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Vorwort der Herausgeberin

Der vorliegende Band ver6ttentlicht die Ergebnisse des 16. Symposions der Aka-
demie-Kommission ,,Die Funktion des Gesetzes in Geschichte und Gegenwart®,
das am 20. und 21. Januar 2011 unter dem Titel des Tagungsbandes in Géttingen
stattgefunden hat. Ausgangspunkt war die Uberlegung, in welchen Feldern und
mit welchen Mitteln der Staat auf seine Biirger erzicherisch einwirkt. Der in
der Vortragsform deutlich kiirzere Einfiihrungsbeitrag der Herausgeberin (Eva
ScaumaNN, ,,Edukatorisches Staatshandeln am Beispiel der Etablierung eines
neuen Familienleitbildes®, S. 1 ft.) wurde fuir den Tagungsband (auf Anregung
aus dem Kreis der Teilnehmer) deutlich ausgebaut. Uber die dort vorgenom-
mene Begriffsbestimmung edukatorischer Gesetzgebung — auch in Abgrenzung
zur paternalistischen Gesetzgebung — konnte im Laufe der Tagung weitgehende
Einigkeit erreicht werden: Mit THoMAs SIMON (,,Der Erziehungsgedanke in den
frithneuzeitlichen Polizeiordnungen®, S. 59 ft.) ist der zentrale Aspekt edukato-
rischer Gesetzgebung, dass die Normadressaten so beeinflusst werden, dass sie
auch wollen, was sie sollen (S. 69; zustimmend JESTAEDT, S. 166). Es geht also
nicht um eine bloBe Verhaltenssteuerung, sondern um die Herbeiftihrung eines
Bewusstseinswandels bzw. einer Einstellungsinderung, d.h. um die Auslosung
und Verstirkung von Lernprozessen, die zu einer Verinnerlichung der vorge-
gebenen Werte fliihren, wobei der Zugriff auf das Wertbewusstsein der Biirger
mit der edukatorischen MaBnahme auch intendiert sein muss. Nach CHRISTIANE
WENDEHORST (,,Regulierungsprivatrecht — Verhaltenssteuerung durch Privat-
recht am Beispiel des europidischen Verbrauchervertragsrechts™, S. 113 ff.) ist
der edukatorische Charakter eines Gesetzes dann anzunehmen, wenn dieser ge-
genliber anderen Zwecken tiberwiegt (so etwa wenn im Privatrecht der Zweck
des Interessenausgleichs zwischen den am Rechtsverhiltnis beteiligten Personen
hinter dem Erziehungszweck zuriicktritt, S. 117 f.). Insgesamt bestand Einig-
keit, dass der Erzichungszweck eine wesentliche Rolle spielen miisse, damit von
edukatorischem Staatshandeln bzw. von einem erzichenden Gesetz gesprochen
werden konne.

Als wesentlicher Unterschied zwischen Erziechung und Paternalismus wurde
herausgearbeitet, dass Letzterer als echte Bevormundung nicht auf die Auslosung
eines Lernprozesses ausgerichtet ist, sondern zum Schutz des Einzelnen diesem
ein bestimmtes Verhalten ver- bzw. gebietet und diesem damit eine eigene Ent-
scheidung gerade abnehmen will (ScrHUMANN, S. 5 ff.; WENDEHORST, S. 119).
Dennoch gibt es Gemeinsamkeiten im Hinblick auf die Legitimation paterna-
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listischen bzw. edukatorischen Handelns des Staates: Beides setzt nimlich im
Ausgangspunkt voraus, dass der Staat sich kraft tiberlegenen Wissens berechtigt
sieht, den Biirger entweder zu bevormunden oder zur Anderung seiner Wer-
teeinstellungen zu erziehen, um aut diese Weise Defizite des Biirgers in Bezug
auf die Rationalitit oder die moralische Werthaftigkeit seiner Entscheidung aus-
zugleichen. Edukatorisches Staatshandeln beruht somit ebenso wie staatlicher
Paternalismus auf Unfihigkeitszuschreibungen von Seiten des Staates.

SteEFAN HUSTER (,,Grundfragen staatlicher Erziehungsambitionen®, S. 193
ff.) hat das daraus resultierende Dilemma sehr anschaulich am Beispiel des Ge-
sundheits- und Erndhrungsverhaltens aufgezeigt: Wenn in bestimmten Milieus
von klein auf ein ,,falsches” Erndhrungs-, Bewegungs- und Gesundheitsverhal-
ten eingeiibt wird, dann konne eine staatliche Erziechung zum ,,richtigen* Ver-
halten autonomiefordernd sein. Der Grat bleibt freilich schmal, denn einerseits
folge ,,aus der Anerkennung der Wirkungsmichtigkeit sozialer Faktoren [...]
nicht, dass die individuellen Entscheidungen nicht respektiert werden® missten,
andererseits sollten aber ,,politische Interventionen umso eher moglich [sein],
je stirker der Verdacht ist, dass sich in einem gesundheitsriskanten Verhalten
nicht das wohlverstandene Interesse des Individuums, sondern die sozialen Hin-
tergrundfaktoren Bahn brechen (S. 223 ff.). Auch in der anschlieBenden Dis-
kussion wurde darauf hingewiesen, dass Erzichung in diesem Sinne der Forde-
rung bzw. der Herstellung von Autonomie dienen kénne und dass der Staat im
Rahmen der sozialen Firsorge sogar verpflichtet sei, schichtspezifisch bedingte
ungleiche Ausgangsbedingungen mit allen ihm zur Verfiigung stehenden Mit-
teln auszugleichen. Freilich stellt sich schon im Ausgangspunkt die Frage, ob
der Staat tatsichlich weil3, was fiir jeden Einzelnen das Richtige ist, auf welcher
Grundlage eigentlich das vermeintlich tiberlegene Wissen gebildet wird und
ob die ,,Besserung® des Individuums durch einen permanent pidagogisierend
handelnden Staat im liberalen Rechtsstaat iiberhaupt ein zulissiges politisches
Ziel sein darf.

Bereits diese Ausfiihrungen zeigen, dass die Kommission mit dem Thema
ithres 16. Symposions etliche neue Fragen aufgeworfen hat. Dementsprechend
behandeln die Beitrige und Diskussionen in diesem Tagungsband nicht nur
verschiedene, unterschiedlich stark ausgeprigte Felder edukatorischen Staats-
handelns in Geschichte und Gegenwart, sondern beschiftigen sich auch the-
mentbergreifend mit Motiven, Zielen, Instrumenten, Erfolgen und Grenzen
staatlicher Erziehung. Auf diese Weise konnten auch Bereiche, denen kein
eigener Vortrag gewidmet war (etwa die staatliche Erziechung im Bereich der
Abfalltrennung oder des Ernihrungsverhaltens der Biirger, die Resozialisie-
rungsidee im Strafvollzug und der Erziehungsimpetus der Antidiskriminierungs-
richtlinie) einbezogen werden. Dabei ergaben sich einige grundlegede Aspekte,
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die typischerweise im Zusammenhang mit edukatorischem Staatshandeln und
der Pidagogisierung des Rechts auftreten, und erste Schlussfolgerungen zur
Zwecksetzung bzw. Zielrichtung, zu den eingesetzten Instrumenten und zur
(verfassungsrechtlichen) Einordnung staatlicher Erziehung erlauben.

Im Hinblick auf den Zweck der (vermeintlichen) ,,Besserung* des Indivi-
duums er6ffneten sich tiberraschende Parallelen zwischen den rechtshistorischen
und den geltendrechtlichen Beitrigen. Es hat sich nimlich gezeigt, dass eduka-
torisches Staatshandeln zwar beim einzelnen Biirger ansetzt, dies jedoch regel-
mibBig aus Gemeinwohlinteressen heraus geschieht. Dieser Aspekt scheint, wie
etwa der Beitrag von FRIEDRICH-CHRISTIAN SCHROEDER (,,Der Erziechungsgedan-
ke im Recht der sozialistischen Staaten®, S. 89 ft.) nahe legt, weitgehend unab-
hingig von den Inhalten der jeweils mittels staatlicher Edukation durchzusetzen-
den Ideologie zu sein. Noch deutlicher arbeitet THoMas Simon (S. 62 ft., 70 £))
fur die Frithe Neuzeit heraus, dass die bewusstseinsbildenden MaBBnahmen der
Sitten- und Religionspolicey keineswegs primar darauf abzielten, das Seelenheil
des Einzelnen zu retten, vielmehr ging es in erster Linie um die ,,Verbesserung*
der Gemeinschaft als Ganzes. Entsprechend beruht auch die gegenwirtige Poli-
tik der Aktivierung zur Steigerung der individuellen Leistungsfihigkeit im Sinne
des ,,Forderns und Forderns* nicht auf einem Interesse am Wohlbefinden des
Individuums, sondern ist primir volkswirtschaftlich motiviert. Freilich ist auch
die 6konomisch motivierte Edukation des Einzelnen zur Férderung des gesell-
schaftlichen Wohlstands keine neue Erscheinung, denn sie begegnet uns schon
im 18. Jahrhundert (Stmon, S. 68 ff.).

Bei den Instrumenten fillt zunichst auf, dass staatliche Edukation regelmi-
Big nicht mit Hilfe eines Gesetzes verwirklicht wird, sondern die erziehende,
bewusstseinsbildende Kraft mit Hilfe eines Biindels von Edukationseffekten in
mehreren Gesetzen im Verbund mit weiteren (informellen) staatlichen Mal3-
nahmen erzeugt wird (SCHUMANN, S. 2 ff., 8 ff.). Die einzelnen, aufeinander
abgestimmten Maflnahmen edukatorischen Staatshandelns fihren dann, wie dies
am Beispiel der Etablierung eines neuen Familienleitbilds gezeigt werden konnte
(ScHumaNN, S. 36 ff.), zu einer Verstirkung der staatlichen Edukation, der sich
der Biirger kaum noch entziehen kann. Eine entsprechende Entwicklung kon-
statiert MATTHIAS JESTAEDT (,,Legaledukation — Erzieherische Intentionen des
Gesetzes im Kindesschutzrecht®, S. 159 ft.) fiir den Bereich des Kinderschutz-
rechts, das sich nicht mehr auf die Abwendung von Gefahren fiir das Kind durch
seine Eltern beschriankt, sondern in zunehmendem MafBe auf Eltern im Vorfeld
einer Kindeswohlgefihrdung einwirkt, um diese zu moglichst ,,guten® Eltern zu
erzichen. Auch JeSTAEDT hebt die Summations- und Synergieeffekte mehrerer
Gesetze (S. 170, 174) besonders hervor und weist darauf hin, dass das Additive
und Trendverstirkende dieser Effekte bislang weder als Problem erkannt, ge-
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schweige denn rechtlich erfasst werde. Letzteres mag auch daran liegen, dass
(typische?) Begleiterscheinungen edukatorischen Staatshandelns das Verschwim-
men der Grenzen zwischen Privatrecht und offentlichem Recht (WENDEHORST,
S. 136) und zwischen Leistung und Eingriff (JesTaepT, S. 167, 176 f.) zu sein
scheinen. Aber auch der Umstand, dass inzwischen in etlichen Lebensbereichen
durch die Erzeugung sozialkonformen Verhaltens eine Werterziehung etabliert
wurde und die allmihliche Authebung der Trennung von Recht und Moral
kaum noch als solche empfunden wird, scheint die rechtliche Erfassung des Pha-
nomens cher zu erschweren.

Im Hinblick auf die Folgen edukatorischen Staatshandelns erfolgte in der
Diskussion der Hinweis auf das BOCKENFORDE-Diktum, dass der Staat von Vor-
aussetzungen lebt, die er selbst nicht schaffen kann — und man muss wohl ergin-
zen: auch nicht schaffen darf. Denn anderenfalls bestiinde die Gefahr, dass der
bewusstseinsbildend aut seine Biirger einwirkende (von der ,,Richtigkeit® der
vorgegebenen Werte tiberzeugte) Staat sich auf diesem Wege seine Vorausset-
zungen selbst schaftt. Dies wiederum fiihrte bei den Teilnehmern des Symposi-
ons zu der Erkenntnis, dass ein erziechendes Gesetz nicht in den demokratischen
Verfassungsstaat gehort.
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Edukatorisches Staatshandeln
am Beispiel der Etablierung eines neuen

Familienleitbildes”

Eva ScHumMANN

I. Begriffsbestimmungen
II. Voraussetzungen und Grenzen edukatorischen Staatshandelns
III. Etablierung eines neuen Familienleitbildes
1. Die Zwei-Erwerbstitigen-Familie als Leitbild
2. MaBnahmen und Strategien zur Durchsetzung des neuen Familienleitbildes
a) Das Beispiel des Siebten Familienberichts
b) Einkommensabhingiges Elterngeld und ,,Vitermonate*
¢) Regelungen und Anreize zur Nutzung der Angebote frithkindlicher
Fremdbetreuung
3. Verstirkung von Edukationseffekten durch wechselbeziigliche Gesetzgebung,
begleitende Werbekampagnen und gezielte Desinformation
IV. Fazit

In diesem den Tagungsband einleitenden Beitrag soll in drei Schritten zunichst
edukatorisches Staatshandeln definiert, sodann eine verfassungsrechtliche Ein-
ordnung vorgenommen und schlieBlich ein aktuelles Beispiel vorgestellt werden.

[. Begriffsbestimmungen

Obwohl sich erzieherische Tendenzen in verschiedenen Feldern des Rechts
identifizieren lassen, beschrinken sich einschligige Beitrige hiufig aut die bloBe
Benennung des Phinomens; rechtstheoretische und insbesondere verfassungs-
rechtliche Uberlegungen zu diesem Thema bleiben ebenso wie Ausflihrungen
zur historischen oder rechtsvergleichenden Perspektive vereinzelt.! Im Fol-

*  Ich danke meinem wiss. Mitarbeiter CARSTEN FITTING flir vielfache Hilfe. Der vorlie-
gende Beitrag ist eine erweiterte und aktualisierte Fassung des Einfithrungsvortrags auf
dem Symposion ,,Das erzichende Gesetz™ vom 20. Januar 2011. Die in diesem Beitrag
angegebenen URL-Adressen wurden zuletzt am 9. August 2013 aufgerufen.

1 Zu nennen sind insbesondere zwei Dissertationen zum Umweltrecht: JORN LUDEMANN,
Edukatorisches Staatshandeln, Steuerungstheorie und Verfassungsrecht am Beispiel der
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genden soll daher der Versuch unternommen werden, eine Definition eduka-
torischen Staatshandelns auch anhand einer Abgrenzung von anderen Formen
staatlicher Einflussnahme auf den freien Willen der Biirger, namentlich vom
staatlichen Paternalismus, zu entwickeln.

Erziehung meint eine stetige geistige Einwirkung auf Personen mit dem
Ziel, diese so zu prigen, dass sie kraft innerer Uberzeugung ihr Verhalten der ge-
wiinschten Ideologie anpassen.? Sie soll bewirken, dass Personen auf Dauer nicht
mehr aufgrund staatlichen Zwangs oder gesetzter Anreize, sondern aufgrund
eines durch Erziehung herbeigefithrten Bewusstseinswandels ihr Verhalten an
der Zielvorgabe ausrichten.’ Bei der Frage, ob staatliches Handeln (insbesonde-
re in Form eines Gesetzes) erzieherischen Charakter hat, wird es freilich nicht
genligen, nach einzelnen erzieherischen Elementen zu suchen, vielmehr muss
der Erziehungszweck eine wesentliche Rolle spielen, wenngleich er nicht den
alleinigen oder tiberwiegenden Zweck des Staatshandelns darstellen muss.*

staatlichen Forderung von Abfallmoral, 2004; Hans-PeTeErR VieErHAUS, Umweltbewul3t-
sein von oben, Zum Verfassungsgebot demokratischer Willensbildung, 1994. Vgl. weiter
zur historischen Perspektive CHRISTIAN HILLGRUBER, Der Schutz des Menschen vor sich
selbst, 1992, S. 5-61 (der Schwerpunkt liegt hier auf Staatslehren mit edukatorischen
Zielsetzungen); THOMAS SIMON, Was ist und wozu dient Gesetzgebung?, Kodifikation
und Steuerungsgesetzgebung: Zwei Grundfunktionen legislativer Normsetzung, in: Ge-
rald Kohl/Christian Neschwara/Thomas Simon (Hrsg.), Rechtsgeschichte mit interna-
tionaler Perspektive, Festschrift fiir Wilhelm Brauneder, 2008, S. 635 ft. (insbesondere
zur Abgrenzung von Steuerungsgesetzgebung und Kodifikationsgesetzgebung).

2 So insbesondere auch Viernaus (Anm. 1), S. 205: ,,das Einwirken ,auf die Bewuftseins-
bildung’ des Biirgers dient der Einsicht und Verinnerlichung eines ,wertmdfigen Vorrangs*
des empfohlenen Verhaltens, kurz: es werden ,sozialmoralische Verhaltensstandards® ge-
setzt.”

3 Unter edukatorisches Staatshandeln fallen daher nicht einzelne MaBnahmen gesetzgebe-
rischer Lenkung, mit denen zwar auch ein konkretes Ziel verwirklicht werden soll, eine
dauerhafte Bewusstseinsinderung bei den Personen, die aus rationalen Griinden ihr Ver-
halten in der konkreten Situation an der Zielvorgabe ausrichten, aber nicht intendiert ist.
Entscheidend ist fir den Staat hier der (gegenwirtige) Erfolg der MaBnahme, wihrend
er der Motivation des Biirgers neutral gegeniibersteht und auch keine zukunftsbezogene
Erwartungshaltung im Hinblick auf eine Verhaltensinderung seiner Biirger hat. Auch
Curistor GramM, Aufklirung durch staatliche Publikumsinformationen, Staatshandeln
als Aufklirung?, Der Staat 30 (1991), S. 51, 65 stellt auf die mit der staatlichen Maf3-
nahme verfolgte Absicht ab: ,,Der Staat begntigt sich also nicht nur mit dem dufleren
Gehorsam, sondern er will mehr als dies: die innere Zustimmung.* Vgl. weiter VIERHAUS
(Anm. 1), S. 428 ff. (zu verschiedenen Fallgruppen staatlicher Erziehung der Biirger)
und kritisch S. 447 ft.

4 So aber CHRISTIANE WENDEHORST, in diesem Band, S. 118, die erst bei einer ,,bestimm-
ten Dominanz® des edukatorischen Charakters eines Gesetzes von edukatorischer Ge-
setzgebung sprechen will, nimlich dann, wenn der bewusstseinsbildende Zweck eines
Gesetzes gegeniiber anderen Zwecken tiberwiegt.
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Edukatorisches Staatshandeln tritt zudem typischerweise in einer Kom-
bination von Gesetzgebung, sog. Informationsinterventionismus (Aufklirungs-
kampagnen, Informationssteuerung, moralische Appelle, Empfehlungen, War-
nungen usw.)® und weiterer LenkungsmaBnahmen® auf, wobei die Kombination
verschiedener staatlicher MaBnahmen und Instrumente die rechtsstaatliche Kon-
trolle der Erzichung der Biirger erschwert.” Ein wesentlicher Vorteil dieses Vor-
gehens liegt fiir den Staat darin, dass der durch den Bewusstseinswandel in der
Gesellschaft hervorgerufene Erwartungsdruck und die damit einhergehende
Kontrolle des sozialen Umfelds die Verinderung von individuellen Einstellungen
zusitzlich beeinflusst.” Im Erfolgsfall kann daher aufgrund der bewusstseinsbil-
denden Kraft der inneren Uberzeugung groBer Teile der Bevolkerung und dem
damit verbundenen sozialen Druck eine stirke ,,Nachhaltigkeit* erzeugt werden
als mit der alleinigen Steuerung durch Normen (und diese sogar langfristig ent-
behrlich machen).’

So waren beispielsweise im Bereich der Abfalltrennung in privaten Haushalten
die Bemithungen des Staates, seine Biirger zur Sozialmoral zu erziehen, aus-
gesprochen erfolgreich,'” denn die deutschen Biirger, die als ,,Weltmeister* im
Sortieren von Abfall gelten, tun dies heute nicht, weil es vorgeschrieben ist (wer
kennt schon die einschligigen Regelungen?), sondern weil sie (und zwar 94 %)
kraft innerer Uberzeugung die Abfalltrennung fiir eine gute Sache halten.!' Ganz
abgesehen davon, dass sich die Frage, ob der Staat tiberhaupt ein Mandat zur Er-

5 Dazu MicHAEL SacHS, Informationsinterventionismus und Verfassungsrecht, in: Lerke
Osterloh/Karsten Schmidt/Hermann Weber (Hrsg.), Staat, Wirtschaft, Finanzverfas-
sung, Festschrift fiir Peter Selmer, 2004, S. 209 ft.; Viernaus (Anm. 1), S. 209 ff., 214 ff.
(zur historischen Entwicklung), S. 223 ff. (zu verfassungsrechtlichen Aspekten).

