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Das am 1. 1. 2007 in Kraft getretene ,,Gesetz zum Elterngeld und zur Elternzeit (Bundesel-
terngeld- und Elternzeitgesetz — BEEG)“ vom 5. 12. 2006 fuhrt mit dem Elterngeld eine neue
Sozialleistung ein, die an die Stelle des friiheren Erziehungsgeldes getreten ist (dazu nachfol-
gend Teil 1). Sie ist grundsatzlich als Entgeltersatzleistung konzipiert: Die Hohe des Eltern-
geldes bemisst sich nach der Hohe des Einkommens, das durch die Kindererziehung entfallt,
und die Bezugsdauer héngt davon ab, ob vor der Geburt ein Erwerbseinkommen erzielt wur-
de. Gegen diese einkommensbezogene Staffelung des Elterngeldes sind mehrere Klagen an-
hangig (dazu Teil 2). Das Rechtsgutachten behandelt die damit zusammenhéangenden verfas-

sungsrechtlichen Fragestellungen (Teil 3).

Teil 1: Rechtsgrundlagen

Die fir die verfassungsrechtliche Priifung relevanten Bestimmungen finden sich in den 8§ 1-4
BEEG, in denen der anspruchsberechtige Personenkreis (dazu A.) sowie die Hohe (B.) und

der Bezugszeitraum (C.) des Elterngeldes bestimmt werden.

A. Anspruchsberechtigter Personenkreis, § 1 BEEG

Gemal’ § 1 Abs. 1 BEEG hat Anspruch auf Elterngeld, wer
1. einen Wohnsitz oder einen gewohnlichen Aufenthalt in Deutschland hat,

8 1 Abs. 2 BEEG enthélt Anspruchsausweitungen fur aus bestimmten Griinden im
Ausland lebende Berechtigte. Einschrankungen gelten nach § 1 Abs. 7 BEEG fir
nicht freiziigigkeitsberechtigte Auslander und Ausléanderinnen.

2. mit seinem Kind in einem Haushalt lebt,

8 1 Abs. 3 BEEG erfasst neben den Eltern weitere dauerhafte oder auf Dauer ange-

legte Beziehungen zum Kind.

1 BGBI. I S. 2748.



3. dieses Kind selbst betreut und erzieht und

Ausnahmen von der Notwendigkeit der Betreuung und Erziehung durch den/die
Anspruchsberechtigte(n) selbst enthalten § 1 Abs. 4 BEEG (Verhinderung wegen
Krankheit, Schwerbehinderung, Tod der Eltern) und § 1 Abs. 5 BEEG (verzigerte

Aufnahme oder Unterbrechung aus wichtigem Grund).
4. Kkeine oder keine volle Erwerbstatigkeit austibt.

Nach § 1 Abs. 6 BEEG ist eine Person nicht voll erwerbstatig, wenn ihre wochent-
liche Arbeitszeit 30 Wochenstunden nicht Ubersteigt, sie eine Beschéftigung zur
Berufsausbildung austibt oder sie eine geeignete Tagespflegeperson im Sinne von
des 8 23 SGB VI ist und nicht mehr als finf Kinder in Tagespflege betreut.

B. Hohe des Elterngeldes, 88 2, 3 BEEG

Das Elterngeld ist prinzipiell als Entgeltersatzleistung konzipiert, d. h. es hat die Funktion, die
durch den Verlust der Erwerbsmdglichkeit auftretenden Einkommensverluste auszugleichen:
Gemalk 8 2 Abs. 1 S. 1 BEEG wird daher Elterngeld in H6he von 67% des in den zwolf Ka-
lendermonaten vor dem Monat der Geburt des Kindes durchschnittlich erzielten monatlichen
Einkommens aus Erwerbstatigkeit bis zu einem Hochstbetrag von 1800 Euro monatlich fur
volle Monate gezahlt, in denen die berechtigte Person kein Einkommen aus Erwerbstatigkeit
erzielt hat. Nur ausnahmsweise ist ein anderer Zeitraum als die 12 Monate vor der Geburt des
Kindes malRgebend: Nach 8 2 Abs. 7 S. 5 BEEG bleibt der Zeitraum eines vorangegangenen
Elterngeldbezuges unbericksichtigt, d. h. es ist dann der Zeitraum vor diesem vorangegange-
nen Elterngeldbezug maligebend. Ebenso werden nach 8 2 Abs. 7 S. 6 BEEG diejenigen Mo-
nate, in denen Mutterschaftsgeld bezogen wird oder das Einkommen wegen einer maf3geblich
auf die Schwangerschaft zuriickzufiihrenden Krankheit ganz oder teilweise weggefallen ist,

nicht berlcksichtigt.



Fur die Ermittlung des relevanten Einkommens gilt im Einzelnen § 1 Abs. 1 S. 2 und Abs. 7-9
BEEG. Wird aus einer Erwerbstatigkeit von 30 Wochenstunden oder weniger ein Einkommen
erzielt, das durchschnittlich geringer ist als das relevante Einkommen vor der Geburt (8 2
Abs. 1 BEEG), so wird Elterngeld prozentual (also in der Regel 67%) nach MafRgabe des Un-
terschiedsbetrages zwischen dem vor und nach der Geburt erzielten Einkommen geleistet (8§ 2

Abs. 3 BEEG).?

Es gibt mehrere Ausnahmen von dem Grundsatz, dass sich die Hohe des Elterngeldes nach
dem Einkommen richtet, das aufgrund der Betreuung und Erziehung des Kindes entféllt. Das
Elterngeld fungiert insoweit nicht als Entgeltersatzleistung, sondern als klassische, von der

Bedurftigkeit abhangige Sozialleistung:

e So erhoht sich das Elterngeld in den Fallen, in denen das durchschnittliche erzielte Ein-

kommen aus Erwerbstitigkeit vor der Geburt geringer als 1000 € war, schrittweise pro-

zentual nach MaRgabe von 8 2 Abs. 2 BEEG.

e Nach § 2 Abs. 4 S. 1 BEEG erhoht sich das Elterngeld um 10% und mindestens um 75 €,
wenn die berechtigte Person mit zwei Kindern, die das dritte Lebensjahr noch nicht voll-
endet haben, oder mit drei oder mehr Kindern, die das sechste Lebensjahr noch nicht voll-

endet haben, in einem Haushalt zusammenlebt.

e Ferner erhalten Personen, die vor der Geburt gar nicht erwerbstatig waren, nach 8 2 Abs. 5

BEEG zumindest den Sockelbetrag von 300 €.

e SchlieBlich erhoht sich das Elterngeld bei Mehrlingsgeburten um je 300 € fiir das zweite

und jedes weitere Kind (8 2 Abs. 6 BEEG).

? Bei einer Erwerbstatigkeit von mehr als 30 Wochenstunden entféllt bereits die Anspruchsberechtigung, d. h. es
wird auch dann kein Elterngeld geleistet, wenn das Einkommen nach der Geburt geringer ist als vor der Geburt.



Nach 8 3 Abs. 1 BEEG sind Leistungen, die den durch die Schwangerschaft bedingten Er-
werbsausfall ausgleichen (Mutterschaftsgeld, Fortzahlung von beamten- und soldatenrechtli-

chen Beziligen), anzurechnen.

C. Bezugszeitraum, § 4 BEEG

Nach 8 4 Abs. 1 S. 1 BEEG kann in der Zeit vom Tag der Geburt bis zur Vollendung des 14.

Lebensmonats Elterngeld bezogen werden.

Waéhrend § 4 Abs. 1 BEEG den mdglichen Bezugszeitraum regelt, bestimmt § 4 Abs. 2 und 3
BEEG die Anspruchsdauer. Nach § 4 Abs. 2 S. 2 BEEG besteht Anspruch auf zw6lf Monats-
betrdge. Die Eltern haben aber Anspruch auf weitere zwei Monatsbetrage, wenn fiir zwei Mo-
nate eine Minderung des Einkommens aus Erwerbstatigkeit erfolgt (§ 4 Abs. 2 S. 3 BEEG).
Allerdings kann nach § 4 Abs. 3 S. 1 BEEG ein Elternteil hochstens fur zwélf Monate Eltern-
geld beziehen, d. h. dass das Einkommen des anderen Elternteils fir mindestens zwei Monate
gemindert sein muss (§ 3 Abs. 2 S. 2 BEEG), um auch insoweit Elterngeld zu beziehen (,,Va-
termonate“). Davon gibt es allerdings mehrere Riickausnahmen, insbesondere fiir Alleinerzie-
hende, die einen Anspruch auf Elterngeld fur die Dauer von 14 Monaten auch dann haben,
wenn das Erwerbseinkommen des anderen Elternteils nicht gemindert ist (§ 4 Abs. 3 S. 4 Nr.

1 BEEG).



Teil 2: Anhangige Verfahren

Das Bundessozialgericht hat die Bemessung des Elterngeldes in zwei Urteilen flr grundsatz-
lich verfassungsgeman erklart.® Derzeit sind sechs anhangige Klagen bekannt, die eine verfas-

sungsrechtliche Uberpriifung dieser Rechtsprechung anstreben:

A. Almut Bauke ./. Land Rheinland-Pfalz

Die 1971 geborene Almut Bauke ist Mutter von funf in den Jahren 1991, 1996, 2004, 2007
und 2009 geborenen Kindern. Sie beantragte Elterngeld im Hinblick auf ihr am 17. 5. 2007
geborenes Kind Johannes. In den 12 Monaten vor der Geburt des Kindes hat sie kein Ein-
kommen aus Erwerbstatigkeit erzielt. Mit Bescheid vom 22. 7. 2007 ist ihr Elterngeld in Hohe

des Mindestbetrages von 300 € bewilligt worden.

Die dagegen gerichtete Klage hat das SG Mainz mit Urteil vom 30. 10. 2009 abgewiesen.*
Uber die Berufung beim LSG Rheinland-Pfalz ist noch nicht entschieden. Frau Bauke hat
auch im Hinblick auf ihr 2009 geborenes Kind Klage gegen die Bemessung des Elterngeldes

eingelegt. Das Verfahren ruht bis zur Entscheidung des Landessozialgerichts.

B. Waltraud Herrmann ./. Freistaat Bayern

Die 1966 geborene Waltraud Herrmann ist Mutter von vier in den Jahren 1997, 2000, 2003
und 2007 geborenen Kindern. Fir ihre am 3. 3. 2007 geborene Tochter Tabea beantragte sie
Elterngeld, das ihr — da sie in den 12 Monaten vor der Geburt des Kindes kein Einkommen

aus Erwerbstatigkeit erzielt hatte — in Hohe des Mindestbetrages von 300 € bewilligt wurde.

$BSG, Urt. v. 19. 2. 2009 — B 10 EG 20/08 R (= NJOZ 2010, 1080); Urt. v. 25. 6. 2009 — B 10 EG 8/08 R (=
NJW 2010, 1478).
4 3G Mainz, Urt. v. 30. 10. 2009 — S 4 EG 10/07.



Die dagegen gerichtete Klage hat das SG Nirnberg mit Urteil vom 2. 6. 2008 abgewiesen.’
Auch die Berufung beim LSG Bayern® und die Nichtzulassungsbeschwerde beim Bundesso-
zialgericht’ blieben ohne Erfolg. Unterdessen hat Frau Herrmann Verfassungsbeschwerde

eingelegt.

C. Heike Kolbl ./. Freistaat Bayern

Die 1978 geborene Heike Kolbl beantragte Elterngeld fiir ihr erstes, am 7. 7. 2007 geborenes
Kind. In den 12 Monaten vor Geburt des Kindes hatte sie zundchst Einkiinfte aus Erwerbsein-
kommen erzielt und sodann Arbeitslosengeld | bezogen. Ihr wurde, unter Anrechung des be-

zogenen Mutterschaftsgeldes, Elterngeld in Hohe von 456,80 € monatlich gewéhrt.

Die dagegen gerichtete Klage hat das SG Regensburg mit Gerichtsbescheid vom 6. 2. 2009

abgewiesen.? Die Berufung hat das LSG Bayern mit Urteil vom 13. 9. 2010 zuriickgewiesen.’

D. Stephanie Limmer ./. Freistaat Bayern

Frau Limmer ist Mutter von zwei 2004 und 2007 geborenen Kindern. Sie beantragte im Hin-
blick auf ihr zweites, am 29. 8. 2007 geborenes Kind Elterngeld. Einkommen aus Erwerbsté-
tigkeit hat sie in den 12 Monaten vor der Geburt nicht bezogen. Gegen die Bemessung des
Elterngeldes (Mindestbetrag 300 €) klagte sie vor dem SG Miinchen, das am 14. 12. 2009 das
Ruhen des Verfahrens angeordnet hat,*® um die Entscheidung der bereits beim Bundesverfas-

sungsgericht anhangigen Verfassungsbeschwerden' abzuwarten.

%SG Niirnberg, Urt. v. 2. 6. 2008 — S 9 EG 36/07.

® LSG Bayern, Urt. v. 24. 2. 2010 — L 12 EG 39/08.

" BSG, Beschl. v. 13. 7. 2010 — B 10 EG 3/10 B.

® SG Regensburg, GB v. 6. 2. 2009 — S 15 EG 15/08.

9 LSG Bayern, Urt. v. 13. 9. 2010 — L 12 EG 19/09.

19SG Miinchen, Beschl. v. 14. 12. 2009 — S 33 EG 60/08.

1 Es handelt sich um die Verfahren Herrmann (s. oben B.) und Mayerhofer (unten E.).
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E. Sabine Mayerhofer ./. Freistaat Bayern

Die 1971 geborene Sabine Mayerhofer ist Mutter von vier 1999, 2001, 2004 und 2007 gebo-
renen Kindern. Sie beantragte Elterngeld im Hinblick auf ihren am 6. 5. 2007 geborenen Sohn
Laurenz. In den 12 Monaten vor der Geburt des Kindes bezog sie kein Arbeitseinkommen,

das gewadhrte Elterngeld betrug daher 300 €.

Die gegen die Bemessung des Elterngeldes eingelegte Klage hat das SG Miinchen am 10. 7.
2008 abgewiesen.? Berufung™® und Nichtzulassungsbeschwerde* blieben ohne Erfolg. Un-

terdessen ist Verfassungsbeschwerde eingelegt worden.

F. Ute Serbe ./. Freistaat Thiringen

Die 1966 geborene Ute Serbe ist Mutter zweier 1992 und 1994 geborener Kinder aus erster
und weiterer drei 2003, 2005 und 2007 geborener Kinder aus zweiter Ehe. Ihr Antrag auf El-
terngeld bezieht sich auf ihr am 22. 12. 2007 zur Welt gekommenes Kind Josefine. In den 12
Monaten vor der Geburt bezog Frau Serbe kein Einkommen aus Erwerbstatigkeit. Das ge-

wihrte Elterngeld betrug daher 300 €.

Die dagegen gerichtete Klage hat das SG Altenburg mit Urteil vom 27. 10. 2010 abgewie-

sen.® Gegen das Urteil ist Berufung zum LSG Thiringen eingelegt worden.

12.5G Miinchen, Urt. v. 10. 7. 2008 — S 30 EG 117/07.
13 |.SG Bayern, Urt. v. 24. 2. 2010 — L 12 EG 55/08.

14 BSG, Beschl. v. 25. 10. 2010 — B 10 EG 12/10 B.
155G Altenburg, Urt. v. 27. 10. 2010 — S 1 EG 3715/08.
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Teil 3: Rechtliche Wurdigung

Der Gesetzgeber begriindet die Einflihrung des Elterngeldes mit verédnderten Bedingungen fir
die Griindung von Familien und das Leben mit Kindern. Diese Veradnderungen machten ,,eine
Neuausrichtung familienpolitischer Leistungen und insbesondere eine passgenaue und nach-
haltige Absicherung von Eltern und Kindern in der Frithphase der Familie notig®. Im Mittel-
punkt der ,,neuen* Familienpolitik steht das Ziel, Berufstitigkeit und Familienleben miteinan-
der in Einklang zu bringen. Das Elterngeld wird dementsprechend verstanden als Baustein
,.eines abgestimmten Dreiklangs familienpolitischer Leistungen, die auf die Verbesserung der
Betreuungsinfrastruktur, eine familienbewusste Arbeitswelt und eine nachhaltige und gezielte
finanzielle Stirkung von Familien ausgerichtet sind.“*° In dieser familienpolitischen Trias soll
dem Elterngeld die Funktion zukommen, die durch die Geburt eines Kindes bedingten Ein-
kommensausfélle zu kompensieren. Das Elterngeld fordert daher nicht alle Eltern gleicher-
mafen, sondern primér diejenigen, die in den 12 Monaten vor der Geburt eines Kindes ein
Erwerbseinkommen erzielt haben, und unter diesen Eltern diejenigen in besonderer Weise,
die in diesem Zeitraum ein hohes Einkommen (bis zur Kappungsgrenze) erzielt haben. In sei-
nem Fokus stehen daher Eltern, die erwerbstatig sind und die Berufstétigkeit fur die Betreu-
ung und Erziehung der Kinder nur voribergehend unterbrechen, hingegen nicht Eltern, die
vor der Geburt des Kindes nicht erwerbstatig waren und/oder die Berufstatigkeit fur einen
ldngeren Zeitraum unterbrechen maochten. Diese selektive soziale Forderung wirft die Frage
auf, ob der Gesetzgeber nicht in unzuléssiger Weise auf partnerschaftliche und familiare Ent-
scheidungsprozesse Einfluss nimmt und Lebensentwirfe, die aullerhalb seines Leitbildes ste-
hen, in sachlich nicht zu rechtfertigender Weise diskriminiert. VVerfassungsrechtlich relevant
ist diese Fragestellung, weil das Bundesverfassungsgericht aus Art. 6 Abs. 1 i. V. m. Art. 3

Abs. 1 GG ein ehe- und familienbezogenes Neutralitatsgebot ableitet, das die Wahlfreiheit der

% BT-Drucks. 16/1889, S. 1f., vgl. ferner S. 14f.
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Ehepartner und Familienangehdrigen im Hinblick auf die Ausgestaltung ihres Zusammenle-
bens sicherstellen soll. Im Folgenden werden zundchst die verfassungsrechtlichen Grundlagen
dieses Neutralitatsgebots gelegt (A.). Danach werden die elterngeldrechtlichen Regelungen
unter besonderer Beriicksichtigung der im 2. Teil skizzierten anhangigen Verfahren an diesen

MaRstaben gemessen (B.).

A. Das ehe- und familienbezogene Neutralitatsgebot

I. Die grundrechtlichen MaRstabe

Das ehe- und familienbezogene Neutralitatsgebot weist eine freiheitsrechtliche und eine
gleichheitsrechtliche Komponente auf: Art. 6 Abs. 1 GG garantiert die Freiheit von Ehepart-
nern und Familienangehdrigen zur Ausgestaltung ihres Zusammenlebens, insbesondere zur
Aufteilung von Erwerbstétigkeit und Erziehungsaufgaben (naher dazu 1.). Art. 3 Abs. 1 GG
verstarkt diese Freiheit durch das Verbot, die aus dieser Freiheit erwachsenden unterschiedli-
chen Formen von Ehe und Familie ohne sachliche Rechtfertigung unterschiedlich zu behan-

deln (dazu 2.).

1. Art.6Abs.1GG

Nach standiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts enthélt Art. 6 Abs. 1 GG
nicht nur ein Kklassisches Eingriffsabwehrrecht, sondern auch eine Institutsgarantie, die den
Gesetzgeber verpflichtet, Ehe und Familie als rechtlich geformte Gemeinschaften anzubieten,
sowie eine objektive Wertentscheidung, die es dem Staat verbietet, Ehe und Familie zu sché-

digen oder sonst zu beeintrachtigen, und es ihm gebietet, diese vor Beeintrachtigungen durch
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Dritte zu bewahren und dariiber hinaus durch eigene MaBnahmen zu schiitzen.!’” Von Bedeu-

tung sind hier die Funktionen als Eingriffsabwehrrecht und als objektive Wertentscheidung:

a) Art. 6 Abs. 1 GG als Eingriffsabwehrrecht

Als Eingriffsabwehrrecht schitzt Art. 6 Abs. 1 GG Ehe und Familie vor allen schadigenden,
storenden oder sonst beeintrachtigenden staatlichen MaRnahmen.*® Das Grundrecht enthélt in
dieser klassischen freiheitsrechtlichen Funktion ,,ein Bekenntnis zur Freiheit der spezifischen
Privatsphére fiir Ehe und Familie®. ES konkretisiert damit eine ,,Leitidee unserer Verfassung:
die grundsétzliche ,,Begrenztheit aller 6ffentlichen Gewalt in ihrer Einwirkungsmoglichkeit
auf das freie Individuum®. Daraus folge die ,,Anerkennung einer Sphére privater Lebensge-

staltung, die staatlicher Einwirkung entzogen ist.**

Art. 6 Abs. 1 GG schiitzt Ehe und Familie als ,,einen geschlossenen, gegen den Staat abge-
schirmten und die Vielfalt rechtsstaatlicher Freiheit stitzenden Autonomie- und Lebensbe-
reich.«® Er gewahrleistet die Freiheit, eine Ehe einzugehen® und eine Familie zu griinden®?
ebenso wie den Verzicht auf diese Lebensformen.?® In einem umfassenden Sinne geschiitzt
sind aber nicht nur diese ,,Griindungsakte* (also das ,,Ob“ von Ehe und Familie), sondern
auch das ,,Wie*, also das Leben in der Ehe und in der Familie, weshalb das Bundesverfas-
sungsgericht stets die Freiheit der Ehegatten und der Familienmitglieder zur autonomen Aus-

gestaltung dieser Lebensbereiche hervorhebt.

