungs- und sozialpolitische Ziel-
setzungen zu verfolgen, so lange
er dabei nicht die Gestaltungs-
freiheit der Familien unange-
messen beeintrachtigt.

4. Vereinbarkeit mit Art.3 Abs.2 GG

a) Das in Art. 3 Abs. 2 GG enthaltene Gleichstellungs-
gebot

Ein Betreuungsgeld hatte auch dem Staatsziel der Her-
stellung von Gleichberechtigung aus Art.3 Abs.2 GG
zu genlgen. Kinder werden nach wie vor Uberwiegend
von Frauen betreut, versorgt und erzogen. Nach wie
vor sind damit Elternschaft und Erwerbstatigkeit vor
allem fur Frauen , konkurrierende und alternierende
Optionen”.”® Der gesamte Regelungsbereich der Kin-
dertagesbetreuung und auch eines Betreuungsgeldes
zeitigt folglich geschlechtsspezifische Wirkungen fir
Manner und Frauen.”

In standiger Rechtsprechung geht das Bundesverfassungs-
gericht davon aus, dass Frauen die gleichen Erwerbschan-
cen erhalten mussen wie Manner, dass Uberkommene
Rollenverteilungen, die zu einer héheren Belastung oder
sonstigen Nachteilen fur Frauen fuhren, durch staatliche
MaBnahmen nicht festgeschrieben werden durfen, und
dass der Gesetzgeber ermachtigt ist, faktische Nachteile,
die typischerweise Frauen treffen, durch beginstigende
Regelungen auszugleichen. Durch die Verfassungsreform
von 1994 wurde dies in Art.3 Abs.2 Satz 2 GG festge-
schrieben. Dort heifBt es:

.Der Staat fordert die tatsachliche Durchsetzung der
Gleichberechtigung von Frauen und Méannern und
wirkt auf die Beseitigung bestehender Nachteile hin.”

Art.3 Abs.2 Satz 2 GG adressiert nunmehr explizit das
Gleichstellungsziel als zukunftsgerichteten Gestaltungs-
auftrag an den Gesetzgeber und formuliert es als ein auf
die Veranderung bestehender gesellschaftlicher Struk-
turen gerichtetes Optimierungsgebot. Die Norm soll Im-
pulse geben, edukatorisch wirken und fir das Gleichstel-
lungsziel sensibilisieren. Sie enthalt aber gleichzeitig eine
Ermachtigung fur FérdermaBnahmen, die zu Ungleichbe-
handlungen von Mannern und Frauen fuhren.”?

Der Gesetzgeber hat auch insoweit bei der Entscheidung,
wie, in welcher Zeit und mit welchen Mitteln er das Gleich-

70 Brosius-Gersdorf, ZRP 2010, S. 85 m.w.Nw.; BVerfG NJW 2005,
2433.

71 Amtl. Begrindung zum KiF6G, BT-Drucks. 16/9299, S. 12.
72 Zu letzterem Werner Heun, in: Dreier (Hrsg.), Art.3 GG Rn. 104.
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stellungsziel verwirklichen will, einen weiten Gestaltungs-
spielraum.”® Staatliche FérdermaBnahmen sind hiernach
zwar nicht schon dann verfassungswidrig, wenn andere
MaBnahmen geeigneter oder wirksamer waren.” Das
Gleichstellungsziel erlaubt aber andererseits keine erneute
Festschreibung traditioneller Rollenverteilung.”

b) Die Bedeutung des Gleichstellungsgebots fiir die
Einfihrung und Ausgestaltung eines Betreuungs-
geldes