6 VIERHAUS (Anm. 1) zeigt ein ganzes Biindel weiterer MaBnahmen fiir den Bereich des
Umweltschutzes auf: Prigung von (Leit-)Begriffen (S. 147 ff.), Einflussnahme auf die
Presse (S. 151 ff.), Steuerung durch gezielte Forschungstorderung (S. 163 ff.), adminis-
trative Lenkung und finanzielle Unterstiitzung von Verbinden (S. 166 ft.).

7 So Worrram HOFLING, Rechtliche Mittel, Maf3staibe und Schranken der staatlichen Be-
einflussung des Erndhrungsverhaltens, ZLR 2006, S. 121, 123. Vgl. weiter MICHAEL
Kroeprer, Umweltrecht, 3. Aufl. 2004, § 5 Rn. 173 {f., 391 ff.

So LUDEMANN (Anm. 1), S. 105.

9 Zumal nach Tuaomas Raiser, Rechtsgefiihl, RechtsbewuBtsein, Rechtskenntnis,
Rechtsakzeptanz, Einige begriffliche und methodische Bemerkungen zu den Grund-
lagen der Akzeptanzforschung, in: Johannes W. Pichler (Hrsg.), Rechtsakzeptanz und
Handlungsorientierung, 1998, S. 109, 119 ,,das sich tiberwiegend aus anderen Quellen
speisende RechtsbewuBtsein einen wesentlichen groferen Einfluss auf die Akzeptanz
[hat] als die Rechtskenntnisse, tiber die jemand verfiigt™.

10 Umtfassend zum edukatorischen Staatshandeln im Bereich des Umweltschutzes seit den
1970er Jahren Vieruaus (Anm. 1), S. 33 ff, 123 ft., 139 ff., 147 ft., 180 ff.

11 So LupemanN (Anm. 1), S. 51 f.; JoacHIM JaHN, Rezension zu Jorn Lidemann, Eduka-
torisches Staatshandeln (2004), FAZ vom 6. Mirz 2006, S. 14.

o]
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ziehung seiner Biirger hat,'? auch hier aufdringt, konnen wir uns angesichts des

fragliche[n] Nutzen([s] fiir die Okobilanz*“'> auch keineswegs sicher sein, ob es
sich um eine gute Sache handelt, ob also die Moral das hilt, was sich der Staat
von ihr verspriche."*

Eine dhnliche Entwicklung zeichnet sich bei der staatlichen Beeinflussung des
Erndhrungsverhaltens der Biirger ab. Die edukatorischen Intentionen des einschli-
gigen europiischen Gemeinschaftsrechts fithren in Kombination mit nationalen
MafBnahmen zu einem umfangreichen ,,regulatorischen Instrumentenmix®, der
von Verboten im Lebensmittelrecht tiber das staatliche ,,Bio-Siegel* bis hin zu
Ratschligen tiber gesunde Ernihrung reicht.' Auch hier verfligt der Staat man-
gels gesicherter Wissensbasis nicht iiber ein tberlegenes Wissen, das ithn in die

12 Eine Empfehlung an den Staat, seine Biirger zur Umweltverantwortung zu erziehen,
hatte der Rat von Sachverstindigen fiir Umweltfragen bereits in seinem ersten Um-
weltgutachten von 1974 erteilt (Umweltgutachten 1974 vom 14. November 1974, BT-
Drucks. 7/2802, S. VIII): ,,.Die Wirksamkeit des Umweltschutzes hingt vom Verant-
wortungsbewultsein des Einzelnen ab. Deshalb ist die Wandlung der Einstellung des
Biirgers von der Gleichgiiltigkeit zur Verantwortung gegeniiber der Umwelt von ent-
scheidender Bedeutung. Der Rat empfichlt daher, die Aufklirung der Offentlichkeit auf
allen Gebieten des Umweltschutzes zu verstirken.*

13 Jaun (Anm. 11), FAZ vom 6. Mirz 2006, S. 14: ,,Doch ohne sozialen Druck und
zusitzliche moralische Appelle auch von staatlicher Seite wire es kaum gelungen, die
Deutschen zum Weltmeister beim Sortieren von leeren Joghurtbechern und beim Fiillen
,gelber Sicke® mit Verpackungsschachteln, die den ,griinen Punkt® tragen, zu machen
— mit durchaus fraglichem Nutzen fiir die Okobilanz.“ Vgl. weiter JAN FLEISCHHAUER/
Gurpo KLEINHUBBERT/ ALEXANDER NEUBACHER, Die Oko-Falle, Der Spiegel 2011/11, S.
36 ff.

14 So LUpeEmMANN (Anm. 1), S. 18 (dhnlich auch die Verlagsankiindigung).

15 HoruNe (Anm. 7), ZLR 2006, S. 121, 122 ft. Vgl. weiter SAnDRA HECK, Paradig-
menwechsel im Lebensmittelrecht: Vom speziellen Verbot zu Kontrollzwecken zum ge-
nerellen Verbot mit edukatorischer Intention?, RechtmiBigkeit der Verordnung (EG)
Nr. 1924/2006 tiber nihrwert- und gesundheitsbezogene Angaben iiber Lebensmit-
tel, 2010 (insbesondere S. 257 ff. zur Erziehung der Biirger durch hoheitliche Infor-
mationstitigkeit); STEFFEN AUGSBERG, Der Staat als Informationsmittler, Robin Hood
oder Parasit der Wissensgesellschaft?, DVBI 2007, S. 733, 735 (zum Verbraucherschutz
im Lebensmittelrecht: ,,Vielmehr lassen sich diesseits der Risikovorsorge Ansitze eines
paternalistisch-edukatorischen Staatshandelns ausmachen, wenn unter Inanspruchnah-
me staatlicher Autoritit und/oder offentlicher Finanzmittel als besonders zweckmilig
oder ideologisch-moralisch flir vorzugswiirdig erachtete Produkte empfohlen werden
oder gar fiir bestimmte Lebensbilder geworben wird.“). Ein weiteres Beispiel ist die
Regulierungsgesetzgebung/-verwaltung in bestimmten Bereichen der Wirtschaft; dazu
FrANK SCHORKOPE, Regulierung nach den Grundsitzen des Rechtsstaates, Zielvorstel-
lungen guter Ordnung im neueren Verwaltungsrecht, JZ 2008, S. 20 ff.
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Lage versetzen konnte, flir jeden Biirger das jeweils richtige Ernihrungsverhal-
ten verbindlich vorzugeben.'

Bei diesem zweiten Beispiel, bei dem nicht nur Gemeinwohlaspekte (Redu-
zierung der Kosten der Sozialsysteme, Schutz der ,,Volksgesundheit®) als Griinde
fiir die Erziehung der Biirger angefiihrt werden,'” sondern es auch um die Ge-
sundheit des Einzelnen geht, driangt sich die Frage auf, wie sich edukatorisches
Staatshandeln von paternalistischer Gesetzgebung abgrenzen lasst. Obwohl es
reichlich Literatur zum Thema Paternalismus gibt'® (auf die hier im Einzelnen
nicht eingegangen werden kann), gibt es nur selten Uberlegungen zur Abgren-
zung zwischen paternalistischem und edukatorischem Staatshandeln. Dies mag
auch daran liegen, dass beide Begriffe gelegentlich undifferenziert fiir dieselben
Sachverhalte verwendet oder sogar bewusst gleichgesetzt werden. '

16 Kritisch daher HOrLING (Anm. 7), ZLR 2006, S. 121, 131 ff. Vgl. weiter HEck (Anm.
15), S. 264 f. zur EG-Verordnung tiber nihrwert- und gesundheitsbezogene Angaben
iiber Lebensmittel: Die den GrofBteil ausmachenden ,,,allgemeinen‘ gesundheitsbezoge-
nen Angaben und die nihrwertbezogenen Angaben [...] tiben hingegen keinen Einfluss
auf die Gesundheit aus. [...] Zudem widerspricht es dem Gedanken des Verbraucher-
schutzes, wenn der Verbraucher den hoheitlichen Schutz seiner Gesundheit und seiner
wirtschaftlichen Entscheidungsfreiheit mit Freiheitseinbulen bezahlen muss, die zu dem
erreichten Schutzniveau in keinem Verhiltnis stehen. [...] Wird der Verbraucher aus jeg-
licher Verantwortung fiir sein eigenes Leben befreit, [...] entsteht jedoch ein Teufelskreis
aus abnehmender Verantwortung und abnehmender Fihigkeiten zum Selbstschutz.*

17 Kiritisch zu dieser Argumentation (und zum Begriff der ,,Volksgesundheit™) Steran Hu-
STER in diesem Band, S. 221 f.; HiLLGrRUBER (Anm. 1), S. 163; Ka1 FIsSCHER, Die Zulassig-
keit aufgedringten staatlichen Schutzes vor Selbstschidigung, 1997, S. 170 f., 274 f. Zum
Einsatz des Begriffes der ,,Volksgesundheit™ bzw. der ,,Gesundheit der Bevolkerung® in
der Rechtsprechung des BVerfG vgl. Eike MicHAEL FReENZEL, Die ,,Volksgesundheit®
in der Grundrechtsdogmatik — Schlaglicht auf einen aufhaltbaren Aufstieg, DOV 2007,
S. 243, 244 ff.

18 Innerhalb der Paternalismusdebatte wird zwischen verschiedenen Formen differenziert:
zwischen ,,Paternalismus im weiteren und im engeren Sinne®, zwischen ,,direktem und
indirektem Paternalismus, zwischen ,,reinem und gemischtem®, ,,echtem und unech-
tem* sowie ,,weichem und hartem Paternalismus®™ usw. Vgl. nur WoLFGaANG ENDER-
LEIN, Rechtspaternalismus und Vertragsrecht, 1996, S. 15 ff.; Kat MOLLER, Paternalismus
und Personlichkeitsrecht, 2005, S. 15 ff.; ANNE VAN AAKEN, Begrenzte Rationalitit und
Paternalismusgefahr: Das Prinzip des schonendsten Paternalismus, in: Michael Ander-
heiden/Peter Biirkli/Hans Michael Heinig/Stephan Kirste/Kurt Seelmann (Hrsg.), Pa-
ternalismus und Recht, 2006, S. 109, 122 ff. Zur historischen Dimension vgl. THOMAS
GUTMANN, Paternalismus — eine Tradition deutschen Rechtsdenkens?, ZRG-GA 122
(2005), S. 150 ft.

19 Vgl zu den Schwierigkeiten einer Abgrenzung von Paternalismus und edukatorischem
Staatshandeln zum Schutz ,,iberragend wichtiger Gemeinwohlbelange (BVerfG NJW
2008, S. 2409, 2413: Schutz vor Gesundheitsgefihrdungen durch Passivrauchen; kritisch
zu diesem Urteil ROLF GROSCHNER, Vom Ersatzgesetzgeber zum Ersatzerzieher, Warum
das Bundesverfassungsgericht zu einem ,,absoluten Rauchverbot® besser geschwiegen

hitte, ZG 2008, S. 400 ff., 405 ft.) etwa die abweichende Meinung des BVerfG-Richters
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Ein Wesensmerkmal staatlichen Paternalismus liegt darin, dass entschei-

dungsfihige erwachsene Biirger vor sich selbst und den Folgen ihrer Entschei-
dung geschiitzt werden sollen.?® Typische Beispiele paternalistischer Gesetzge-
bung sind etwa die Gurtanlegepflicht in Fahrzeugen, die Schutzhelmpflicht fur

Kraftradfahrer oder das Verbot von Drogenkonsum, wenngleich es in diesen
Fillen regelmiBig nicht nur darum geht, den Biirger zum eigenen Wohl vor sich
selbst,?' sondern auch die Gesellschaft vor den Kosten des selbstschidigenden
Verhaltens des Einzelnen zu schiitzen.” Die Verkniipfung von Selbstschutz und

20

21

22

JoHANNES MASING, NJW 2008, S. 2421, 2422 zur ,,Radikalldsung eines absoluten gast-
stattenrechtlichen Rauchverbots®: ,,Mit ihr wird vielmehr ein Weg edukatorischer Be-
vormundung vorgezeichnet, der sich auf weitere Bereiche ausdehnen kénnte und dann
erstickend wirkt.” Auf S. 2421 spricht MasiNG hingegen von der ,,Gefahr paternalisti-
scher Bevormundung® [Hervorhebungen durch Verf.]. Auch in der Literatur wird teilweise
nicht klar zwischen Erziehung und Paternalismus differenziert, vgl. etwa ALDO LEGNARO,
Disziplin und Kontrolle als Parameter von Drogenpolitik: Das Beispiel des New Paterna-
lism, Krim Journal 2007, S. 5, 10; PauL KEVENHORSTER/ ADRIENNE WINDHOFF-HERITIER,
Offentliche Erziehung zwischen Sozialstaatspostulat und Freiheitsgebot, ZfP 1981,
S. 239, 247, die von ,,erzicherischem Paternalismus® sprechen.

So die Definition von GUTMANN (Anm. 18), ZRG-GA 122 (2005), S. 150, Fn. 1. Ahn-
lich MOLLER (Anm. 18), S. 219: , Unter staatlichem Paternalismus versteht man ein Ver-
halten des Staates, das den Zweck hat, dem Einzelnen Schutz aufzuzwingen, und zwar
unabhingig davon, ob dieser Schutz erwiinscht ist oder nicht.” Vgl. weiter FRANK
GRUNERT, Paternalismus in der politischen Theorie der deutschen Aufklirung, Das Bei-
spiel Christian Wolff, in: Michael Anderheiden/Peter Biirkli/Hans Michael Heinig/
Stephan Kirste/Kurt Seelmann (Hrsg.), Paternalismus und Recht, 2006, S. 9. Vgl. auch
VAN AAKEN (Anm. 18), S. 109, 110.

Zu Gesetzen, die ausschlieBlich den Schutz des Individuums vor sich selbst bezwecken,
BVerfG NJW 1982, S. 691 (Unterbringung eines Geisteskranken aus flirsorgerischen
Griinden ist verfassungsgemill); BVerfG NJW 1982, S. 2061 (starre Altersgrenze flir
Personenstandsinderung bei Transsexuellen ist nicht verfassungsgemil). Kritisch dazu
INGO VON MUNCH, Grundrechtsschutz gegen sich selbst?, in: Rolf Stodter/ Werner Thie-
me (Hrsg.), Hamburg, Deutschland, Europa, Beitrige zum deutschen und europiischen
Verfassungs-, Verwaltungs- und Wirtschaftsrecht, Festschrift flir Hans Peter Ipsen zum
siebzigsten Geburtstag, 1977, S. 113, 114 ff. (voN MUNcH kommt zu dem Ergebnis, dass
man einen Grundrechtsschutz gegen sich selbst nicht anerkennen kénne, denn dies wire
eine ,,Umkehrung der Grundrechtsidee®, die dazu fiihre, dass das Grundrecht ,,dem
Grundrechtstriger nicht dient, sondern tber ihn herrscht®). So (mit ausfithrlicher Be-
griindung) auch HIiLLGRUBER (Anm. 1), S. 126 ff.

So etwa BVerfG NJW 1994, S. 1577, 1578 (unerlaubter Umgang mit Cannabisproduk-
ten): ,,Die Freiheit der Person, die das Grundgesetz als ,unverletzlich® bezeichnet, ist ein
so hohes Rechtsgut, dal3 in sie aufgrund des Gesetzesvorbehalts des Art. 2 IT 3 GG nur
aus besonders gewichtigen Griinden eingegriffen werden darf. Unbeschadet dessen, da3
solche Eingriffe unter bestimmten Voraussetzungen auch in Betracht kommen mogen,
wenn sie den Betroffenen daran hindern sollen, sich selbst einen groBeren personlichen
Schaden zuzufligen [...], sind sie im allgemeinen nur zulissig, wenn der Schutz anderer
oder der Allgemeinheit dies unter Beriicksichtigung des VerhiltnismiBigkeitsgrundsat-
zes erfordert. Ahnlich BVerfG NJW 1982, S. 1276 (Schutzhelmpflicht): ,,Die ange-
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Gemeinwohlbelangen hat das BVerfG inzwischen mit der Formel zementiert,
dass ,,es grundsitzlich ein legitimes Gemeinwohlanliegen [sei], Menschen da-

vor zu bewahren, sich selbst leichtfertig einen groBeren persdnlichen Schaden

zuzufligen*.?

Waihrend Paternalismus als echte Bevormundung keinen Lernprozess beim
Biirger auslosen mochte, sondern davon ausgeht, dass dieser in bestimmten Kon-
stellationen zu seinem Wohle gezwungen werden muss, gegen seinen Willen
zu handeln,* will Erziehung tiberzeugen, d.h. der Erzogene soll sein Verhal-
ten an den Grundeinstellungen und Wertungen des Erzichenden kraft innerer
Uberzeugung ausrichten. Daher tritt staatlicher Paternalismus typischerwei-
se in Form von gesetzlichen Geboten oder Verboten auf, wihrend im Rah-
men edukatorischen Staatshandelns regelmilig eine ganze Palette an staatlichen
Mafnahmen zur Uberzeugungsbildung eingesetzt wird.

Die eingesetzten Mittel und die zu erreichenden Ziele unterscheiden sich
somit, wenngleich auch beim edukatorischen Staatshandeln die Zwecksetzung
(ebenso wie beim staatlichen Paternalismus) darin bestehen kann, dass der Ein-
zelne vor sich selbst geschiitzt wird und gleichzeitig wichtige Gemeinwohlziele
verfolgt werden. Allerdings steht beim Paternalismus regelmiBig der Selbstschutz

griffene Vorschrift stellt auch keine unzulissige Bevormundung des Biirgers dar. Nach
dem Grundgesetz muf} der einzelne sich diejenigen Schranken seiner Handlungsfreiheit
gefallen lassen, die der Gesetzgeber zur Pflege und Forderung des sozialen Zusammen-
lebens in den Grenzen des bei dem gegebenen Sachverhalt allgemein Zumutbaren zicht,
vorausgesetzt, dal3 dabei die Eigenstindigkeit der Person gewahrt bleibt [...]. Ein Kraft-
radfahrer, der ohne Schutzhelm fihrt und deshalb bei einem Unfall eine schwere Kopf-
verletzung davontrigt, schadet keineswegs nur sich selbst. [...] Dall Unfille mit schweren
Koptverletzungen weitreichende Folgen fiir die Allgemeinheit haben (z.B. durch Einsatz
der Rettungsdienste, arztliche Versorgung, Rehabilitationsmainahmen, Versorgung von
Invaliden), steht auller Frage.” Vgl. weiter BVerfG NJW 1987, S. 180 (Gurtanlege-
pflicht); BVertG NJW 1967, S. 1795, 1800 (zwangsweise Anstalts-/Heimunterbringung
eines Erwachsenen). Dazu auch Hitigruser (Anm. 1), S. 97 ft., 158 ff. (kritisch zur
Sozialpflichtigkeit des Einzelnen als Kehrseite sozialstaatlicher Daseinsvorsorge); voN
MioncH (Anm. 21), S. 113, 115 ff.; van AakeN (Anm. 18), S. 109, 125; Hans MICHAEL
HEeINiG, Paternalismus im Sozialstaat, Nutzen und Grenzen des Paternalismusdiskurses
fiir eine Verfassungstheorie des Sozialstaates, in: Michael Anderheiden/Peter Biirkli/
Hans Michael Heinig/Stephan Kirste/Kurt Seelmann (Hrsg.), Paternalismus und Recht,
2006, S. 157, 175 ff.

23 BVerfG NJW 2012, S. 1062, 1063 (gesetzliches Sonnenstudioverbot fiir Minderjihrige),
wobei das BVerfG vor allem mit dem Jugendschutz (Schutz der Minderjahrigen aufgrund
ihrer mangelnden Einsichtsfahigkeit und Reife) argumentierte (S. 1064). Vgl. aber auch
BVerfG NJW 1999, S. 3399, 3403 zum Verbot einer fremdgerichteten altruistischen
Lebendorganspende bei Erwachsenen. Kritisch dazu THomAs GUTMANN, Gesetzgeberi-
scher Paternalismus ohne Grenzen? Zum Beschluss des Bundesverfassungsgerichts zur
Lebendspende von Organen, NJW 1999, S. 3387, 3388.