Aus Art. 6 Abs. 1 GG folgt daher eine grundsétzliche Wahlfreiheit der Ehegatten und Fami-

lienangehorigen zur Gestaltung ihrer Lebensverhéltnisse und ein korrespondierendes staatsge-

7 Standige Rechtsprechung seit BVerfGE 6, 55 (71f.), vgl. etwa BVerfGE 105, 313 (342ff.).

'8 BVerfGE 6, 55 (76); 55, 114 (126f.); 81, 1 (6).

9 Grundlegend BVerfGE 6, 55 (71).

20 BVerwGE 91, 130 (134).

21 BVerfGE 29, 166 (175); 36, 146 (162); 105, 313 (342).

22 B, Pieroth, in: H.-D. Jarass/B. Pieroth, Grundgesetz. Kommentar, 11. Aufl. 2011, Art. 6 Rn. 8.

2 S0g. negative Freiheit, vgl. M. Burgi, in: K.-H. Friauf/W. Hofling (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Grundge-
setz, Loseblattslg., Art. 6 [2000] Rn. 24; T. Kingreen, Das Grundrecht von Ehe und Familie (Art. 6 | GG), Jura
1997, S. 401 (402); B. Pieroth, in: H.-D. Jarass/B. Pieroth, Grundgesetz. Kommentar, 11. Aufl. 2011, Art. 6 Rn.
5. Fir eine Ableitung der ,,negativen Freiheit* aus Art. 2 Abs. 1 GG: BVerfGE 56, 363 (384).
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richtetes Zuriickhaltungsgebot:** Es steht ,.den Ehepartnern frei, ihre Ehe so zu fihren, dass
ein Ehepartner allein einer Berufstatigkeit nachgeht und der andere sich der Familienarbeit
widmet, ebenso wie sie sich dafir entscheiden kénnen, beide einen Beruf ganz oder teilweise
auszuliben und sich die Hausarbeit und Kinderbetreuung zu teilen oder diese durch Dritte
durchfthren zu lassen.«% Dementsprechend muss ,,der Gesetzgeber, wenn er dem Gebot des
Art. 6 Abs. 1 GG gerecht werden will, Regelungen vermeiden, die geeignet sind, in die freie
Entscheidung der Ehegatten tber ihre Aufgabenverteilung in der Ehe einzugreifen.“*® Auch
die Familie begreift das Bundesverfassungsgericht als ,,geschlossenen, eigenstdndigen Le-
bensbereich”, dessen Einheit und Selbstverantwortlichkeit der Staat zu respektieren und zu
fordern hat. Insbesondere muss er die Freiheit der Familienmitglieder achten, ,,ihre Gemein-

schaft nach innen in familidrer Verantwortlichkeit und Riicksicht frei zu gestalten‘?’.

Als Eingriffsabwehrrecht schiitzt Art. 6 Abs. 1 GG Ehe und Familie allein um der Freiheit des
Einzelnen willen, der in den grundrechtlich garantierten Formen qualifizierter zwischen-
menschlicher Gemeinschaften seinen Wunsch nach Intimitdt, Vertrauen, Geborgenheit und
Kommunikation erflllt. Ehen und Familien werden nicht aus tbergeordneten 6ffentlichen In-
teressen geschlossen, begriindet und geschitzt, sondern sind Ausdruck eines persdnlichen Be-
durfnisses. Als Freiheitsrecht wendet sich Art. 6 Abs. 1 GG damit auch gegen eine Instrumen-
talisierung fur andere, Gbergeordnete Zwecke wie der Nachwuchssicherung oder der Entlas-
tung des Sozialstaats.?® Art. 6 Abs. 1 GG schiitzt ndmlich jede Ehe und Familie,”® die kinder-
lose Ehe ebenso wie die kinderreiche Familie, die ,,Alleinverdienerehe® ebenso wie die

,Doppelverdienerehe®.

#4350 A. Schmitt-Kammler/C. von Coelln, in: M. Sachs (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 5. Aufl. 2009, Art. 6
Rn. 20.

% BVerfGE 105, 1 (11); vgl. bereits BVerfGE 39, 169 (183); 48, 327 (338) sowie BVerfGE 66, 84 (94): ,,Zu der
selbstverantwortlichen Lebensfiihrung gehért zum einen der Entschluss der Ehegatten, Kinder zu haben, zum
anderen, dass ein Ehepartner allein das Familieneinkommen erwirtschaften und der andere sich der Kinderbe-
treuung widmen soll.*

% BVerfGE 87, 234 (258f.); 107, 27 (53); vgl. bereits BVerfGE 21, 329 (353).

27 BVerfGE 80, 81 (92).

8 \gl. dementsprechend kritisch auch S. Baer, Demografischer Wandel und Generationengerechtigkeit,
VVDStRL 68 (2009), S. 290 (323f.).

2 BVerfGE 107, 27 (53).
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b) Art. 6 Abs. 1 GG als objektive Wertentscheidung

Als Freiheitsrecht betont Art. 6 Abs. 1 GG den Schutz der ehelichen und familidren Ausge-
staltungsfreiheit vor staatlicher Einflussnahme. Er regelt insoweit nur das Verhéltnis des ein-
zelnen Grundrechtstragers zum Staat, nicht aber das Verhaltnis verschiedener Grundrechtstra-
ger untereinander. Die Problematik des nach dem Vorjahreseinkommen differenzierenden El-
terngeldes zeigt nun aber, dass die eheliche und familidre Ausgestaltungsfreiheit gerade da-
durch geféhrdet werden kann, dass der Staat bestimmte Ehe- und Familienformen besonders
hervorhebt oder fordert und damit letztlich die ,richtige Form* des Zusammenlebens préfor-
mieren kann. Art. 6 Abs. 1 GG verlangt daher vom Staat auch die grundséatzlich gleiche Ach-
tung der unterschiedlichen individuellen Entwiirfe von Ehe und Familie; anderenfalls verka-

me die eheliche und familidre Binnenautonomie zu einer formalen, inhaltsleeren Freiheit.

Es besteht damit ein enger Bezug zwischen ehelicher und familidrer Ausgestaltungsfreiheit
und dem Anspruch auf Gleichbehandlung der verschiedenen Ehe- und Familienformen. Aus
der freiheitsrechtlichen Dimension des Art. 6 Abs. 1 GG lasst sich allerdings nur die noch
recht allgemeine, letztlich fir alle Freiheitsrechte geltende Aussage ableiten, dass er die Frei-
heit fur alle Ehen und Familien gleichermal3en fordert. Aus der Funktion von Art. 6 Abs. 1
GG als objektiver Wertentscheidung leitet das Bundesverfassungsgericht aber auch ein ge-
geniiber Art. 3 Abs. 1 GG spezielles Diskriminierungsverbot ab.*® In dieser Eigenschaft ent-
halt er das grundsétzliche Verbot, Ehe und Familie gegeniiber anderen Lebensgemeinschaften
schlechter zu stellen.®! Insoweit ist der Staat schon wegen des ihm aufgetragenen besonderen
Schutzes nicht zur Neutralitat verpflichtet, d. h. er ist grundsétzlich auch befugt, Ehe und Fa-
milie bevorzugt gegentiber anderen Lebensgemeinschaften zu fordern, insbesondere durch

familien-, sozial- und steuerrechtliche Bestimmungen.®* Allerdings darf er die nicht durch

%0 Dazu naher T. Kingreen, Die verfassungsrechtliche Stellung der nichtehelichen Lebensgemeinschaft im Span-
nungsfeld zwischen Freiheits- und Gleichheitsrechten, 1995, S. 111ff.

1 BVerfGE 76, 1 (72); 99, 216 (232).

%2 BVerfGE 117, 316 (328f.); 124, 199 (225).
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Art. 6 Abs. 1 GG geschutzten Lebensgemeinschaften auch nicht ohne hinreichenden Grund

schlechter behandeln als Ehe und Familie.®

Fur das Verhéltnis zwischen den durch Art. 6 Abs. 1 GG geschitzten Lebensformen, etwa
zwischen verschiedenen Ehen,** zwischen Erst- und Zweitehe® und zwischen Ehe und Fami-
lie,*® bildet das Grundrecht in seiner Eigenschaft als besonderes Diskriminierungsverbot al-
lerdings keinen Mal3stab. Insoweit gibt es keinen ,,besonderen Schutz* fiir einzelne Ehe- oder
Familienmodelle, sondern es stehen alle Lebensgemeinschaften, die verfassungsrechtlich Ehe

oder Familie sind, gleichermal3en unter dem Schutz des Grundrechts.

2. Art.3Abs. 1GG

Art. 6 Abs. 1 GG ist daher kein MaRstab fur die im Zusammenhang mit dem Elterngeld rele-
vante gleichheitsrechtliche Frage, ob und inwieweit der Staat zwischen den individuellen
Entwirfen ehelichen und familidren Zusammenlebens differenzieren darf. Das Bundesverfas-
sungsgericht zieht daher in einigen Entscheidungen allein den allgemeinen Gleichheitssatz
(Art. 3 Abs. 1 GG) zur Prifung von Regelungen heran, die zwischen gleichermalien durch

Art. 6 Abs. 1 GG geschiitzten Rechtspositionen differenzieren.®’

Art. 3 Abs. 1 GG ist verletzt, wenn eine Gruppe von Normadressaten im Vergleich zu anderen
Normadressaten anders behandelt wird, obwohl zwischen beiden Gruppen keine Unterschiede
von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dass sie eine ungleiche Behandlung rechtfer-
tigen konnen.® Dem Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers sind dabei ,,umso engere Gren-
zen gesetzt, je starker sich die Ungleichbehandlung von Personen oder Sachverhalten auf die

Ausiibung grundrechtlich geschiitzter Freiheiten nachteilig auswirken kann.«** Bei Ungleich-

3 BVerfGE 124, 199 (226f.)

% BVerfGE 9, 237 (242f.); 45, 104 (126); 47, 1 (19).

% BVerfGE 66, 84 (94f.)

% BVerfGE 11, 64 (69).

3 BVerfGE 9, 237 (242f.); 11, 64 (69); 45, 104 (126); 55, 114 (128); 82, 60 (82).
% BVerfGE 55, 72 (88); 112, 50 (67).

¥ BVerfGE 88, 87 (96f.); 106, 166 (176).
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behandlungen unter den durch Art. 6 Abs. 1 GG geschitzten Gemeinschaften verknipft das
Bundesverfassungsgericht Art. 3 Abs. 1 und Art. 6 Abs. 1 GG dementsprechend zu einem
Priifungsverbund,* in dem Art. 6 Abs. 1 GG die Funktion zukommt, die gerichtliche Kont-
rolldichte hinsichtlich der Ungleichbehandlung zu erhéhen und die legislative Gestaltungs-

freiheit dementsprechend einzuschrénken.

Dieser Prifungsverbund wirft zwar nach wie vor ungeklarte grundrechtsdogmatische Fragen
auf.** Immerhin ist er aber kompatibel mit der Aussage des Bundesverfassungsgerichts, dass
Art. 6 Abs. 1 GG fur das Verhaltnis der Grundrechtstrager untereinander keinen MaRstab bil-
det. Die fehlende MaRstablichkeit von Art. 6 Abs. 1 GG gilt namlich nur fir die gleichheits-
rechtliche Komponente des Grundrechts, nicht aber flr die eingriffsabwehrrechtliche Dimen-
sion, d. h. als Freiheitsrecht vermag Art. 6 Abs. 1 GG die Gleichheitsprifung durchaus zu be-
einflussen, und zwar speziell im Rahmen der Rechtfertigung von Ungleichbehandlungen:
Wenn der Gesetzgeber Ehen oder Familien untereinander unterschiedlich behandelt, muss er
die freiheitsrechtlichen Schutzgehalte von Art. 6 Abs. 1 GG beachten.** Konkret bedeutet das,
dass Ungleichbehandlungen nicht den generellen Achtungsanspruch in Frage stellen durfen,
der jeder Ehe und jeder Familie zukommt, und daher nicht auf intrinsischen Werturteilen be-

ruhen dirfen (sog. Begriindungsneutralitat).*®

Der Prufungsverbund Art. 3 Abs. 1 1. V. m. Art. 6 Abs. 1 GG verknUpft den freiheitsrechtli-
chen Anspruch der ehelichen und familidren Ausgestaltungsfreiheit mit dem Gebot gleicher
Achtung aller Ehe- und Familienentwirfe zum ehe- und familienbezogenen Neutralitatsgebot.
In der Verbindung beider Grundrechte kommt zum Ausdruck, dass das ehe- und familienbe-

zogene Neutralitatsgebot, ebenso wie das Gebot religiéser und weltanschaulicher Neutrali-

0 BVerfGE 29, 71 (79); 43, 108 (118f.); 61, 319 (343); 82, 60 (86).

* T, Kingreen, Die verfassungsrechtliche Stellung der nichtehelichen Lebensgemeinschaft im Spannungsfeld
zwischen Freiheits- und Gleichheitsrechten, 1995, S. 140f.

*2 BVerfGE 112, 50 (67).

** Dazu noch naher unten 111. 3.
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tat,* eine freiheits- und gleichheitsrechtliche Komponente hat: Wenn staatliche Regelungen
die Aufgabenverteilung in Ehe und Familie im Hinblick auf bestimmte Leitbilder steuern, so
beeintrachtigen sie nicht nur die Freiheit der Betroffenen, tber die Ausgestaltung ihres Zu-
sammenlebens zu bestimmen, sondern sie benachteiligen auch solche Lebensformen, die nicht

diesem Leitbild entsprechen.

1. Entscheidungspraxis des Bundesverfassungsgerichts

Ausgehend von der Interpretation von Art. 3 Abs. 1i. V. m. 6 Abs. 1 GG als ehe- und fami-
lienbezogenes Neutralitatsgebot, hat das Bundesverfassungsgericht in einer Reihe von Ent-
scheidungen Bestimmungen fur verfassungswidrig erklart, die die gebotene Zuriickhaltung

des Staates im Hinblick auf die private Ausgestaltung von Ehe und Familie vermissen lieRen:

1. BVerfGE 6, 55

In seiner ersten Grundsatzentscheidung zu Art. 6 Abs. 1 GG hat das Bundesverfassungsge-
richt die einkommenssteuerrechtliche Zusammenveranlagung von erwerbstatigen Ehegatten
flur verfassungswidrig erklart, weil diese aufgrund der progressiven Gestaltung des Tarifs
mehr Steuern zu zahlen hatten als bei getrennter Veranlagung. Diese Benachteiligung war im
Verfahren u. a. mit dem Ziel begriindet worden, ,,die Ehefrau ins Haus zuriickzufiihren* (sog.

Edukationseffekt).

Das Bundesverfassungsgericht hat das schon 1957 nicht gelten lassen und auf die Verpflich-
tung des Staates zur Neutralitat gegentiber den unterschiedlichen Formen ehelichen und fami-
lidren Zusammenlebens hingewiesen: Das Edukationsargument transportiere ndmlich ,.eine
bestimmte Vorstellung von der besten Art der Ehegestaltung.* Das Gebot des Schutzes von

Ehe und Familie beziehe sich indes ,,auf jede Ehe und Familie, die den heute in der Bundes-

* Zu dessen Ableitung aus Art. 4 Abs. 1 i. V. m. Art. 3 Abs. 3 S. 1 und Art. 33 Abs. 3 GG BVerfGE 93, 1
(16ff.); 108, 282 (299F.).
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republik gesetzlich normierten birgerlich-rechtlichen Instituten Ehe und Familie* entspreche,
Uberlasse also ,,die Gestaltung der Privatsphére in diesem Rahmen den Ehegatten selbst.” Der
Gesetzgeber dirfe daher eine bestimmte Gestaltung der privaten Sphare der Ehe nicht unmit-
telbar erzwingen. Wenn aber ein solcher unmittelbarer Zwang verfassungswidrig sei, so kon-
ne dasselbe Ziel auch nicht geeignet sein, eine Mallnahme zu legitimieren, die, wie die Zu-

sammenveranlagung, mittelbar diesem Ziel dienen soll.*

Die ehe- und familienbezogene Neutralitatspflicht kann also nicht nur dadurch verletzt wer-
den, dass die unterschiedlichen Ehe- oder Familienmodelle unmittelbarer Gegenstand diffe-
renzierender Regelungen sind, sondern auch durch eine ,,weiche* finanzielle Steuerung, die

bestimmte Ehe- oder Familientypen vorrangig gegentber anderen fordert.

2. BVerfGE 21, 329

An die vorstehende Entscheidung konnte das Bundesverfassungsgericht in einer Entscheidung
aus dem Jahre 1967 anknupfen. Streitgegenstand war eine Regelung, die den Witwer seiner
zuvor erwerbstatigen Ehefrau im Hinblick auf die Hinterbliebenenrente schlechter stellte als

Witwen von zuvor erwerbstatigen Ehemannern.

Auch diese Regelung wurde mit der traditionellen Rollenverteilung zwischen Mann und Frau
gerechtfertigt. Das Bundesverfassungsgericht hat demgegeniiber darauf hingewiesen, dass die
Entscheidung dartiber, ob eine Ehefrau sich ausschlie3lich dem Haushalt widmen oder beruf-
lich tatig sein will, in die Sphére privater Lebensgestaltung gehore, die staatlicher Einwirkung

verschlossen sei.*® Es hat die fragliche Bestimmung daher fiir verfassungswidrig erklart.

> BVerfGE 6, 55 (81f.).
* BVerfGE 21, 329 (353).



20

3. BVerfGE 87, 234

In dieser Entscheidung aus dem Jahre 1992 ging es um eine Bestimmung des friiheren Ar-
beitslosenhilferechts (8 138 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 3 Nr. 9 AFG a. F.). Diese hatte vorgesehen,
dass bei gleichzeitiger Berechtigung von Ehegatten zum Bezug von Arbeitslosenhilfe der ho-

here Anspruch auf den geringeren angerechnet wird.

Darin hat das Bundesverfassungsgericht einen Verstol3 gegen Art. 3 Abs. 1 i.V.m. Art. 6 Abs.
1 GG gesehen. Die Regelung benachteilige Ehepartner, die zuvor beide erwerbstatig waren,
gegenuber solchen, von denen nur einer erwerbstétig war. Diese Ungleichbehandlung von Al-
leinverdiener- und Doppelverdienerehe sei durch sachliche Griinde nicht gerechtfertigt, son-
dern ,,im Gegenteil geeignet, in der gesellschaftlichen Wirklichkeit die Hausfrauenehe zu be-

glinstigen*’.

4. BVerfGE 99, 216

Die Entscheidung betraf die einkommenssteuerrechtliche Behandlung des Betreuungsbedarfs.
Konkret ging es um die Frage, ob es mit dem Grundgesetz vereinbar ist, dass in ehelicher
Gemeinschaft lebende Eltern von dem Recht, Kinderbetreuungskosten wegen Erwerbstatig-
keit als auflergewdhnliche Belastungen von der einkommensteuerrechtlichen Bemessungs-
grundlage abzuziehen, sowie von der Gewahrung eines Haushaltsfreibetrags ausgeschlossen

werden.