Die deutsche Familienpolitik ist, jedenfalls soweit es die
Betreuung von unter dreijadhrigen Kindern angeht, viel-
fach noch von traditionellen Rollenvorstellungen Uber
die ,richtige” Aufteilung von Familienfihrung und Er-
werbsarbeit gepragt.’® Dies offenbart nicht zuletzt das
Argument, mit einem Betreuungsgeld die staatliche ,,An-
erkennung” der elterlichen Erziehungs- und Betreuungs-
leistung bewirken zu wollen. Auch die staatliche Forde-
rung von Ehe und Familie richtet sich trotz deutlicher
Fortschritte immer noch vorwiegend auf die traditio-
nelle Familie, in der ein Elternteil — und zwar im Regel-
fall die Mutter — die Aufgabe der Pflege und Erziehung
des Kindes Gbernimmt. Ehegattensplitting, beitragsfreie
Familienkrankenversicherung, die Abgabenprivilegierung
der geringfligigen Beschaftigung und nicht zuletzt die
in den Landern gezahlten Erziehungsbeihilfen wirken
innerhalb elterlicher Partnerschaften zugunsten einer
an tradierten Rollenbildern orientierten Aufteilung von
Familienfuhrung und Erwerbsarbeit. Auch der mit der
. Wabhlfreiheit” erziehender Eltern begrindete steuer-
liche Freibetrag in § 32 Abs. 6 Satz 4 EStG berUcksichtigt
—innerhalb des Einkommensteuerrechts systemwidrig —
die Betreuung des Kindes durch die Eltern.”” Dagegen
bestehen noch immer Defizite in der Betreuungsinfra-
struktur und bei der steuerlichen Abzugsfahigkeit der
erwerbsbedingten Kosten fir die Inanspruchnahme von
Betreuungsleistungen Dritter.”®

Ahnliche Rollenbilder und ein dhnlich asymmetrisches
MaBnahmensystem’ finden sich in den skandinavischen
Staaten nicht. Hier ist die Erwerbstatigkeit von Frauen
und Mauttern — auch als Ergebnis einer dauerhaften
Gleichstellungspolitik — selbstverstandlich und die Einbin-
dung der Vater in die Erziehung zumindest weiter ver-
breitet als in Deutschland. Der Staat selbst unternimmt
vielfaltige Anstrengungen, um Frauen und Muttern die
Erwerbstatigkeit zu ermoglichen und ,aktiven Vatern”
bessere Optionen zu verschaffen.® Die Quote der Eltern,
die ihre Kinder ausschlieBlich selbst betreuen, ist in die-
sen Staaten eher niedrig. Gleichwohl sind in den Staa-
ten mit einem Betreuungsgeld oder einer vergleichbaren,
an die Eigenbetreuung geknupften Leistung Einflisse
auf die Erwerbsquoten von Mdattern zu beobachten
(s.0. 1.4.¢).%" Vieles spricht dafur, dass solche Einflusse
in Deutschland noch starker wirksam sind. AuBerdem
besteht die Gefahr, dass der Ausbau der Infrastruktur
unter Bezug auf das Betreuungsgeld verlangsamt wird.

5. Anforderungen an eine sach-
gerechte Differenzierung eines
Betreuungsgeldes

FUhrt der Gesetzgeber im Rahmen seiner Foérderaufgabe
(s.0. lll.2) eine finanzielle Leistung ein, so darf er bei der
Leistungsberechtigung nicht sachwidrig differenzieren.®?
Auch eine Differenzierung der Leistungsart (Geld oder
Gutschein) fur die jeweiligen Gruppen muss dem Gebot
der Sachgerechtigkeit entsprechen.

a) Grundsatze
Der allgemeine Gleichheitssatz aus Art.3 Abs. 1 GG ge-
bietet, Gleiches gleich und Ungleiches seiner Eigenart ent-

73 Vgl. z.B. Marion Eckertz-Hofer, AitKomm-GG, Art.3 Abs.2, 3,
Rn. 76; Heun, in: Dreier (Hrsg.), Art.3 GG Rn. 104.

74 BVerfGE 74, 163 (181); zustimmend Kokott, Gleichheitssatz,
S. 127 (151f.).

75 Vgl. z.B. BVerfGE 85, 191 (209 f.). Zum Ganzen Kokott,
Gleichheitssatz, S. 127 (150).

76 Will, Familienforderung im Sozialrecht, S. 137.

77 Eingeleitet durch die Entscheidung des BVerfG zur Kinder-

betreuung, BVerfGE 99, 216 (234), und eingeflihrt durch das
Familienférdergesetz 2000.