24  Ahnlich CHRISTIANE WENDEHORST, in diesem Band, S. 117 ff.
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des Individuums im Vordergrund, wihrend beim edukatorischen Staatshandeln
tendenziell die Verbesserung der Gesellschaft,” insbesondere die Verfolgung
wichtiger Gemeinwohlbelange wie z.B. der Umwelt- oder Gesundheitsschutz,
als Grunde fur die Erziehung der Burger tiberwiegen.?® Anhand dieser Kriterien
(Mittel, Ziele, betroffene Schutzgiiter) lassen sich Schutzhelm- und Gurtanlege-
pflicht oder das Verbot einer fremdgerichteten altruistischen Lebendorganspende
der paternalistischen Gesetzgebung zuordnen, wihrend die staatliche Einfluss-
nahme in den Bereichen der Abfalltrennung oder des Ernihrungsverhaltens als
edukatorisches Staatshandeln einzuordnen ist.

II. Voraussetzungen und Grenzen edukatorischen Staatshandelns

Edukatorisches Staatshandeln bedart wie jede staatliche MalBnahme, die in
eine grundrechtlich geschiitzte Position eingreift, einer verfassungsrechtlichen
Rechtfertigung. Wie bereits erwihnt tritt edukatorische Gesetzgebung typi-
scherweise in Kombination mit staatlicher Informationstitigkeit auf, die sich
als ,,entformalisiertes staatliches Handeln® nur schwer rechtlich fassen lisst.”’
Informales Staatshandeln durch staatliche Information der Offentlichkeit hat —
worauf FRIEDRICH ScHOCH zu Recht hinweist — ,,im Zeitalter der sogenannten
Informationsgesellschaft signifikant zugenommen®.” Dieses Handlungsinstru-
ment ermoglicht es heute dem Staat, mit geringem (steuerfinanziertem) Auf-

25 Zu diesem Ziel kann es auch gehoren, den Einzelnen zu bessern. Hierzu hat das BVerfG
frith festgestellt, dass Eingriffe in die Freiheit des Einzelnen zwar zu dessen Schutz, nicht
aber zur Erziehung bzw. Besserung des Einzelnen zulissig sind (BVerfGE 22, S. 180, 219
f.). Dazu auch HiLrLGrUBER (Anm. 1), S. 64 f., 69 ff.

26 TaoMAs SIMON (in diesem Band, S. 70 f.) differenziert hingegen innerhalb der erziehe-
rischen Gesetzgebung zwischen solcher, ,,die primir der Verbesserung der Gesellschaft
dienen soll, und einer solchen, die ausschlieBlich auf den Schutz des Individuums vor
selbstschidigendem Verhalten ausgerichtet ist,” wobei er die frithneuzeitliche Polizeige-
setzgebung der erstgenannten Kategorie zuordnet.

27 Dazu umfassend Friepricu ScuocH, § 37 Entformalisierung staatlichen Handelns, in:
Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, Bd. 3, 3. Aufl. 2005, der konstatiert (Rn. 23), dass die ,,Schwierigkeiten
der rechtlichen Erfassung [...] dadurch noch gesteigert [werden], dal informales Staats-
handeln rechtswissenschaftlich nur punktuell erforscht ist und daher tiber keine verliBli-
che Dogmatik verftigt.*

28 ScuocH (Anm. 27), § 37 Rn. 53. So auch schon Gramm (Anm. 3), Der Staat 30 (1991),
S. 51 zur Herrschaftsausiibung in Form geistiger Einflussnahme: ,, Tatsdchlich ist der Staat
der Bundesrepublik als informierender Staat nahezu omniprisenter Diskursteilnehmer in
der modernen, mediengeprigten Lebenswelt.*
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wand erhebliche verhaltenssteuernde Wirkungen zu erzielen® und hat aus der
Perspektive des handelnden Staates zudem den Vorteil, dass das BVertG bei der
verfassungsrechtlichen Kontrolle zurtickhaltend ist.” Dies mag auch damit zu-
sammenhingen, dass sich der ,,ohne Befehl und Zwang arbeitende Staat [...] als
der freundschaftliche, partnerschaftliche und kooperative Staat [geriert|, der fiir
die Einhaltung von sozialmoralischen Verhaltensstandards wirbt“, wobei dies fiir
den Biurger zur Folge hat, dass ,,die weitgehend auf den ordnungsrechtlichen
Zwang zugeschnittenen Rechtsschutzverfahren faktisch zuriickgedringt™ wer-
den.”

29 Beispiele aus den Bereichen des Lebensmittel-, Arzneimittel-, Gesundheits-, Verbrau-
cherschutz- und Umweltrechts sowie auf dem Gebiet der Religion finden sich bei
ScuocH (Anm. 27), § 37 Rn. 58 ft. Vgl. weiter zur staatlichen Aids-Autklirungskam-
pagne CHrisTOPH GRAMM, Rechtsfragen der staatlichen Aids-Aufklirung, NJW 1989,
S. 2917 ff. Vgl. aber auch Viernaus (Anm. 1), S. 418 ff.

30 So auch ScrHOCH (Anm. 27), § 37 Rn. 56: ,,Allerdings stellt die mit dem Einsatz staatli-
cher Autoritit verbundene staatliche Informationstitigkeit, die eines gewissen Vertrau-
ensvorschusses des Publikums gewil3 sein darf, staatliche Herrschaftsausiibung dar. Es
ist deshalb rechtstatsichlich und rechtsnormativ verfehlt, wenn das Bundesverfassungs-
gericht — eine Ebene der Gleichordnung zwischen den Teilnehmern am offentlichen
Diskurs suggerierend — die ,staatliche Teilhabe an 6ftentlicher Kommunikation® von den
wesentlichen verfassungsrechtlichen Bindungen des Staatshandelns freistellt.” Vgl. weiter
Rn. 97: ,,Hinzu kommt, daf} das Bundesverfassungsgericht die Informationstitigkeit der
Regierung entgegen Art. 20 Abs. 3 GG weitgehend von den Bindungen der Rechtsord-
nung freigestellt hat, worin das Regierungshandeln durch Information auch einen tak-
tischen Vorteil zu erblicken vermag.“ Kritisch auch schon Upo b1 Fasio, Grundrechte
im prizeptoralen Staat am Beispiel hoheitlicher Informationstitigkeit, JZ 1993, S. 689,
691, der folgende Wesensmerkmale des prizeptoralen Staates nennt: ,,neue mit Wissen
und Information arbeitende staatliche Steuerungsmittel sowie neue vorsorgende und
umsorgende Zwecksetzungen — Staat als besorgter, ermahnender und erziehender pater
familias®. AbschlieBend (S. 697) fordert D1 Fapio, dass die ,,Grundrechtsdogmatik [...]
auf Moglichkeiten und Gefahren prizeptoraler Staatstitigkeit eingestellt werden® miisse.

31 MicHAEL KLOEPFER, Staatliche Information als Lenkungsmittel, dargestellt insbesonde-
re am Problem behordlicher Warnungen und Empfehlungen im Umweltrecht, 1998,
S. 18, 19, der zu Recht darauf hinweist (S. 19 f.), dass diese Folge ,,nicht nur die (unbe-
absichtigte) Nebenfolge einer mit ,freiwilligen® Entscheidungen der Biirger arbeitenden
informationellen Steuerung [sein muss], sondern [...] sehr wohl auch deren funktionale
Intention sein® kann. Und weiter: ,,Dem sanft vorgehenden Staat kann sich der Biir-
ger nicht selten schwerer entziehen als gegentiber dem imperativen Staat, insbesonde-
re wenn das der indirekten Verhaltenssteuerung immanente Element der Freiwilligkeit
durch Markt, Politik und offentliche Meinung zum freiwilligen Zwang® denaturiert.
Das moderne Verwaltungs- und VerwaltungsprozeBrecht (einschlieBlich) der verfas-
sungsrechtlichen Grundrechtsordnung haben mit staatlichem Zwang umzugehen [...]
gelernt, kaum aber mit den motivierenden Steuerungsmitteln des ,sanften‘ Staates. Hier

ist das Offentliche Recht eher noch am Anfang.*
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Eine besondere Form offentlichkeitsbezogener Informationstitigkeit™ ist

das staatliche Berichtswesen. Dieses zeichnet sich dadurch aus, dass der Staat
(meist die Bundesregierung oder ein Bundesministerium) entweder auf gesetz-
licher Grundlage® oder kraft Auftrags des Bundestags® in regelmifigen Ab-
stinden zu gesellschaftlich relevanten Bereichen Berichte vorlegt,” die meh-
rere Aufgaben erfiillen kénnen: Sie geben einen Uberblick iiber die bisherige
Titigkeit des Staates in dem jeweiligen Bereich, sie konnen die Grundlage fuir
Reformen und Verwaltungshandeln sein und sie versorgen die Bevolkerung mit
Informationen,* wobei Letzteres den Effekt einer verhaltensbeeinflussenden
Wirkung haben kann und wohl auch regelmif3ig haben soll.

Weiterhin sind hier alle im Rahmen staatlicher Informationstitigkeit
als Regierungsaufgabe ergehenden Verlautbarungen zu nennen, unabhingig
davon, in welcher Form sie auftreten (Autklirung, Auskunft, Empfehlung, Hin-
weis, Warnung, Appell, Information usw.). Das BVerfG geht davon aus, dass
die allgemeine Information der Offentlichkeit als Annex zur Regierungstitig-
keit erlaubt sei und verlangt daher selbst bei grundrechtsrelevanten MalBnah-
men keine gesetzliche Ermichtigungsgrundlage.”” Dies ist in der Literatur zu

32 Zu verschiedenen Formen offentlichkeitsbezogener Informationstitigkeit wie Bericht-
erstattung, Offentlichkeitsarbeit oder informationelle Steuerung vgl. KLorprer (Anm.
31), S. 12 ff. VieraaUs (Anm. 1), S. 202 ff. unterscheidet zwischen selbstdarstellerischer
und edukatorischer Offentlichkeitsarbeit.

33 So etwa § 84 SGB VIII fiir die von der Bundesregierung vorzulegenden Jugendberichte.
Vgl. weiter die jahrlichen Berichte der Bundesregierung zur Evaluation des Kinderfor-
derungsgesetzes nach § 24a Abs. 5 SGB VIIIL.

34 So bei den Familienberichten aufgrund eines Bundestags-Beschlusses von 1965, siche
Anm. 93.

35 Beispiele und weitere Nachweise bei ScHocH (Anm. 27), § 37 Rn. 65 ff.

36 So ScHocH (Anm. 27), § 37 Rn. 67, der kritisch hervorhebt, dass angesichts ,,der po-
litischen und gesellschaftlichen Breitenwirkung des staatlichen Berichtswesens [...] das
dazu bestehende rechtswissenschaftliche Forschungsdefizit erstaunlich® sei.

37 BVerfGE 105, S. 252, 269 f. (Glykol): ,,So gehort es in einer Demokratie zur Aufgabe
der Regierung, die Offentlichkeit iiber wichtige Vorginge auch auBerhalb oder weit
im Vorfeld ihrer eigenen gestaltenden politischen Titigkeit zu unterrichten. In einer
auf ein hohes Maf} an Selbstverantwortung der Biirger bei der Losung gesellschaftlicher
Probleme ausgerichteten politischen Ordnung ist von der Regierungsaufgabe auch die
Verbreitung von Informationen erfasst, welche die Biirger zur eigenverantwortlichen
Mitwirkung an der Problembewiltigung befihigen. Dementsprechend erwarten die
Biirger fiir ihre personliche Meinungsbildung und Orientierung von der Regierung
Informationen, wenn diese andernfalls nicht verfligbar wiren. Dies kann insbesondere
Bereiche betreffen, in denen die Informationsversorgung der Bevolkerung auf interes-
sengeleiteten, mit dem Risiko der Einseitigkeit verbundenen Informationen beruht und
die gesellschaftlichen Krifte nicht ausreichen, um ein hinreichendes Informationsgleich-
gewicht herzustellen. Von der Staatsleitung in diesem Sinne wird nicht nur die Aufgabe
erfasst, durch rechtzeitige offentliche Information die Bewilticung von Konflikten in
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Recht kritisiert worden,*® denn Information kann auch ,,als staatliches Mittel
zur Verhaltensbeeinflussung* und damit ,,als Instrument der ,weichen® Ver-
haltensbeeinflussung im Sinne eines Mittels zur Erfiillung einer Sachaufgabe*
eingesetzt werden. SCHOCH folgend ist daher zu differenzieren zwischen ,,Infor-
mation ,iiber® Staatstitigkeit™ einerseits und ,, Wahrnehmung von Staatsaufgaben
,durch’ Information‘ andererseits.*’ In der zweiten Fallgruppe liegt immer dann
ein Grundrechtseingrift vor, wenn aufgrund des staatlichen Informationshan-
delns faktisch ,,ein grundrechtlich geschiitztes Verhalten unmdoglich gemacht
wird oder wesentlich erschwert wird*.*'

Die Frage, wann die Schwelle eines Grundrechtseingritts bei faktischen Be-
eintrichtigungen durch staatliches Handeln erreicht ist, ist zwar in Rechtspre-

Staat und Gesellschaft zu erleichtern, sondern auch, auf diese Weise neuen, oft kurzfris-
tig auftretenden Herausforderungen entgegenzutreten, auf Krisen schnell und sachge-
recht zu reagieren sowie den Biirgern zu Orientierungen zu verhelfen. Aktuelle Krisen
im Agrar- und Lebensmittelbereich haben beispielhaft gezeigt, wie wichtig oftentlich
zugingliche, mit der Autoritit der Regierung versehene Informationen sind, um solche
spannungsgeladenen Situationen angemessen meistern zu konnen. Wiirde die Regie-
rung sich in solchen Lagen der Aufgabe entzichen, den Biirgern durch Aufklirung,
Beratung und Verhaltensempfehlungen Orientierung zu geben, und sich stattdessen auf’
Gesetzesinitiativen beschrinken oder auf administrative MaBnahmen anderer Staatsorga-
ne warten, wiirde ein wichtiges Element schneller, wirkungsvoller und auf moglichst ge-
ringe Beeintrichtigungen Dritter gerichteter Krisenbewiltigung fehlen.* Entsprechend
BVerfGE 105, S. 279, 300 ft.

38 Kritisch ScHocH (Anm. 27), § 37 Rn. 72 ft., 111 ff,, 114 ff., 134; pERs., Die Schwie-
rigkeiten des BVerfG mit der Bewiltigung staatlichen Informationshandelns, NVwZ
2011, S. 193 ft.; DierricH MURrswIEK, Das Bundesverfassungsgericht und die Dogma-
tik mittelbarer Grundrechtseingriffe, Zu der Glykol- und der Osho-Entscheidung vom
26.6.2002, NVwZ 2003, S. 1, 3 ft.

39 So Scuocu (Anm. 27), § 37 Rn. 74, der ,,zwischen staatlichen Informationshandlun-
gen, die der individuellen Verhaltenslenkung dienen und final auf die Freiheitsaustibung
einwirken (z.B. konkrete Warnungen oder Empfehlungen), und einem auf andere Ziele
gerichteten staatlichen Informationsverhalten (z.B. staatliche Offentlichkeitsarbeit, staat-
liche Unterrichtung der Offentlichkeit)* differenziert. Dazu auch Rn. 76 ff.

40 ScuocH (Anm. 27), § 37 Rn. 79.

41 ScuocH (Anm. 27), § 37 Rn. 165 m.w.N. und mit Hinweis darauf, dass dies in der
Schweiz bereits so praktiziert werde und auch die Rechtsprechung des EuGH (sog.
Dassonville-Formel, EuGH Rs. 8/74, Slg. 1974, S. 837) zur Bestimmung von ,,Mal3-
nahmen gleicher Wirkung* im Bereich der Warenverkehrsfreiheit in diese Richtung
weise: In der Schweiz werde gepriift, ,,ob der infolge staatlicher Wissenserklarung be-
wirkte tatsachliche Erfolg grundrechtliche Freiheit durch den Einsatz staatlicher Auto-
ritit verkiirz[e]“, wihrend der EuGH deutlich mache, dass ,,die Grundfreiheit nicht nur
durch staatliche Rechtsvorschriften beeintrichtigt wird, sondern auch durch staatliche
Verwaltungspraktiken, Empfehlungen und sonstige Informationsmallnahmen, die von
einer staatlichen Stelle ausgehen und in ihrer freiheitsverkiirzenden Wirkung Rechtsak-
ten vergleichbar® seien.
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chung und Literatur im Einzelnen umstritten,** Einigkeit besteht aber insoweit,
dass eine eingriffsgleiche Beeintrichtigung jedenfalls dann vorliegt, wenn es
sich um eine zielgerichtete staatliche MaBnahme mit einer gewissen Intensi-
tit handelt, die mit den Worten des BVerfG ,,in der Zielsetzung und in ihren
Wirkungen Eingriffen gleichkomm[t]*“.* Sobald der Staat zielgerichtet durch
Information steuert, um auf diese Weise einen bestimmten Erfolg herbeizuftih-
ren, und dabei Grundrechtspositionen beeintrichtigt, ist somit ein Grundrechts-
eingriff anzunehmen.* Dabei kann es nicht darauf ankommen, dass sich simtli-

42 ScuocH (Anm. 27), § 37 Rn. 87 ff. kritisiert diese unbefriedigende Rechtslage. Denn
nach seiner Ansicht diirften die ,,Folgen des ,weichen‘ Informationshandelns des Staates
nicht unterschitzt werden®, weil mit diesem ,,durch einen bestimmten Informations-
und Wissenstransfer dergestalt auf die Individuen [eingewirkt werde], daf3 diese aus eige-
nem Willensentschluf3 ihr Verhalten so einrichten und gegebenenfalls dndern, daB} staat-
licherseits erwiinschte gesellschaftliche Effekte erzielt™ wiirden (Rn. 91). Hinzu komme,
dass die ,,Praxis des informalen staatlichen Handelns [...] sich stindig fort[entwickle], die
positive Rechtsordnung [...] hierauf nur punktuell [reagiere] und die Rechtsprechung
[...] keine Hilfe bei der Problembewiltigung® verspreche. ,,Der inzwischen eingetretene
Rechtszustand [sei] teilweise bereits durchaus alarmierend, weil in immer mehr Berei-
chen die eingetretene Faktizitit die durch die Rechtsordnung gestiftete Normativitit zu
ersticken [drohe]. Vor diesem Hintergrund [sei] die Rechtswissenschaft [...] aufgefor-
dert, Konzepte zur rechtsstaatlich (noch) verantwortbaren und dennoch legitimen prak-
tischen Bediirfnissen Rechnung tragenden Domestizierung entformalisierten staatlichen
Handelns zu entwickeln* (Rn. 119 f).

43 BVerfGE 116, S. 202, 222: , Der Grundrechtsschutz ist nicht auf Eingriffe im herkdmm-
lichen Sinne beschrinkt (zu diesem Eingriffsbegrift vgl. BVerfGE 105, 279 [300]). Viel-
mehr kann der Abwehrgehalt der Grundrechte auch bei faktischen oder mittelbaren
Beeintrichtigungen betroften sein, wenn diese in der Zielsetzung und in ihren Wirkun-
gen Eingriffen gleichkommen (vgl. BVerfGE 105, 279 [303]; 110, 177 [191]; 113, 63
[76]). Durch die Wahl eines solchen funktionalen Aquivalents eines Eingriffs entfillt die
Grundrechtsbindung nicht (vgl. BVerfGE 105, 252 [273]).* Vgl. auch KLOEPFER (Anm.
31), S. 27 ff., insb. S. 29 f.: ,,Gezielte Grundrechtseingriffe tatsichlicher Art miissen
insoweit imperativen Eingriffen regelnder Art grundsitzlich gleichgestellt werden. [...]
Staatliche Informationen sind demnach als Eingriff zu qualifizieren, wenn sie final auf
die Verwirklichung eines Verhaltenserfolges im Schutzbereich eines Freiheitsrechts ge-
richtet sind. [...] Die gezielte Vereitelung oder Erschwerung der Verwirklichung von
grundrechtlich geschiitzten Interaktionschancen ist regelmifBig als Eingrift zu werten.*
Vgl. weiter ScHocH (Anm. 38), NVwZ 2011, S. 193, 195; SopHIE-CHARLOTTE LENSKI,
Staatliches Informationshandeln als Grundrechtseingrift, Zur Anwendung der Osho-
Rechtsprechung in der verwaltungsgerichtlichen Praxis, ZJS 2008, S. 13, 14 ft.; Tosias
LEIDINGER, Hoheitliche Warnungen, Empfehlungen und Hinweise im Spektrum staat-
lichen Informationshandelns — Zum aktuellen Stand der Diskussion in Rechtsprechung
und Literatur, DOV 1993, S. 925, 928 ff. Das BVerwG NJW 1997, S. 1996, 1998 bejaht
einen Eingrift, wenn durch eine staatliche Stellungnahme ein erheblicher faktischer oder
moralischer Druck ausgetibt wird.