Das Bundesverfassungsgericht hat diese Regelungen flr verfassungswidrig erklart und den
Gesetzgeber damit zu einer grundlegenden Neuordnung des Familienlastenausgleichs ver-
pflichtet. Wiederum betont es die Gestaltungsfreiheit der Eltern, die ,.ihr familidres Leben
nach ihren Vorstellungen planen und verwirklichen* diirfen und ,,in ihrer Erziehungsverant-

wortung entscheiden, ob und in welchem Entwicklungsstadium das Kind tberwiegend von

*" BVerfGE 87, 234 (258).
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einem Elternteil allein, von beiden Eltern in wechselseitiger Erganzung oder von einem Drit-
ten betreut werden soll. Die Eltern bestimmen, vorbehaltlich des Art. 7 GG, in eigener Ver-
antwortung insbesondere, ob und inwieweit sie andere zur Erfullung ihres Erziehungsauftrags
heranziehen wollen.*® Erganzend zieht das Bundesverfassungsgericht hier auch das elterliche
Erziehungsrecht (Art. 6 Abs. 2 GG) heran, das die Eltern zur Bestimmung der Leitbilder der

Erziehung berechtige.*

Die grundrechtliche Gestaltungsfreiheit der Eltern begrenzt die Gestaltungsfreiheit des Steu-
ergesetzgebers: ,,.Der Betreuungsbedarf muss als notwendiger Bestandteil des familidren Exis-
tenzminimums [...] einkommenssteuerlich unbelastet bleiben, ohne dass danach unterschie-
den werden durfte, in welcher Weise dieser Bedarf gedeckt wird. Das Einkommensteuerge-
setz hat den Betreuungsbedarf eines Kindes stets zu verschonen, mégen die Eltern das Kind
personlich betreuen, mdgen sie eine zeitweilige Fremdbetreuung des Kindes, z.B. im Kinder-
garten, padagogisch fur richtig halten oder mdgen sich beide Eltern fir eine Erwerbstétigkeit

entscheiden und deshalb eine Fremdbetreuung in Anspruch nehmen.«*°

In der Entscheidung klingt allerdings auch an, dass das Neutralitatsgebot nicht stets zur
Gleichbehandlung verpflichtet. Vielmehr kann der Gesetzgeber auch gehalten sein, durch ge-
zielte FordermaBnahmen die Voraussetzungen daflir zu schaffen, dass die Eltern tatsachlich
die Wahl haben, ob sie Kinder selbst oder durch andere Personen betreuen. Der Staat habe
dafiir Sorge zu tragen, ,,dass es Eltern gleichermaRen mdglich ist, teilweise und zeitweise auf
eine eigene Erwerbstétigkeit zugunsten der persénlichen Betreuung ihrer Kinder zu verzichten
wie auch Familientéatigkeit und Erwerbstatigkeit miteinander zu verbinden. Der Staat muss
auch Voraussetzungen schaffen, dass die Wahrnehmung der familidren Erziehungsaufgabe
nicht zu beruflichen Nachteilen fiihrt, dass eine Ruckkehr in eine Berufstatigkeit ebenso wie

ein Nebeneinander von Erziehung und Erwerbstatigkeit fur beide Elternteile einschliellich

8 BVerfGE 99, 216 (231).
* BVerfGE 99, 216 (232).
%0 BVerfGE 99, 216 (234).
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eines beruflichen Aufstiegs wéhrend und nach Zeiten der Kindererziehung ermdglicht und

dass die Angebote der institutionellen Kinderbetreuung verbessert werden.«**

5. BVerfGE 105, 1

GeméaR § 1578 Abs. 1 BGB bestimmt sich das Mal} des nachehelichen Unterhalts nach den
ehelichen Lebensverhaltnissen. Das Bundesverfassungsgericht hat in dieser Entscheidung aus
dem Jahre 2002 die zuvor jahrelang umstrittene Frage geklart, wie der Wert der wéhrend der
Ehe geleisteten Haushaltsfiihrung und Kindererziehung bei der Bemessung des nachehelichen

Unterhalts zu beriicksichtigen ist.

Die Zivilgerichte hatten bis zu einer Grundsatzentscheidung des Bundesgerichtshofs im Jahre
2001°% Einkiinfte einer erst nach der Scheidung aufgenommenen Erwerbstatigkeit bei der Be-
stimmung der ehelichen Lebensverhéltnisse i. S. v. 8 1578 Abs. 1 BGB regelmé&Rig auler Be-
tracht gelassen. Die Nichtberlicksichtigung von nachehelichen Einkommenszuwdéchsen flihrte
zu einer Benachteiligung desjenigen Elternteils, der wahrend der Ehe die Kinder betreute, und
zu einer einseitigen finanziellen Entlastung des wahrend der Ehezeit erwerbstatigen Ehegat-
ten, weil der nacheheliche Einkommenszuwachs des in der Ehe nicht oder nur teilweise er-
werbstétigen Ehegatten nicht in die Bemessung des flr die Hohe der Unterhaltsverpflichtung
entscheidenden Gesamteinkommens einbezogen wurde. Der von dem zuvor Kinder betreuen-
den Ehegatten erlangte Einkommenszuwachs kam damit nicht ihm, sondern lediglich dem

anderen, schon zuvor erwerbstétigen Ehepartner zugute.”®

Das Bundesverfassungsgericht hat in dieser bis 2001 giltigen Rechtsprechung der Zivilge-
richte einen VerstoR gegen Art. 6 Abs. 1 GG gesehen. In Anlehnung an seine nunmehr schon
stdndige Rechtsprechung betont es erneut die Freiheit der Ehegatten, tber die Aufgabenvertei-

lung in der Ehe zu entscheiden und die Verpflichtung der staatlichen Organe, die Verantwor-

>l BVerfGE 99, 216 (234).
°2 BGHZ 148, 105ff.
> BVerfGE 105, 1 (13).
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tung der Ehegatten flr diese Entscheidungen zu achten. Die friihere zivilgerichtliche Recht-
sprechung sei dem nicht gerecht geworden, weil sie die verfassungsrechtlich gebotene

,.Gleichwertigkeit von Familien- und Erwerbsarbeit*>*

missachtet habe: ,,Haushaltsfiihrung
und Kinderbetreuung haben fur das gemeinsame Leben der Ehepartner keinen geringeren
Wert als Einkinfte, die dem Haushalt zur Verfiigung stehen. Gleichermallen prégen sie die

ehelichen Lebensverhaltnisse und tragen zum Unterhalt der Familie bei.«*®

Der Beschluss zum nachehelichen Unterhalt unterscheidet sich von den vorhergehenden Ent-
scheidungen durch abweichende Vergleichsgruppen:® Es geht nicht generell um die Benach-
teiligung der Doppelverdienerehe gegeniiber der Alleinverdienerehe, sondern um die Benach-
teiligung des nicht erwerbstatigen Ehegatten in der Alleinverdienerehe gegentiber dem er-
werbstétigen Ehegatten in der Doppelverdienerehe und umgekehrt um die Bevorzugung des
erwerbstétigen Ehegatten in der Alleinverdienerehe gegenliber dem erwerbstétigen Ehegatten
in der Doppelverdienerehe. Das Bundesverfassungsgericht stellt damit klar, dass nicht nur die
unterschiedlichen Modelle ehelicher Aufgabenverteilung, sondern auch die Aufgaben selbst
als gleichwertig zu behandeln sind. Fir die verfassungsrechtliche Beurteilung des Elterngel-
des ist von besonderer Bedeutung, dass auch die Familienarbeit einen monetaren Wert hat,

der sich spater in der Berechnung des nachehelichen Unterhalts niederschlégt.

6. BVerfGE 107, 27

Die letzte einschlagige Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts kann hingegen wieder
an die bisherige Rechtsprechung zur Benachteiligung der Doppelverdienerehe gegeniiber der
Alleinverdienerehe ankniipfen. Gegenstand der Entscheidung war u. a. die Frage, ob es ver-
fassungsgemald war, dass der steuerliche Abzug fir Aufwendungen fiir eine doppelte Haus-

haltsfiihrung auf zwei Jahre begrenzt war.

> S0 explizit der Leitsatz der Entscheidung BVerfGE 105, 1.
> BVerfGE 105, 1 (10).
% Zu deren Bedeutung fiir die Gleichheitspriifung unten B. I. 1. a).
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Das Bundesverfassungsgericht hat auch diese Regelung fur verfassungswidrig erklért. Der
Gesetzgeber verfehle den gebotenen Schutz der Doppelverdienerehe, wenn er Aufwendungen,
die flr die beiden berufstatigen Ehegatten zwangslaufiger Aufwand fir die Vereinbarkeit von
Ehe und Beruf sind, nach Ablauf von zwei Jahren mit beliebig disponibler privater Einkom-
mensverwendung gleichsetze und fiir die Bemessung der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit
der Ehegatten nicht berticksichtige.>” Auch hier ist wieder die Begriindung tragend, dass es in
der durch Art. 6 Abs. 1 GG geschitzten Sphére privater Lebensgestaltung liege, ob beide
Ehepartner erwerbstétig sind und wo sie erwerbstétig sind. Eine Nichtberticksichtigung der
Aufwendungen fiihre zu einer 6konomischen Entwertung dieser grundrechtlich geschutzten
Entscheidung, die sich erschwerend auf die Vereinbarkeit von Ehe und Berufsausiubung aus-

wirke.>®

Wiederum erkennt das Bundesverfassungsgericht also an, dass der Staat nicht befugt ist, in
die freie Entscheidung der Ehegatten Uber ihre Aufgabenverteilung in der Ehe einzugreifen.
Erneut betont es zudem, dass diese Freiheit auch durch finanzwirksame Regelungen be-
schrankt wird, die Steuerungswirkung im Hinblick auf ein bestimmtes Modell ehelicher Auf-
gabenverteilung entfalten. So kann die fehlende steuerliche Berticksichtigung doppelter
Haushaltsfiihrung Ehegatten veranlassen, keine Berufstatigkeit auerhalb des Familienwohn-
sitzes auszuuben. Mittelbar kann eine solche Regelung bewirken, dass einer der Ehegatten
ganz auf eine Beschéftigung verzichten muss, insbesondere wenn am Ort des Familienwohn-
sitzes kein adaquater Arbeitsplatz vorhanden ist. Zwar wird die Frage der steuerlichen Be-
ricksichtigung dieser Aufwendungen nur einer von vielen anderen Faktoren fur eine solche
Entscheidung sein. Die Tatsache, dass das Bundesverfassungsgericht schon diesen nur sehr

mittelbaren Einfluss auf die eheliche Aufgabenverteilung als verfassungsrechtlich relevant

" BVerfGE 107, 27 (53).
%8 BVerfGE 107, 27 (56).
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ansieht, belegt aber einmal mehr den hohen verfassungsrechtlichen Rang, den das Bundesver-

fassungsgericht dem ehe- und familienbezogenen Neutralititsgebot beimisst.

I11.Zusammenfassung: Die verfassungsrechtliche Struktur des ehe- und familienbezo-

genen Neutralitatsgebots

Zur Vorbereitung auf die verfassungsrechtliche Uberpriifung der §§8 2 und 4 BEEG koénnen
damit die wesentlichen Bausteine fur die Struktur des ehe- und familienbezogenen Neutrali-

tatsgebots zusammengefligt werden:

1. Schutzbereich

Ebenso wie das Gebot religiés-weltanschaulicher Neutralitat®® ist das ehe- und familienbezo-
gene Neutralitdtsgebot eine unverzichtbare VVoraussetzung fur die Sicherung grundrechtlicher
Freiheit. Seinen Gestaltungsanspruch auch im Lebensbereich Ehe und Familie kann der Staat
nur aufrecht erhalten, wenn er sich nicht mit bestimmten Ehe- und/oder Familienentwiirfen
identifiziert. Das ehe- und familienbezogene Neutralitatsgebot lasst sich damit als eine frihe
Antwort des Bundesverfassungsgerichts auf die Pluralisierung ehelicher und familiarer Le-
bensmuster lesen. Diese Pflicht des Staates zur Neutralitdt ist die eigentliche Konstante der
Rechtsprechung in einem Lebensbereich, der sich seit Inkrafttreten des Grundgesetzes im Jah-
re 1949 grundlegend gewandelt hat. Bereits in den 50er Jahren, also zu einer Zeit, in der die
klassische Aufgabenverteilung zwischen Frauen und Ménnern noch vorherrschte und als ge-
sellschaftliches Leitbild propagiert wurde, hat das Bundesverfassungsgericht in einer beein-
druckenden Reihe von Entscheidungen die Neutralitdt des Grundgesetzes gegeniber den un-
terschiedlichen Formen ehelichen und familidren Zusammenlebens betont. Es hat daher ge-

fordert, die Doppelverdienerehe familien-, sozial- und steuerrechtlich mit der Alleinverdiene-

% Vgl. zum diesbeziiglichen Neutralitatsprinzip grundlegend bereits K. Schlaich, Neutralitat als verfassungs-
rechtliches Prinzip, 1972, S. 208ff.
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rehe gleichzustellen und den Gesetzgeber dazu angehalten, die tatsachlichen VVoraussetzungen
fur die Wahlfreiheit der Eltern hinsichtlich der Verteilung zwischen Erwerbs- und Erzie-

hungsarbeit zu schaffen.

Verfassungsrechtliche Grundlage des Neutralitatsgebotes ist der Verbund aus Art. 3 Abs. 1
und Art. 6 Abs. 1 GG; eher am Rande und ohne zusatzlichen Aussagegehalt aktiviert das
Bundesverfassungsgericht bisweilen auch noch das Gebot, Frauen und Manner gleich zu be-
handeln (Art. 3 Abs. 2 GG), sowie das elterliche Erziehungsrecht (Art. 6 Abs. 2 GG). Das
Neutralitatsgebot hat damit eine freiheits- und eine gleichheitsrechtliche Komponente: Art. 6
Abs. 1 GG gewadhrleistet den Schutz der ehelichen und familiaren Privatsphare, woraus das an
den Staat gerichtete Verbot abgeleitet wird, auf die Ausgestaltung des ehelichen und familia-
ren Binnenbereichs Einfluss zu nehmen. Daraus folgt vor allem ein Identifikationsverbot: Der
Staat darf die unterschiedlichen Modelle ehelichen und familidren Zusammenlebens nicht in-
trinsisch bewerten; er ist aus eben diesem Grunde zur Gleichbehandlung verpflichtet. Die aus
Art. 6 Abs. 1 GG folgende Wahlfreiheit wird daher erganzt und zum Neutralititsgebot ver-
vollstandigt durch das aus Art. 3 Abs. 1 GG abgeleitete Verbot, diese freiheitlichen Entschei-
dungen zum Anknupfungspunkt von ungerechtfertigten Ungleichbehandlungen zu machen.
Das Zusammenwirken zeigt sich vor allem in der Prifung der verfassungsrechtlichen Recht-

fertigung von Ungleichbehandlungen von bestimmten Ehe- und Familienentwiirfen.®

2. Beeintrachtigungen

Eine Beeintrachtigung der Freiheitsrechte liegt vor, wenn der Staat ein Verhalten, das in den

Schutzbereich eines Grundrechts fallt, verbietet, behindert oder belastet.’! Bei den Gleich-

% Dazu gleich 3.
%1 \/gl. etwa B. Pieroth/B. Schlink, Grundrechte. Staatsrecht I1, 26. Aufl. 2010, Rn. 253.
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heitsrechten liegt die Beeintrachtigung in der Ungleichbehandlung zweier vergleichbarer

Sachverhalte.®?

Die staatliche Einflussnahme auf die Freiheit zur Ausgestaltung des Ehe- und Familienlebens
geschieht weniger dadurch, dass der Staat bestimmte Leitbilder unmittelbar vorgibt, sondern
sie erfolgt meist mittelbar durch finanzielle Férderung bzw. Privilegierung bestimmter Ehe-
und Familienformen. Auch diese eher subkutane Einflussnahme beeinflusst die private Aus-
gestaltung des Ehe- und Familienlebens (und tritt oftmals auch explizit mit diesem Anspruch
auf). Sie stellt daher einen Freiheitseingriff dar. Mit der privilegierten Heraushebung typolo-
gisch bestimmter Ehe- oder Familienentwirfe verursacht sie zugleich Ungleichbehandlungen
zwischen den einzelnen Formen ehelichen und familidren Zusammenlebens. Das Bundesver-
fassungsgericht hat daher mehrfach deutlich gemacht, dass auch diese mittelbare Einfluss-

nahme das Neutralitatsgebot beeintrachtigt und sich daher rechtfertigen muss.

3. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Grundrechtseingriffe sind nicht per se verfassungswidrig, sondern kénnen verfassungsrecht-
lich gerechtfertigt werden. Aus Art. 6 Abs. 1 GG folgt damit kein absoluter Schutz privater
Lebensbereiche vor staatlicher Einwirkung,® und auch Art. 3 Abs. 1 GG darf nicht formal in
dem Sinne begriffen werden, dass er sich jeglicher Differenzierung zwischen den einzelnen
ehelichen und familidren Lebensformen widersetzt. Der Gesetzgeber kann und darf vielmehr
in die eheliche und familidre Ausgestaltungsfreiheit auch dadurch eingreifen, dass er be-
stimmte Modelle ehelicher und familidrer Aufgabenverteilung besonders fordert. Er ist dabei

aber an den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit gebunden, d. h. er muss legitime Regelungs-

%2 H. D. Jarass, H.-D. Jarass/B. Pieroth, Grundgesetz. Kommentar, 11. Aufl. 2011, Vorb. vor Art. 1 Rn. 30.
%3 3. Huster, Die ethische Neutralitat des Staates, 2002, S. 536.
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zwecke verfolgen, und die von ihm eingesetzten Mittel missen zur Erreichung dieser Zwecke

geeignet, erforderlich und angemessen sein.®*

In der Priifung der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung von Ungleichbehandlungen verbin-
den sich Gleichheits- und Freiheitsrecht zum Gebot der Begriindungsneutralitt.®® Nach stan-
diger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts sind namlich Ungleichbehandlungen
verfassungsrechtlich zu rechtfertigen, wenn sie durch einen ,,verniinftigen, aus der Natur der
Sache sich ergebenden oder sonst wie einleuchtenden Grund* gedeckt sind.®® Die besonderen
Gleichheitssatze und Diskriminierungsverbote in Art. 3 Abs. 2 und 3 GG wirken insoweit als
qualifizierte Begriindungsverbote.®’ Denn sie legen fest, mit welchen Begriindungen dem
Einzelnen ein Recht nicht abgesprochen werden darf (ndmlich nicht mit dem Geschlecht, der
Abstammung, der Rasse etc.)®® und verpflichten den Gesetzgeber folglich, die Ungleichbe-
handlung plausibel mit anderen als mit diesen verbotenen Differenzierungskriterien zu be-

grinden.

Eine mit den speziellen Diskriminierungsverboten vergleichbare Funktion hat Art. 6 Abs. 1
GG bei der Prufung des legitimen Zwecks einer Ungleichbehandlung. Als Ausfluss der eheli-
chen und familiaren Gestaltungsfreiheit verpflichtet er den Staat zur Achtung der unterschied-
lichen Ehe- und Familienentwirfe und zur Anerkennung der Gleichwertigkeit von Erwerbs-
und Erziehungsarbeit. Aus diesem freiheitsrechtlichen Schutzanspruch lasst sich auch ablei-
ten, wie Ungleichbehandlungen zwischen den unterschiedlichen Ehe- und Familienmodelle
nicht begrindet werden durfen. Unzul&ssig ist die intrinsische Bewertung bestimmter Ehe-

/Familienmodelle. Denn in einer solchen Bewertung laufen bestimmte Wertentscheidungen

% \gl. zur verfassungsrechtlichen Verankerung des VerhaltnismaBigkeitsprinzips in den Grundrechten BVerfGE
19, 342 (348f.); 61, 126 (134); 76, 1 (50f.); 77, 308 (334).

6 3. Huster, Die ethische Neutralitat des Staates, 2002, S. 542ff.

% BVerfGE 1, 14 (52); 61, 138 (147); 89, 132 (141).

87 \/gl. W. Heun, in: H. Dreier (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 2. Aufl. 2004, Art. 3 Rn. 124; F. Hufen, Staats-
recht 1. Grundrechte, 2. Aufl. 2009, § 39 Rn. 13; M. Sachs, Grenzen des Diskriminierungsverbots, 1987, S.
423ff.

%'S. Huster, Rechte und Ziele, 1993, S. 315.
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(iber die richtige Ausgestaltung des Ehe- und Familienleben mit,* die nach Art. 6 Abs. 1 GG
gerade in die Kompetenz der einzelnen Grundrechtstrager fallen. Daher sind partikularistische
Leitbilder, die bestimmte Formen des ehelichen und familidren Zusammenlebens als vor-
zugswiirdig und befolgenswert herausstellen, ebenso unzulédssig wie eine schichtspezifische
Nachwuchssicherung, die bestimmte Bevoélkerungskreise zur Zeugung von Kindern animiert

bzw. andere davon abhalt.