78 Ahmann, NJW 2002, S. 633ff.; Hey, NJW 2006, S. 2001ff.;
Holzer, NJW 2008, 2145ff.

79 Auch zwischen einem hohen MaB an Einkommenstransfers
und einer unzureichend ausgebauten Betreuungsinfrastruktur, vgl.
Knickrehm, Familienférderung, S. 153; Althammer/Romahn,
Reform der monetaren Familienpolitik, in: Althammer/Klammer,
Ehe und Familie in der Steuerrechts- und Sozialordnung, S. 25ff.;
Eichhorst u.a., Vereinbarkeit von Familie und Beruf, S. 56f.

80 Vgl. z.B. Ellingsaeter/Leira, WSI Mitt. 2007, S. 546ff.

81 Z.B. Bange/Wiedermann, Familienpolitik in Finnland, S. 6f.;
Pal Schone, Labour supply effects, 703ff.

82 BVerfGE 17, 210 (217); 28, 324 (349); 82, 60 (82).



sprechend ungleich zu behandeln. Im Rahmen der Fami-
lienforderung ist dabei ein strenger MaBstab anzulegen.
Differenzieren namlich staatliche Regelungen zwischen
unterschiedlichen Gruppen von Familien, so kntpfen sie
an personenbezogene Merkmale an, die nach geltenden
verfassungsrechtlichen Grundsatzen streng zu prifen
sind. Hinzu kommt, dass sich die Ungleichbehandlung
auf die Austbung der Familiengestaltungsfreiheit durch
die Eltern auswirken kann. Das Familienschutzgebot als
Freiheitsrecht (s.0. Ill.3.) verengt den staatlichen Gestal-
tungsspielraum und hindert den Gesetzgeber an Entschei-
dungen, die nach dem isoliert betrachteten allgemeinen
Gleichheitssatz moglicherweise noch sachgerecht waren.
Bei einer Differenzierung von Familien nach dem Erwerbs-
status der Eltern oder — wie in § 16 Abs.4 SGB VIl ange-
legt —nach der Art der Kinderbetreuung erfordert auch die
Nahe zum Gleichberechtigungsgebot (Art.3 Abs.2 GG)
eine besonders strenge Prifung, da diese Differenzie-
rungskriterien geschlechtsspezifische Wirkungen entfal-
ten und geeignet sein kdnnen, die tradierte Rollenvertei-
lung zu befestigen. MaBBnahmen der Familienférderung
bediirfen deshalb einer besonders sorgfaltigen Prifung
am MaBstab der VerhaltnismaBigkeit.

VerhéltnismaBig ist die konkrete Ausgestaltung eines Be-
treuungsgeldes dann, wenn mit den getroffenen Diffe-
renzierungen legitime Ziele verfolgt werden und wenn die
Differenzierungen zur Erreichung dieser Ziele geeignet,
erforderlich und angemessen sind.

b) Die mit einem Betreuungsgeld oder einem Betreu-
ungsgutschein verfolgten Ziele

Ausgangspunkt der verfassungsrechtlichen Bewertung
sind hiernach die mit der konkreten Forderung verbun-
denen Zielsetzungen, die ihrerseits den Grundentschei-
dungen des Grundgesetzes gerecht werden oder —anders
ausgedrickt — ihrerseits legitim sein mussen.

Grundsatzlich legitim ist das Ziel, die finanzielle Férderung
der Familie im Rahmen des verfassungsrechtlich aufge-
gebenen Schutzes der Familie zu verbessern. In der Re-
gel verfolgt der Gesetzgeber freilich zusatzliche Zwecke
und differenziert auf ihrer Grundlage die Regelungen zur
Familienférderung weiter aus.

Der von Beflrwortern eines Betreuungsgeldes ins Feld
geflhrte weitere Zweck, die Nichtinanspruchnahme eines
offentlich-geférderten Angebots zu kompensieren, ver-
mag eine entsprechende Ausgestaltung des Betreuungs-
geldes nicht zu rechtfertigen. Eltern, die ihre Kinder selbst
betreuen, werden durch die Bereitstellung 6ffentlich ge-
férderter Angebote nicht benachteiligt, sofern deren Nut-
zung auch ihnen offen stiinde.