44 Vgl. etwa PauL KircHHOF, § 99 Mittel staatlichen Handelns, in: Josef Isensee/Paul Kirch-
hof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 5, 3. Aufl.
2007, Rn. 214: ,Wenn der informierende Staat mit seiner verfassungsstaatlichen Au-
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che Adressaten der Steuerungswirkung nicht mehr entziehen kénnen, vielmehr
muss es geniligen, wenn die intendierte Wirkung daraut abzielt, einen méoglichst
groBen Teil der Adressaten durch die Information zu einem bestimmten Verhal-
ten zu veranlassen. Insbesondere steht der Erhalt des Letztentscheidungsrechts

auf Seiten des Adressaten dann der Annahme einer eingriffsgleichen Wirkung
nicht entgegen, wenn die Nichtbefolgung der empfohlenen Verhaltensweise zu
einer Stigmatisierung oder einem Gewissenszwang fiihrt.*

45

toritit vor Jugendsekten, vor dem Verzehr eines Weines oder vor Meditationsvereinen
warnt, so ist dieses ein Informationseingrift in den Schutzbereich von Grundrechten,
nicht bloBe Verbreitung von Allgemeinwissen. Die Information ist eine Handlungsform
des Staates, die wie alle anderen den Bindungen des Verfassungsstaates unterliegt.” Vgl.
auch DIETRICH MURSWIEK, Staatliche Warnungen, Wertungen, Kritik als Grundrechts-
eingriffe — Zur Wirtschafts- und Meinungslenkung durch staatliches Informationshan-
deln, DVBI 1997, S. 1021, 1022 f.: ,,Auch diese gezielte Einwirkung auf die Entschlie-
Bungsfreiheit ist eine Freiheitseinschrainkung.” Soweit Verhaltenssteuerungsmalnahmen
,»den Betroffenen weniger stark in seiner Freiheit einschrianken als Ge- oder Verbote,
wirkt sich das nicht auf die Frage aus, ob ein Grundrechtseingriff vorliegt; vielmehr kann
dies erst eine Rolle spielen im Zusammenhang mit der Rechtfertigung des Eingriffs am
MaBstab des VerhiltnismiBigkeitsprinzips.” Vgl. weiter WiEBKE SPAETH, Grundrechts-
eingriff durch Information, Zur VerfassungsmifBigkeit von verhaltenssteuernden War-
nungen und Empfehlungen der Bundesregierung, 1995, S. 79, 81 f.

Insoweit liegt ein Riickgriff auf die Rechtsprechung des BGH zum Aufopferungsan-
spruch bei Impfschiden nahe; BGHZ 24, S. 45 f.: ,Ein Aufopferungsanspruch bei ei-
nem Impfschaden kann auch dann gegeben sein, wenn der Staat, um eine allgemeine
Schutzimpfung herbeizufiihren, nicht einen gesetzlichen Zwang, wohl aber (durch ent-
sprechende Merkblitter) auf die Eltern der zu impfenden Kinder einen Gewissenszwang
ausiibt, der ihnen eine eigene EntschlieBung tiber die Impfung ihrer Kinder nur noch
der Form nach zugesteht.” Erweitert durch BGHZ 31, S. 187, 190 f. (Annahme einer
zur Entschidigung verpflichtenden Aufopferungslage bei Durchfithrung einer empfoh-
lenen Schutzimpfung ohne gesetzlichen Zwang): ,,Das entspricht der Entwicklung, die
der moderne Staat und das moderne Leben genommen haben. Das staatliche hoheitliche
Handeln beschrinkt sich nicht mehr wie ehedem im wesentlichen auf die Geltendma-
chung obrigkeitlichen Zwanges, auf den Erlal}l von Geboten und Verboten, sondern
tritt in besonderem Ausmal in Planung, Vorsorge und Fiirsorge in Erscheinung. [...]
Hinzu kommt: Im demokratischen und sozialen Rechtsstaat erfihrt das Verhiltnis des
Biirgers zu seinem Staat eine besondere Firbung: Wo es um politische Entwicklungen
und politische Macht geht, mag Wachsamkeit, wo es um obrigkeitliches Handeln geht,
mag mutiges Bestehen auf dem Recht am Platze sein; diesem Staat gegeniiber ist aber
im Bereich des Fiirsorgerischen nicht Skepsis und Ressentiment am Platze, sondern
Vertrauen und Bereitschaft zur freiwilligen und verantwortungsvollen Einordnung. Das
bedeutet, dal man davon auszugehen hat, der Biirger dieses Staates wird, wenn ihm die
zustandigen, fiir das Gemeinwohl verantwortlichen, sachkundigen Stellen in Riicksicht
auf die offentliche Wohlfahrt — beispielsweise aus Griinden der Sozialhygiene — einen
Rat geben, den sie fiir ungefihrlich halten, ihm folgen. [...] Das bedeutet: Der Staat hat
in dem BewuBtsein, da} der Biirger sich unter den obwaltenden Umstinden dem Merk-
blatt fige und sein Kind der [...] Impfung zuftihren werde, einem Kinde, das durch die
Impfung eine schwere Gesundheitsschidigung davontrug, zwar nicht durch Austibung
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Dariiber hinaus wird in der Literatur eine eingriffsgleiche Beeintrichtigung
auch dann angenommen, wenn mit einer gezielten Desinformation durch den
Staat (,,Manipulation durch Auswahl und Inhalt* der Information) eine Verhal-
tensinderung der Burger erreicht werden soll.* Wenn der Staat ,,Grundlagen
des Wissens vermittel[e], miiss[t]en diese als Befihigung zur Freiheit, nicht als

Bevormundung zum Irrtum angelegt sein®.”” Man mag die Verhaltenssteuerung

durch gezielte Manipulation bereits als Propaganda bezeichnen, wenngleich
die Formel, die ,,Verbreitung von Wahrheiten® als Erziehung und die ,,Verbrei-
tung von Unwahrheiten® als Propaganda zu begreifen, nicht unbestritten ist.* In
jedem Fall ist eine staatliche ,,Verhaltenslenkung durch bewusste Fehlinformati-
on als schlechthin unzulissig* einzuordnen.*

Nach der Rechtsprechung des BVerfG miissen staatliche Informationen
sachlich und objektiv (bezogen auf Werturteile) sowie richtig und vollstindig
(im Hinblick auf den Inhalt) sein.® Bei der Einhaltung dieser Kriterien sind
hohe Standards zu verlangen, weil eine Bewusstseinsinderung (bei Teilen) der
Bevolkerung aufgrund staatlicher Informationen nicht bzw. nur schwer rever-

eines gesetzlichen Impfzwanges, wohl aber vermittels eines psychologischen Abforderns
der Impfung von den fiir das Kind handelnden Eltern ein besonders Opfer auferlegt.*

46 Dazu LUpEMANN (Anm. 1), S. 106 ff., insb. S. 113 ff.

47 So KircHHOF (Anm. 44), § 99 Rn. 215.

48 So insbesondere PeTER ROBERT HOFSTATTER, Einfiihrung in die Sozialpsychologie, 5.
Aufl. 1973, S. 280. Nach HOFrSTATTER (S. 283) gehe es bei Propaganda vielmehr | stets
um den Versuch [...], ein bereits erziehungsmiBig fixiertes normatives Equilibrium
zu verschieben®. Gemeinsam sei aber beiden (S. 284), ,,dal} sie die Uniformitit der
Individuen in einer Kultur vergréfern® und ,,dem Individuum die Gewinnung einer
zweckentsprechenden Haltung zu den Geschehnissen in der Welt nur in sehr begrenz-
tem Umfange aus eigenem [Wissen] moglich sei. Vgl. auch GERTRUDE LUBBE-WOLF,
Rechtsprobleme der behordlichen Umweltberatung, NJW 1987, S. 2705, 2711 (Fn. 35),
die Propaganda als eine ,,nicht sach-, sondern rein darstellungsorientiert[e] und primir
auf andere Mittel als das der rationalen Uberzeugung setzend[e]” Bewusstseinsbeein-
flussung definiert. ViErHAUS (Anm. 1), S. 374 spricht von ,,inszenierter Information®,
wenn die lenkende Wirkung vor allem auf der ,,inhaltlichen Gestaltung der Information®
beruht, wozu er insbesondere die ,,unvollstindige, unrichtige, tendenziose Information
rechnet.

49 Sacns (Anm. 5), S. 220. So auch IMKE SCHNEIDER, Staatliche Informationstitigkeit als
Steuerungsmittel im Umweltrecht, 2012, S. 79.

50 BVerfGE 105, S. 252, 272 ff.; BVerfGE 105, S. 279, 305 ft. Dazu ScrocH (Anm. 27),
§ 37 Rn. 143 f.; BARDO FASSBENDER, § 76 Wissen als Grundlage staatlichen Handelns,
in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, Bd. 4, 3. Aufl. 2006, Rn. 72; KircHHOF (Anm. 44), § 99 Rn. 215 (,,Das
Rechtsstaatsprinzip und das in den Grundrechten angelegte Freiheitsprinzip verpflichten
staatliches Informieren, Beraten und Appellieren zu Wahrheit, Objektivitit, zu Neutra-
litat und Sachkundigkeit.®).
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sibel ist.>! Neben dem Grundsatz staatlicher Neutralitiat gilt es zudem das
UbermaBverbot auch fiir informelles Staatshandeln zu beachten, d.h. die staat-
liche Informationstitigkeit muss ,,zur Verfolgung eines (verfassungs)legitimen
Ziels geeignet, erforderlich und verhiltnismiBig sein®.> Auch dies ist ein wich-
tiger Aspekt, denn gerade weil sich staatliches Informationshandeln so schwer
mit dem Recht einfangen lisst und hiufig unter dem Deckmantel ,,bloBer®
(Sozial-),,Moral” daherkommt, bedarf es klarer (verfassungsrechtlicher) Gren-
zen, um staatlicher Edukation entgegenzuwirken.” Denn: ,Jede Information
tragt ihre Botschaft in sich“*® — und damit die Gefahr einer Beeintrichtigung der
staatsfreien Meinungsbildung (zu diesem Aspekt siche unten S. 20 f.).

Sofern edukatorisches Staatshandeln (auch in Form einer Informations-
steuerung) einen Grundrechtseingriff begriindet, stellt sich die Frage, ob und
gegebenenfalls wie ein solcher Eingriff (Beeinflussung der Uberzeugungen der
Biirger mit dem Ziel einer Verinderung ihrer Einstellungen) gerechtfertigt wer-
den kann.*® Hier konnte sich ein Riickgriff auf die breit gefithrte Paternalis-
musdebatte anbieten: Ein Teil der Beflirworter eines begrenzten Paternalismus
hilt der Idee vom selbstbestimmt und rational handelnden Menschen entgegen,
dass die Verhaltensékonomik und die Psychologie zeigten, dass ,,in vielen Le-
bensbereichen [...] den Menschen klare und wohlgeordnete Priferenzen [fehl-
ten, weil ihre] Wahlhandlungen [von] dem Fluss der Informationsgenerierung*

51 Zur Problematik auch Scaocu (Anm. 27), § 37 Rn. 107.

52 Zum Neutralititsgebot gehort auch das Verbot staatlicher Identifikation; dazu Gramm
(Anm. 3), Der Staat 30 (1991), S. 51, 75.

53 FRIEDRICH ScHOCH, Information und Kommunikation im Lebensmittelrecht: Europa-
rechtliche und verfassungsrechtliche Grundlagen staatlichen Informationshandelns und
privater Informationspflichten, ZLR 2010, S. 121, 137 m.w.N.

54 In diesem Sinne auch kritisch Murswiek (Anm. 44), DVBI 1997, S. 1021 f.: ,Der
mit rechtlich unverbindlichen Warnungen und Empfehlungen agierende Staat mag als
der freundliche, kooperative, dienstleistende Staat in Erscheinung treten und sich — als
Gegenbild des obrigkeitlich-imperativ agierenden Staates — als biirgernah und partner-
schaftlich empfehlen. Aber solche Selbstempfehlungen konnen triigerisch sein. [...] Der
,prazeptorale Staat‘, der mit den Mitteln seines ,weichen’, aber schwer greifbaren ,In-
formationshandelns’ dem Biirger das erwiinschte Verhalten auf allen mdglichen Ge-
bieten aufzudringen sucht, kann unter Umstinden weit weniger freiheitlich sein, als
ein verbindlich regelnd und insofern ,obrigkeitlich® auftretender Staat, der sich auf die
‘Wahrnehmung notwendiger Aufgaben beschrinkt und in die Freiheit der Biirger nur in
berechenbarer und kontrollierbarer Weise eingreift.*

55 GramMm (Anm. 3), Der Staat 30 (1991), S. 51, 60 zerlegt daher die staatliche Information
in funf Teile: ,,a) Sachlicher Informationsgehalt; b) Verhaltenssteuerung; ¢) Die Wert-
ebene; d) Psychologische Ebene; ¢) Die eigentlich rechtliche Intention.*

56 Bislang gibt es nur wenig Literatur zu den verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen
fiir edukatorisches Staatshandeln; vgl. LupEMANN (Anm. 1), S. 102 ff.; ViERHAUS (Anm.
1), S. 359 ft., 447 ff.
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abhingen.”” Die Vertreter dieses Ansatzes folgern somit aus einer begrenzten
Rationalitit des Individuums (Rationalititsdefizit im Entscheidungsverhalten)
die Legitimitit eines begrenzten Paternalismus des Staates, d.h. fiir die verbind-
liche Vorgabe der (vermeintlich) rationalen Entscheidung. Der staatliche Pa-
ternalismus wird hier damit gerechtfertigt, dass die Intervention nicht als Be-
vormundung, sondern aufgrund des irrationalen Verhaltens des Einzelnen als
Autonomieforderung zu bewerten sei.®® Denn die mangelnde Rationalitit bei
der Entscheidung belege, dass das Individuum nicht in der Lage sei, eine selbst-
bestimmte (von der Verfassung geschiitzte) Entscheidung zu treffen.>

Dieser Ansatz kann auch bei edukatorischem Staatshandeln eine Rol-
le spielen, beispielsweise als Bestandteil der seit den 1990er Jahren zunichst
in den USA und dann auch in Deutschland verfolgten sozialstaatlichen Kon-
zeption im Umgang mit Erwerbslosen, die den Blickwinkel auf die Unter-
schichten ,,von der sozialen Einbettung zum individuellen Verhalten, von der
okonomischen Ungleichheit zur personlichen Inkompetenz® verschiebt.*
Mittelpunkt dieses Ansatzes steht eine ,,moralisierende Delegitimierung nicht-

Im

erwerbstitiger Lebensformen®;®' als Mittel zur Behebung der bei den Unter-
schichten angeblich vorhandenen Defizite dienen u.a. ,flrsorglich gemeint|e]

57 VAN AAKEN (Anm. 18), S. 109, 114 (auf S. 115 ff. fiihrt vaN AAKEN Beispiele von kogni-
tiver Schwiche und von Willensschwiche an).

58 Dazu vaN AAKEN (Anm. 18), S. 109, 140; ENpERLEIN (Anm. 18), S. 52 ff., 68 ff., 241 ft.
Vgl. aber auch HENiG (Anm. 22), S. 157, 167 ft.

59 Dazu StepHAN KIrsTE, Harter und weicher Rechtspaternalismus, Unter besonderer Be-
riicksichtigung der Medizinethik, JZ 2011, S. 805, 806. KirstE, S. 813 hilt dem zu
Recht entgegen, dass eine autonome Entscheidung nur die Fihigkeit zur Selbstbestim-
mung, nicht hingegen ,,voll rationale Begriindbarkeit und [...] moralische Werthaftig-
keit* voraussetze. Entsprechende Begriindungsmuster finden sich auch beim weichen
bzw. liberalen Paternalismus, vgl. JAN SCHNELLENBACH, Wohlwollendes Anschubsen: Was
ist mit liberalem Paternalismus zu erreichen und was sind seine Nebenwirkungen?, Per-
spektiven der Wirtschaftspolitik 12 (2011), S. 445, 447 (liberaler Paternalismus unter-
nehme ,,den Versuch, Entscheidungssituationen bewusst zu gestalten und so Individuen
in ihrem Handeln zu lenken®, wobei ,,aber die Freiheit erhalten bleib[e], bewusst eine
abweichende Entscheidung zu treffen®). Kritisch auch Gramm (Anm. 3), Der Staat 30
(1991), S. 51, 72 f. m.w.N.

60 LEGNARO (Anm. 19), Krim. Journal 2007, S. 5, 7. Vgl. aber auch schon KEVENHORSTER/
WinDHOFF-HERITIER (Anm. 19), ZfP 1981, S. 239, 245, 247 (als spezifische Schwach-
stellen einer Erziehung durch den Staat identifizieren die Verfasser nicht nur die Ein-
schrankung individueller Freiheit, sondern auch die ,,Stigmatisierung® der Adressaten
staatlicher Erziehungs-/Dienstleistungsprogramme).

61 StepHAN LEsseENICH, Der Arme in der Aktivgesellschaft — zum sozialen Sinn des ,,For-
derns und Forderns®, WSI-Mitteilungen 2003, S. 214, 218. Dies zeigt sich auch in der
politischen Debatte um das Betreuungsgeld (von fiihrenden Politikern der Opposition
auch als ,,Herdpramie® bezeichnet), bei der die Kritik an dieser Leistung im Wesentli-
chen in einer Delegitimation des Wertes von Familienarbeit besteht. Dazu unten S. 56 f.
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Erziehungsprogramm[e]“ und insgesamt ,,eine Politik der Aktivierung®.®* Dabei
liegt die Annahme nicht fern, dass sich mit dem Ubergang vom protektiv-pa-
ternalistisch handelnden Staat zum aktivierenden Staat® auch ein Ubergang von
einer Bevormundung hin zur Erziehung des Biirgers vollzogen hat.**

Neben dem often formulierten Motiv des Ausgleichs von Rationalitits-
defiziten wird das ,klassische® Motiv fiir paternalistisches Staatshandeln heute
weniger stark gemacht, nimlich dass individuelle Priferenzen, die ,,Werten wi-
dersprechen, von deren universeller Geltung der paternalistisch Intervenierende
tiberzeugt ist”, eingeschrinkt werden, um den objektiven Gehalt dieser Werte
zu erhalten.®® Dass auch diese Argumentation als Rechtfertigung fur edukato-
risches Staatshandeln dienen konnte, liegt bei den bislang genannten Beispielen
der Einflussnahme im Bereich der Abfallentsorgung (Umweltschutz) oder der
Beeinflussung des Erndhrungsverhaltens der Biirger (Gesundheitsschutz) nicht
fern — die hohe ,,Wertigkeit™ des angestrebten Ziels bei gleichzeitig geringer
Intensitit der staatlichen MaBinahme spriche dann fiir die Zuldssigkeit der staat-
lichen Edukation.®

Einer solchen Sichtweise, bei der der Hinweis auf das (vermeintlich) ,,gute®
oder ,,richtige” Ziel, das mit einem (scheinbar) relativ milden Instrument ver-
wirklicht wird,*” als Rechtfertigung flir die Einschrinkung verfassungsrechtlich

62 LeGNARO (Anm. 19), Krim. Journal 2007, S. 5, 7, der jedoch unter Berufung auf Law-
RENCE M. MEaAD, The Rise of Paternalism, in: ders. (Hrsg.), The New Paternalism,
Supervisory Approaches to Poverty, 1997, S. 1, 6 (,,Paternalism is an effort to control the
lifestyle of the poor.”), die sozialstaatlichen MaBnahmen als Paternalismus und nicht als
Edukation einordnet.

63 Dazu etwa HoOrsT BossoNG, Suchtpolitik im paternalistischen, aktivierenden oder er-
moglichenden Staat: Versuch einer Entwirrung, ORDO 62 (2011), S. 177 ff. (S. 182 ff.
mit Kritik an den Mitteln und Zielen der aktivierenden Suchthilfepolitik).

64 Nach BossonG (Anm. 63), ORDO 62 (2011), S. 177, 186 ziele der aktivierende Staat
auf ,,die Erzeugung und Beforderung der ,richtigen® Einstellung und des ,richtigen’
Verhaltens® und damit letztlich auf ,,die Formung des ,neuen Menschen ab.

65 Gleichwohl ist dieses Motiv nach wie vor vorhanden, vgl. KirsTeE (Anm. 59), JZ 2011,
S. 805, 806; HorsT EIDENMULLER, Liberaler Paternalismus, JZ 2011, S. 814, 815. Kri-
tisch zur Diskussion um die aus der Verfassung abgeleitete objektive Wertordnung auch
Hitigruser (Anm. 1), S. 126 ff., 134, 158 ft., 162 ff., 165 ft.