Hingegen sind politisch-funktionale Begriindungen grundsétzlich tragfahig, insbesondere
wenn sie das Ziel formulieren, lebensformspezifische Belastungen und Benachteiligungen zu
kompensieren: So kann der Gesetzgeber die kinderreiche Familie mit der sozialpolitischen
Begrundung stérker als die kinderlose Ehe fordern, dass mit der Anzahl der Kinder der Bedarf
steigt und die Mdglichkeit doppelter Erwerbstatigkeit sinkt, er kann Malnahmen zur Durch-
setzung der Gleichberechtigung der Geschlechter treffen, und er ist auch befugt, den Ausbau
der Kindergartenplatze forcieren, um die Vereinbarkeit von Familie und Beruf zu férdern und
damit Uberhaupt erst die tatsédchlichen Voraussetzungen flr die grundrechtlich garantierte
Wahlfreiheit der Eltern zu schaffen. Jeweils sind hier nicht ethisch-moralische Erwadgungen

uber das richtige Leben tragend, sondern sozial- und frauen- oder familienpolitische Griinde.

%9 3. Huster, Die ethische Neutralitit des Staates, 2002, S. 664ff.
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B. Vereinbarkeit der §8 2 und 4 BEEG mit Art. 3 Abs. 1i. V. m. Art. 6 Abs. 1 GG

Die Regelungen uber die Hohe des Elterngeldes in § 2 BEEG und zum Bezugszeitraum in § 4
BEEG beeintrachtigen das ehe- und familienbezogene Neutralitatsgebot (dazu 1.). Diese Be-
eintrachtigungen koénnen nicht gerechtfertigt werden, weil flr sie keine Griinde angefuhrt

werden konnen, die den Anforderungen der Begriindungsneutralitat gerecht werden (11.).

I. Beeintrachtigungen

1. Ungleichbehandlung, Art. 3 Abs. 1 GG

Eine Beeintrachtigung von Art. 3 Abs. 1 GG setzt eine Ungleichbehandlung voraus. Die 88 2
und 4 BEEG mdssten also wesentlich gleiche, d. h. vergleichbare Sachverhalte unterschied-

lich behandeln.

a) Oberbegriff

Vergleichbarkeit ist gegeben, wenn zwei oder mehrere Sachverhalte unter einen gemeinsamen
Oberbegriff fallen.” Die Bildung dieses Oberbegriffs hat sich an den Regelungen zu orientie-
ren, die die potenzielle Ungleichbehandlung enthalten. 8 2 Abs. 1 S. 1 BEEG bezeichnet den
Inhaber bzw. die Inhaberin des Anspruchs lediglich abstrakt als ,berechtigte Person®; § 4
Abs. 3 S. 1 BEEG behandelt die Anspruchsberechtigung des jeweiligen Elternteils. § 1 Abs. 1
Nr. 2 und 3 BEEG verbindet die beiden Regelungen, indem er bestimmt, dass berechtigte Per-
son in der Regel der Elternteil ist, der mit seinem Kind in einem Haushalt lebt und dieses
Kind selbst betreut und erzieht. Die 8§ 1 Abs. 3 und 4 BEEG erweitern diesen Personenkreis

unter bestimmten Voraussetzungen und stellen damit insbesondere klar, dass die biologische

V. Epping, Grundrechte, 4. Aufl. 2010, Rn. 772ff.; W. Heun, in: H. Dreier (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar,
2. Aufl. 2004, Art. 3 Rn. 23; L. Michael/M. Morlok, Grundrechte, 2. Aufl. 2010, Rn. 789ff.; B. Pieroth/B.
Schlink, Grundrechte. Staatsrecht I, 26. Aufl. 2010, Rn. 463ff.; speziell fir das Elterngeld K. Weilert, Verfas-
sungsrechtliche Uberlegungen zur Berechnung des Elterngeldes, DVBI. 2010, S. 164 (167).
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Elternschaft keine Anspruchsvoraussetzung ist.”* Fir diese gleichgestellten Beziehungen zum
Kind gelten aber, was die Berechnung des Elterngeldes und den Bezugszeitraum angeht, kei-
ne hier relevanten Besonderheiten, so dass sie im Weiteren auller Betracht bleiben kdnnen.
Der Oberbegriff kann sich daher am Regelfall des § 1 Abs. 1 BEEG orientieren, d. h. zu ver-
gleichen sind alle in Deutschland mit ihren Kindern in einem Haushalt zusammenlebenden
Personen, die dieses Kind selbst betreuen und erziehen und keine oder keine volle Erwerbsta-

tigkeit austiben, kurz: der sein Kind betreuende, nicht erwerbstatige Elternteil.”

b) Differenzierungskriterium

Nach 8 2 Abs. 1 S. 1 BEEG wird Elterngeld in Hohe von 67% des in den zwolf Kalendermo-
naten vor dem Monat der Geburt des Kindes durchschnittlich erzielten monatlichen Einkom-
mens aus Erwerbstétigkeit bis zu einem Hochstbetrag von 1800 Euro monatlich fir volle Mo-
nate gezahlt, in denen die berechtigte Person kein Einkommen aus Erwerbstatigkeit erzielt
hat. Wer in diesem mafgeblichen Zeitraum vor der Geburt kein Einkommen erzielt hat, erhalt
lediglich den Mindestbetrag von 300 €. § 2 Abs. 1 S. 1 BEEG behandelt daher erzichende El-
ternteile, die vor der Geburt ein Einkommen erzielt haben, anders (ndmlich besser) als solche,
die kein Einkommen erzielt haben, und er behandelt auch diejenigen Elternteile, die ein hohes
Einkommen erzielt haben, bis zur Kappungsgrenze besser als diejenigen, die in den 12 Mona-
ten vor der Geburt weniger verdient haben.” Benachteiligt sind insbesondere alle Eltern, die

vor der Geburt des Kindes bereits ein dlteres Geschwisterkind langer als 12 Monate selbst be-

™ Dazu naher etwa U. Becker, in: H. Buchner/U. Becker (Hrsg.), Mutterschutzgesetz. Bundeselterngeldgesetz.
Elternzeitgesetz, 8. Aufl. 2008, § 1 BEEG Rn. 63ff. und M. Lenz, in: F. Rancke (Hrsg.), Mutterschutz. Eltern-
geld. Elternzeit, 2. Aufl. 2010, § 1 BEEG Rn. 14ff.

"2 Anspruchsberechtigt ist, wie auch die Konkurrenzregel in § 5 BEEG belegt, dieser Elternteil, nicht insgesamt
die Eltern, die daher nicht den relevanten Oberbegriff bilden, anders aber insoweit K. Weilert, VVerfassungsrecht-
liche Uberlegungen zur Berechnung des Elterngeldes, DVBI. 2010, S. 164 (167).

" Dariiber hinaus kann man in der Héchstbetragsregelung eine Gleichbehandlung von ungleichen Sachverhalten
sehen (zu deren Relevanz fiir Art. 3 Abs. 1 GG und der diesbezuglichen Diskussion nur H. D. Jarass, H.-D. Ja-
rass/B. Pieroth, Grundgesetz. Kommentar, 11. Aufl. 2011, Art. 3 Rn. 8), weil Personen mit einem Nettoverdienst
von 2700 € (vgl. M. Lenz, in: F. Rancke [Hrsg.], Mutterschutz. Elterngeld. Elternzeit, 2. Aufl. 2010, § 2 Rn. 2)
ebenso viel Elterngeld erhalten wie Personen, die mehr als 2700 € verdienen (ndmlich jeweils 1800 €), obwohl
letztere einen héheren Einkommensausfall durch die Erziehung des Kindes haben. Da diese Konstellation in den
anhéngigen Fallen (s. oben B.) keine Rolle spielt und sozialpolitisch ohne Weiteres legitimierbar ist, wird sie im
Folgenden nicht mehr aufgegriffen.
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treut und deshalb ganz oder zum Teil auf eine Erwerbstétigkeit verzichtet haben. Das betrifft
vor allem die Mehrkindfamilien, in denen die Wiederaufnahme einer Berufstétigkeit im rele-
vanten Zeitraum oftmals praktisch ausgeschlossen ist; auRerdem junge Eltern, die vor der Ge-

burt des Kindes noch kein Erwerbseinkommen hatten.’*

Diese am Erwerbseinkommen vor der Geburt anknupfende Ungleichbehandlung wirkt sich
auch auf den Bezugszeitraum aus. Nach § 4 Abs. 2 S. 2 BEEG wird Elterngeld grundsétzlich
flir 12 Monate bezogen. Dieser Zeitraum kann aber nach § 4 Abs. 2 S. 3 BEEG um zwei Mo-
nate verldngert werden, wenn auch in diesen Monaten eine Minderung des Einkommens aus
Erwerbstéatigkeit erfolgt. Da nach § 4 Abs. 3 S. 1 BEEG ein Elternteil grundsétzlich nur 12
Monate Elterngeld beziehen kann, muss insoweit das Erwerbseinkommen des anderen Eltern-
teils gemindert sein (sog. ,,Partnermonate®). Elternteile, denen die elterliche Sorge oder zu-
mindest das Aufenthaltsbestimmungsrecht allein zusteht, haben davon abweichend einen An-
spruch auf 14 Monate Elterngeld, wenn das Einkommen aus Erwerbstatigkeit gemindert ist.
Auch fir den Bezugszeitraum von weiteren zwei Monaten ist also letztlich das Erwerbsein-
kommen vor der Geburt des Kindes mal3gebend: das Einkommen des Partners bzw. des allein
erziehenden Elternteils. Hat der berechtigte Elternteil hingegen im relevanten Zeitraum kein

Erwerbseinkommen erzielt, bleibt es bei der 12-monatigen Bezugsdauer.

Man kann damit zusammenfassend festhalten, dass 8§ 2 und § 4 BEEG Elternteile, die vor der
Geburt des Kindes kein Einkommen hatten, schlechter behandeln als Personen mit Einkom-
men, und dass sie Personen mit hohem gegentiber Personen mit niedrigem Erwerbseinkom-
men bevorzugen.” Sie kniipfen also nicht am Tatbestand der Kinderbetreuung und -erziehung

an und schon gar nicht am Bedarf des Kindes (beides wiirde fiir ein einheitliches Familiengeld

" Dazu naher unter 2. b).

" Das Vorliegen einer Ungleichbehandlung ist weitgehend unstrittig: BSG, Urt. v. 19. 2. 2009 — B 10 EG 20/08
R (= NJOZ 2010, 1080), Rn. 27, 30; Urt. v. 25. 6. 2009 — B 10 EG 8/08 R (= NJW 2010, 1478), Rn. 53, 56; C.
Seiler, Das Elterngeld im Lichte des Grundgesetzes, NVwZ 2007, S. 129 (131); K. Weilert, Verfassungsrechtli-
che Uberlegungen zur Berechnung des Elterngeldes, DVBI. 2010, S. 164 (167f.), keine eindeutige Festlegung
bei F. Brosius-Gersdorf, Das Elterngeld als Einkommensersatzleistung des Staates, NJW 2007, S. 177 (179ff.),
die allein auf Art. 6 Abs. 1 GG abstellt.
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sprechen’®), sondern an den negativen erwerbswirtschaftlichen Konsequenzen der Geburt.
Das einschlagige Differenzierungskriterium ist das in den 12 Monaten vor der Geburt des

Kindes erzielte Erwerbseinkommen.

2. Eingriffin Art. 6 Abs. 1 GG

Als freiheitsrechtliche Komponente des ehe- und familienbezogenen Neutralitatsgebots
schutzt Art. 6 Abs. 1 GG u. a. die Freiheit der Eltern, tber die Aufteilung von Erwerbsarbeit
und Erziehungsleistungen zu entscheiden. Die Partner allein befinden dartiber, ob und in wel-
chem Entwicklungsstadium das Kind tberwiegend von einem Elternteil allein, von beiden
Eltern oder von einem Dritten betreut werden soll. Diese Freiheit wird durch alle Regelungen
beeintrachtigt, die geeignet sind, diese Entscheidung zu beeinflussen oder in Frage zu stel-

len.”’

a) Das Leitbild der erwerbsarbeitsorientierten Erziehung

Die 8§ 2 und 4 BEEG sind zwar, rein duRerlich betrachtet, typenneutral, d. h. sie legen nicht
ein bestimmtes Leitbild der ehelichen bzw. familiaren Aufgabenverteilung als besonders
befolgenswert fest. Das war indes in den Féllen, in denen das Bundesverfassungsgericht zur
Notwendigkeit der Neutralitdt des Staates gegenuiber den unterschiedlichen Entwirfen von
Ehe und Familie Stellung bezogen hat, nicht anders. Stets ging es um Bestimmungen, die du-
Rerlich betrachtet typenneutral waren, die aber subkutane finanzielle Steuerungswirkungen
hatten, die weltanschauliche Préferenzen fir die addquate oder jedenfalls typische Aufgaben-
verteilung zwischen Ehegatten/Eltern transportierten. Auch diese Formen indirekter Verhal-
tenssteuerung durch das Familien-, das Sozial- und das Steuerrecht hat das Bundesverfas-

sungsgericht in der Vergangenheit stets und ausdrucklich als Eingriff in Art. 6 Abs. 1 GG an-

"® F. Gréfin Nesselrode, Das Spannungsverhaltnis zwischen Ehe und Familie in Art. 6 des Grundgesetzes, 2007,
S. 238f.
"Vgl. naher oben A. III. 1.
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gesehen.”® Allein mit der Mittelbarkeit der Anreizstrukturen lasst sich daher auch ein Eingriff

der elterngeldrechtlichen Regelungen in Art. 6 Abs. 1 GG nicht verneinen.”

Die Gesetzesbegrindung legt den expliziten familien- und arbeitsmarktpolitischen Steue-
rungsanspruch frei.2® Zwar wird betont, dass auch Eltern unterstiitzt werden sollen, die vor der
Geburt des Kindes nicht voll erwerbstatig waren.®* Doch beschrankt sich diese Unterstiitzung
auf den Mindestbetrag von 300 €. Das neue Leitbild sind Eltern, die Berufstatigkeit und Er-
ziehungsarbeit miteinander vereinbaren, die vor der Geburt des Kindes erwerbstatig waren
und diese Erwerbstatigkeit auch allenfalls filr zwolf bis vierzehn Monate unterbrechen.® Der
Gesetzgeber begreift daher das Elterngeld als eines von mehreren Instrumenten, die Verein-
barkeit von Berufsleben und Familientatigkeit zu verbessern.®* Die diesbeziigliche Notwen-
digkeit unterstreicht er durch nicht naher belegte Erhebungen, aus denen sich ergeben soll,
dass ,,die Berufsorientierung der Frauen® gestiegen sei und zugleich eine Mehrzahl der Vater
den Wunsch &uRern, sich intensiver der Betreuung und Erziehung der Kinder zu widmen.®
Deutlich bringt der Gesetzgeber zum Ausdruck, dass er langere Erwerbsunterbrechungen ge-
samtwirtschaftlich fur nicht wiinschenswert hélt. ,,Auf die Gesellschaft bezogen* bedeute ,,je-
der Rickzug aus dem Erwerbsleben, dass ausgebildete berufliche Potenziale und Fahigkeiten
dem Arbeitsmarkt verloren gehen.“®® Die Betreuung und Erziehung eines Kindes erscheint in
diesem Begrindungselement eher als Stérung einer im Dienste gesamtwirtschaftlicher Inte-
ressen stehenden Erwerbstatigkeit. Es ist daher in gewisser Weise ehrlich, wenn der Gesetz-

geber das Elterngeld ,,als Teil des insgesamt 25 Milliarden € umfassenden Programms der

8 Vgl. nochmals oben A. II.

™ S0 aber, trotz der Kritik am Elterngeld als ,,Pramie fiir ein dem Leitbild des Gesetzgebers entsprechendes
,richtiges’ Familienleben®, C. Seiler, Das Elterngeld im Lichte des Grundgesetzes, NVwZ 2007, S. 129 (133);
ferner F. Brosius-Gersdorf, Das Elterngeld als Einkommensersatzleistung des Staates, NJW 2007, S. 177 (178);
K. Weilert, Verfassungsrechtliche Uberlegungen zur Berechnung des Elterngeldes, DVBI. 2010, S. 164 (166).

8 Treffend C. Seiler, Das Elterngeld im Lichte des Grundgesetzes, NVwZ 2007, S. 129 (133): ,sozialinterven-
tionistischer Ansatz®.

8L BT-Drucks. 16/1889, S. 2.

82 Ausnahmen bilden die Falle der Verliangerung des Beriicksichtigungszeitraums nach § 2 Abs. 7' S. 5 und 6
BEEG, dazu oben 1. Teil B.

% BT-Drucks. 16/1889, S. 1.

® BT-Drucks. 16/1889, S. 14.

% BT-Drucks. 16/1889, S. 14.
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Bundesregierung zur Stiarkung von Innovation, Investition, Wachstum und Beschiftigung*
ansieht und sich von dem Gesetz eine ,,Starkung der Sozialversicherung® sowie ,, Wachstums-

impulse* erhofft.®

Die in der Gesetzesbegriindung zum Ausdruck kommenden Motive des Gesetzgebers haben
sich in den Bestimmungen Uber die Berechnung des Elterngeldes (8 2 BEEG) und den Be-
zugszeitraum (8 4 BEEG) niedergeschlagen. Sie legen einen bestimmten ,,Ablaufplan‘ fiir die
Verbindung von Erwerbsarbeit und (moglichst kurzzeitiger) Unterbrechung fiir die Betreuung
und Erziehung von Kindern nahe. Grundséatzlich sollten Eltern, bevor sie sich fir ihr erstes
Kind entscheiden, zumindest zwolf Monate erwerbstatig gewesen sein. Entscheiden sie sich
flr ein zweites Kind und mdchte ein Elternteil fiir dessen Betreuung und Erziehung Eltern-
geld erhalten, haben sie im Wesentlichen zwei Mdglichkeiten. Entweder kommt das zweite
Kind innerhalb von 12 (oder bei Inanspruchnahme der Partnermonate fiir das erste Kind: in-
nerhalb von 14) Monaten zur Welt (8 2 Abs. 7 S. 5 BEEG) oder dieser Elternteil muss zu-
nachst wieder mindestens 12 Monate erwerbstétig (und wegen der prozentualen Abhangigkeit
des Elterngeldes vom Erwerbseinkommen am besten voll erwerbstétig) sein, um auch fur das
zweite Kind in den Genuss des vollen Elterngeldes zu kommen, was regelmaRig eine externe
Vollzeitbetreuung notwendig macht. Da eine Schwangerschaft unmittelbar nach der Geburt
des ersten Kindes vielfach aus medizinischen oder gesundheitlichen Griinden ausscheidet,

bleibt meist nur der zweite Weg.®’

Gegen die privatautonome Entscheidung fur ein solches Modell ist in der Sache nichts einzu-
wenden, wohl aber gegen staatliche Regelungen, die die Entscheidung der Eltern durch ge-
zielte Subventionierung in eine bestimmte Richtung zu lenken suchen. Da es um nicht uner-
hebliche Betrage geht, konnten Eltern dazu veranlasst werden, ihre Familienplanung am EI-

terngeld zu orientieren und vor der Geburt weiterer Kinder zunachst wieder den Weg in die

% BT-Drucks. 16/1889, S. 18.
875, Salaw-HansImaier, Diskriminiert das Elterngeld die Mehrkindfamilie?, ZRP 2008, S. 140 (141).
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Erwerbstatigkeit und eine moglichst umfassende Betreuungsmaoglichkeit durch Dritte suchen.

Wer diesen Ablaufplan nicht befolgt, muss mit massiven finanziellen EinbuRen rechnen.®

b) Abweichende Entwurfe elterlicher Aufgabenverteilung

Der vorstehend skizzierte Ablaufplan blendet bestimmte Gestaltungen in der familidren Le-
bensplanung weitgehend aus, insbesondere die Mehrkindfamilien sowie junge Eltern, die vor

der Geburt des ersten Kindes nicht erwerbstétig waren:

aa) Mehrkindfamilien

Die anhangigen Falle Bauke, Herrmann, Mayerhofer und Serbe®® zeigen exemplarisch die
Benachteiligung der Familien mit drei oder mehr Kindern beim Elterngeldbezug. Jeweils ma-
chen Mitter einen Elterngeldanspruch fur das vierte bzw. das funfte Kind geltend. In allen
Fallen waren die Mitter vor der Geburt des Kindes nicht erwerbstatig gewesen, weil sie be-
reits drei oder vier Kinder zu betreuen hatten. Sie hatten daher nach § 2 Abs. 5 BEEG nur ei-
nen Anspruch auf den Mindestbetrag von 300 €. Dieser konnte sich zwar nach § 2 Abs. 4
BEEG noch um 75 € erhohen; die vergleichsweise engen Voraussetzungen dieser Bestim-

mung waren aber nur im Fall Serbe gegeben.