Ebenso wenig tUberzeugt das Argument der Wahlfreiheit.
Schon der Begriff der ,, Wahlfreiheit” ist abzulehnen, weil
er zwei Entscheidungsalternativen, namlich die Eigenbe-
treuung und das Betreuenlassen, impliziert. AuBerdem
wird die , Wahlfreiheit” von Eltern, die ihr Kind selbst be-
treuen, durch die Bereitstellung eines umfangreicheren
offentlich geforderten Angebots an Kinderbetreuung und
einen individuellen Rechtsanspruch auf einen Betreuungs-
platz nicht verringert, sondern erh6ht.®® Ein Betreuungs-
geld fur Eltern, die 6ffentlich gefoérderte Kinderbetreuung
nicht in Anspruch nehmen ,kénnen oder wollen”, kann
mit diesem Zweck also nicht gerechtfertigt werden.

Der zusatzlich angefuhrte Zweck der ,, Anerkennung der
eigenen Erziehung durch die Eltern” zeigt auBerdem, dass
mit einem Betreuungsgeld gerade nicht die Gestaltungs-
freiheit der Familien geférdert, sondern Einfluss auf die
Wahl der Betreuungsform genommen werden soll.®* Die
Zielsetzungen der Férderung von Wahlfreiheit und der
Anerkennung schlieBen sich folglich aus. Der Zweck ei-
ner Anerkennung der elterlichen Erziehungsleistung for-
dert auBerdem die traditionelle Rollenverteilung zwischen
Mannern und Frauen und steht deshalb nicht im Einklang
mit dem Gleichberechtigungsgebot aus Art. 3 Abs. 2 Satz
2 GG.

83 Vgl. BVerfGE 97, 332 (347f.): Erfullung der Forderpflicht aus Art.6
Abs. 1 durch Hilfe der Kindergarten bei der Betreuung und Erziehung.

84 Hiervon ist auch das BVerfG nicht frei, vgl. BVerfGE 99, 216
(234) und noch 1977 BVerfGE 47, 1 (22ff.) mit dem Vergleich
berufstatiger und nicht berufstatiger Mutter, vgl. dort S. 30: ,Bei
der Zubilligung einer SteuerermaBigung fur Hausgehilfinnenkosten
konnten sich die Mutter benachteiligt fihlen, die sich selbst um
die Erziehung der Kinder kimmern.” Hiergegen mit guten Argu-
menten und unter Berufung auf Art.3 Abs.2 und Art.6 Abs. 1 GG
Helmut Simon, abweichende Meinung, BVerfGE 47, 34 (44ff.).
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Eine grundsatzlich andere Konzeption wirde mit einem
Betreuungsgeld als Gutschein verfolgt, der den Familien
die Wahl zwischen unterschiedlichen, nicht nur den 6f-
fentlich geférderten Betreuungseinrichtungen beldsst. Ein
solches Konzept zielt auf Erweiterung der Spielraume von
Familien bei der Inanspruchnahme von Betreuungsangebo-
ten und auf Erweiterung ihrer Gestaltungsmoglichkeiten.
Eine besondere ,, Anerkennung” der Inanspruchnahme von
institutioneller Betreuung ware damit nicht verbunden.®

Auch die Verfolgung von Bildungs- und Erziehungszie-
len durch frahkindliche Férderung oder die Férderung
eines privat-kommerziellen Betreuungsangebots begeg-
nen (als mogliche Zielsetzungen) keine grundlegenden
verfassungsrechtlichen Bedenken. Der Gesetzgeber darf
insbesondere auch waéhlen, ob er Familien durch Geld-,
Sach- oder Dienstleistungen unterstitzen will. Aus den ge-
nannten Grinden kann eine Konzentration der Férderung
auf auBerfamiliar erbrachte Kinderbetreuungsleistungen,
die mit der Gutscheinlésung verbunden waren, auch nicht
die ,Wabhlfreiheit” der Familien beeintrachtigen.®®

c) VerhaltnisméaBigkeit der Differenzierungen

Der allgemeine Zweck der Forderung wirde am besten
erreicht, wenn das ,Betreuungsgeld” — vergleichbar dem
Kindergeld — méglichst vielen Familien mit betreuungs-
bedurftigen Kindern zugute kdme. Eine Einschrankung
auf bestimmte Gruppen von Familien ist aber fiskalisch
sinnvoll und verfassungsrechtlich zuldssig, wenn die Dif-
ferenzierung sachlich gerechtfertigt, d.h. zur Erreichung
der gesetzten Ziele geeignet und erforderlich ist und mit
ihnen in angemessenem Verhaltnis steht.