66 Nach ScrorkoPF (Anm. 15), JZ 2008, S. 20, 25 ff. lisst sich eine vergleichbare Ziel-
setzung auch bei der sog. Regulierungsverwaltung nachweisen. Mit dem dahinter ste-
henden Konzept setzt er sich kritisch auseinander und weist zu Recht darauf hin, dass
diesem ,,Regulierungskonzept [...] die Differenz von Staat und Gesellschatft [...], die als
gedankliche Trennung die Freiheitssphire des Biirgers ermoglicht®, fern sei (S. 26), und
dass sich der ,,berechtigte Wohlfahrtszweck des Staates [...] nicht gegen, sondern nur mit
dem Rechtsstaat verwirklichen® lasse (S. 28).

67 Dazu LUpEMANN (Anm. 1), S. 104 f.
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gewihrleisteter Freiheiten gentligen soll,*® ist jedoch im Rechtsstaat eine klare
Absage zu erteilen.”” Ungeachtet dessen, dass schon die zugrundeliegende An-
nahme, die jeweilige R egierung wire nach fachkundiger Beratung und aufgrund
der Abwigung simtlicher relevanter Informationen kraft tiberlegenen Wissens
in der Lage, jedem Biirger die ,richtigen® Vorgaben flir eine rationale (d.h.
meist fliir eine 6konomisch sinnvolle) Entscheidung machen zu kénnen, hochst
fragwiirdig ist,” entspricht auch die Vorstellung eines ohne staatliche Hilfestel-

68 Diese Sichtweise ldsst sich zunehmend beobachten: So wird mit der Zielsetzung eines
(praventiven) Kinderschutzes zunehmend im Vorfeld einer Kindeswohlgefihrdung in
das verfassungsrechtlich geschiitzte Elternrecht eingegriffen, wobei die Vorverlagerung
der Eingriffsschwelle damit gerechtfertigt wird, dass es sich um einen niedrigschwelli-
gen Eingrift handele. Ein Beispiel hierfuir ist das richterliche (,,Erziechungs“-)Gesprich
nach § 157 FamFG, mit dem ausweislich der Drucksachen im Vorfeld einer Kindes-
wohlgefihrdung auf die Eltern eingewirkt werden soll; Entwurf eines Gesetzes zur Er-
leichterung familiengerichtlicher MaBnahmen bei Gefihrdung des Kindeswohls vom
24. Oktober 2007, BT-Drucks. 16/6815, S. 17: ,,Dem Familiengericht steht damit —
bereits im Vorfeld und unabhingig von Manahmen nach den §§ 1666, 1666a BGB — ein
wirksames Instrument zur Verfligung, um auf die Eltern und die Kinder einzuwirken.*
Vgl. weiter S. 1: ,,Insbesondere sollen Moglichkeiten geschaffen werden, friihzeitiger und
starker auf die Eltern einzuwirken, um diese anzuhalten, notwendige offentliche Hilfen
zur Wiederherstellung ihrer Elternkompetenz in Anspruch zu nehmen. In diesem Sin-
ne sieht der Entwurf verschiedene Anderungen vor, die eine frihzeitige Anrufung des
Familiengerichts und ein friihes, aber ggf. niedrigschwelliges Eingreifen durch das Familienge-
richt fodern sollen.” [Hervorhebungen durch Verf.] Dazu Eva ScHUMANN, in: Thomas
Rauscher (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum FamFG, 2. Aufl. 2013, § 157 FamFG
Rn. 2, 4 f. m.w.N. Vgl. weiter MATTHIAS JESTAEDT, in diesem Band, S. 165 ff.

69 So auch HOFLING (Anm. 7), ZLR 2006, S. 121, 131. Vgl. auch THoMAS SIMON, in die-
sem Band, S. 73.

70  Abgesehen davon, dass der Staat nicht die Deutungshoheit tiber das, was flir den Einzelnen
(unter Heranziehung einer Vielzahl von Kriterien und Priferenzen) rational ist, bean-
spruchen kann, ist ,,Rationalitit auch nicht der einzige (bzw. oberste) Zweck, an dem
menschliches Verhalten ausgerichtet werden kann und sollte (zu nennen sind etwa die dem
religisen Bereich zugeschriebenen Motive menschlichen Verhaltens wie das Handeln aus
Nichstenliebe, Barmherzigkeit, Mitgefiihl oder die den familidren Solidarleistungen zu-
grundeliegenden Motive wie Liebe, Zuneigung, Fiirsorge, Verantwortung). Fraglich ist
zudem, ob der paternalistisch handelnde Staat tiberhaupt die notigen Kompetenzen hat,
um entscheiden zu konnen, ,,welches Element einer widerspriichlichen Priferenzordnung
unverniinftig und welches verniinftig ist”; so SCHNELLENBACH (Anm. 59), Perspektiven
der Wirtschaftspolitik 12 (2011), S. 445, 450. ScHNELLENBACH (S. 451 ff., 455 f.) legt
dar, dass das von paternalistischer Seite zugrunde gelegte (verniinftige) Verhaltensmuster
hiufig nur dem allgemeinen Zeitgeist folge und zu Standardisierungen neige, wobei die
normative Basis der ,,richtigen Vorgaben ausgesprochen schwach sei. Zudem bestehe
auf der gesellschaftlichen Ebene [...] die Gefahr, dass das Lernen aus Versuch und Irr-
tum behindert und verlangsamt® werde. SchlieBlich werde die in der psychologischen
Literatur gut dokumentierte Tatsache vernachlassigt, ,,dass Autonomie und individuelle
Handlungskompetenz eine wichtige Quelle von Lebenszufriedenheit sind“. Vgl. weiter

HEck (Anm. 15), S. 265.
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lung nicht selbstindig handlungsfihigen Biirgers nicht dem Menschenbild des
Grundgesetzes.”' Dieses setzt vielmehr die Garantie auf den je eigenen Lebens-
entwurf voraus,”” mit der Folge, dass Entscheidungen fuir das Unverntinftige und
das Unniitze vom Staat — solange das friedliche Zusammenleben und die Wer-
teordnung der Verfassung nicht gefihrdet sind — genauso zu respektieren sind
wie die fur das Individuum verniinftigste und fiir das Gemeinwohl niitzlichste
Entscheidung.” Das Menschenbild des Grundgesetzes setzt staatliche Neutralitat
voraus, mit der Folge, dass sich der Staat bei der Bewertung der Konzeptionen

des fiir den Einzelnen oder das Gemeinwohl ,,Guten* oder ,,Richtigen® weit-

t;74

gehend zuriickzuhalten hat;™* jede staatliche Priferenzbeeinflussung muss daher

rechtsstaatlichen Grundsitzen gentigen’ und die Freiheit des Einzelnen achten.”

71 Vgl. dazu auch Viernaus (Anm. 1), S. 381 ff.

72 Dazu etwa BVerfG NJW 1976, S. 947, 948: ,,Der ,ethische Standard‘ des Grundgesetzes
ist vielmehr die Offenheit gegeniiber dem Pluralismus weltanschaulich-religioser An-
schauungen angesichts eines Menschenbildes, das von der Wiirde des Menschen und
der freien Entfaltung der Personlichkeit in Selbstbestimmung und Eigenverantwortung
bestimmt ist. In dieser Offenheit bewahrt der freiheitliche Staat des Grundgesetzes seine
religidse und weltanschauliche Neutralitit.” Vgl. auch BVertfG NJW 2003, S. 3111,
3113; WorrraM HOFLING, in: Michael Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 6. Aufl. 2011,
Art. 1 GG Rn. 36 f.; DERS. (Anm. 7), ZLR 2006, S. 121, 131 f.; PETER HABERLE, Das
Menschenbild im Verfassungsstaat, 4. Aufl. 2008, S. 63 ff.

73 Anderenfalls wire, so GUTMANN (Anm. 18), ZR G-GA 122 (2005), S. 150, 192, ,,Schutz-
gut des Rechts [...] nur noch ,der noumenale, verniinftige Wille® der Individuen, und
nicht mehr die freiheitsgeschiitzte individuelle Entscheidungsmacht, die diesseits der
Fremdschidigung oder -gefihrdung das Recht umfassen mul, ,nicht ganz rational zu
sein’ [...]." Zudem verloren ,,subjektive Freiheitsrechte ihren Sinn und [...] das Recht
[wire] nicht nur erlaubterweise, sondern notwendigerweise ein paternalistisches.

74 Nach Steran HusTER, Die ethische Neutralitit des Staates, Eine liberale Interpretation
der Verfassung, 2002, S. 12 verlangt die staatliche Neutralitit, dass der Staat auf eine
Bewertung der Konzeptionen des fiir den Einzelnen oder das Gemeinwohl ,,Guten®
oder ,,Richtigen® grundsitzlich verzichtet und sich darauf beschrinkt, lediglich eine
Ordnung fiir das friedliche und gerechte Zusammenleben der unterschiedlichen Uber-
zeugungen und Lebensformen zu gewihrleisten. Vgl. weiter HILLGRUBER (Anm. 1),
S. 119 £.; Viernaus (Anm. 1), S. 464 ff.

75 So auch ScuocH (Anm. 27), § 37 Rn. 114 f.: , Der Verfassungsstaat neuzeitlicher Pri-
gung ist in seinem Kern ein Rechtsstaat. Verfassungsstaatlichkeit bedeutet demnach im
wesentlichen Rechtstaatlichkeit. Dies impliziert die Rechtsbindung einer jeden Form
der Ausiibung von Staatsgewalt. Die Rechtsbindung gilt folglich auch fur informales
Staatshandeln [...]. Art. 20 Abs. 3 GG verfligt fuir die vollzichende Gewalt — wozu
[...] auch die Regierung gehort — und die Rechtsprechung die Bindung an Gesetz
und Recht. Folglich ist informales Staatshandeln nach geltendem Verfassungsrecht kein
rechtsfreies Handeln — auch wenn den zur Informalitit neigenden Akteuren damit ge-
wisse Schwierigkeiten gemacht werden (miissen).*

76 Dabei ist nicht zu verkennen, dass der Sozialstaat (insbesondere eine staatliche Fiirsorge
nach dem Prinzip ,,Fordern und Fordern®) die Gefahr eines Riickfalls in frithneuzeit-
liche Strukturen der ,,Guten Policey* unter Riickgrift auf kameralistische Ordnungs-
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Entscheidend ist somit allein, ob staatliche Erziehung durch Gesetz und/
oder durch Information mit dem Grundgesetz, insbesondere mit der Verfas-
sungsgarantie einer freien Entfaltung der Personlichkeit (Art. 2 Abs. 1 GG 1.V.m.
Art. 1 Abs. 1 GG), aber auch mit anderen Garantien,”’” vereinbar ist. Da staatli-
che Erziehung im Erfolgsfalle (Erzielung einer Bewusstseinsinderung bei Tei-
len der Bevolkerung) auch massiv die 6ffentliche Meinungsbildung beeinflussen
kann, wire zudem zu priifen, ob eine nicht gerechtfertigte Einwirkung auf
den staatsfreien Meinungsbildungsprozess als cin konstituierendes Element

ziele in sich trigt. Vgl. etwa zur kameralistischen Staatslehre nach JoHANN HEINRICH
GoTTLIEB VON JusTl (und der Verbindung von ,,individueller Gliickserwartung™ und
,»Wohlsein des Staates”) HILLGRUBER (Anm. 1), S. 32 f.: Es versteht sich daher von
selbst, daB3 Verschwendung, Arbeitsscheu und Miifliggang als Pflichtvergessenheit nach
v._Justi staatlicherseits nicht geduldet werden konnen, sondern mit polizeilichem Zwang
zu bekidmpfen sind. [...] Soll der Staat als ,Vereinigung der Willen und Krifte® seiner
Biirger oftentliche Wohlfahrt befordern, so muB jedes Mitglied des Gemeinwesens nach
MaBgabe seiner Fihigkeiten zur Prosperitit des Staates beitragen. Die individuelle Ar-
beitsmoral und die Ethik der Okonomie erhalten auf diese Weise einen Gemeinschafts-
bezug mit der Folge einer Grenzverschiebung zwischen Moral und Recht: ,Biirgerliche’
Tugenden werden zur Rechtspflichten gegentiber der staatlichen Gemeinschaft.” Zu
den gegenliufigen Prinzipien von Rechts- und Sozialstaat, ebd., S. 46 f., 53 ff. (zu Recht
weist HILLGRUBER, S. 48 auch darauf hin, dass der Vorrang des Gemeinwohls zu einer
grenzenlosen Einschrinkung der Freiheit des Einzelnen fiihren kann, weil ,,im Grunde
simtliche Verhaltensweisen des Menschen von irgendeiner Relevanz fuir das zu befor-
dernde gemeine Wohl sind®.). Vgl. auch TrOMAS S1moN, ,,Gute Policey®, Ordnungs-
leitbilder und Zielvorstellungen politischen Handelns in der Frithen Neuzeit, 2004,
S. 426 ff., 455 ff., 488 ff. (mit Hinweis auf'S. 546 ff., 553 ff., dass die kameralistischen Ord-
nungsziele, insbesondere die Wohlstandsmaximierung und die Steigerung der Produk-
tivitit, typischerweise durch eine ,,Vervielfiltigung der Steuerungsinstrumente®, ein-
schlieBlich der Setzung positiver Anreize sowie der Beeinflussung von Motivation und
Willen, verwirklicht wurden). Zur aktuellen Entwicklung vgl. REINHOLD ZIPPELIUS,
Verhaltenssteuerung durch Recht und kulturelle Leitideen, 2004, S. 111 f.: ,,Das Aus-
ufern der Sozial- und Wohlfahrtsstaatlichkeit macht den Staat fortschreitend wieder, wie
einst den Polizeistaat des achtzehnten Jahrhunderts, zum Vormund seiner Biirger. Gewil3
steckt hinter den vielfiltigen Reglementierungen des Sozial-, Wohlfahrt- und Umwelt-
schutzstaates oft die Absicht, die Biirger verniinftig zu ihrem Besten zu leiten. [...] Man
beginnt zu begreifen, da nicht nur der autoritire Staat, sondern auch der Rechtsstaat
totalitire Ziige annehmen kann, wenn er sich anschickt, das Leben einer Gemeinschaft
umfassend in seine Regie zu nehmen. Wieviel Freiheit der Einzelne im Staate hat,
bemift sich auch danach, in welchem MaBe die sozialen Lebensprozesse tiberhaupt
einer staatlichen Regulierung unterworfen werden oder aber einer Selbstregulierung
durch Privatautonomie tiberlassen bleiben.* Vgl. weiter HEinz HoLzHAUER, Aktuelles
Familienrecht vor rechtsgeschichtlichem Hintergrund, JZ 2000, S. 1076, 1077 f.

77 Vgl. etwa zu den Anforderungen an eine marktbezogene Information des Staates, die
fiir betroffene Unternehmen zu einer Existenzgefihrdung fithrt, BVerfGE 105, S. 252
ff. (Glykol); ScrHocH (Anm. 27), § 37 Rn. 85 ff. Vgl. weiter KIRcHHOF (Anm. 44), § 99
Rn. 214.
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der Demokratie vorliegt.”® Die Gefahr einer Einwirkung liegt auch deshalb
nahe, weil der Staat in der Mediengesellschaft ,,kein Diskursteilnehmer wie jeder
andere® ist, sondern ihm seine staatliche Autoritit einen ,,Vertrauensvorschuf3
[verleiht], was den sachlichen Wahrheitsgehalt* der Information angeht,” wobei
dieser noch gesteigert wird, wenn der Staat die Information als wissenschaftlich
fundierte Expertise ausgibt.®

Im Folgenden sollen ein weiteres Feld edukatorischen Staatshandelns aus
der aktuellen Familienpolitik vorgestellt und die Voraussetzungen und Grenzen
staatlicher Edukation am konkreten Beispiel ausgelotet werden.

[II. Etablierung eines neuen Familienleitbildes
1. Die Zwei-Erwerbstitigen-Familie als Leitbild

Nachdem das Familienleitbild der Bundesrepublik jahrzehntelang vom Ernih-
rer-Modell mit traditioneller Rollenverteilung (Hausfrauenehe) geprigt war,®

78 Dazu LUpEMANN (Anm. 1), S. 131 ft. Zum Staatsfreiheitsprinzip ftentlicher Meinungs-
bildung BVerfGE 20, S. 56, 99 f.: ,,In einer Demokratie muf sich diese Willensbildung
aber vom Volk zu den Staatsorganen, nicht umgekehrt von den Staatsorganen zum Volk
hin, vollziechen. Die Staatsorgane werden durch den Prozef3 der politischen Willensbil-
dung des Volkes, der in die Wahlen einmtindet, erst hervorgebracht (Art. 20 Abs. 2 GG).
Das bedeutet, dal3 es den Staatsorganen grundsitzlich verwehrt ist, sich in bezug auf den
Prozel3 der Meinungs- und Willensbildung des Volkes zu betitigen, dal dieser Prozel3
also grundsitzlich ,staatsfrei® bleiben muf3.“ Vgl. weiter ViErHAUS (Anm. 1), S. 236 ft.,
291 ff., 311 ft., 359 ff.

79 GramMm (Anm. 3), Der Staat 30 (1991), S. 51, 52. Vgl. auch pDErs. (Anm. 29), NJW 1989,
S. 2917, 2925; ScHocH (Anm. 27), § 37 Rn. 56; ViErHAUS (Anm. 1), S. 378 f. (,,erhohter
Wirkungsgrad staatlich-autorisierter Information®). Hinzu kommt der Vorteil, zur Fi-
nanzierung der Informationskampagnen auf Steuermittel zuriickgreifen zu kénnen, sodass
die Kampagnen besonders breit angelegt werden konnen (dazu unten S. 36 f., 39 £.).