In Mehrkindfamilien ist auch die Mdglichkeit, die Partnermonate (8 4 Abs. 2 S. 2 BEEG) in
Anspruch zu nehmen und damit die Bezugsdauer des Elterngeldes um zwei Monate zu ver-
langern, praktisch ausgeschlossen. Die Situation stellt sich hier regelmaRig so dar, dass der
Kinder erziehende Elternteil kein eigenes Erwerbseinkommen hat, die Familie also von einem
Einkommen lebt. Wenn nun der andere Elternteil die beiden Partnermonate in Anspruch

nehmen wiirde, miisste die gro3e Familie, ein Nettoeinkommen von 2700 € oder mehr unter-

8 Dazu noch naher unten c).
8 vgl. oben Teil 2 A, B., E. und F.
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stellt, in diesem Zeitraum mit 1800 € ,,Entgeltersatzleistung® auskommen,” also einem Be-
trag, der unter dem Existenzminimum liegen kann,”* so dass ggfs. ergéanzende Grundsiche-

rungsleistungen zu erbringen waren (was das Gesetz indes gerade zu vermeiden sucht®).

Das Elterngeldrecht blendet also die besondere Situation von Mehrkindfamilien weitgehend
aus, weil es vom Leitbild einer Kleinfamilie ausgeht, in der die Erwerbstatigkeit nur fur einen
kurzen Zeitraum zum Zwecke der Kinderbetreuung und -erziehung unterbrochen wird. Im
Fokus des Eltergeldes stehen nicht das Kind und der erhohte Bedarf, sondern der Einkom-
mensverlust, der durch die Geburt des Kindes ausgeldst wird. Durchaus realistisch wird gese-
hen, dass bei Mehrkindfamilien einer der Partner fir eine Erwerbstatigkeit ohnehin nicht
mehr in Betracht kommt und daher auch keiner speziellen Forderung mehr bedarf. Tatsach-
lich sinkt namlich die Erwerbsquote mit der Kinderzahl.*® Statistisch erhalten dementspre-
chend drei von vier Muttern, die ihr drittes Kind bekommen, ein Elterngeld von unter 500 €,
d. h. sie waren vor der Geburt des Kindes entweder gar nicht oder allenfalls in geringem Um-
fang erwerbstétig. Beim vierten Kind sind es gar 86%, wéhrend sich beim ersten Kind ledig-

lich 41% mit einem derart niedrigen Elterngeld begniigen muissen.**

bb)Junge Eltern

In der Gesetzesbegriindung wird als weiteres Element einer ,,modernen Familienpolitik* das

Ziel ausgegeben, dass sich Manner und Frauen friher fur Kinder entscheiden. Das Alter der

% Eine das Familieneinkommen erhdhende Berufstatigkeit des zuvor erziehenden Elternteils fiir diesen Zeitraum
von zwei Monaten ist ganzlich unpraktikabel, vgl. C. Seiler, Das Elterngeld im Lichte des Grundgesetzes,
NVwZ 2007, S. 129 (132).

% Das hangt im Einzelnen von der Zahl und vom Alter der Kinder ab, vgl. §§ 20 Abs. 2, 3, 28 SGB II. Firr ein
Ehepaar (Regelsatz: 359 und 323 €) mit zwei Kindern unter 6 Jahren (Regelsatz: 215 €) und 3 Kindern iiber 6
Jahren (Regelsatz 251 €) wiirde der Regelsatz in der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende beispielsweise derzeit
bei 1865 € monatlich liegen.

% BT-Drucks. 16/1889, S. 2.

% Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend, Elterngeld als Teil nachhaltiger Familienpoli-
tik, 2. Aufl. 2008, S. 30.

% vgl. dazu D. Siems, GroRfamilien sind die Verlierer des Elterngeldes, in: DIE WELT v. 22. 11. 2010.
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Madtter bei der Geburt des ersten Kindes habe sich seit 1980 um fast finf Jahre erhoht; oftmals

wiirden Familiengriindungen aufgeschoben, bis es dafiir zu spat sei.”

In seiner einseitigen Fokussierung auf erwerbstétige Eltern berlicksichtigt das Gesetz aber ge-
rade diejenigen Eltern, die sich bereits deutlich vor Beginn des 30. Lebensjahres fur Kinder
entscheiden, nicht. Dabei handelt es sich nicht nur um Eltern, die bereits vor dem 20. Geburts-
tag ein Kind bekommen. Gerade Paare, die zunachst eine langere berufliche Qualifikations-
phase (etwa ein Hochschulstudium) durchlaufen missen, werden durch das am Erwerbsein-
kommen anknilpfende Elterngeld animiert, noch nicht in dieser Qualifikationsphase und auch
noch nicht zu Beginn der Erwerbstétigkeit Kinder zu bekommen, sondern erst nach der beruf-
lichen Etablierung und der entsprechenden Einkommensstabilisierung. Fir Akademikerinnen
und Akademiker setzt das Elterngeld daher das Signal, mdglichst erst nach dem 30. Geburts-
tag Kinder zu bekommen. Durch die Orientierung am Erwerbseinkommen wird nicht nur die
Eignung des Gesetzes fiir die Erreichung des Ziels in Frage gestellt.*® Das Gesetz steuert mit
dem Leitbild der erwerbsarbeitszentrierten Erziehung auch gezielt die familidre Lebenspla-
nung und beeinflusst damit auch die grundrechtlich garantierte Ausgestaltungsfreiheit der

Partner.

c) Vergleich mit den Leistungen nach dem Bundeserziehungsgeldgesetz

Das im Bundeselterngesetz zum Ausdruck kommende neue Leitbild der erwerbsarbeitsorien-
tierten Erziehung erhalt noch schérfere Konturen, wenn man es mit den Vorgangerbestim-

mungen im Bundeserziehungsgeldgesetz (BErzGG) kontrastiert.”’

Nach 8 4 Abs. 1 S. 1 BErzGG wurde Erziehungsgeld vom Tag der Geburt bis zur VVollendung

des 24. Lebensmonats gezahlt. Anspruchsberechtigt waren, insoweit mit § 1 BEEG vergleich-

% BT-Drucks. 16/1889, S. 15.

% Dazu noch unten 11. 1.

% Gesetz zum Erziehungsgeld und zur Elternzeit (Bundeserziehungsgeldgesetz — BErzGG) i. d. F. der Bekannt-
machung v. 9. 2. 2004, BGBI. | S. 206.
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bar, Elternteile, die mit ihrem Kind in einem Haushalt zusammenlebten, dieses erzogen und
betreuten und nicht erwerbstétig waren (§ 1 Abs. 1 S. 1 BErzGG). Die Berechtigten hatten ein
Wahlrecht zwischen dem sog. Budget (8 5 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BErzGG) und dem Regelbetrag
(8 5 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 BErzGG): Das budgetierte Erziehungsgeld betrug fiir die Dauer von
hdchstens 12 Monaten 450 €, der Regelbetrag flr die Dauer von héchstens 24 Monaten 300 €
monatlich; vor 2004 betrug die Leistungshohe 460 € bzw. 307 €. Die Leistungen waren nach
8 5 Abs. 3 und 4 BErzGG einkommensabhangig, allerdings gewissermalien umgekehrt zum
Elterngeld. In den ersten sechs Lebensmonaten des Kindes entfiel der Anspruch, wenn das
Einkommen der nicht dauernd getrennt lebenden Eltern 30.000 €% (beim Regelbetrag) bzw.
22.086 €% (beim Budget) tberstieg, wobei auch im Hinblick auf einige der anhangigen Ver-
fahren zu beachten ist, dass die Einkommensgrenzen fur diese ersten sechs Lebensmonate des
Kindes bis 2004 erheblich hoher lagen (51.130 €/38.350 €). Vom Beginn des siebten Le-

100
l,

bensmonats verringerte sich das Erziehungsgeld prozentua wenn das Einkommen bei

Ehegatten, die nicht dauernd getrennt lebten, 16.500 et

uberstieg. Die Einkommensgrenzen
erhohten sich dabei um 3140 € fiir jedes weitere Kind.

Nicht anders als das Elterngeld'%?

sollte das Erziehungsgeld ,,die Betreuung und Erziehung
eines Kindes in der ersten Lebensphase“ fordern. Es stelle, so hief es, ,,insbesondere eine
wichtige Hilfe fiir die junge Familie dar.“'® Der Gesetzgeber des Elterngeldgesetzes meint
nun allerdings, dass sich das Bundeserziehungsgeld nicht bewahrt habe, weil es verlangerte
Erwerbsunterbrechungen begiinstigt habe. Wirklich begriindet wird diese Behauptung nicht.

Sie konnte allenfalls fur den Zeitraum zwischen dem 12. und dem 24. Lebensmonat tragen.

Denn fiir die ersten 12. Lebensmonate soll ja auch das Elterngeld dazu beitragen, dass ,,Fami-

% Andere Berechtigte: 23.000 €.

% Andere Berechtigte: 19.086 €.

199 per Regelbetrag verringerte sich um 5,2%, das Budget um 7,2% des Einkommens, das die Einkommensgren-
zen Uberschritt.

101 Andere Berechtigte:13.500 €.

192 BT-Drucks. 16/1889, S. 2: ,,Das Elterngeld unterstiitzt Eltern in der Friihphase der Elternschaft und tragt dazu
bei, dass sie in diesem Zeitraum selbst fiir ihr Kind sorgen koénnen.*

19 BT-Drucks. 10/3792, S. 13.



40

lien ohne finanzielle N6te in ihr Familienleben hineinfinden und sich vorrangig der Betreuung
ihrer Kinder widmen kénnen.“** Im Zeitraum zwischen dem 12. und 24. Lebensmonat erhiel-
ten hingegen ohnehin nur noch diejenigen Eltern Elterngeld, die sich fiir den Regelbetrag ent-
schieden hatten, und dies auch nur dann, wenn und soweit ihr Einkommen nicht die sehr nied-
rigen Einkommensgrenzen uberschritt. Der Leistungsanspruch in Hoéhe von 300 € diirfte

kaum einen Anreiz entfaltet haben, auf eine mégliche Erwerbstatigkeit zu verzichten.'%

Die einheitliche Leistungshéhe und die Einkommensgrenzen wiesen das Erziehungsgeld als
klassische bedarfsorientierte Leistung aus. Das Elterngeld orientiert sich hingegen nicht am
Bedarf, sondern an den durch Betreuung und Erziehung ausgeldsten Einkommensverlusten. In
seinem Fokus steht nicht das Kind und sein Bedarf, sondern der Einkommensverlust, den es
durch seinen Betreuungsbedarf ausgeldst hat. Das hat, wie die folgenden Beispielsfélle zei-
gen, einen massiven Umverteilungseffekt zu Lasten von Alleinverdiener- und zugunsten von

Doppelverdienerehen ausgeldst:

e So hat Frau Serbe® fir ihr viertes, 2005 geborenes Kind Erziehungsgeld bezogen, und
zwar, weil das Familieneinkommen unter den relevanten Einkommensgrenzen lag, bis
zum 24. Lebensmonat des Kindes den Regelbedarf von 300 €, insgesamt also 7200 €. Die-
ser Betrag ist erheblich hoher der Elterngeldanspruch, den Frau Serbe nunmehr fur ihr
fiinftes, 2007 geborenes Kind geltend machen kann, namlich 4500 €, die sich aus dem So-
ckelbetrag von 3600 € sowie einem Zuschlag von weiteren 900 € nach § 2 Abs. 4 BEEG
zusammensetzen. Entfallt auch dieser Zuschlag, ist der Elterngeldanspruch nur halb so

hoch wie der frihere Erziehungsgeldanspruch.

e Genau umgekehrt ist die Situation bei einem Ehepaar, bei dem vor der Geburt des ersten

Kindes im Jahre 2007 beide Partner ein Einkommen von jeweils 2700 € hatten. Ware das

104 BT-Drucks. 16/1889, S. 2.

105 50 etwa auch U. Becker, in: H. Buchner/U. Becker (Hrsg.), Mutterschutzgesetz. Bundeserziehungsgeldgesetz,
7. Aufl. 2003, vor 88 1-14 BErzGG Rn. 5 fiir die vor 2004 geltende Leistungshohe von 307 €.

106 \/gl. 2. Teil F.
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Kind 2006 zur Welt gekommen, hatten sie wegen der erziehungsgeldrechtlichen Einkom-
mensgrenzen (8 5 Abs. 2 BErzGG) uberhaupt kein Erziehungsgeld erhalten. Sie haben
aber nunmehr wegen ihres Einkommens (67% von 2700 €) einen Anspruch auf den
Hochstbetrag von monatlich 1800 €, d. h. insgesamt 21.600 €, oder wenn auch die Part-
nermonate (8 4 Abs. 2 S. 2 BEEG) in Anspruch genommen werden, von 25.200 €, also
etwa sechsmal so viel wie Frau Serbe im Ausgangsfall fir ihr funftes, ebenfalls 2007 ge-

borenes Kind.

d) Steuerungsanspruch der 8§ 2 und 4 BEEG

Das Erziehungsgeldgesetz war ehe- und familienneutral: Es orientierte sich wie jede andere
steuerfinanzierte Sozialleistung am Bedarf, und wenn dieser bejaht wurde, erhielten alle EI-
tern ein Erziehungsgeld in gleicher Hohe. Sie hatten auBerdem die Wahl, ob sie bereits nach
einem Jahr wieder berufstatig werden und daher das Budget wahlen oder ob sie fiir zwei Jahre
aussetzen und daher den Regelbetrag in Anspruch nehmen wollten. Steuerungswirkung da-
hingehend, ob sich Paare erst nach dem Einstieg in das Erwerbsleben fir Kinder entscheiden
und wie sie nach der Geburt Erwerbs- und Erziehungsarbeit aufteilen, durfte das Erziehungs-
geldgesetz schon wegen der insgesamt geringen Anspruchshohe kaum gehabt haben. Hinzu-
zufligen ist: Dies war aufgrund der reinen Bedarfsorientierung der Leistung auch nicht der
gesetzgeberische Anspruch.

Die Begrindung zum Elterngeldgesetz ,,versteckt® sich zwar {iberwiegend hinter nicht néher

<108

belegten ,,gewandelten Bedingungen“lm, den ,,Priferenzen und verdnderten ,,Lebenspla-

nungen“'%® der Paare.''® Das ist aber erstens fiir den Grundrechtsschutz von Paaren, deren Le-

7 BT-Drucks. 16/1889, S. 1.

1% BT-Drucks. 16/1889, S. 15.

199 BT-Drucks. 16/1889, S. 14.

19 Differenzierungen wiirden hier vermutlich zutage férdern, dass das Elterngeld durchaus nicht in Uberein-
stimmung mit den Mehrheitswiinschen ausgestaltet ist: Denn die erziehenden und betreuenden Partner wiinschen
auch nach der Elternzeit tberwiegend keine Vollzeiterwerbstatigkeit (die aber das Elterngeld besonders pramie-
ren wirde, wenn ein weiteres Kind geboren wird), sondern eine Teilzeiterwerbstatigkeit, die sich eher negativ
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bensplanungen nicht dieser angeblichen Mehrheit entsprechen, ohne Relevanz, weil die eheli-
che und familidre Ausgestaltungsfreiheit gerade als (gesamtgesellschaftlich schwerer durch-
setzbare) Minderheitsposition besonders schutzbedirftig ist. Zweitens kommt der Steuerungs-
anspruch auch durchaus deutlich zum Ausdruck, wenn eine ,,Neuausrichtung“111 der Fami-
lienpolitik ausgerufen und der gesellschafts- und wirtschaftspolitische Wunsch artikuliert
wird, die Phasen der Unterbrechung der Erwerbsarbeit so gering wie méglich zu halten.**?
Auch und gerade in der Abgrenzung zum Erziehungsgeld, das ,,verlangerte Erwerbsunterbre-
chungen begiinstigt<** habe, wird deutlich, dass der Gesetzgeber die Eltern eher als Erwerbs-
tatige denn als Erziehende wahrnimmt. In der Arbeitswelt sind diese Unterbrechungen nam-
lich in der Tat problematisch, fir die Erziehung und Betreuung der Kinder aber grundséatzlich
nicht. Das Elterngesetz fordert dementsprechend primér erwerbstatige und nur marginal
(ndmlich mit dem Mindestbetrag) Kinder erziehende Eltern. Es vernachlassigt damit die ver-
fassungsrechtlich gebotene ,,Gleichwertigkeit von Familien- und Erwerbsarbeit“!'*. Denn ver-
fassungsrechtlich und daher auch unterhaltsrechtlich leistet Familienarbeit einen gleichwerti-
gen Beitrag zum Familieneinkommen®*®> und miisste mithin genauso ,,honoriert werden wie

die Erwerbsarbeit.

Nun mag man Uber die tatséchliche Steuerungswirkung des Elterngeldes spekulieren. Viele
Paare werden ihre Familien- und Berufsplanung auch weiterhin nicht von einer Sozialleistung
abhéngig machen, die spatestens 14 Monate nach der Geburt des Kindes ohnehin wieder aus-
lauft. FUr die Frage des Grundrechtseingriffs kommt es allerdings nicht darauf an, ob sich
Partner durch sozial- oder steuerrechtliche Regelungen in ihrer familidren Lebensplanung tat-

séchlich beeinflussen lassen. In allen einschl&gigen Referenzentscheidungen des Bundesver-

auf das Elterngeld auswirkt, vgl. zum Ganzen S. Salaw-Hanslmaier, Diskriminiert das Elterngeld die Mehrkind-
familie?, ZRP 2008, S. 140 (141).

" BT-Drucks. 16/1889, S. 1.

12 peutlich in diesem Sinne BT-Drucks. 16/1889, S. 14 linke Spalte.

% BT-Drucks. 16/1889, S. 15.

1 BVerfGE 105, 1.

15 v/gl. BVerfGE 105, 1 und oben A. 11. 5.



43

fassungsgerichts**®

war vielmehr entscheidend, dass die angegriffenen Regelungen jedenfalls
geeignet waren, partnerschaftliche und innerfamilidre Entscheidungsprozesse zu steuern, in-
dem sie Paare benachteiligten, die ihre Erwerbs- und Erziehungsaufgaben nicht nach MaRga-
be der Leitbilder aufgeteilt hatten, welche im Gesetz zum Ausdruck kamen. Das hat das Bun-
desverfassungsgericht selbst bei Bestimmungen tiber die Witwen- und Witwerrente bejaht,**’
die die Aufgabenverteilung unter den regelmaRig noch jungen Partnern weitaus weniger be-

einflussen durften als das konkret mit der Geburt zu erwartende Elterngeld.

Wegen dieser faktischen und auch beabsichtigten Beeinflussung ehelicher und innerfamiliérer

Entscheidungsprozesse greifen die §§ 2 und 4 BEEG auch in Art. 6 Abs. 1 GG ein.™®

I1. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung der Beeintrachtigungen

Gegen die Ungleichbehandlung von Kinder erziehenden Elternteilen und den freiheitsbe-
schrankenden Aufbau von Familienleitbildern seitens des Staates ware nichts einzuwenden,
wenn es daflr eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung gabe. Selbstverstandlich darf und
muss der Gesetzgeber auch im Lebensbereich Ehe und Familie ,,Partei ergreifen®, insbesonde-
re zum Schutz der Kinder, aber etwa auch zur Durchsetzung der Gleichberechtigung in der
Ehe und zur Schaffung einer Infrastruktur, die die Betreuung von Kindern durch Dritte er-
maoglicht. Im Rahmen der Rechtfertigungsprifung kommt dem Grundsatz der Verhéltnisma-
Rigkeit entscheidende Bedeutung zu, und zwar nicht nur im Hinblick auf den Eingriff in das
Freiheitsrecht Art. 6 Abs. 1 GG, sondern gerade wegen der Einschlagigkeit des Freiheits-

rechts auch bei Art. 3 Abs. 1 GG.™ Die grundrechtsbeeintrachtigenden Bestimmungen miiss-

16 Dazu oben A. II.

Y7 BVerfGE 21, 329, vgl. A. II. 2.