Der Gesetzgeber darf eine an das Elterngeld zeitlich an-
schlieBende Familienleistung grundsatzlich auf Familien
beschranken, in denen die Eltern ihre Erwerbstatigkeit
zugunsten der Kindererziehung einschranken. Ein solches
.Betreuungsgeld” wirde einerseits die finanzielle Aus-
stattung der Familien verbessern und ihnen andererseits
die Gestaltung der Erziehung allein Gberlassen. Diesem
Konzept entsprechen das Elterngeld und z. B. die Landes-
erziehungsbeihilfen in Baden-Wurttemberg und Bayern,
aber auch in Thiringen und Finnland, wo das ,Betreu-
ungsgeld” wahlweise dem Familienhaushalt oder einer
offentlichen Einrichtung zuflieBt.

Erheblich starker wird die Gestaltungsfreiheit der Familien
beschrankt, wenn das Betreuungsgeld wie in Sachsen oder
Norwegen Familien vorbehalten bleibt, die keine ¢ffent-
lich geférderte Kinderbetreuung in Anspruch nehmen.
Eine solche Beschrankung lasst sich nicht mit dem Zweck
der Anerkennung elterlicher Eigenbetreuung rechtferti-
gen (s.0. ll.5.b). Zu bertcksichtigen ist auch, dass das
Gesamtsystem der staatlichen Familienférderung unter
dem Aspekt der Gestaltungsfreiheit von Familien noch
nicht ausgewogen konzipiert ist. Ein Betreuungsgeld kom-
biniert mit dem Elternbeitrag fur die Inanspruchnahme
einer Betreuungseinrichtung wirde in dieser Schieflage
die ,Kosten” der Inanspruchnahme von 6ffentlicher Ta-
gesbetreuung zusatzlich erhéhen. Ein Betreuungsgeld zur
Anerkennung der , Leistung”, das Kind nicht in einer 6f-
fentlich geforderten Betreuungseinrichtung unterzubrin-
gen, stiinde deshalb auch nicht im Einklang mit der For-
derung von ,Wabhlfreiheit” im Sinne der grundrechtlich
geschitzten Gestaltungsfreiheit, sondern ware grund-
satzlich geeignet, die bestehenden Ungleichgewichte zu
verstarken. Der Gesetzgeber wirde mit einem solchen
Konzept seinen Gestaltungsspielraum bis an die verfas-
sungsrechtlichen Grenzen ausschépfen. Allerdings ware
nach ersten Erkenntnissen ein Betreuungsgeld von 150
Euro mdglicherweise nicht hoch genug bemessen, um
eine mehr als bescheidene Wirkung — Uber einen Mit-
nahmeeffekt hinaus —fir das Entscheidungsverhalten der
Familien zu entfalten.®” Gleichwohl bleibt diese Konzept-
variante verfassungsrechtlich prekar.

85 Andere als familienpolitische, etwa wirtschaftspolitische
Effekte einer solchen Gutscheinlésung bleiben in dieser Expertise
unbericksichtigt.

86 Ob dies fur MaBnahmen zur Gewahrleistung des Existenz-

minimums in gleicher Weise gilt, kann hier offen bleiben, denn
das Betreuungsgeld ware zu diesen MaBnahmen nicht zu zéhlen.

87 Vgl. ZEW, Fiskalische Auswirkungen, S. 72ff.



Andere Differenzierungskriterien, etwa die Einkommens-
verhaltnisse oder eine mit der Kinderzahl progressiv anstei-
gende Forderung, waren —auch in der Gutscheinvariante
—mit dem Forderungszweck und dessen verfassungsrecht-
lichen Bindungen grundsatzlich vereinbar.