80 Dazu insgesamt auch ANKE ENGELBERT/MARTIN KuTscHa, Staatliche Offentlichkeits-
arbeit und Demokratieprinzip, NJW 1993, S. 1233, 1235 ff., insb. S. 1236 f.: ,,Regie-
rungsamtliche Offentlichkeitsarbeit wird sich stets der Versuchung erwehren miissen,
nicht nur parteipolitisch neutrale sachbezogene Aufklirung der Bevolkerung [...] zu
betreiben, sondern ihre Amtsautoritit und ihre sichlichen Mittel auch dazu einzusetzen,
die politischen Anschauungen der die Regierung tragenden Mehrheitsparteien zu pro-
pagieren. Indem Offentlichkeitsarbeit diese [...] Grenze iiberschreitet, verstoBt sie gegen
das demokratische Prinzip des Grundgesetzes, wonach die politische Willensbildung sich
grundsitzlich vom Staatsvolk zu den Staatsorganen vollziechen muf3.*

81 Die Forderung des Ein-Ernihrer-Modells schloss die Ubernahme der Familienarbeit
durch den Vater zwar nicht aus, in der Praxis tibernahmen jedoch ganz tiberwiegend
Frauen diese Rolle (so wurden noch im Jahr 2003 ca. 97 % der Antrige auf Erziehungs-
geld von Miittern gestellt, dazu KirsTEN ScHEIWE/CHRISTINE FucHsLOCH, Rechtspo-
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haben die Regierungen in den letzten zehn Jahren einen Politikwechsel hin zur
Zwei-Erwerbstitigen-Familie (adult worker model) vollzogen.* Dieser Wandel
darf als Reaktion auf folgende Faktoren betrachtet werden: (1) auf die immer
dringender werdende Aufgabe, sich den Problemen des demographischen Wan-
dels zu stellen, wobei ein zentraler Bestandteil aller Konzepte die Steigerung
der Geburtenrate ist; (2) auf die durch sozialwissenschaftliche Studien nahege-
legte Annahme eines positiven Zusammenhangs zwischen einer hohen Miitter-
erwerbsbeteiligung und der Fertilitit in anderen europiischen Lindern; (3) auf
die Notwendigkeit des Einsatzes aller gut ausgebildeten Arbeitskrifte (insbeson-
dere auch von Miittern) fiir den Erhalt der Wirtschaftskraft in Deutschland; (4)
auf die als Folge des PISA-Schocks entstandene Idee einer stirkeren frithkindli-
chen Bildung und Sozialisation von Kindern aufBlerhalb der Familie; (5) aut die
Zielsetzung der Verwirklichung der dkonomischen Gleichstellung von Mann
und Frau durch Sicherstellung der Vollerwerbstitigkeit von Frauen und insbe-
sondere auch von Miittern.*

litische Ziele und rechtliche Gestaltungsmoglichkeiten eines Elterngeldes, ZRP 2006,
S. 37, 38). Im Vorfeld der Einfiihrung des Erziehungsgeldes im Jahre 1986 wurde vor
allem die Notwendigkeit der Betreuung des Kindes durch einen Elternteil als Motiv fuir
die Stiitzung dieses Modells stark gemacht (BR-Drucks. 350/85, S. 13): ,,Das Erzie-
hungsgeld fordert die Betreuung und Erziehung eines Kindes in der ersten Lebensphase.
Seit Jahren ist anerkannt, wie sehr die ganze spitere Entwicklung eines Kindes von der
ersten Lebensphase abhingt und wie wichtig es ist, dal3 die Mutter oder der Vater in
dieser Zeit fiir das Kind da sein kénnen. Erziechungsgeld ermoglicht oder erleichtert es,
dal3 [...] die Mutter oder der Vater ganz oder teilweise [...] auf eine Erwerbstitigkeit
verzichten konnen. Dadurch kann die Mutter weiterhin vorrangig zu Hause bleiben, um
sich neben der Betreuung des Kindes gesundheitlich zu regenerieren.*

82 Kritisch dazu THORSTEN KINGREEN, Rezension zu Frauke Brosius-Gersdorf, Demogra-
fischer Wandel und Familientérderung (2011), JZ 2012, S. 39 f.: , Das neue Leitbild ist
die Doppelverdienerfamilie; die nicht berufstitige Mutter verblasst zum ,Heimchen am
Herd® — eine wohl unvermeidliche Gegenbewegung zu den konservativen Leitbildern
der Vergangenheit und gleichwohl hoftentlich nur eine Zwischenstation zu einer Fami-
lienpolitik, die sich als Sozialpolitik begreift und auf tiberschieBende Zwecksetzungen
verzichtet.*

83 Dazu umfassend Eva Scaumany, Die Okonomisierung der Familie, Jahrbuch der Aka-
demie der Wissenschaften zu Goéttingen 2011, 2012, S. 444, 447 . m.w.N. Im Folgen-
den wird auf den pronatalistischen Aspekt dieser Politik (Ziff. 1 im Text: Steigerung
der Geburten) nicht niher eingegangen (dazu SCHUMANN, S. 454 f.), es soll aber darauf
hingewiesen werden, dass die familienpolitischen MaBinahmen der letzten zehn Jahre
nicht zu einer Steigerung der Geburtenrate gefithrt haben (die Fertilititsrate bleibt in
Deutschland seit Jahren konstant unter 1,4 Geburten pro Frau). Der Vergleich zwischen
Ost- und Westdeutschland deutet zudem darauf hin, dass die Vereinbarkeit von Familie
und Beruf héchst unterschiedlich gelst wird, was erkliren konnte, warum die einseitige
Forderung bestimmter Familientypen nicht zu einer Steigerung der Geburtenrate fiihrt:
In ostdeutschen Familien herrscht nimlich die Zwei-Erwerbstitigen-Familie mit ein bis
zwei Kindern vor, wihrend in Westdeutschland berufsorientierte Frauen hiufiger keine
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Der mit dem Siebten Familienbericht der Bundesregierung von 2006*
verbundene Politikwechsel sowie die Ziele und Handlungslogiken der neuen
Familienpolitik konnen hier nicht im Einzelnen dargestellt werden, vielmehr
muss der Hinweis gentigen, dass die genannten bevolkerungs-, arbeitsmarkt-,
bildungs- und gleichstellungspolitisch motivierten Interessen des Staates an der
Familie mit dem neuen Leitbild der Zwei-Erwerbstitigen-Familie passgenau
umgesetzt werden konnen.® Hier soll es vielmehr darum gehen, mit welchen
MaBnahmen und Strategien der Staat die Biirger zur Verinnerlichung dieses
Leitbildes bewegt.

Die Herausforderung fiir den Staat bei der Durchsetzung des neuen Fami-
lienleitbildes bestand zunichst darin, dass die Mehrzahl der Eltern in Deutsch-
land auch noch zu Beginn des 21. Jahrhunderts die traditionelle Rollenvertei-
lung der Zwei-Erwerbstitigen-Familie in den ersten Jahren nach der Geburt
eines Kindes vorzog. Fiir das Jahr 2005 stellte das Statistische Bundesamt fest,
dass in Familien mit Kindern unter 3 Jahren ,,die ,traditionelle’ Rollenvertei-
lung, in der ausschlieBlich der Vater erwerbstitig ist, [...] die von den Eltern
am hiufigsten gewihlte Form der Balance von Familie und Beruf™ sei.*® Statt
sich mit den hinter diesem gesellschaftlich noch immer bevorzugten Modell
stechenden Griinden auseinanderzusetzen, hat die Bundesregierung (beraten
von Experten aus den Bereichen der Wirtschafts-, Arbeitsmarkt-, Berufs- und
Geschlechterforschung)® eine arbeitsmarktorientierte Neujustierung der Fami-

Kinder haben und die von Eltern tiberwiegend praktizierte traditionelle Rollenvertei-
lung zu mehr Familien mit zwei und mehr Kindern fithrt. Dazu NorBeRT E SCHNEIDER/
JorGEN Dorsritz, Wo bleiben die Kinder? Der niedrigen Geburtenrate auf der Spur,
Aus Politik und Zeitgeschichte 10-11/2011, S. 26, 30 ft., die zu dem Ergebnis kommen,
dass das Geburtenniveau nur durch eine bessere Gewihrleistung der Wahlfreiheit der Le-
bensfiihrung angehoben werden konne (S. 34). Kritik an der pronatalistischen Familien-
politik iibt auch D1aNa Auts, Pronatalistischer Aktionismus: von der bevolkerungspoli-
tischen Instrumentalisierung und Okonomisierung der Familienpolitik in Deutschland,
in: dies./Barbara Holland-Cunz (Hrsg.), Grenzen der Bevolkerungspolitik, Strategien
und Diskurse demographischer Steuerung, 2007, S. 81, 92 ft.

84 Siebter Familienbericht ,,Familie zwischen Flexibilitit und Verlasslichkeit — Perspektiven
fiir eine lebenslaufbezogene Familienpolitik® und Stellungnahme der Bundesregierung
vom 26. April 2006, BT-Drucks. 16/1360.

85 Dazu umfassend SCHUMANN (Anm. 83), S. 444, 446 ft. Zum Politikwechsel vgl. auch
IroNa OSTNER, ,,Auf den Anfang kommt es an“ — Anmerkungen zur ,,Europiisierung™
des Aufwachsens kleiner Kinder, RdJB 2009, S. 44, 57 ff.

86 StaristisCHES BUNDEsaMT (Hrsg.), Leben und Arbeiten in Deutschland, Sonderheft 2:
Vereinbarkeit von Familie und Beruf, Ergebnisse des Mikrozensus 2005, 2006, S. 17.
Vgl. auch Scaeiwe/FuchstocH (Anm. 81), ZRP 2006, S. 37, 38.

87 Dazu unten Anm. 96.
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lienpolitik vorgenommen.*® Im Koalitionsvertrag vom 18. November 2005 wird
dieser Paradigmenwechsel auf die Formel gebracht: ,,Kinder diirfen nicht linger
ein Hindernis fiir Beruf und Karriere sein.”®

2. MafBnahmen und Strategien zur Durchsetzung des neuen
Familienleitbildes

Es wurde schon darauf hingewiesen, dass bei edukatorischem Staatshandeln ty-
pischerweise die (erzichende) Gesetzgebung durch Informationsinterventionis-
mus begleitet wird. HOFLING spricht bezogen auf das Regulierungssystem im
Lebensmittelrecht von ,,wechselbeziiglichen Verstirkungstendenzen® und weist
auf die Gefahr hin, dass die ,,vielschichtige[n] Kombinationen zwischen Zwek-
ken und Instrumenten die rechtsstaatliche Kontrolle* erschwerten.”” Der von
HOFLING fiir die staatliche Beeinflussung des Ernihrungsverhaltens entwickelte
Ansatz lasst sich auch fiir die vorliegende Fragestellung fruchtbar machen; die
staatlichen Malnahmen zur Beeinflussung von Eltern mit Kleinkindern bei der
Entscheidung tiber die Aufteilung von Familien- und Erwerbstitigkeit stellen
sich dann folgendermalen dar:

88 In ihrer Stellungnahme zum Siebten Familienbericht 2006 hat sich die Bundesregierung
der Empfehlung, ,,dass ein Familienmodell, das die ckonomische Verantwortung fuir
die Familie allein beim Mann als Haupternihrer siecht und die Erziehungsleistungen der
Familie im Wesentlichen auf die Frau konzentriert, einer nachhaltigen Familienpolitik
nicht entspricht®, angeschlossen (Siebter Familienbericht, BT-Drucks. 16/1360, S. 246).

89 Kaoalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD ,,Gemeinsam fiir Deutschland. Mit
Mut und Menschlichkeit” vom 18. November 2005, S. 112 (http://www.cducsu.de/
upload/koavertrag0509.pdf). Diese Aussage ist auch deshalb bemerkenswert, weil der
besondere staatliche Schutz der Familie in Art. 6 Abs. 1 GG die umgekehrte Zielvorga-
be nahelegen miisste, nimlich dass die Rahmenbedingungen fiir erwerbstitige Eltern so
ausgestaltet werden miissten, dass sie kein Hindernis fiir die Griindung einer Familie und
fiir die — innerhalb eines Erwerbslebens zeitlich begrenzte — Wahrnehmung der damit
verbundenen Aufgaben darstellen. Kritisch daher auch Dierer Scawas, Familie und
Staat, FamR Z 2007, S. 1, 6.

90 HOrLING (Anm. 7), ZLR 2006, S. 121, 123.
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Edukatorisches Staatshandeln zur Etablierung der
Zwei-Erwerbstitigen-Familie

Rechtliche Formen staatlichen Handelns

Informelles Staatshandeln

Steuerung durch
verbindliches Recht

Steuerung durch
Setzung finanzieller Anreize

Informationsstenerung durch
Berichte, Aufklirung, Appelle

seit 2005: subventionierter
Ausbau der Kleinkindbe-
treuung (seit 2008: Verdrei-
fachung der Plitze als Ergebnis
des ,,Krippengipfels®)

seit 2003: Informations-/ Werbe-

kampagnen der Bundesregierung/

des BMFSE]

- Werbemafnahmen im Vorfeld und
begleitend zur Gesetzgebung

- gezielte Desinformation

seit 2006: Beriicksichtigung
der Betreuungskosten als Son-
derausgaben nach § 10 Abs. 1
Nr. 5 EStG

seit 2005/2006: Leitbilder des

Siebten Familienberichts (und des

12. Kinder- und Jugendberichts)

- frithkindliche Bildung in der
Krippe

- finanzielle Absicherung von Miit-
tern durch kurze Erwerbsunter-
brechung

seit 2008: Begrenzung des
Betreuungsunterhalts bis
zum 3. Lebensjahr des
Kindes nach § 1570

Abs. 1 BGB als gesetzli-
cher Regelfall

seit 2007: Elterngeld als Ein-
kommensersatzleistung fir
erwerbstitige Eltern nach § 1
Abs. 1 Nr. 4 BEEG und zu-
sitzliche Vitermonate nach

§ 4 Abs. 3 BEEG

seit August 2013: Er-
werbsobliegenheit cines
erwerbsfihigen Hilfebe-
diirftigen trotz Erziehung
eines Kindes unter drei
Jahren (§ 10 Abs. 1 Nr. 3
SGB II i.V.m. § 24 Abs. 3
S. 1 Nr. 2¢ und Abs. 2

S. 1 SGB VIII)

seit August 2013: Anspruch
auf friihkindliche Forderung
nach § 24 Abs. 2S. 1

SGB VIII

Soweit sich der Staat bei den genannten MalBnahmen als leistender und nicht als
lenkender Staat prisentiert, liegen zwar Eingriffe in Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Art. 1
Abs. 1 GG nicht nahe, jedoch kénnte die durch Art. 6 Abs. 1 und 2 GG 1.V.m.
dem allgemeinen Gleichheitssatz gewihrleistete Wahlfreiheit der Eltern beziiglich
der Ausgestaltung des Familienlebens (freie Entscheidung iiber die Aufteilung
von Familien- und Erwerbsarbeit) verletzt sein. Das BVerfG hat schon sehr frith
die Grenzen edukatorisch motivierter Gesetzgebung im Wirkungsbereich des Art. 6
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Abs. 1 GG klar abgesteckt und den durch eine gesetzgeberische Mafnahme er-
zeugten Edukationseffekt (erhdhte steuerrechtliche Belastung, um die Ehefrau
und Mutter im Haus zu halten) flir verfassungswidrig erklirt.”’ Heute miissen wir
fragen, ob der Staat, wenn er durch eine ganze Reihe von Gesetzen den umge-
kehrten Effekt einer (Voll-)Erwerbstitigkeit beider Eltern zu erzielen sucht, eben-
falls in verfassungswidriger Weise in die Gestaltungsfreiheit der Familie eingreift.

Da es in dem hier zu untersuchenden Feld zudem nicht nur um einen Edu-
kationsettekt geht, sondern eine Effektverstirkung durch das Zusammen-
wirken zahlreicher staatlicher MaBnahmen erzeugt wird, liegt es nahe, bei
der verfassungsrechtlichen Bewertung in Anlehnung an die Figur des additiven
Grundrechtseingriffs®® die MaBlnahmen nicht nur einzeln zu betrachten, sondern

91 BVerfGE 6, S. 55, 80 ft. zur Zusammenveranlagung der Ehegatten nach dem EStG 1951:
»Dem Ziel, ,die Ehefrau ins Haus zuriickzufithren‘, dem sogenannten Edukationseffekt,
soll die Zusammenveranlagung dadurch dienen, daf3 die damit verkniipfte erhohte steu-
erliche Belastung die Ehefrau von der Berufstitigkeit zurtickhalt [...]. An sich bestehen
keine verfassungsrechtlichen Bedenken, mit einer Steuer auBBer der Erzielung von Ein-
kiinften auch andere Zwecke mit zu verfolgen. [...] Im Fall der Zusammenveranlagung
von Ehegatten [...] betriftt der Erziehungszweck selbst ein Gebiet, das bereits durch
verfassungsgesetzliche Entscheidung umgrenzt ist, auf dem also der einfache Gesetzgeber
nicht mehr vollig frei Wertentscheidungen treffen kann: Das ergibt sich sowohl aus Art. 6
Abs. 1 GG selbst wie auch aus Art. 3 Abs. 2 und 3 GG. Wie bereits oben dargelegt, ist
Art. 6 Abs. 1 GG im Sinne der klassischen Grundrechte ein Bekenntnis zur Freiheit der
spezifischen Privatsphire fir Ehe und Familie; es entspricht damit einer Leitidee unserer
Verfassung, namlich der grundsitzlichen Begrenztheit aller 6ftentlichen Gewalt in ihrer
Einwirkungsmoglichkeit auf das freie Individuum. Aus diesem Gedanken folgt allge-
mein die Anerkennung einer Sphire privater Lebensgestaltung, die staatlicher Einwir-
kung entzogen ist [...]. Das zur Rechtfertigung der Zusammenveranlagung angeftihrte
Ziel, die erwerbstitige Ehefrau ,ins Haus zurtickzufiihren®, entspricht einer bestimmten
Vorstellung von der besten Art der Ehegestaltung. Das Gebot des Schutzes von Ehe und
Familie in Art. 6 Abs. 1 GG aber bezieht sich auf jede Ehe und Familie [...]. Der Gesetz-
geber diirfte daher eine bestimmte Gestaltung der privaten Sphire der Ehe nicht unmit-
telbar erzwingen. Ist aber ein solcher unmittelbarer Zwang verfassungswidrig, so kann
dasselbe Ziel auch nicht geeignet sein, eine Mallnahme zu legitimieren, die, wie die Zu-
sammenveranlagung, mittelbar diesem Ziel dienen soll.“ Dazu auch HusTER (Anm. 74),
S. 530 f.; ANNE ROTHEL, Institution und Intimitat: Die Ehe, ihre Leitbilder und ihr
Recht, in: dies./Martin Lohnig/Tobias Helms (Hrsg.), Ehe, Familie, Abstammung —
Blicke in die Zukunft, Schriften zum deutschen und auslindischen Familien- und Erb-
recht, Bd. 1, 2010, S. 9, 18.

92 Dazu J6rG LUckg, Der additive Grundrechtseingriff sowie das Verbot der tibermiBigen
Gesamtbelastung des Biirgers, DVBI 2001, S. 1469 ff. Das BVerfG verwendet die Figur
des ,,additiven Grundrechtseingriffs*“ bislang sehr zuriickhaltend; BVerfGE 112, S. 304,
319 f.; BVerfGE 114, S. 196, 247. Vgl. weiter JaAN HENDRIK KLEMENT, Die Kumulation
von Grundrechtseingriffen im Umweltrecht, ASR 134 (2009), S. 35, 41 f., der anstelle
des additiven Grundrechtseingriffs von einer ,,Kumulation von Grundrechtseingriffen*
bzw. von einer ,,Belastungskumulation sprechen méchte. Nach Krement, S. 54 f. ist
die ,,gewollte Belastungskumulation [...] das Kind einer weit greifenden Verinderung
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eine Gesamtbetrachtung vorzunehmen (dazu unten Ziff. 3). Denn die Edukati-
onseffekte, die von mehreren Einzelmanahmen ausgehen, konnen erhebliche
Wirkung haben, insbesondere im Falle der Prigung von edukativen Leitbildern,
die auf die innere Uberzeugung der Biirger einwirken, was wiederum eine hohe
Normkonformitit verspricht. Aus verfassungsrechtlich noch zulissigen erzieche-
rischen Tendenzen einzelner Gesetze auf einem bestimmten Gebiet kann so in
der Summe eine verfassungsrechtlich unzulissige Erziehung des Biirgers durch
den Staat werden. Doch zunichst gilt es, die Edukationseffekte der einzelnen
MabBnahmen und als deren Grundlage den Siebten Familienbericht darzustellen.

a) Das Beispiel des Siebten Familienberichts

Die Familienberichte, die aus einem Bericht einer vom Bundesministerium fiir
Familie, Senioren, Frauen und Jugend beauftragten Sachverstindigenkommissi-
on zur aktuellen Lage der Familien in Deutschland sowie einer Stellungnahme
der Bundesregierung zu diesem Bericht bestehen, werden aufgrund einer Ent-
schlieBung des Deutschen Bundestags aus dem Jahre 1965% in regelmifigen
Abstinden vorgelegt. Der Siebte Familienbericht ,,Familie zwischen Flexibilitit
und Verlisslichkeit — Perspektiven fiir eine lebenslaufbezogene Familienpoli-
tik von 2006 war der letzte von insgesamt vier der inzwischen acht vorge-
legten Familienberichte, der sich umfassend mit der Situation der Familien in
Deutschland auseinandersetzen sollte.”* In dem rund 350 Seiten umfassenden
Siebten Familienbericht wurden fast 80 weitere Gutachten verarbeitet; zudem
entstehen typischerweise im Umfeld der Familienberichte weitere, auf den je-
weiligen Familienbericht bezogene Expertisen, die vom Familienministerium in
Auftrag gegeben und anschlieBend verbreitet werden. Die insoweit generierte
wissenschaftliche Expertise wird dann zur Grundlage der Familienpolitik ge-
macht, wobei sich die Argumentationsmuster aus dem Familienbericht und den

im Verhiltnis von Staat und Gesellschaft. Der Wohlfahrts- und Umweltstaat beschrankt
sich nicht darauf, in Einzelfillen und in prizise vorherbestimmtem Mal} grundrechtliche
Freiheit zu beschneiden. Will er den selbst definierten Erwartungen gerecht werden,
muss er das Verhalten der Privaten mit komplexen Arrangements aus materiellen und
verfahrensbezogenen Regeln beeinflussen.*

93 Die EntschlieBung des Bundestags von 1965 (BT-Drucks. IV/3474, S. 1 f.) wurde seit-
dem mehrfach erganzt und prizisiert (BT-Drucks. VI/834, S. 1 £.; BT-Drucks. 9/1286,
S. 1 ff;; BT-Drucks. 12/5811, S. 1 ft.).

94 Umfassend in diesem Sinne waren auch der Erste, Dritte und Flinfte Familienbericht,
wihrend der Zweite, Vierte, Sechste und der seit 2012 vorliegende Achte Familienbe-
richt sich mit spezifischen Fragen zur Familie beschiftigt haben.
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sonstigen Gutachten in den Gesetzesmaterialien, aber auch in den staatlichen
Informationskampagnen wiederfinden.”