18 Epenso, allerdings bezogen auf die gleichheitsrechtliche Komponente von Art. 6 Abs. 1 GG S. Salaw-
Hanslmaier, Diskriminiert das Elterngeld die Mehrkindfamilie?, ZRP 2008, S. 140 (141); anders aber F.
Brosius-Gersdorf, Das Elterngeld als Einkommensersatzleistung des Staates, NJW 2007, S. 177 (178); K. Wei-
lert, Verfassungsrechtliche Uberlegungen zur Berechnung des Elterngeldes, DVBI. 2010, S. 164 (166).

119 Zur Diskussion iiber den Einbau des Grundsatzes der VerhaltnisméaRigkeit in die Prifung der Rechtfertigung
von Ungleichbehandlungen und die sog. neue Formel des Bundesverfassungsgerichts etwa G. Manssen, Staats-
recht Il. Grundrechte, 7. Aufl. 2010, Rn. 811ff.; L. Michael/M. Morlok, Grundrechte, 2. Aufl. 2010, Rn. 795ff..



44

ten einen legitimen Zweck verfolgen sowie geeignet, erforderlich und angemessen sein. Der
Gestaltungsspielraum, der dem Gesetzgeber bei der Konkretisierung dieser Teilrechtsgebote
zukommt, ist wegen der Auswirkungen der Elterngeldregelungen auf die durch Art. 6 Abs. 1

GG geschiitzte ehe- und familienbezogene Ausgestaltungsfreiheit begrenzt.*?°

1. Legitimer Zweck

Der Gesetzeszweck ergibt sich, auller aus dem Gesetz selbst, vor allem aus den Gesetzesmate-
rialien.*®* Grundsatzlich hat der Gesetzgeber bei der Bestimmung der Gesetzeszwecke einen
weiten Gestaltungsspielraum. Legitim sind danach nicht nur diejenigen Zwecke, die sich aus
dem Grundgesetz selbst ergeben, sondern alle Ziele, die verfassungsrechtlich nicht verboten

d.?> Aus den Freiheitsrechten ergeben sich allerdings Begriindungsverbote dahingehend,

sin
dass die intrinsische Bewertung des Freiheitsgebrauchs seitens des Staates unzuldssig ist:
Wenn der Gesetzgeber die unterschiedlichen Glaubensrichtungen, Meinungen, Kunstwerke,
wissenschaftlichen Erkenntnisse und eben auch die unterschiedlichen Entwirfe des ehelichen
und familidren Lebens in den Kategorien ,,gut/bose* oder ,,falsch/richtig™ bewertet und damit
gewichtet, so verstoRt er gegen seine Pflicht zur Begriindungsneutralitat.** Die entsprechen-

den Bestimmungen verfolgen dann schon keinen legitimen Zweck.**

Die 88 2 und 4 BEEG miussen daher auf andere Begriindungen gestitzt werden als auf die
Wertigkeit eines bestimmten Ehe- oder Familienentwurfs. Auch dirfen sie nicht die F&higkeit
von Eltern zur Kindererziehung und -betreuung danach bewerten und gewichten, welcher so-

zialen Schicht diese angehoren. Unzuléssig wére daher auch ein elitarer schichtenspezifischer

Die Notwendigkeit einer VerhéltnismaBigkeitsprufung ist danach jedenfalls bei einem gleichzeitigen Eingriff in
die besonderen Freiheitsrechte anerkannt.

120v/gl. zu den Teilinhalten des VerhaltnismaRigkeitsprinzips und der Bedeutung der Freiheitsrechte im Rahmen
der Gleichheitsprufung bereits oben A. 111. 3.

121 \/gl. zur Problematik der Zweckermittlung naher R. Wernsmann, Wer bestimmt den Zweck einer grund-
rechtseinschrankenden Norm — Bundesverfassungsgericht oder Gesetzgeber?, NVwZ 2000, S. 1360 (1362ff.).

122 G. Manssen, Staatsrecht 1l. Grundrechte, 7. Aufl. 2010, Rn. 170ff.; L. Michael/M. Morlok, Grundrechte, 2.
Aufl. 2010, Rn. 614ff.

123 Dazu naher oben A. I11. 3.

124 . Michael/M. Morlok, Grundrechte, 2. Aufl. 2010, Rn. 616 unter Hinweis auf S. Huster, Die ethische Neutra-
litat des Staates, 2002, S. 655f.
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Forderansatz, der finanzielle Unterstiitzungsleistungen damit begriindet, dass die ,,falschen*

Eltern zu viele und die ,,richtigen Eltern zu wenige Kinder bekommen.*?® Die Bestimmungen

sind aber begrundungsneutral, wenn sich politisch-funktionale Sachgriinde fir die Ungleich-

behandlungen und die Freiheitseingriffe finden lassen.*?

Der Gesetzentwurf flihrt eine Fille von teils familienpolitischen, teils aber auch arbeitsmarkt-

politischen Begriindungen au

f:127

Steigerung der Geburtenzahl. Der Gesetzentwurf enthélt, allerdings nur in der Problem-
analyse, den Hinweis, dass Deutschland mit 1,36 Kindern pro Frau eine der niedrigsten
Geburtenraten der Welt habe.*® Zwar mag man Uber die verfassungsrechtliche Legitimitat
einer aktiven staatlichen Nachwuchssicherungspolitik streiten.’® Es ist aber jedenfalls le-
gitim, die Rahmenbedingungen dafiir zu schaffen, dass Paare sich fur Kinder entscheiden.
Allerdings vermeidet die Gesetzesbegrindung eine Prognose dahingehend, dass das El-
terngeld an dieser Situation etwas andern wird. Das demografische Argument taucht sogar
in der eigentlichen Begriindung zur Notwendigkeit des Elterngeldgesetzes'®® gar nicht
mehr auf. Es ist daher fraglich, ob es im Rahmen einer verfassungsrechtlichen Prifung
uberhaupt herangezogen werden darf, weil grundsétzlich der Gesetzgeber und nicht das
Bundesverfassungsgericht die Gesetzeszwecke bestimmt.*' Der Gesetzgeber hat vermut-

lich gut daran getan, dieses Begriindungselement allenfalls im Sinne eines positiven Ne-

125K Weilert, Verfassungsrechtliche Uberlegungen zur Berechnung des Elterngeldes, DVBI. 2010, S. 164 (169);
offenbar anders aber F. Brosius-Gersdorf, Das Elterngeld als Einkommensersatzleistung des Staates, NJW 2007,
S. 177 (179ff.).

126v/gl. dazu wiederum A. IIl. 3.

127 Kritisch diesbeziiglich C. Seiler, Das Elterngeld im Lichte des Grundgesetzes, NVwZ 2007, S. 129 (133).

128 BT-Drucks. 16/1889, S. 1.

129 Dafiir explizit F. Brosius-Gersdorf, Das Elterngeld als Einkommensersatzleistung des Staates, NJW 2007, S.
177 (179ff.) und W. Kluth, Demografischer Wandel und Generationengerechtigkeit, VVVDStRL 68 (2009), S. 246
(279ff.); dagegen S. Baer, Demografischer Wandel und Generationengerechtigkeit, VVVDStRL 68 (2009), S. 290
(315ff.).

%0 BT-Drucks. 16/1889, S. 14ff.

131 4. D. Jarass, H.-D. Jarass/B. Pieroth, Grundgesetz. Kommentar, 11. Aufl. 2011, Art. 20 Rn. 83; R.

Wernsmann, Wer bestimmt den Zweck einer grundrechtseinschrankenden Norm — Bundesverfassungsgericht

oder Gesetzgeber?, NVwZ 2000, S. 1360 (1363f.).



46

beneffekts™*? am Rande mitlaufen zu lassen, weil die Geburtenrate sich seit der Einfiih-
rung des Elterngeldes nicht positiv verandert hat, sondern im Gegenteil nach wie vor riick-
laufig ist."** Das ist auch kaum verwunderlich, da die niedrige Geburtenrate auch auf dem
Umstand beruht, dass die Anzahl der Familien mit drei oder mehr Kindern nach wie vor
sinkt'®** — eine Entwicklung, die das Elterngeld durch die Benachteiligung der Mehrkind-
familien auch noch perpetuiert! Selbst wenn man daher unterstellte, dass es sich bei der
Steigerung der Geburtenrate um ein brauchbares und legitimes Ziel handelt, kann es daher

im Folgenden auer Betracht bleiben.

e Beeinflussung des Zeitpunkts der Entscheidung fiir Kinder. In einem engen Zusammen-
hang mit dem demografischen Argument steht auch der Hinweis des Gesetzgebers, dass

sich Manner und Frauen immer spéater fiir Kinder entscheiden.'®

Was daraus folgt und
welchen Einfluss das Elterngeld auf diese Entscheidung haben soll, bleibt allerdings offen.
Das durfte den gleichen Hintergrund haben wie beim demografischen Argument: Die ver-
fassungsrechtliche Legitimitdt von Malinahmen, die auch noch den Zeitpunkt der Fami-
lienplanung zu steuern beanspruchen, ist fraglich, und der Effekt unsicher. Es ist jeden-
falls ganz und gar unklar, wie das Elterngeld dazu beitragen soll, die Familienphase in der
personlichen Biografie nach vorne zu verschieben. Die Ankniipfung an ein méglichst ho-
hes Erwerbseinkommen hat vielmehr den gegenteiligen Effekt. Da das Erwerbseinkom-

men erfahrungsgemal mit den Besché&ftigungsjahren (und etwa im offentlichen Dienst

auch immer noch mit dem Lebensalter) steigt, erzeugt es eher einen Anreiz zu einer spaten

132 In diesem Sinne wohl auch BT-Drucks. 16/1889, S. 15: , Internationale Erfahrungen belegen, dass eine Fami-
lienpoalitik, die die Vereinbarkeit von Beruf und Familie fordert, die Entscheidung von Mannern und Frauen fur
Kinder erleichtert.*

133 50 wurden nach den Berechnungen des Statistischen Bundesamtes 2009 3,6% weniger Kinder geboren als
noch 2008. Das liegt zwar auch daran, dass die Zahl der Frauen im gebéarfihigen Alter sinkt, aber auch da-
ran, dass auch die gebirfihigen Frauen immer weniger Babys bekommen, vgl. dazu
http://www.destatis.de/jetspeed/portal/cms/Sites/destatis/Internet/DE/Presse/pm/2010/05/PD10__176
__126,templateld=renderPrint.psml. Vgl. auch J. Grossarth, Wir und die Kinder, Frankfurter Allgemeine
Zeitung v. 20. 11. 2010, S. 13 mit dem richtigen Hinweis, dass diese Entwicklung vor allem mit der fehlenden
Bereitschaft der M&nner zum GrofRziehen von Kindern zusammenhangt.

134 Dazu B. Eggen/M. Rupp, Kinderreiche Familien, 2006, S. 30ff.

1% BT-Drucks. 16/1889, S. 15.
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Familienplanung. Das betrifft vor allem Akademiker, denen signalisiert wird, dass sie sich
nicht unmittelbar nach dem Hochschulstudium, sondern erst nach dem Eintritt ins Er-
werbsleben fir Kinder entscheiden. Ungeachtet der Legitimitdt des Ziels ist das Gesetz

daher jedenfalls ungeeignet, dieses zu erreichen.**®

e Vereinbarkeit von Familie und Beruf. Ein bedeutendes und ohne Zweifel verfassungs-
rechtlich legitimes Ziel ist es, die Wahlfreiheit von Eltern durch MalRnahmen zu verbes-
sern, die es erméglichen, Erziehungs- und Erwerbstatigkeit zu verbessern.*®’ Gleiches gilt
fiir das damit zusammenhéngende Ziel, ,,dauerhafte Einbuflen mit der Gefahr einer Ab-

hingigkeit von staatlichen Fiirsorgeleistungen‘*®

zu vermeiden. Zwar begunstigen bei
isolierter Betrachtung FordermalRnahmen zur Vereinbarkeit von Familie und Beruf
Doppelverdienerpaare, wahrend Alleinverdienerpaare nicht profitieren. Die grundrechtlich
geschutzte eheliche und familidre Gestaltungsfreiheit setzt aber voraus, dass grundsatzlich
gleiche 6konomische Rahmenbedingungen fur die unterschiedlichen Betreuungskonzepte
bestehen.™® Dieses Ziel, die tatsachlichen Voraussetzungen fiir Wahlfreiheit zu schaffen,
ist ein politisch-funktionales Argument, das keine ethischen Vorrangentscheidungen ent-
halt. Der Gesetzgeber fordert die Vereinbarkeit von Familie und Beruf und kompensiert
damit auch die Versdumnisse aus der Vergangenheit, die ihrerseits darauf zuriickzufiihren
sind, dass zuvor Uber Jahrzehnte einseitig die Alleinverdienerehe als Idealmodell propa-
giert und geférdert worden war. Insoweit sind gerade Malinahmen zur Vereinbarkeit von
Familie und Beruf ein Beitrag zur Herstellung von Neutralitat: Der Staat schafft die Rah-

menbedingungen fur eine freie Entscheidung tber die Aufgabenverteilung in der Partner-

schaft mit Kindern.

136 Ebenso C. Seiler, Freiheits- und gleichheitsgerechte Férderung der Vereinbarkeit von Familie und Beruf,
FamRZ 2006, S. 1717 (1722); K. Weilert, Verfassungsrechtliche Uberlegungen zur Berechnung des Elterngel-
des, DVBI. 2010, S. 164 (170).

B37v/gl. BVerfGE 99, 216 (234).

1% BT-Drucks. 16/1889, S. 2.

13 M. Tiinnemann, Der verfassungsrechtliche Schutz der Familie und die Férderung der Kindererziehung im
Rahmen des staatlichen Kinderleistungsausgleichs, 2002, S. 254.
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e Entgeltersatz. Das auch nach der Gesetzesbegriindung entscheidende und fir sich gesehen
legitime Ziel des Elterngeldes ist die anteilige Kompensation des durch die Betreuung und
Erziehung des Kindes ausfallenden Erwerbseinkommens.**° Hingegen ist das friihere Ziel
des Erziehungsgeldes einer bedarfsorientierten Sicherung in den ersten Lebensjahren des
Kindes in den Hintergrund getreten. Zwar werden auch die vor der Geburt des Kindes
nicht erwerbstétigen Eltern mit dem Mindestbetrag von 300 € gefordert. Das wesentliche
Kriterium fiir die Hohe des Elterngeldes ist aber das entfallene Erwerbseinkommen und
nicht mehr der Bedarf. Konsequenterweise gibt es daher auch keine Einkommensgrenzen

fur den Bezug des Elterngeldes.

Die Ziele der 88 2 und 4 BEEG, die Vereinbarkeit von Familie und Beruf zu verbessern und
den durch die Kinderbetreuung bedingten Verlust des Einkommens zu kompensieren, sind

daher legitim.

2. Geeignetheit

Die 88 2 und 4 BEEG sind geeignet, wenn und soweit sie zur Erreichung der legitimen Ziele

beitragen konnen.'*

Hier besteht das Problem darin, dass die beiden flr sich gesehen legitimen Ziele nicht zu-
sammenpassen. Das Elterngeld ist als kurzfristige Einkommensersatzleistung konzipiert und
wird daher fir den kurzen Zeitraum gewéhrt, in dem sich das Problem, Familie und Beruf
miteinander zu vereinbaren, gerade nicht stellt. Es leistet daher zwar einen Beitrag fiir die
Kompensation von erziehungs- und betreuungsbedingten Einkommensverlusten, tragt aber
nicht dazu bei, den (Wieder-)Einstieg in die Berufstatigkeit zu erleichtern. Insbesondere 16st

es nicht das eigentliche Problem des durch die Betreuung und Erziehung von Kindern entste-

10 Insoweit zutreffend BSG, Urt. v. 19. 2. 2009 — B 10 EG 20/08 R (= NJOZ 2010, 1080), Rn. 30; Urt. v. 25. 6.
2009 - B 10 EG 8/08 R (= NJW 2010, 1478), Rn. 56 sowie R. Muller-Terpitz, Vatermonate und Kindergarten-
pflicht — wie viel Staat vertragt die Familie?, JZ 2006, S. 991 (996).

11 v/gl. zur Geeignetheit etwa BVerfGE 96, 102 (23); 103, 293 (307); 116, 202 (224).
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henden ,,Karriereknicks®, der in vielen Fallen der eigentliche Grund fiir einen Verzicht auf
Kinder sein diirfte.*** Bei einer reprasentativen Befragung von Akademikerinnen berichteten
45%, dass sie nach ihrer Auszeit weniger verdienten. 37 Prozent mussten Verantwortung fur
Managementaufgaben abgeben; bei 36 Prozent verschlechterte sich die Stellenbezeichnung.
53% der befragten Arbeitnehmerinnen fiihlten sich stigmatisiert, wenn sie um flexible Ar-
beitsarrangements, Jobsharing oder Telearbeit bitten; ein Viertel von ihnen flirchtete sogar,
ihrer Karriere zu schaden, wenn sie nur danach fragten.*** Angesichts dieser Umfragen spricht
Einiges daflr, dass insbesondere Akademikerinnen nicht etwa wegen eines Jahres ohne Er-
werbseinkommen auf Kinder verzichten, sondern weil sich berufliche Anforderungen und

Kindererziehung generell (d. h. nicht nur im ersten Jahr) nicht miteinander vereinbaren lassen.

Als Einkommensersatz ist das Elterngeld zwar grundsétzlich geeignet. Seine Ausgestaltung
lasst es aber als fraglich erscheinen, ob es dazu beitragen kann, die Abhéngigkeit von staatli-
chen Firsorgeleistungen zu vermeiden.'* Das Argument ist schon deshalb etwas Uberra-
schend, weil das Elterngeld selbst eine staatliche Fursorgeleistung ist, die ausgerechnet denje-
nigen besonders zugutekommt, bei denen die Gefahr, in Abhangigkeit von staatlichen Sozial-
leistungen zu geraten, eher gering ist. Offenbar meint der Gesetzgeber, die Abhdngigkeit von
Sozialleistungen dadurch zu verhindern, dass das Elterngeld Wahlfreiheit zwischen Beruf und
Familie schafft und damit wirtschaftliche Selbstdndigkeit fordert, welche wiederum die Ab-
hangigkeit von Sozialleistungen vermeiden helfen kann.**> Da das Elterngeld aber genau die-
sen Beitrag nicht leistet, tragt es auch nicht dazu bei, die Abhéngigkeit von staatlicher Fursor-

ge zu verhindern.

142 K. Weilert, Verfassungsrechtliche Uberlegungen zur Berechnung des Elterngeldes, DVBI. 2010, S. 164 (170).
13 \/gl. Harvard Business Manager v. 27. 4. 2010, Karriereknick durch Babypause.

%450 die Gesetzesbegriindung BT-Drucks. 16/1889, S. 2.

4> BT-Drucks. 16/1889, S. 2.
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Damit kann festgehalten werden, dass die 88 2 und 4 BEEG im Hinblick auf das Ziel, Beruf

und Familie miteinander zu vereinbaren, nicht geeignet sind.**°

Geeignet sind sie lediglich zur
Kompensation von betreuungs- und erziehungsbedingten Einkommensverlusten. Allein dieses
Ziel ist daher Gegenstand der nachfolgenden Prifung der Erforderlichkeit und der Angemes-

senheit.

3. Erforderlichkeit

Allgemein ist ein Gesetz erforderlich, wenn es keine gleichermalien geeigneten Alternativen
gibt, die das betroffene Grundrecht weniger einschranken.'*’ Eine Ungleichbehandlung ist

erforderlich, wenn keine weniger belastende Differenzierung zur Verfugung stehen darf.**

Es gibt zwar diverse Mdglichkeiten, die Ungleichbehandlung zu beseitigen (etwa durch Wie-
dereinfiihrung des Erziehungsgeldes) oder abzumildern (etwa durch Erhéhung des Mindestbe-
trages in § 2 Abs. 5 BEEG).' Die Ungleichbehandlung lieRe sich etwa auch dadurch kom-
pensieren, dass das Elterngeld als beitragsfinanzierte Entgeltersatzleistung ausgestaltet wird.
Die héheren Leistungen an Personen mit htherem Einkommen wéren dann durch entspre-
chend hohere Beitrage gedeckt. Doch sind das Mittel, die, verglichen mit dem rechtlichen Sta-
tus quo, entweder die bislang Begiinstigten oder den Staatshaushalt zusatzlich belasten, also
insoweit dann kein milderes Mittel im Sinne des Erforderlichkeitsgrundsatzes sind. AuRerdem
geht es bei der Finanzierung des Elterngeldes um die Frage, mit welchen Mitteln der Zweck
des Elterngeldes verfolgt werden darf; sie betrifft daher die Angemessenheit der Ungleichbe-

handlung.™

146 Ebenso C. Seiler, Das Elterngeld im Lichte des Grundgesetzes, NVwZ 2007, S. 129 (133f.); K. Weilert, Ver-
fassungsrechtliche Uberlegungen zur Berechnung des Elterngeldes, DVBI. 2010, S. 164 (170).