5. Folgerichtige Familienférderung

Eine neue Familienleistung sollte sich schlieBlich sinnvoll
in das bisherige System der Familienférderung unter Be-
achtung der verfassungsrechtlichen MaBgaben einfiigen.
Das Bundesverfassungsgericht hat in jingster Zeit dem all-
gemeinen Gleichheitssatz eine Pflicht des Gesetzgebers zu
folgerichtiger Gesetzgebung entnommen, ihn bislang aber
nur auf rechtliche Teilsysteme angewandst. Ein strenger ver-
fassungsrechtlicher MaBstab fur die systemubergreifende
Familienférderung lasst sich hieraus nicht ableiten. Gleich-
wohl lasst sich der Gedanke folgerichtiger Gesetzgebung
auch fur die vorliegende Fragestellung fruchtbar machen.

Im Bereich der verfassungsrechtlich schwach determi-
nierten Familienforderung ist der Gesetzgeber gehalten,
institutionelle Rahmenbedingungen fir die Familien zu
schaffen, die ihnen Orientierungssicherheit geben. Um-
gekehrt sollten Impulse vermieden werden, die die Fami-
lienmitglieder —im konkreten Fall die Eltern kleiner Kinder
—zu einem riskanten Entscheidungsverhalten veranlassen.
Das gilt z. B. im Verhaltnis von Betreuungsgeld und fami-
lienrechtlichem Betreuungsunterhalt.

§ 1570 BGB in der Fassung vom 1.1.200888 begrenzt den
Anspruch betreuender Eltern auf nachehelichen Unter-
halt wegen der Betreuung eines Kindes im Regelfall auf
drei Jahre und lasst eine langere Dauer des Unterhalts-
anspruchs nur zu, soweit dies der Billigkeit entspricht.
Dabei sind die Belange des Kindes und die bestehenden
Moglichkeiten der Kinderbetreuung zu berlcksichtigen.
Anders als das herkémmliche Unterhaltsrecht begrin-
det die neue Regel ein hohes Mal3 an Eigenverantwort-
lichkeit erziehender Eltern flr ihre eigene materielle
Absicherung ab dem vierten Lebensjahr des Kindes. Da-
mit Ubereinstimmend beschrankt § 10 Abs. 1 Nr. 3 SGB
I die Unzumutbarkeit von Erwerbsarbeit neben der Be-
treuung eines Kindes im Regelfall auf die ersten drei
Lebensjahre. Eine lange Erwerbspause zu Betreuungs-
zwecken ist infolge dieser Anderung der Rechtslage mit
Risiken bei der Arbeitsplatzsuche und bei der Erzielung

eines adaquaten Einkommens behaftet. Der Gesetzgeber
ist gehalten, alles zu unterlassen, was die Bereitschaft
und vor allem die Fahigkeit erziehender Eltern zur eigen-
verantwortlichen Sicherung ihres Lebensunterhalts durch
Erwerbstatigkeit gefahrden kénnte.

Der Gedanke einer in sich schlissigen und folgerichtigen
Gesetzgebung rechtfertigt Erziehungsbeihilfen far Kin-
der bis zum dritten Lebensjahr deshalb vor allem dann,
wenn sie ohne Ricksicht auf gleichzeitige Ausibung von
Erwerbstatigkeit und ohne Rucksicht auf die Wahl der Kin-
derbetreuungsform gezahlt werden.® Hingegen lieBe ein
Betreuungsgeld, das durch seine Ausgestaltung auch nur
fur einen Teil der Familien Anreize fur Entscheidungen mit
erheblichen Zukunftsrisiken setzen wurde, die erforder-
liche Durchdachtheit und Stringenz vermissen.

88 Gesetz vom 21.12.2007, BGBI. I, 1389.

89 Beispiele bieten das Elterngeld in Deutschland oder das Kin-
derbetreuungsgeld in Osterreich, vor allem aber die additive
Berilcksichtigung von Erziehungs- und Erwerbszeiten im deutschen
Rentenrecht, § 56 SGB VI.
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Baden-Wiirttemberg

Rechts- Verwaltungsvorschrift des

grundlage Ministeriums fiir Arbeit und
Soziales fur die Gewahrung
von Landeserziehungsgeld
...vom 1. Januar 2007, Az.:
24-5045-2.19

Bezugs- Ab Ende Elterngeldbezug

zeitraum/ nach BEEG, sonst ab dem

Bezugsdauer 13 oder 15. Lebensmonat
des Kindes/bis zu zehn
Lebensmonate des Kindes.