Der Gesetzgeber erweckt auf diese Weise erstens den Eindruck, dass er nicht
(allein) aufgrund parteipolitischer Entscheidungsprozesse, sondern gestiitzt auf
die eingeholte Expertise wissenschaftlich basiert und damit ,,sachlich® geleitet
agiert. Zweitens macht sich die Bundesregierung diese Expertise durch die Stel-
lungnahme zum Familienbericht zu Eigen und stellt sie mittels breit angelegter
Werbekampagnen als sachliche, objektive, richtige und vollstindige Information
den Biirgern zur Verfligung, sodass auch auBlerhalb einzelner Gesetze, die sich
auf den Familienbericht stiitzen, dessen Inhalt Bestandteil staatlicher Informati-
onstitigkeit ist.

Die Annahme, dass der Siebte Familienbericht unabhingige Expertisen ab-
bildet, ist jedoch insoweit verfehlt, als die von der Politik gewiinschten Ergeb-
nisse durch den konkreten Auftrag an die Kommission und die Auswahl der
Experten vorgezeichnet waren;” der Siebte Familienbericht sollte den geplanten
Politikwechsel lediglich legitimieren.”

Wie die Bundesregierung die ,,Expertisen® des Familienberichts und der
darauf bezogenen Gutachten fiir die Stiitzung gesetzgeberischer Mafinahmen
und dariiber hinaus fur die Verbreitung unvollstindiger und damit einseitiger
Informationen nutzt, wird im Folgenden zu zeigen sein.

95 Dazu umfassend SCHUMANN (Anm. 83), S. 444, 446 f., 448 ft. (mit zahlreichen Beispie-
len).

96 Die am Siebten Familienbericht beteiligten Sachverstindigen kamen iiberwiegend aus
den Bereichen der Wirtschafts-, Arbeitsmarkt-, Berufs- und Geschlechterforschung.
Dazu BUNDESMINISTERIUM FUR FAMILIE, SENIOREN, FRAUEN UND JuGenND (Hrsg.), Zu-
kunft: Familie, Ergebnisse aus dem 7. Familienbericht, 2005, S. 16 ff. (Besetzung der
Sachverstindigenkommission und Auflistung der eingeholten Expertisen). Zudem wur-
de der Sachverstindigenkommission — entgegen dem Ziel des Berichts, umfassend zur
Lage der Familien in Deutschland Stellung zu nehmen — der Auftrag erteilt, Empfeh-
lungen ,,zur demografischen Entwicklung, zu den Verinderungen von Arbeitswelt und
Wirtschaft, den Geschlechterrollen und auch zum Zusammenhalt der Gesellschaft* vor-
zulegen (Siebter Familienbericht, BT-Drucks. 16/1360, S. XXIII). Kritisch dazu ScHu-
MANN (Anm. 83), S. 444, 446 f. Vgl. auch Achter Familienbericht ,,Zeit fiir Familie,
Familienzeitpolitik als Chance einer nachhaltigen Familienpolitik® und Stellungnahme
der Bundesregierung vom 15. Mirz 2012, BT-Drucks. 17/9000, S. 1 (auch hier war
unter den acht Sachverstindigen, die iiberwiegend den Bereichen der Arbeitsmarkt- und
Bildungspolitik, Personalentwicklung und Berufsforschung zuzuordnen sind, nur eine
Sachverstandige aus dem Bereich der Frithpidagogik).

97 So auch Irona OSTNER, Sozialwissenschaftliche Expertise und Politik, Das Beispiel des
Siebten Familienberichts, ZfS 2007, S. 385 ff.
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b) Einkommensabhingiges Elterngeld und ,,Vitermonate*

Mit der Ablosung des Erziehungsgeldes durch das Elterngeld zum 1.1.2007%
verkiirzte sich die bezahlte Elternzeit von 24 Monaten nach der Geburt des
Kindes auf zwolf Monate. Mit dieser Verkiirzung der Bezugsdauer bei gleich-
zeitiger Anhebung der Hohe der Leistung flir erwerbstitige Eltern (67 % des im
Jahr vor der Geburt des Kindes erzielten Einkommens, mindestens 300 Euro
und maximal 1.800 Euro, § 2 Abs. 1 S. 1, Abs. 4 S. 1 BEEG)” sollten zwei Ef-
fekte erreicht werden: So sollten einerseits die finanziellen Risiken fur Eltern,
die ihre Erwerbstitigkeit nach der Geburt des Kindes unterbrechen, gemindert
und damit die Entscheidung fiir ein Kind erleichtert werden. Andererseits sollte
die Kiirzung der Unterstiitzung auf ein Jahr eine frithere Riickkehr vor allem
von Miittern in den Beruf bewirken.!” Im Gegensatz zum Erziehungsgeld soll
mit dem Elterngeld somit nicht primdr die Betreuung des Kindes als Leistung
fiir die Gesellschaft honoriert bzw. ein Ausgleich fiir Erzichungsarbeit geleistet

98 Gesetz zur Einfiihrung des Elterngeldes vom 5. Dezember 2006, BGBL. 1, S. 2748.

99 Das Elterngeld stellt eine Kombination von Einkommensersatzleistung flir erwerbstitige
Eltern und Sozialleistung fiir nicht erwerbstitige Eltern dar, die aber in beiden Fillen
aus Steuern finanziert wird. Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes aus Art. 74 Abs. 1
Nr. 7 GG (konkurrierende Gesetzgebungskompetenz des Bundes auf dem Gebiet der
,oftentlichen Fiirsorge™) erscheint daher fraglich. Zwar wird der Begriff der ,,6ffentli-
chen Firsorge weit verstanden (BVerfGE 97, S. 332, 341; BVerfGE 106, S. 62, 94 ff.,
insb. S. 100; BVerfGE 108, S. 186, 213 f.), jedoch lasst sich die Auszahlung einer am
fritheren Erwerbseinkommen orientierten ,,Lohnersatzleistung™ kaum noch dem Be-
reich der Fiirsorge zuordnen. Vgl. dazu SCHUMANN (Anm. 83), S. 444, 475 ff. m.w.IN.
Zweifel an der Gesetzgebungskompetenz daulern auch CHRISTIAN SEILER, Das Elterngeld
im Lichte des Grundgesetzes, NVwZ 2007, S. 129, 130 f.; Dacmar FeLix, Das neue
Elterngeld — ein probates Mittel im Kampf gegen den demografischen Wandel?, RdJB
2008, S. 165, 172 f.

100 Entwurf eines Gesetzes zur Einfiihrung des Elterngeldes vom 20. Juni 2006, BT-Drucks.
16/1889, S. 2 und weiter S. 18: Das Elterngeld diene der ,,Verbesserung der finanziellen
Situation von Familien® und solle ,,als Teil des insgesamt 25 Mrd. Euro umfassenden
Programms der Bundesregierung zur Stirkung von Innovation, Investition, Wachstum
und Beschiftigung Wachstumsimpulse™ geben. Zum frithzeitigen Einstieg von Miittern
in den Beruf heif}t es: ,,Eine steigende Erwerbsbeteiligung von Frauen hilft, ein ansons-
ten aufgrund der demographischen Verinderungen sinkendes Angebot insbesondere von
Fachkriften auf dem Arbeitsmarkt auszugleichen.* Dazu ausfiihrlich und kritisch Scru-
MANN (Anm. 83), S. 444, 449 ff., 456 ff. m.w.N. Kritik duBert auch SEILER (Anm. 99),
NVwZ 2007, S. 129, 132: ,,Art. 6 I GG verbiirgt ein subjektives Abwehrrecht, welches
das Familieninternum gegen staatliche Einflussnahmen abschirmt. Insbesondere ist der
Staat zur Neutralitit gegeniiber der innerfamilidren Aufteilung von Familien- und Er-
werbsarbeit verpflichtet, auf die er weder unmittelbar noch mittelbar Einfluss nehmen
diirfte. Folglich darf ein Elterngeld lediglich als unterstiitzendes Angebot ausgestaltet
werden, die Freiheitsberechtigten aber nicht zu einer bestimmten Freiheitswahrung
dringen. Vor diesem Hintergrund ist der verhaltensbezogene Ansatz des Elterngeldes zu
untersuchen [...].*
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werden, vielmehr geht es primir um die Férderung von Eltern, die ein be-
stimmtes Familienmodell, nimlich das der Doppelverdienerfamilie, praktizieren.
Hingegen werden Familien, die das traditionelle Modell bevorzugen oder auf
einen ausschlieBlich in der Familie titigen Elternteil nicht verzichten kénnen
(etwa kinderreiche Familien oder Familien, in denen zusitzlich die Pflege von
Angehorigen geleistet wird), benachteiligt.'!

Auch wenn die gesetzliche Elternzeit von drei Jahren nach der Geburt
eines Kindes (§ 15 Abs. 2 S. 1 BEEG) nach wie vor besteht,'” bedeutet die
Einfithrung des Elterngeldes im Verhiltnis zum Erziehungsgeld vor allem eine
Halbierung der Anspruchsdauer auf ein Jahr und setzt damit einen Anreiz, die
Elternzeit nicht voll auszuschépfen, sondern bereits nach Auslaufen des Eltern-
geldes die Erwerbstitigkeit wieder aufzunehmen.'”® Dieser Edukationseffekt der
gesetzlichen Regelung wird dabei durch eine staatliche Werbekampagne zum
Elterngeld geschickt verstirkt (siche unten S. 39 f.). So verheilt beispielswei-
se das Bundesfamilienministerium den Miittern, dass der schnelle Wiederein-
stieg in die Erwerbstitigkeit zu einer Belohnung von durchschnittlich 40.000 Euro
fihre,'”* wihrend ein Wiedereinstieg nach erst drei Jahren nicht nur zu wirt-

101 Solche Familien erhalten ein pauschaliertes Elterngeld, dessen Bezugsdauer sich im Ver-
haltnis zum Erziehungsgeld halbiert hat. Kritisch daher SEILER (Anm. 99), NVwZ 2007,
S. 129, 131; Ferix (Anm. 99), RdJB 2008, S. 165, 168 ff., insb. S. 170 f.

102 Es durfte kaum iberraschen, dass im Achten Familienbericht, BT-Drucks. 17/9000,
S. 126 angeregt wird, die Elternzeit zu verkiirzen, wobei auch hier allein auf die In-
teressen der Wirtschaft abgestellt wird: ,,Insgesamt fragwiirdig ist die gesetzliche Dauer
der Elternzeit von 3 Jahren. Sie bedeutet nicht selten eine grofle organisatorische und
finanzielle Belastung fiir die Unternehmen. [...] Zu erwigen ist daher eine Verkiirzung
der Elternzeit auf zwei Jahre.*

103 So die Begriindung zum Elterngeldgesetz, BT-Drucks. 16/1889, S. 23: , Damit wird
erreicht, dass jede anspruchsberechtigte Person nur fur einen auf zwolf Monate begrenz-
ten Zeitraum das Elterngeld erhalt. Insoweit ergibt sich eine Anreizwirkung, sich bis
zu diesem Zeitpunkt um die Aufnahme einer Erwerbstitigkeit fiir eine eigenstindige
Sicherung der Lebensgrundlage zu bemiihen.*

104 Vgl. nur BUNDESMINISTERIUM FUR FAMILIE, SENIOREN, FRAUEN UND JuGenD (Hrsg.),
Familienreport 2010, Leistungen, Wirkungen, Trends, 2010, S. 99 zu den Einkom-
menseinbuBlen durch Erwerbsunterbrechungen von Miittern: ,,Zu den direkten Lohn-
verlusten wihrend des Erwerbsausstiegs und der Teilzeitphase [...] treten weitere Lohn-
verluste nach der Riickkehr auf Vollzeitarbeit aufgrund von fehlender Arbeitserfahrung
und mangelnder Humankapitalentwicklung hinzu. Insgesamt hat eine Frau mittleren
Bildungsniveaus mit nur einjahriger Erwerbsunterbrechung und anschlieBender Teil-
zeitphase bis zum sechsten Lebensjahr des Kindes etwa 40.000 Euro weniger Einkom-
menseinbulen als eine Frau mit drejjihriger Erwerbsunterbrechung und anschlieBender
Teilzeitphase. Hier zeigen sich die positiven Effekte des Elterngeldes, das einen frithen
beruflichen Wiedereinstieg belohnt.” Vgl. auch S. 96: , Das Elterngeld basiert auf dem
Erwerbseinkommen vor der Geburt des Kindes und ,belohnt* diejenigen, die ein eigenes
Erwerbseinkommen erzielen.” [Hervorhebungen durch Verf.]
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schaftlichen Nachteilen fithre, sondern dartiber hinaus auch eine ,,Entwertung

von Humankapital* bedeute.'

Auch mit der Einfihrung der sog. Vitermonate verbindet der Gesetzgeber
einen Edukationseffekt: Denn nur das nach seiner Ansicht ,,richtige* Familienle-
ben (Beteiligung des Vaters an der Betreuung des Kindes durch Unterbrechung/
Herabsetzung der Erwerbstitigkeit fiir einen Zeitraum von zwei Monaten) wird
zusitzlich primiert (§ 4 Abs. 2, 3 BEEG).'"™ Nach Auffassung des Landesso-
zialgerichts Niedersachsen-Bremen ist die Regelung zu den Partnermonaten
verfassungswidrig,'” weil der Staat ,,die ihm durch Art. 6 Abs. 1 und 2 GG auf-
erlegte Verpflichtung [missachte|, die Familiengemeinschatt sowohl im immate-
riell-personlichen als auch im materiell-wirtschaftlichen Bereich in ihrer jewei-
ligen eigenstindigen und selbstverantwortlichen Ausgestaltung zu respektieren,
wenn er (bezogen auf den Regelfall) einen Anspruch auf Elterngeld fiir den 13.
und 14. Bezugsmonat von einer spezifischen Ausgestaltung der innerfamilidren

105 Vgl. nur die vom Bundesministerium flir Familie, Senioren, Frauen und Jugend initiierte
und als Broschiire herausgegebene Studie von BErT RURUP/SANDRA GRUESCU, Nachhal-
tige Familienpolitik im Interesse einer aktiven Bevolkerungsentwicklung, 2003, S. 52
(die Studie wurde auch flir den Siebten Familienbericht verwendet): ,,Einer Entwertung
von Humankapital aufgrund der Unterbrechung der Erwerbstitigkeit kann entgegenge-
wirkt werden, wenn diese Unterbrechung moglichst kurz gehalten wird. Das Humanka-
pital einer Mutter, die nach einigen Monaten wieder in ihren Beruf zurtickkehrt, bleibt
eher erhalten. Bei einem Fernbleiben von 3 Jahren bzw., wenn ein zweites Kind geboren
wird, bis zu 6 Jahren diirfte das Wissen zu einem hoheren Prozentsatz abgeschrieben
sein. Auf S. 53 des Gutachtens heillt es weiter, dass Miitter, die eine ihrer Qualifika-
tion nicht entsprechende Teilzeittitigkeit annehmen, um mehr Zeit mit ihren Kindern
verbringen zu konnen, einen ,,Teil [ithres] Humankapitals [...] verschwende[n].* Dazu
insgesamt kritisch SCHUMANN (Anm. 83), S. 444, 448 ff. m.w.N.

106 Auch SEiLeEr (Anm. 99), NVwZ 2007, S. 129, 132 f. kritisiert diesen ,,sozialinterventio-
nistischen Ansatz* des Elterngeldes; dieses erweise sich ,,als Pramie fiir ein dem Leitbild
des Gesetzgebers entsprechendes ,richtiges® Familienleben®. Kritisch auch RALF MUL-
LER-TERPITZ, Vitermonate und Kindergartenpflicht — wie viel Staat vertrigt die Familie?,
JZ 2006, S. 991 ff.; FeLix (Anm. 99), RdJB 2008, S. 165, 174. Vgl. weiter SCHEIWE/
FucustocH (Anm. 81), ZRP 2006, S. 37, 39 m.w.N.

107 Insgesamt wurden erhebliche verfassungsrechtliche Bedenken gegen zahlreiche Einzel-
regelungen des Elterngeldes geltend gemacht; vgl. nur MULLER-TERPITZ (Anm. 106),
JZ 2006, S. 991, 994; FELIX (Anm. 99), RdJB 2008, S. 165, 172 ff.; SEiLer (Anm. 99),
NVwZ 2007, S. 129 ff.; STEraNIE SAraw-HANSLMAIER, Diskriminiert das Elterngeld
die Mehrkindfamilie?, ZRP 2008, S. 140 ff.; KatariNna WEILERT, Verfassungsrechtli-
che Uberlegungen zur Berechnung des Elterngeldes, DVBI 2010, S. 164 ff.; Entschlie-
Bungsantrag der FDP zum Entwurf eines Gesetzes zur Einfihrung des Elterngeldes,
BT-Drucks. 16/2809. Das BVerfG hat bislang simtliche geltend gemachten Verfas-
sungsbeschwerden nicht zur Entscheidung angenommen und simtliche Normenkon-
trollantrige als unzulissig abgewiesen: BVerfG NJW 2012, S. 214; BVerfG NJW 2012,
S. 216; BVerfG FamR Z 2012, S. 188; BVerfG FamR Z 2011, S. 959; BVerfG NJW 2011,
S. 2869; BVerfG FamR Z 2011, S. 1645; BVerfG ArbuR 2011, S. 268.
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Aufgabenverteilung im Sinne der Inanspruchnahme sog. Partner- bzw. Partne-
rinnenmonate abhingig mach[e]“."™ Auch wenn der Normenkontrollantrag des
Landessozialgerichts Niedersachsen-Bremen vom Bundesverfassungsgericht als
unzulissig abgewiesen wurde (der Vorlagebeschluss habe den Anforderungen an
das Begriindungserfordernis nach § 80 Abs. 2 S. 1 BVerfGG nicht geniigt), so
nimmt auch das BVerfG an, dass der Gesetzgeber mit Hilfe der Partnermonate
die ,,iiberkommene Rollenverteilung® in der Familie Gberwinden und ,,zu einer
partnerschaftlicheren Rollenverteilung* beitragen wolle'”
nen Bewusstseinswandel bei Eltern herbeifiihren konnte; ein moéglicher Eingrift
in Art. 6 Abs. 1 GG konnte dabei durch den Auftrag in Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG
gerechtfertigt sein (dazu unten S. 50 ff.).""°

und insoweit auch ei-

¢) Regelungen und Anreize zur Nutzung der Angebote
frithkindlicher Fremdbetreuung

Impulse fiir eine moglichst frithe Aufnahme der Erwerbstitigkeit nach der Ge-
burt eines Kindes setzt auch die Unterhaltsrechtsreform von 2008: Die deutliche
Kiirzung des Anspruchs auf nachehelichen Betreuungsunterhalt (der
Anspruch besteht seit der Reform im Regelfall nur noch bis zum 3. Lebensjahr
des Kindes, § 1570 Abs. 1 S. 1 BGB) wurde u.a. damit gerechtfertigt, dass ein
Rechtsanspruch auf einen Kindergartenplatz ab diesem Zeitpunkt bestehe.'!!

108 LSG Niedersachsen-Bremen BeckRS 2011, 73185, Leitsatz 1.

109 Zur Erzeugung eines Bewusstseinswandels durch die Einfihrung von zwei Partnermo-
naten heillt es in BT-Drucks. 16/1889, S. 23: ,,Zugleich erleichtert diese Regelung
eine partnerschaftliche Teilung von Erwerbs- und Familienarbeit. Denn sie schafft einen
Anreiz, nicht allein einem Elternteil die Erwerbsarbeit und dem anderen Teil die Be-
treuungsarbeit zu tibertragen. [...] Ziel der Regelung ist es, die einseitige Zuweisung der
Betreuungsarbeit an die Frauen mit den diskriminierenden Folgen auf dem Arbeitsmarkt
aufzubrechen. Damit entspricht sie dem Auftrag zur Forderung der Gleichberechtigung
aus Artikel 3 Abs. 2 Satz 2 GG.“ Bei dieser Argumentation wird tibersehen, dass ein
frithzeitiger Wiedereinstieg in die Erwerbstitigkeit nicht die Diskriminierung von teil-
zeittitigen bzw. linger die Erwerbstitigkeit unterbrechenden Eltern im Hinblick auf die
berufliche Karriere ,,aufbricht®, sondern diese Nachteile fiir Eltern mit kurzer Babypau-
se gar nicht erst entstehen, fiir alle anderen Eltern aber fortbestehen.