17 BVerfGE 79, 179 (198); 100, 226 (241); 110. 1 (28).

148 BV/erfGE 91, 389 (403f.).

9 Dazu K. Weilert, Verfassungsrechtliche Uberlegungen zur Berechnung des Elterngeldes, DVBI. 2010, S. 164
(170f.).

130 Dazu daher nachfolgend 4.
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Bezogen auf den Zweck, die betreuungs- und erziehungsbedingten Einkommensausfalle zu

kompensieren, sind die 88 2 und 4 BEEG also auch erforderlich.

4. Angemessenheit

Das Gebot der Angemessenheit verlangt, dass das Mal} der den Einzelnen treffenden Belas-
tung in einem verniinftigen Verhaltnis zum Gewicht der ihn rechtfertigenden Griinde steht;™>*
im Rahmen der Gleichheitsprufung wird verlangt, dass die Differenzierungsgriinde von sol-
cher Art und solchem Gewicht sind, dass sie die ungleichen Rechtsfolgen rechtfertigen kon-

nen.152

a) Konkretisierungen: Folgerichtigkeit und Sachgesetzlichkeit

Fur die Rechtfertigung von Ungleichbehandlungen spielen insbesondere in der steuer- und
sozialrechtlichen Judikatur des Bundesverfassungsgerichts die Grundsétze der Systemgerech-
tigkeit, Folgerichtigkeit und Sachgerechtigkeit eine bedeutende, wenn auch in der konkreten
Reichweite nicht immer einheitliche Rolle.*®® Danach bedarf es fiir Ungleichbehandlungen,
die von den im einfachen Recht zum Ausdruck kommenden, grundlegenden Systementschei-
dungen abweichen, hinreichender Griinde,™* deren notwendiges Gewicht von der Intensitat

der Abweichung von der zugrunde gelegten Ordnung abhéngt.™®

Es besteht also zwar keine Systembindung dergestalt, dass der Gesetzgeber nicht von vorhan-
denen einfach-rechtlichen Systementscheidungen abweichen diirfte.**® Der Gesetzgeber darf,
so das Bundesverfassungsgericht in der Entscheidung zur differenzierten Pendlerpauschale,

,neue Regeln einzufuhren, ohne durch Grundsatze der Folgerichtigkeit an frihere Grundent-

151 BVerfGE 65, 1 (54); 80, 297 (312); 118, 168 (195).

152 BVerfGE 108, 52 (68); 120, 125 (144).

153 Zusammenfassung der Rechtsprechung etwa bei U. Kischel, in: V. Epping/C. Hillgruber (Hrsg.), Grundge-
setz. Kommentar, 2009, Art. 3 Rn. 87ff.; L. Osterloh, in: M. Sachs (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 5. Aufl.
2009, Art. 3 Rn. 98ff.

1> BVerfGE 81, 156 (207); 85, 238 (247).

155 50 BVerfGE 67, 70 (84f.).

138 . Kischel, in: V. Epping/C. Hillgruber (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 2009, Art. 3 Rn. 87.
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scheidungen gebunden zu sein.“ Allerdings setze das voraus, ,,dass wirklich ein neues Regel-
werk geschaffen wird.” Die umfassende Gestaltungsfreiheit bei Entscheidungen fiir neue Re-
geln koénne der Gesetzgeber dann nicht in Anspruch nehmen, ,,wenn solche neuen Regeln
nach Ziel und Wirkung die Orientierung an alternativen Prinzipien nicht erkennen lassen. Ei-
nen zuléssigen Systemwechsel kann es ohne ein Mindestmall an neuer Systemorientierung
nicht geben. Insbesondere dann, wenn bei im Ubrigen unveranderten Grundentscheidungen
eine von diesen abweichende Belastungsentscheidung lediglich in einem schmalen Teilbe-
reich mit der Behauptung eines Systemwechsels begriindet wird, bedarf es greifbarer An-
haltspunkte — etwa die Einbettung in ein nach und nach zu verwirklichendes Grundkonzept —,

die die resultierende Ungleichbehandlung vor Art. 3 Abs. 1 GG rechtfertigen konnen.«*>’

b) Sachgesetzlichkeiten im Sozialrecht

Fur die Prifung der Angemessenheit der Ungleichbehandlung spielt also die durch das einfa-
che Recht statuierte Sachgesetzlichkeit eine erhebliche Rolle.*®® Der normative Gehalt des
allgemeinen Gleichheitssatzes wird durch den konkreten Kontext bestimmt, der wesentlich
durch das einfache Recht gepragt wird. Dieses ist nicht nur Grundlage fir die Bildung der
Vergleichsgruppen bei der Priifung der Ungleichbehandlung, sondern auch fiir bereichsspezi-
fische Konkretisierungen im Rahmen der Verhaltnisméaligkeitsprufung. Der allgemeine
Gleichheitssatz hat dementsprechend in den einzelnen Rechtsgebieten zum Teil spezielle

Konkretisierungen erfahren, so auch im Sozialrecht."®

Weil das Elterngeld als Entgeltersatz-
leistung konzipiert wird und mit der Kompensation des betreuungs- und erziehungsbedingten
Einkommensausfalls seinen wesentlichen legitimen Zweck findet, sind die Sachgesetzlichkei-

ten des Sozialrechts im Folgenden speziell unter dem Aspekt des Rechts der Entgeltersatzleis-

tungen zu analysieren:

137 BVerfG, NJW 2009, S. 48 (53).
158 | Osterloh, in: M. Sachs (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 5. Aufl. 2009, Art. 3 Rn. 103.
19| Osterloh, in: M. Sachs (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 5. Aufl. 2009, Art. 3 Rn. 176ff.
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aa) Das Recht der Entgeltersatzleistungen

Entgeltersatzleistungen dienen dem Ausgleich ausgefallenen Arbeitsentgelts und damit der

Lebensstandardsicherung. Sie machen daher die Leistungshéhe abhéngig von dem vor dem

Eintritt eines bestimmten Ereignisses (Versicherungsfall, Geburt eines Kindes etc.) bezogenen

Erwerbseinkommen. Grundlegend fur die Struktur des Sozialrechts und insbesondere auch fiir

die Finanzierung der Entgeltersatzleistungen ist die Unterscheidung zwischen sozialer Vor-

sorge, sozialer Entschadigung und sozialer Flrsorge (sozialer Hilfe und Forderung).

160

Soziale Vorsorge erfolgt durch die Sozialversicherung (8 4 SGB 1). Die funf Zweige der
Sozialversicherung sichern bestimmte typische Lebensrisiken (Arbeitslosigkeit im SGB
I, Krankheit im SGB V, Alter und Erwerbsunféhigkeit im SGB VI, Arbeitsunfalle und
Berufskrankheiten im SGB VII und Pflegebediirftigkeit im SGB XI sowie die im SGB 1X
geregelte Behinderung) ab. Die Finanzierung erfolgt tiberwiegend durch Beitrége der Ver-
sicherten und der Arbeitgeber. Soweit auch Steuermittel flieBen, dient das vor allem der
Abgeltung fir versicherungsfremde Leistungen (88 363 Abs. 1 SGB IIl, 221 Abs. 1 SGB
V, 213 Abs. 3 SGB VI). Zwischen der Finanzierung der Leistungen durch Beitrdge der
Versicherten und den im Versicherungsfall zu beanspruchenden Leistungen besteht ein
auch fur die Gleichheitsprifung relevanter Zusammenhang, der im versicherungsrechtli-
chen Aquivalenzprinzip zum Ausdruck kommt. Fir Entgeltersatzleistungen bestimmt das
Aquivalenzprinzip den ,.gleichheitsrechtlichen Abwigungsrahmen**®: Bei Arbeitnehmern
ist die Hohe des Erwerbseinkommens maligebend fiir die Hohe der Beitrdge und diese be-
stimmen wiederum Uber die Hohe der im Versicherungsfall zu erbringenden Entgelter-
satzleistungen. Dementsprechend betrégt das Arbeitslosengeld 1 nach § 129 SGB 111 60

bzw. 67% des Nettoentgelts im relevanten Bemessungszeitraum, das Krankengeld 70%

160 4. F. Zacher, Grundtypen des Sozialrechts, in: B. von Maydell/E. Eichenhofer (Hrsg.), Hans F. Zacher.
Schriften zum Sozialrecht, 1993, S. 257 (268ff.); vgl. ferner etwa E. Eichenhofer, Sozialrecht, 7. Aufl. 2010, § 1
Rn. 12; G. Igl/F. Welti, Sozialrecht, 8. Aufl. 2007, § 2 Rn. 3; S. Muckel, Sozialrecht, 3. Aufl. 2009, § 4 Rn. 4; R.
Waltermann, Sozialrecht, 8. Aufl. 2009, Rn. 64f.

161 Osterloh, in: M. Sachs (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 5. Aufl. 2009, Art. 3 Rn. 187.
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des regelméaRigen Arbeitsentgelts (8 47 SGB V) und das Mutterschaftsgeld gar 100% des
um die gesetzlichen Abziige verminderten Nettoarbeitsentgelts (§ 200 Abs. 2 RVO). Fer-
ner bemessen sich die Renten nach den persénlichen Entgeltpunkten, fir die wiederum die
Beitragszeiten und die Hohe der geleisteten Beitrdge von entscheidender Bedeutung sind
(8 66 SGB VI). Schliellich ist auch fur das Verletztengeld das vor dem Arbeitsunfall be-
zogene Erwerbseinkommen maRgebend (8 47 SGB VII). Die wirtschaftliche Leistungsfa-
higkeit ist also einerseits Mal3stab fur die Heranziehung von Beitragen; andererseits ist die
durch den Versicherungsfall verursachte EinbulRe an wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit
MaRstab fir die Berechnung von Entgeltersatzleistungen.®® Abweichungen vom einfach-
rechtlichen Aquivalenzprinzip sind zwar zulassig; sie bediirfen aber der Rechtfertigung,
welche das Bundesverfassungsgericht etwa fiir die Einmalzahlungen (insbesondere das
Weihnachtsgeld), die zwar bei der Beitragsbemessung, nicht aber bei der Héhe der Ent-

geltersatzleistung berticksichtigt wurden, verneint hat.'®®

e Soziale Entschadigung wird bei Gesundheitsschaden erbracht, fur deren Folgen der Staat
in Abgeltung eines besonderen Opfers oder aus anderen Griinden nach versorgungsrecht-
lichen Grundsétzen einzustehen hat (8 5 SGB ). Systemprégend ist insoweit das der
Kriegsopferversorgung gewidmete Bundesversorgungsgesetz (BVG), auf das die weiteren
Sondergesetze des sozialen Entschadigungsrechts (etwa die Opferentschédigung, § 1
OEG, und die Entschéadigung fur Impfschaden, § 60 IfSG) insbesondere im Hinblick auf
die Rechtsfolgen und den Versorgungsumfang (88 9ff. BVG) verweisen. Das Recht der
sozialen Entschadigung beruht auf dem Kausalprinzip, d. h. die Sozialleistung wird ge-
wahrt, weil die ihr zugrundeliegende Bedarfssituation auf eine bestimmte Ursache zurlck-
zufithren ist.*®* Diese konkrete, als Sonderopfer definierte Ursache ist auch die Rechtferti-

gung dafir, dass das Recht der sozialen Entschadigung Entgeltersatzleistungen kennt. So

162 BVerfGE 92, 53 (71f.).
163 BVerfGE 92, 53 (71f.); 112, 127 (142ff.).
184 G. Igl/F. Welti, Sozialrecht, 8. Aufl. 2007, § 2 Rn. 4.
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erhalten rentenberechtigte Beschadigte, deren Einkommen aus gegenwaértiger oder friihe-
rer Tatigkeit durch die Schadigungsfolgen gemindert ist, nach § 30 Abs. 3 BVG einen Be-
rufsschadensausgleich in Héhe von 42,5% des auf volle Euro aufgerundeten Einkom-
mensverlustes. Soziale Entschadigungsleistungen werden ausschlieflich durch Steuern fi-

nanziert.

Soziale Flrsorge wird teils durch soziale Hilfe fur Bedirftige geleistet, die nicht in der
Lage sind, ihren Lebensunterhalt aus eigenen Kraften zu bestreiten und auch von anderer
Seite keine Hilfe erhalten (8 9 SGB ), teils in Gestalt der sozialen Forderung, die soziale
Entfaltungsmdglichkeiten und Chancengleichheit herstellen soll (etwa Ausbildungsforde-
rung, 8 3 Abs. 1 SGB I, Wohngeld, § 7 SGB I, Kinder- und Jugendhilfe, 8 8 SGB 1).
Grundtatbestand des Rechts der sozialen Fursorge ist die Bedurftigkeit. Sie ist zunachst
anspruchsbegriindend: So setzen die Leistungen der sozialen Grundsicherung (also etwa
auch das Arbeitslosengeld 11, 8§ 19ff. SGB II) nach 8 7 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 SGB Il durch-
weg Hilfsbedirftigkeit voraus. Hilfsbedrftig ist nach § 9 Abs. 1 SGB II, wer seinen Le-
bensunterhalt nicht durch Aufnahme einer zumutbaren Arbeit (8 10 SGB I1) oder durch zu
berticksichtigendes Einkommen (§ 11 SGB II) oder Vermdgen (8 12 SGB Il) bestreiten
kann. Die Bediirftigkeit bestimmt aber auch tber die Leistungshohe: So mindert etwa
nach 8 19 S. 3 SGB 11 zu berticksichtigendes Einkommen und Vermégen die Leistungs-
hohe des Arbeitslosengeldes Il. Bedurftigkeit ist darliber hinaus Voraussetzung auch fur
Leistungen der sozialen Forderung: So setzt ein ausbildungsforderungsrechtlicher Leis-
tungsanspruch nach § 1 BAf6G voraus, dass dem Auszubildenden die fur seinen Lebens-
unterhalt und seine Ausbildung erforderlichen Mittel anderweitig nicht zur Verfligung
stehen; dementsprechend werden vorhandenes Einkommen (88 21ff. BAf6G) und Vermo-
gen (88 26ff. BAfOG) angerechnet und fuhren ggfs. zum Leistungsausschluss. Entspre-

chendes gilt etwa fur das Wohngeld (8§ 3, 13ff. WoGG). Entgeltersatzleistungen kennt
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das Recht der sozialen Firsorge nicht. Seine Leistungen werden ausschlielich durch

Steuern finanziert.

Diese Typologie des Sozialrechts lehnt sich an die Kompetenzordnung des Grundgesetzes an
und ist damit systembildend auch fir die Gleichheitspriifung: Fur die soziale Flrsorge besteht
nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG und fir die Sozialversicherung nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG
eine konkurrierende Gesetzgebungszustandigkeit, fur die Kriegsopferversorgung als Prototyp
des sozialen Entschadigungsrechts eine ausschliel§liche Gesetzgebungskompetenz des Bundes
nach Art. 73 Abs. 1 Nr. 13 GG. Diese Trias ist systempragend auch flr das Recht der Entgelt-

ersatzleistungen:

(1) Das Sozialversicherungsrecht (Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG) kennt beitragsfinanzierte Ent-

geltersatzleistungen.

(2) Das soziale Entschadigungsrecht (Art. 73 Abs. 1 Nr. 13 GG) enthalt Entgeltersatzleistun-

gen, die steuerfinanziert sind.

(3) Das Recht der sozialen Firsorge (Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG) enthalt keine Entgeltersatzleis-
tungen, weil es am Tatbestand der Hilfsbedirftigkeit ankn(pft, der einen absoluten Bedarf

definiert und nicht relativ mit Bezug auf ein friiheres Einkommen bestimmt wird.
bb)Legitimation des Systemwechsels

Es ist nun zu analysieren, welche Auswirkungen diese Sachgesetzlichkeiten des Rechts der
Entgeltersatzleistungen auf die Prifung der Angemessenheit der durch die 88 2 und 4 BEEG

bewirkten Ungleichbehandlungen hat.

Das Bundessozialgericht hat die Bestimmungen mit dem Argument fiir verfassungsgemaf

erklart, die unterschiedliche Behandlung ergebe sich ,,zwanglos aus der Funktion des Eltern-
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geldes als Einkommensersatz<*®. Beriicksichtigt man allerdings die fir die Gleichheitsprii-
fung maligebenden Systemstrukturen, so erschlieRen sich die Rechtfertigungsgriinde fir diese
Ungleichbehandlung alles andere als ,,zwanglos“. Tatsachlich handelt es sich um eine klassi-
sche petitio principii: Das Bundessozialgericht stltzt seine Rechtsauffassung (= Rechtferti-
gung der Ungleichbehandlung), auf eine Begrindung, die ihrerseits rechtfertigungsbedurftig
ist.’®® Es behauptet, was es noch nicht begriindet hat und weicht damit der entscheidenden
Frage aus, wie sich eine steuerfinanzierte Entgeltersatzleistung verfassungsrechtlich legitimie-
ren lasst. Denn es ist ja gerade die Eigenschaft des Elterngeldes als Entgeltersatzleistung, die
die rechtfertigungsbedurftige Ungleichbehandlung enthélt, d. h. das Bundessozialgericht be-

grindet die Rechtfertigung der Ungleichbehandlung mit der Ungleichbehandlung selbst!

(1) Das Elterngeld in der verfassungsrechtlichen Kompetenzordnung

In Ubereinstimmung mit dem Gesetzgeber*®’ verortet das Bundessozialgericht die Kompetenz

fur das BEEG in Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG (6ffentliche Fiirsorge).*®®

Der in der den Gemeinden obliegenden ,,Armenpflege* wurzelnde Kompetenztitel169 umfasst
nicht nur den traditionellen Grundtatbestand sozialer Grundsicherungsleistungen, sondern ist
offen auch fur neue Sozialleistungen, die in ihren wesentlichen Strukturelementen dem Bild
entsprechen, das durch die klassische Firsorge geprégt ist, etwa auch vorbeugende MaRnah-

170 Mit dieser Offenheit fiir neue Lebens-

men zur Verhinderung kinftiger Hilfsbedurftigkeit.
sachverhalte, in denen es nicht nur um konkrete individuelle Bedarfslagen gehe, meint das

Bundessozialgericht eine Unterstellung des Elterngeldes unter Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG legi-

165 BSG, Urt. v. 19. 2. 2009 — B 10 EG 20/08 R (= NJOZ 2010, 1080), Rn. 30; Urt. v. 25. 6. 2009 — B 10 EG
8/08 R (= NJW 2010, 1478), Rn. 56; ebenso etwa R. Miller-Terpitz, Vatermonate und Kindergartenpflicht — wie
viel Staat vertragt die Familie?, JZ 2006, S. 991 (996).

166 \/gl. dazu E. Schneider/F. E. Schnapp, Logik fiir Juristen, 6. Aufl. 20086, § 50.

19" BT-Drucks. 16/1889, S. 16f.

1% BSG, Urt. v. 25. 6. 2009 — B 10 EG 8/08 R (= NJW 2010, 1478), Rn. 36ff.

189 Dazu C. Pestalozza, in: H. von Mangoldt/F. Klein (Begr.), Das Bonner Grundgesetz Bd. 8, 3. Aufl. 1996, Art.
74 Rn. 308ff.

170 B\/erfGE 106, 62 (133).
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timieren zu konnen; es handele sich um eine ,,vorbeugende MaBnahme zur Verhinderung

kiinftiger FiirsorgemaRnahmen‘*"*.