Héhe 205 € fur das erste und

zweite Kind, 240€ fur das
dritte und jedes weitere Kind

hochstens 21 Wochen-
stunden; bei Teilzeittatigkeit
beider Ehegatten/Eltern:
hochstens 30 Stunden
insgesamt

1.380€ mtl. bei Verheira-

Erwerbstatig-
keit neben
LErzG-Bezug

Einkommens-

grenzen teten, 1.125€ bei anderen;
Erhéhung um 230<€ pro Kind

Sonstige keine

Bezugsvor-

aussetzungen

Bayern

Bayerisches Landes-
erziehungsgeldgesetz —
BayLERzGG vom 9. Juli 2007,
GVBI 2007, 442

Ab Ende Elterngeldbezug
nach BEEG, sonst ab dem 13.
Lebensmonat des Kindes/6
Monate fur das erste Kind,
12 Monate fur jedes weitere
Kind, langstens jedoch bis
zur Vollendung des 36.
Lebensmonats des Kindes

150€ fur das erste, 200€
fur das zweite, 300€ fur das
dritte und jedes weitere Kind

hochstens 30 Stunden,
oder Beschaftigung zu
Ausbildungszwecken oder
Tagespflege mit bis zu funf
Kindern

25.000 jahrlich bei zusammen
lebenden Ehegatten, 22.000
bei anderen Berechtigten;
Erhéhung um 3.140€

pro Kind; Minderung des
Erziehungsgeldes jenseits der
Grenzen

Nachweis Uber die Durch-
fahrung der Friherkennungs-
untersuchung fur Kinder U 6
(bzw. — bei alteren Kindern —
U 7 oder spatere)

Sachsen

Sachsisches Landes-
erziehungsgeldgesetz —
SachsLErzGG — vom 7. Januar
2008, SachsGVBI. 2008, 60

Im dritten Lebensjahr des
Kindes, langstens bis zu
dessen Vollendung/ 9
Monate beim ersten und
zweiten Kind, 12 Monate

ab beim dritten Kind. Sofern
seit dem vollendeten 14.
Lebensmonat eine staatlich
geforderte Einrichtung
beansprucht wurde: 5
Monate beim ersten Kind, 6
Monate beim zweiten und 7
Monate ab dem dritten Kind.

200€ fur das erste, 250€ fur
das zweite und 300€ fur das
dritte und jedes weitere Kind

hdchstens 30 Stunden,
oder Beschaftigung zu
Ausbildungszwecken oder
Tagespflege mit bis zu finf
Kindern

17.100 jahrlich bei zusammen
lebenden Ehegatten, 14.100
bei anderen Berechtigten;
Erhéhung um 3.140€

pro Kind; Minderung des
Erziehungsgelds jenseits der
Einkommensgrenzen

Keine Inanspruchnahme
eines mit staatlichen Mitteln
geforderten Platzes in einer
geforderten Einrichtung oder
Tagespflege; Ausnahme:
Erforderlichkeit des Besuchs
wegen Entwicklungs-
auffalligkeit des Kindes,
nachgewiesen durch Attest

Thiiringen

Thuringer Landeserziehungs-
geldgesetz i.d.F. der
Bekanntmachung vom
3.2.2006, GVBI 2006, 46

Nach dem Elterngeldbezug
nach BEEG bis zur
Vollendung des 30.
Lebensmonats; fur
angenommene Kinder 6
Monate lang nach dem
Elterngeldbezug, langstens
bis zur Vollendung des
achten Lebensjahrs.

150€ fur das erste, 200€

fur das zweite, 250€ fur

das dritte und 300€ fur das
vierte und jedes weitere Kind.
Bei Anspruch auf mind. 200€
monatlich Zahlung des 150€
Ubersteigenden Betrags an
Kinderbetreuungseinrichtung
bei Inanspruchnahme

Keine Einkommensgrenzen

Nachweis Uber die Durch-
fuhrung der Friiherkennungs-
untersuchung fur Kinder U 6
(bzw. — bei alteren Kindern —
U 7 oder spatere)
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