Das Uberzeugt nicht. Das Elterngeld knlpft gerade nicht am Tatbestand der Hilfsbedurftigkeit
an, sondern es ist als Entgeltersatzleistung konzipiert und dient daher der Lebensstandardsi-
cherung. Die vorrangige Forderung von Personen mit einem hohen Erwerbseinkommen passt
daher auch nicht zu dem Ziel, kiinftige Bediirftigkeit zu verhindern.*’? Hilfsbedurftigkeit, also
eine Notlage,'” ist indes unabdingbare Voraussetzung fiir die Aktivierung des Kompetenzti-
tels.}™ Die Beispiele aus dem Kreis der ,,nicht klassischen Sozialleistungen®, die das Bundes-
sozialgericht zur Unterfltterung seiner Auslegung heranzieht, sind durchweg ungeeignet, die
Einschléagigkeit von Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG zu begriinden. Es handelt sich namlich entweder
um Leistungen, die alle Berechtigten in gleicher Hohe erhalten (so das Kindergeld als Kern-
bestandteil des Familienlastenausgleichs, das das Existenzminimum des Kindes steuerrecht-
lich freistellen soll*"), die sogar primar Bediirftigen zugutekommen (wie friiher das nur Be-
ziehern mit geringem Einkommen geleistete Erziehungsgeld’), um soziale Entschadigungs-
leistungen (z. B. die Opferentschadigung), das zwar Entgeltersatzleistungen kennt, die aber
spezifisch mit einem Sonderopfer zusammenhéngen,'”” oder um Leistungen, die gar keine
Sozialleistungen sind (Unterbringung). Keine dieser Leistungen taugt als Beispiel fur die The-
se, dass es sich beim Elterngeld tatsdchlich um eine Leistung der offentlichen Firsorge im

Sinne von Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG handelt.*"®

11 BSG, Urt. v. 25. 6. 2009 — B 10 EG 8/08 R (= NJW 2010, 1478), Rn. 39.

172 Dazu néher oben 1.

13 C. Pestalozza, in: H. von Mangoldt/F. Klein (Begr.), Das Bonner Grundgesetz Bd. 8, 3. Aufl. 1996, Art. 74
Rn. 325.

174 C. Pestalozza, in: H. von Mangoldt/F. Klein (Begr.), Das Bonner Grundgesetz Bd. 8, 3. Aufl. 1996, Art. 74
Rn. 325; C. Seiler, in: V. Epping/C. Hillgruber (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar, 2009, Art. 74Rn. 24; R. Stett-
ner, in: H. Dreier (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar Bd. 2, 2. Aufl. 2006, Art. 74 Rn. 44.

5 D, Felix, Familienlastenausgleich, in: B. von Maydell/F. Ruland/U. Becker (Hrsg.), Sozialrechtshandbuch, 4.
Aufl. 2008, § 30 Rn. 6ff,

176 \/gl. dazu oben B. I. 2. C).

7 v/gl. unten (2).

178 Ebenso C. Seiler, Das Elterngeld im Lichte des Grundgesetzes, NVwZ 2007, S. 129 (129f.).
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Nicht einwenden l&sst sich auch, dass es bis Ende 2004 mit der Arbeitslosenhilfe eine auf die
Sicherung des Lebensstandards zielende Sozialleistung gab, die ebenfalls unter den Kompe-
tenztitel des Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG'™ fiel.**® Bei der Arbeitslosenhilfe handelte es sich um
eine steuerfinanzierte Sozialleistung, die jedenfalls zuletzt nur noch als Anschlussarbeitslo-
senhilfe geleistet wurde, d. h. sie kam nur in Betracht, wenn der Berechtigte innerhalb einer
bestimmten Vorfrist das beitragsfinanzierte Arbeitslosengeld bezogen hatte (§ 190 Abs. 1 Nr.
4 SGB Il a. F.). Zwar erfolgte die Bemessung der Arbeitslosenhilfe nach den gleichen
Grundsétzen wie das Arbeitslosengeld (§ 195 SGB Il a. F.), so dass die Einordnung als Ent-
geltersatzleistung zumindest nahelag. Es gab allerdings bedeutende Unterschiede zum Eltern-
geld: Die Arbeitslosenhilfe wurde von der friiheren Bundesanstalt fiir Arbeit erbracht (8 205
SGB Il a. F.), womit der sachliche Zusammenhang mit der Sozialversicherungsleistung Ar-
beitslosengeld zum Ausdruck gebracht wurde, dessen Entgeltersatzfunktion wegen der Bei-
tragsfinanzierung unstrittig war. Entscheidend war aber vor allem, dass die Arbeitslosenhilfe
anders als das Elterngeld vom Tatbestand der Bedurftigkeit abhing (88 193, 194 SGB Il a.
F.), d. h. sie war davon abhangig, dass der notwendige Lebensunterhalt nicht auf andere Wei-
se als durch die Arbeitslosenhilfe bestritten werden konnte. Aus eben diesem Grunde unterfiel
sie auch der ,,6ffentlichen Fiirsorge* im Sinne von Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG. Die Entgelter-
satzleistung Elterngeld wird hingegen unabh&ngig von einer Bedurftigkeit erbracht, ja sie
kommt sogar tendenziell den weniger Bedurftigen eher zugute als den Bediirftigen. Dass ein
in der Armenpflege wurzelnder Kompetenztitel eine solche Sozialleistung an Wohlhabende

tragen soll, erscheint schlechterdings ausgeschlossen.

9 Zur insoweit gegebenen Einschlagigkeit von Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG vgl. BVerfGE 81, 156 (186).
180 50 aber K. Scheiwe/C. Fuchsloch, Rechtspolitische Ziele und rechtliche Gestaltungsméglichkeiten eines El-
terngeldes, ZRP 2006, 37 (40).
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(2) Rechtfertigungsbedurftigkeit steuerfinanzierter Sozialleistungen

Die Auslegung der Kompetenzbestimmungen erzeugt zwar keine Systembindung im Hinblick
auf die gleichheitsrechtliche Angemessenheitsprifung. Der Sozialgesetzgeber kann von die-
sen Systemstrukturen abweichen, er muss aber den Systemwechsel hinreichend deutlich ma-
chen und ihn zumindest auf plausible Griinde stiitzen. Insoweit ist es von entscheidender Be-
deutung, dass das Elterngeld aus Steuern finanziert wird und nicht, wie bei den sozialversi-
cherungsrechtlichen Entgeltersatzleistungen, durch Beitrdge der im Versicherungsfall Be-
gunstigten. Das ist Ubrigens der entscheidende Unterschied zu den stets herangezogenen Vor-
bildern in Schweden und Norwegen, wo das Elterngeld gerade nicht aus Steuermitteln, son-
dern aus Sozialversicherungsbeitragen bestritten wird.'®! Es bedarf daher einer speziellen
Rechtfertigung dafiir, dass der Staat mit gesamtgesellschaftlichen Mitteln einzelne Personen

unabhéngig von eigenen Vorleistungen und in unterschiedlicher Hohe untersttzt.

Die Prifung der mithin generell notwendigen Rechtfertigung steuerfinanzierter Sozialleistun-
gen legt offen, dass die vorstehend skizzierte Typologie des Sozialrechts nicht nur die Kom-
petenzordnung abbildet, sondern eine Grundlage auch im materiellen Verfassungsrecht hat. In
den bisherigen Systemstrukturen ist ndmlich das Sozialstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1 GG) die
verfassungsrechtliche Grundlage flr die Legitimation steuerfinanzierter Sozialleistungen. Es
erméchtigt den Staat, Hilfe fiir Personen zu leisten, ,,die aufgrund ihrer personlichen Lebens-
umstande oder gesellschaftlichen Benachteiligungen an ihrer personlichen oder sozialen Ent-
faltung gehindert sind“*®, d. h. die Legitimation fur die Leistungen der Fiirsorge ist der Tat-
bestand der Bedurftigkeit. Das Sozialstaatsprinzip tragt aber auch die Leistungen der sozialen
Entschadigung. Es verlangt namlich, dass ,,die staatliche Gemeinschaft in der Regel Lasten

mittragt, die aus einem von der Gesamtheit zu tragenden Schicksal entstanden sind und mehr

181 Zutreffend U. Becker, in: H. Buchner/U. Becker (Hrsg.), Mutterschutzgesetz. Bundeselterngeldgesetz. Eltern-
zeitgesetz, 8. Aufl. 2008, Vor §§ 1-14 BEEG, Rn. 14; vgl. auch C. Seiler, Das Elterngeld im Lichte des Grund-
gesetzes, NVwZ 2007, S. 129 (129).

182 BVerfGE 100, 271 (284).
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oder weniger zufallig nur einzelne Blrger oder bestimmte Gruppen von ihnen getroffen ha-
ben“!®®. Die Legitimation fiir die Steuerfinanzierung wird hier also aus der Ursache fiir die
Schadigung abgeleitet (Kausalprinzip):*®* Nur unter dieser Voraussetzung eines Sonderopfers

sind daher ausnahmsweise auch steuerfinanzierte Entgeltersatzleistungen zul&ssig.

Fur das Elterngeld scheidet das Sozialstaatsprinzip hingegen als verfassungsrechtliche Diffe-
renzierungserméchtigung aus. Es bietet keine Grundlage fur eine Regelung, die vorsieht, dass
Eltern, die vor der Geburt eines Kindes ein hohes Einkommen hatten, eine hohere Sozialleis-
tung erhalten, als Eltern ohne oder mit einem nur niedrigen Einkommen. Besonders bemer-
kenswert ist in diesem Zusammenhang, dass das Elterngeldrecht keine Einkommensgrenzen
aufstellt, d. h. auch der Einkommensmilliondr erhalt, wenn er sich zur Betreuung und Erzie-
hung seines Kindes berufen fihlt, eine Sozialleistung von insgesamt 21.600 €. Das Eltern-
geldrecht produziert insoweit reine Mitnahmeeffekte ohne jegliche sozial- oder familienpoliti-
sche Wirkung. Die tatsdchlich Bedirftigen sind hingegen regelmaRig diejenigen, die schon
vor der Geburt des Kindes Uber kein oder ein nur geringes eigenes Einkommen verfiigten. Ihr
Elterngeldanspruch betragt gleichwohl ganze 3600 € bzw. bei geringem Erwerbseinkommen
entsprechend mehr, aber eben deutlich weniger als der den Besserverdienenden gezahlte
Hochstbetrag. Regelungen, die derartige Umverteilungswirkungen von unten nach oben ent-
falten, lassen sich nicht auf das Sozialstaatsprinzip stiitzen. Auch im Ubrigen ist kein verfas-
sungsrechtlich relevanter Grund flr eine steuerfinanzierte Entgeltersatzleistung ersichtlich.
Der Gesetzgeber hat mit dem Elterngeld die bisher systembildenden Strukturen des Sozial-
rechts verlassen, er hat ein bestimmtes Modell der familiaren Aufgabenverteilung in den Vor-
dergrund geriickt und dadurch erhebliche Ungleichbehandlungen erzeugt, ohne dies in ange-

messener Weise begriindet zu haben.

183 BVerfGE 102, 254 (298).
184 \/gl. oben aa) zum sozialen Entschadigungsrecht.
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Eine steuerfinanzierte Sozialleistung, die sich nicht am gegenwartigen Bedarf orientiert, son-
dern an Erwerbserfolge in der Vergangenheit anknupft, ist damit insgesamt sachwidrig und
unangemessen. Die 8§ 2 und 4 BEEG sind folglich insgesamt unverhaltnismé&Rig. Sie verlet-
zen das ehe- und familienbezogene Neutralitatsgebot (Art. 3 Abs. 1i. V. m. Art. 6 Abs. 1 GG)

und sind damit verfassungswidrig.
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C. Ergebnisse

I. Verfassungsrechtliche MaRstabe

(1) Art. 3 Abs. 1 und Art. 6 Abs. 1 GG enthalten ein ehe- und familienbezogenes Neutrali-
tatsgebot. Dabei schiitzt Art. 6 Abs. 1 GG als Freiheitsrecht die Entscheidung der Ehe-
partner Uber die Aufgabenverteilung in der Ehe, insbesondere darlber, wie sie Erwerbs-
und Familienarbeit untereinander aufteilen. Die aus Art. 6 Abs. 1 GG folgende Wabhlfrei-
heit wird durch den aus Art. 3 Abs. 1 GG abgeleiteten Anspruch auf grundsatzliche
Gleichbehandlung aller durch Art. 6 Abs. 1 GG geschitzten Ehen und Familien erganzt
und zum Neutralitatsgebot vervollstandigt: Art. 6 Abs. 1 GG schutzt jede Ehe und jede

Familie gleichermafen.

(2) Das Bundesverfassungsgericht hat die ehe- und familienbezogene Neutralitat des Staates
in einer Reihe von Entscheidungen vor allem durch den Abbau von Benachteiligungen
von Doppelverdienerehen durchgesetzt. Das Neutralitatsgebot ist allerdings keine Ein-
bahnstralle, sondern es beansprucht auch Beachtung, wenn es gilt, die Alleinverdienerehe

vor Ungleichbehandlungen gegeniiber der Doppelverdienerehe zu schiitzen.

(3) Zwar folgt aus dem Neutralitats- kein absolutes Differenzierungsverbot. Der Staat ist aber
zur Begrundungsneutralitat verpflichtet. Er darf die unterschiedlichen Modelle ehelichen
und familidren Zusammenlebens nicht intrinsisch bewerten, d. h. keine Regelungen tref-
fen, die ethische Leitbilder Uber das ,,richtige” und ,,gute” Ehe- und Familienleben trans-
portieren. Zulassig sind Differenzierungen hingegen, wenn sie auf politisch-funktionalen
Begrundungen fuRen, etwa auf dem Argument eines besonderen Bedarfs der Mehrkind-

familie.
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Il. Verfassungswidrigkeit der 8§ 2 und 4 BEEG

(1) Die 88 2 und 4 BEEG enthalten eine nach Art. 3 Abs. 1 GG rechtfertigungsbedirftige Un-
gleichbehandlung. 8 2 Abs. 1 S. 1 BEEG macht die H6he des Elterngeldes von der Hohe
des vor der Geburt des Kindes erzielten Einkommens abhangig. Er behandelt damit erzie-
hende Elternteile, die vor der Geburt ein Einkommen erzielt haben, anders (ndmlich bes-
ser) als solche, die kein Einkommen erzielt haben, und er behandelt auch diejenigen El-
ternteile, die ein hohes Einkommen erzielt haben, besser als diejenigen, die in den 12 Mo-
naten vor der Geburt weniger verdient haben. Die am Erwerbseinkommen vor der Geburt
anknupfende Ungleichbehandlung wirkt sich auch auf den Bezugszeitraum (§ 4 BEEG)
aus, weil auch die Inanspruchnahme der sog. Partnermonate voraussetzt, dass das Ein-

kommen aus der Erwerbstatigkeit gemindert ist.

(2) Die Vorschriften enthalten zugleich einen Eingriff in Art. 6 Abs. 1 GG. Sie stehen flr das
Leitbild einer erwerbsarbeitsorientierten Erziehung, in der die Betreuung und Erziehung
eines Kindes als voriibergehende Stérung einer im Dienste gesamtwirtschaftlicher Interes-
sen stehenden Erwerbstatigkeit erscheinen. Zwar ist dieses Leitbild nicht unmittelbarer
Regelungsgegenstand. Eingriffe sind aber nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts auch mittelbar wirkende, subkutane Regelungen, die geeignet sind, die
Grundrechtstrager insbesondere durch finanzielle Anreizeffekte zu einer bestimmten Auf-
gabenverteilung in der Partnerschaft zu bewegen. Partner, die den durch die 88 2 und 4
BEEG aufgestellten idealen Ablaufplan zwischen Familien- und Berufsplanung nicht ver-
folgen, erleiden erhebliche finanzielle EinbufRen, insbesondere Mehrkindfamilien und jun-
ge Eltern. Die Erwerbsarbeitsorientierung des Elterngeldes unterstreicht insbesondere der
Vergleich mit den Vorgangerbestimmungen im Bundeserziehungsgeldgesetz, die sich
noch am Bedarf von Kind und Eltern, nicht aber am vorangegangenen Erwerbserfolg aus-

gerichtet hatten.
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(3) Der Gesetzgeber darf auch im Lebensbereich Ehe und Familie ,,Partei ergreifen, muss
sich dafur aber rechtfertigen. Insoweit kommt es darauf an, ob die Ungleichbehandlung
und der Freiheitseingriff dem Grundsatz der VerhéltnisméaRigkeit gendigen, d. h. es muss
ein legitimes Ziel verfolgt werden und die Beeintrachtigungen mussen geeignet, erforder-
lich und angemessen sein. Der Gesetzgeber unterliegt insoweit einem Begrindungsverbot
dahingehend, dass die Inanspruchnahme nicht intrinsisch bewertet darf, sondern Beein-

trachtigungen nur auf politisch-funktionale Erwagungen gestiitzt werden dirfen.

(4) Die Ziele des Gesetzes ergeben sich in unterschiedlicher Deutlichkeit und Konsistenz aus
der Gesetzesbegriindung. Das Ziel, zur Vereinbarkeit von Familie und Beruf beizutragen,
ist als solches ebenso legitim wie die Funktion des Elterngeldes als Entgeltersatz. Zur
Steigerung der Geburtenzahl kann es hingegen nicht beitragen, hat es nicht beigetragen
und soll es offenbar auch nicht beitragen. Wie es Paare beeinflussen soll, friher Kinder zu
bekommen, bleibt einigermaRen unklar, weil das Gesetz mit der Ankniipfung an das Er-

werbseinkommen just einen gegenlaufigen Anreiz setzt.

(5) Die 88 2 und 4 BEEG sind lediglich geeignet, das durch die Betreuung und Erziehung
entgangene Erwerbseinkommen zum Teil zu kompensieren. Zur Vereinbarkeit von Fami-
lie und Beruf tragt es hingegen nicht bei, weil es gerade in dem Zeitraum gewéhrt wird, in
dem sich dieses Problem nicht stellt. Einen Beitrag zur Verhinderung des durch Kinder
bedingten beruflichen ,,Karriereknicks®, der in vielen Fallen der eigentliche Grund fiir den

Verzicht auf Kinder ist, vermag es ohnehin nicht zu leisten.

(6) Im Hinblick auf das einzige verbliebene Ziel, den Entgeltersatz fiir die Betreuung und Er-
ziehung des Kindes, sind die §8 2 und 4 BEEG zwar erforderlich, aber nicht angemessen.
Insoweit spielen die durch das einfache Sozialrecht gepragten Sachgesetzlichkeiten eine
entscheidende Rolle. Eine der insoweit wesentlichen, auch in der Kompetenzordnung des

Grundgesetzes zum Ausdruck kommenden Unterscheidungen ist die Differenzierung zwi-
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schen beitrags- und steuerfinanzierten Sozialleistungen. Das Uberwiegend beitragsfinan-
zierte Sozialversicherungsrecht kennt zwar mit dem Elterngeld vergleichbare Entgelter-
satzleistungen, deren Hohe von dem Erwerbseinkommen abhéngt, das vor Eintritt des
Versicherungsfalles bezogen wurde. Diese Ungleichbehandlung ist aber durch das Versi-
cherungsprinzip nicht nur gerechtfertigt, sondern angezeigt, weil auch die Hohe der Bei-

trage bis zu einer Beitragsbemessungsgrenze proportional zum Erwerbseinkommen steigt.

(7) Steuerfinanzierte Sozialleistungen bedirfen, weil von der Gesamtgesellschaft finanziert,
einer besonderen verfassungsrechtlichen Rechtfertigung. Grundlage ist insoweit das Sozi-
alstaatsprinzip: Es berechtigt und verpflichtet den Staat zur Unterstitzung im Falle der
Bedurftigkeit (Flrsorge) und zur Tragung von Lasten, die Einzelnen aus einem von der
Gesamtheit zu tragenden Schicksal entstanden sind (Entschadigung). Das Sozialstaats-
prinzip rechtfertigt aber keine Entgeltersatzleistung, die ohne jegliche Vorleistung seitens
der Berechtigten Personen mit einem vor der Geburt des Kindes héheren Einkommen bes-
ser stellt als solche mit einem niedrigen oder gar keinem Einkommen, obwohl gerade die-

ser Personenkreis tendenziell bedurftiger ist.

(8) Das Elterngeld ist als einzige nicht-kausale steuerfinanzierte Entgeltersatzleistung ein
Fremdkorper im deutschen Sozialrecht. Es transportiert das einseitige Leitbild einer er-
werbsarbeitsorientierten Erziehung und ist damit ebenso verfassungswidrig wie es die vie-
len Rechtsvorschriften waren, die vom nicht minder einseitigen Leitbild der Hausfrauene-
he gepréagt waren. Das Bundesverfassungsgericht sollte die gute Tradition seiner Recht-
sprechung fortsetzen und auch die neuen Neutralitatsverletzungen im Bereich von Ehe

und Familie fur verfassungswidrig erklaren.

Regensburg, 22. 12. 2010
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Prof. Dr. Thorsten Kingreen