110 BVerfG FamRZ 2011, S. 1645, 1646 .

111 Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Unterhaltsrechts vom 15. Juni 2006, BT-
Drucks. 16/1830, S. 18. Die Reform wurde mit einem (nicht niher dargelegten) ge-
sellschaftlichen Wandel begriindet (S. 17): ,,Die Moglichkeiten der Fremdbetreuung von
Kindern haben [...] insgesamt stark zugenommen; die Austibung insbesondere einer
Teilzeittitigkeit neben der Kindererzichung ist heute vielfach Realitit. Daher miisse das
Unterhaltsrecht an die ,,verinderten gesellschaftlichen Verhiltniss[e] angepasst™ werden
(Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses zum Entwurf eines Geset-
zes zur Anderung des Unterhaltsrechts vom 7. November 2007, BT-Drucks. 16/6980,
S. 1). Vgl. dazu Birc1iT GRUNDMANN, Die Reform des Unterhaltsrechts kommt, FF 2005,
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Die Effekte liegen auch hier auf der Hand: Wenn Miitter damit rechnen miissen,
dass sie im Falle einer Trennung vom Vater Betreuungsunterhalt nur bis zum 3.
Lebensjahr des jingsten Kindes erhalten, wird dies ihre Bereitschaft erhdhen,
auch schon wihrend intakter Partnerschaft ihr Kind rechtzeitig vor Ablauf der
Elternzeit in einer Einrichtung einzugewShnen. Zudem wird die Kiirzung des
Betreuungsunterhalts in den Gesetzesmaterialien euphemistisch als Starkung der
(nachehelichen) Eigenverantwortung (in erster Linie von Frauen) gefeiert!'? und
so bei Miittern mit Kleinkindern das Bewusstsein erzeugt, dass sie das ,,Rich-
tige* tun, wenn sie moglichst schnell der konomischen Abhingigkeit vom
(Ehe-)Mann durch eigene Erwerbstitigkeit entkommen.

Dartiber hinaus steht zu erwarten, dass die seit 2004 an den Rechtsanspruch
auf einen Betreuungsplatz flir Kinder ab drei Jahren gekoppelte Erwerbsob-
liegenheit eines erwerbsfihigen Hilfebediirftigen nach § 10 Abs. 1 Nr. 3
SGB II'"® mit der Verwirklichung eines Rechtsanspruchs auf frithkindliche For-
derung dahingehend verschirft wird, dass diese Obliegenheit auch fuir erwerbs-
lose Eltern mit Kindern unter drei Jahren besteht bzw. dass die Norm ab August
2013 so interpretiert werden wird.""* Jedenfalls legt die seit 1. August 2013 gel-
tende Neuregelung des § 24 Abs. 2 S. 1 SGB VIII dies nahe, denn dort wird der
Rechtsanspruch auf frithkindliche Forderung ab dem ersten Lebensjahr garan-
tiert, wobei Erzichungsberechtigte, die Leistungen zur Eingliederung in Arbeit
im Sinne des SGB II erhalten (§ 24 Abs. 1 S. 1 Nr. 2¢ SGB VIII), auch schon vor
Vollendung des ersten Lebensjahres des Kindes auf eine Fremdbetreuung ver-
wiesen werden konnen.!''® In der Literatur finden sich bereits erste Stimmen, die

S. 213 f., 216 f. Kritisch Eva ScaumMANN, Einfiihrende Uberlegungen zur Unterhalts-
rechtsreform, in: Volker Lipp/Eva Schumann/Barbara Veit (Hrsg.), Reform des Unter-
haltsrechts, 2007, S. 1, 2 (Fn. 4); ANNE ROTHEL, JZ 2009, S. 914, 916 (Anmerkung zur
Grundsatzentscheidung des BGH zum Altersphasenmodell): ,,Man mag bezweifeln, ob
sich die gesellschaftlichen Verhiltnisse im Hinblick auf die personliche Betreuung des
Kindes derart einschneidend verindert haben — fest steht, dass sie sich infolge der Neu-
regelung verindern werden.*

112 BT-Drucks. 16/1830, S. 16 f. Kritisch dazu Lore Maria PescHeL-Gutzerr, Kritische
Uberlegungen zur geplanten Reform des Unterhaltsrechts, ZRP 2005, S. 177, 179.

113 Nach § 10 Abs. 1 Nr. 3 SGB II ist die Aufnahme einer Beschiftigung in der Regel zu-
mutbar, wenn die Fremdbetreuung des Kindes sichergestellt ist (BT-Drucks. 15/1728,
S. 5). Vgl. dazu auch OsTNER (Anm. 85), RdJB 2009, S. 44, 56 f.

114 Zu der bis Juli 2013 geltenden Regelung ScHUMANN (Anm. 83), S. 444, 465 f.

115 Seit 1. August 2013 haben § 24 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 ¢ und Abs. 2 S. 1 SGB VIII folgenden
Wortlaut: ,,Ein Kind, das das erste Lebensjahr noch nicht vollendet hat, ist in einer Ein-
richtung oder in Kindertagespflege zu fordern, wenn [...] die Erzichungsberechtigten
[...] Leistungen zur Eingliederung in Arbeit im Sinne des Zweiten Buches erhalten.
[...] Ein Kind, das das erste Lebensjahr vollendet hat, hat bis zur Vollendung des dritten
Lebensjahres Anspruch auf frithkindliche Forderung in einer Tageseinrichtung oder in
Kindertagespflege.” Dazu BT-Drucks. 16/9299, S. 15: ,,Fir Kinder, die das erste Le-
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auf die Moglichkeit einer Neuinterpretation der Zumutbarkeit einer Erwerbsti-
tigkeit des betreuenden Elternteils eines unter dreijihrigen Kindes gemil3 § 10
Abs. 1 Nr. 3 SGB II ab August 2013 hinweisen.'"®

Beeindruckend ist aber vor allem der finanzielle Umfang der neu geschafte-
nen Anreizstrukturen fir erwerbstitige Eltern mit Kleinkindern: Den geringsten
Posten macht dabei die Neuregelung zur Abzugsfahigkeit von Kinderbe-
treuungskosten nach § 10 Abs. 1 Nr. 5 EStG aus."” Fiir den Wechsel vom
Erziehungs- zum Elterngeld war urspriinglich eine jihrliche Erhéhung der
Ausgaben von einer Mrd. Euro eingeplant (das Erziechungsgeld kostete drei Mrd.
jahrlich, das Elterngeld sollte ca. vier Mrd. kosten);"'® im Jahr 2011 beliefen sich
die jihrlichen Kosten fiir das Elterngeld auf 4,7 Mrd. und seit 2012 wird mit
jahrlichen Kosten von fast flinf Mrd. gerechnet.!”” Es steht somit zu erwarten,
dass das Elterngeld jihrlich zwei Mrd. mehr als das Erziehungsgeld kostet, wobei
hier aufgrund der umgekehrt sozial gestaftelten Leistung (im Verhiltnis zur
Rechtslage bis 2007) eine Subventionierung der Besserverdienenden durch eine
mit dem Sozialstaatsprinzip kaum zu vereinbarende Umverteilung von unten
nach oben stattfindet.'*

Geradezu gigantisch sind aber die Kosten, die der Staat in den Ausbau der
Tagesbetreuung fiir Kinder unter drei Jahren steckt — und zwar sowohl
im Hinblick auf die einmaligen Kosten fiir den Ausbau selbst als auch bezo-
gen auf die laufenden Betriebskosten. Der verstirkte Ausbau der Tagesbetreu-
ung fiir Kinder unter drei Jahren begann zwar schon 2005, entscheidend war

bensjahr noch nicht vollendet haben, bleibt es bei einer objektiv-rechtlichen Verpflich-
tung zur Vorhaltung von Plitzen. Diese wird jedoch an erweiterte Kriterien gekniipft
(Absatz 1).“ Vgl. weiter BT-Drucks. 16/10173, S. 10, 16.

116 WOLEGANG SPELLBRINK, in: Ralf Kreikebohm/Wolfgang Spellbrink/Raimund Walter-
mann (Hrsg.), Kommentar zum Sozialrecht, 2. Aufl. 2011, § 10 SGB II Rn. 6, 8. A.A.
CuristopH Kapp, in: Christian Rolfs/Richard Giesen/Ralf Kreikebohm/Peter Udsching
(Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar zum Sozialrecht, 30. Edition, Stand 01.03.2013,
§ 10 SGB II Rn. 44 ff.

117 Eingefiithrt mit dem Gesetz zur steuerlichen Forderung von Wachstum und Beschif-
tigung vom 26. April 2006 (BGBL. I, S. 1091). Die steuerliche Berticksichtigung von
Kinderbetreuungskosten war zunichst in § 4f EStG (bis 31. August 2009), danach in
§ 9¢ EStG (bis 31. Dezember 2011) und ist jetzt in § 10 Abs. 1 Nr. 5 EStG geregelt.

118 BT-Drucks. 16/1889, S. 17; BUNDESMINISTERIUM FUR FAMILIE, SENIOREN, FRAUEN UND
JuGenD (Hrsg.), Dossier Elterngeld als Teil nachhaltiger Familienpolitik, 3. Auflage
2008, S. 13.

119 Bericht des Haushaltsausschusses vom 18. November 2011, BT-Drucks. 17/7125, S. 42;
Gesetz tber die Feststellung des Bundeshaushaltsplans fiir das Haushaltsjahr 2013 vom
20. Dezember 2012 (BGBI. 1, S. 2757), Einzelplan 17, Titel 68102 Elterngeld.

120 Dazu umfassend und kritisch ScHUMANN (Anm. 83), S. 444, 475 ft.

121 Tagesbetreuungsausbaugesetz vom 27. Dezember 2004 (BGBL. I, S. 3852). Ausweislich
der Gesetzesbegriindung vom 6. September 2004 (BT-Drucks. 15/3676, S. 1 f., 21 ff.)
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aber die auf dem ,,Krippengipfel” am 2. April 2007 zwischen Bund, Lindern
und Gemeinden getroftene Vereinbarung, die Zahl der Krippenplitze bis 2013
zu verdreifachen, um fiir ein Drittel der unter dreijihrigen Kinder Plitze zur
Verfligung zu stellen.'** Dies entspricht 750.000 Plitzen bundesweit, wobei ca.
500.000 Plitze in Kindertagesstitten und ca. 250.000 Plitze iiber die Tagespflege
bei einer Tagesmutter zur Verfigung gestellt werden sollten (zur nunmehrigen
Aufstockung dieser Plitze sieche unten S. 38). Die staatlichen Subventionen fiir
diese MaBnahme belaufen sich auf mindestens 6 Mrd. Euro jihrlich an reinen
Betriebskosten;'* hinzu kommen die Kosten fuir den Ausbau der Tagesbetreuung
seit 2008 (12,6 Mrd. Euro finanziert von Bund und Landern).'** Insgesamt be-
lduft sich die staatliche Forderung des Doppelverdienermodells (und erwerbsti-
tiger Alleinerziehender) unter Berticksichtigung der Zahlung eines Betreuungs-
geldes seit August 2013 an Eltern, die keine subventionierte Fremdbetreuung
in den ersten drei Jahren nach der Geburt ihres Kindes in Anspruch nehmen,'*
auf das Drei- bis Vierfache pro Kind, wobei die finanziellen Vorteile aufgrund
der Berticksichtigung der Betreuungskosten bis zur Hohe von 4.000 Euro pro

werden mit dem Ausbau der Kindertagesbetreuung in erster Linie bildungspolitische
(notwendige frithe Forderung und Sozialisation von Kindern auferhalb der Familie zur
Verwirklichung der Chancengleichheit), gleichstellungspolitische (mehr Geschlechter-
gerechtigkeit) sowie demographische Ziele (Erleichterung der Entscheidung fur Kinder,
um auch der Gesellschaft bessere Entwicklungschancen zu geben) verfolgt.

122 Umgesetzt wurde diese Vereinbarung mit dem Gesetz zur Forderung von Kindern unter
drei Jahren in Tageseinrichtungen und in Kindertagespflege vom 10. Dezember 2008
(BGBL. 1, S. 2403); BT-Drucks. 16/10173, S. 1.

123 Zur Berechnung der Kosten vgl. SCHUMANN (Anm. 83), S. 444, 482 ff. (insb. Fn. 163-
165). Im letzten Jahr hat die Bundesregierung die Kosten im Bereich der Kinderta-
gespflege weiter nach oben korrigiert; Entwurf eines Gesetzes zur Einflihrung eines
Betreuungsgeldes vom 12. Juni 2012, BT-Drucks. 17/9917, S. 7: ,,Fir die offentliche
Forderung in Tageseinrichtungen sind im Kinderforderungsgesetz jihrliche Bruttobe-
triebskosten von 12 000 Euro pro Platz in Ansatz gebracht worden; fiir einen Platz in der
Kindertagespflege sind dies 9 450 Euro (Bundestagsdrucksache 16/9299 S. 22). Diese
Forderung erhalten alle Eltern unabhingig von ihrer finanziellen Situation, da die Bei-
trige der Eltern nicht kostendeckend sind.*

124 Entwurf eines Gesetzes zur Forderung von Kindern unter drei Jahren in Tageseinrich-
tungen und in der Kindertagespflege, BT-Drucks. 16/9299, S. 4; Pressemitteilung des
Bundesministeriums fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend vom 20. August 2012,
Gesetzliche Grundlagen fur den Ausbau der Kinderbetreuung (http://www.bmfsfj.de/
BMESF]/kinder-und-jugend,did=118992.html).

125 Seit 1. August 2013 wird ein Betreuungsgeld von zunichst 100 Euro pro Monat und ab
2014 von 150 Euro pro Monat im Anschluss an das Elterngeld bis zum dritten Lebens-
jahr des Kindes gewihrt; Gesetz zur Einfuhrung eines Betreuungsgeldes vom 15. Februar
2013 (BGBL. I, S. 254). Nach der neuen Eltern-Studie ,,Wenn Eltern die Wahl haben*
vom 9. April 2013 beflirworten 54 % aller Befragten eine Verlingerung des Betreuungs-
geldes bis zum dritten Geburtstag des Kindes (forsa, Familie und Wahl, Ergebnisbericht,
2013, S. 9; http://www.eltern.de/c/images/pdf/forsa_ergebnisbericht?%202013.pdf).
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Jahr als Sonderausgaben im Rahmen der Einkommensteuer noch hinzuzurech-
nen sind (ganz abgesehen davon, dass Doppelverdienerfamilien durch das zweite
Einkommen finanziell ohnehin deutlich besser gestellt sind als Familien mit nur
einem Einkommen).'?* Zu Recht wird daher gefragt, ob dies noch sozial gerecht
sei,'”” denn das Sozialstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1 GG) scheint hier ins Gegenteil

verkehrt zu werden.'?®

3. Verstirkung von Edukationseffekten durch wechselbeziigliche
Gesetzgebung, begleitende Werbekampagnen und gezielte
Desinformation

Die seit dem Jahr 2005 in kurzer Folge erlassenen Gesetze (subventionierter
Ausbau der Betreuungsplitze fiir Kleinkinder; Berticksichtigung von Kinder-
betreuungskosten im EStG; Umstieg vom Erziehungsgeld auf das Elterngeld
durch das BEEG,; zeitliche Begrenzung des nachehelichen Betreuungsunterhalts
bis zum dritten Lebensjahr des Kindes im BGB) fordern unter Einsatz immen-
ser Mittel aus Steuern ausschlieBlich ein Modell der Vereinbarkeit von Familie
und Beruf, nimlich den moglichst frithzeitigen Wiedereinstieg des betreuenden
Elternteils in den Beruf nach einer kurzen Babypause verbunden mit einer frith-
zeitigen Fremdbetreuung des Kleinkindes.'®

Unterstiitzt wird diese Gesetzgebung seit gut zehn Jahren durch (steuerfi-
nanzierte) Werbekampagnen,” deren wesentliche Inhalte bezogen auf die Mut-
ter darin bestehen, die volle Ausschopfung der gesetzlichen Elternzeit von drei
Jahren nach der Geburt des Kindes als Verschwendung von Humankapital ver-
bunden mit erheblichen finanziellen Verlusten, als Risiko flir die Karriere und

126 Dazu ScHUMANN (Anm. 83), S. 444, 483 f.

127 Autn (Anm. 83), S. 81, 96 f.; FeLix (Anm. 99), RdJB 2008, S. 165, 170 ft., 173 ff. Vgl.
dazu auch ScHUMANN (Anm. 83), S. 444, 477 f.

128 Das Sozialstaatsprinzip, das die verfassungsrechtliche Legitimation flir steuerfinanzierte
Sozialleistungen darstellt, untersagt erstens dem Staat, Steuergelder ohne Ankniipfung an
personliche Lebensumstinde oder gesellschaftliche Benachteiligung und ohne sachliche
Differenzierung zu verteilen, und verpflichtet zweitens den Gesetzgeber dazu, fiir einen
Ausgleich der sozialen Gegensitze zu sorgen und die Idee der materiellen Gerechtigkeit
zu beachten; so BVerfGE 100, S. 271, 284; BVerfGE 102, S. 254, 298 f.

129 Das seit 1. August 2013 auszuzahlende Betreuungsgeld ist die erste gesetzgeberische
MaBnahme nach acht Jahren, mit der auch andere Familienmodelle gefordert werden.
Zur Diskussion um die Einfihrung eines Betreuungsgeldes vgl. ScHUMANN (Anm. 83),
S. 444, 460 ff. m.w.N.

130 Hierbei handelt es sich keineswegs um eine neue Entwicklung; auch andere Gesetze
(im Bereich des Umweltschutzes oder im Zusammenhang mit der Wiedervereinigung)
wurden von (kostspieligen) Werbekampagnen begleitet; dazu ViErHAUS (Anm. 1), S. 224
ft., 232 f.
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als Indikator fiir Altersarmut sowie als Verfestigung der tiberkommenen Rollen-
verteilung und der 6konomischen Abhingigkeit der Frau vom Mann zu quali-
fizieren."”! Gleichzeitig werden in Bezug auf das Kleinkind unter drei Jahren die
Ausschopfung der Elternzeit und die damit verbundene Betreuung des Kindes
durch einen Elternteil als ,,bildungspolitische Katastrophe (so u.a. die ehema-
lige Bundesfamilienministerin URSULA VON DER LEYEN) bezeichnet'®
Eltern wird suggeriert, dass ein Verzicht auf Fremdbetreuung eines unter drei
Jahre alten Kindes eine Vorenthaltung frithkindlicher Férderung und Bildung
bedeute, wobei insbesondere fiir Kinder aus bildungsternen Elternhiusern eine
frithkindliche Fremdbetreuung zum Ausgleich unterstellter Defizite der Eltern
fiir notwendig erachtet wird, um Chancengleichheit herzustellen.'

Beruhen diese durch den Siebten Familienbericht und weitere Berichte so-
wie durch die Aufklirungskampagnen der Bundesregierung und des Bundesfa-

und den

milienministeriums verbreiteten Empfehlungen, Warnungen und Appelle auf
sachlich, objektiv, richtig und vollstindig dargestellten Informationen?
Beginnen wir mit den Daten: Im Jahr 2004/2005 betrug der ermittelte Be-
treuungsbedarf fiir Kinder unter drei Jahren 35 %; inzwischen ist dieser Anteil —
moglicherweise bereits aufgrund eines durch die Edukationseftekte ausgelosten
Bewusstseinswandels in der Bevolkerung'* — aut 39 % gestiegen (dieser Bedarf
ist allerdings seit drei Jahren konstant)."” Als Reaktion darauf wurde die auf dem
. Krippengiptel“ 2007 vereinbarte finanzielle Férderung von 750.000 Betreu-

131 Nachweise bei ScHumMANN (Anm. 83), S. 444, 449 ff., 467 f.

132 Von der Leyen gibt nach, Siiddeutsche.de vom 17. Mai 2010 (http://www.sueddeut-
sche.de/politik/betreuungsgeld-von-der-leyen-gibt-nach-1.348863). Vgl. weiter SEBA-
STIAN FISCHER, Betreuungsgeld, Spiegel Online vom 24. November 2009 (http://www.
spiegel.de/politik/deutschland/betreuungsgeld-csu-giftet-gegen-gutschein-loesung-
a-663201.html); Bundestag beschlieSt umstrittenes Betreuungsgeld, Zeit Online vom
9. November 2012 (http://www.zeit.de/politik/deutschland/2012-11/steinbrueck-be-
treuungsgeld-bundestag).

133 Nachweise bei ScHumanN (Anm. 83), S. 444, 462 f., 465 ff., 470 ft.

134 In welchem Umfang die Steigerung der bundesweiten Inanspruchnahme von Betreuungs-
plitzen fuir unter Dreijihrige (inkl. Tagespflege) von 2006 um 304.314 Kinder (120 %) auf’
558.208 Kinder in 2012 die Folge eines von staatlicher Seite ausgelosten Bewusstseins-
wandels bzw. nur Folge der Behebung eines erheblichen Unterangebots an Betreuungs-
plitzen ist, muss hier offen bleiben. Zu den Zahlen THOMAS R AUSCHENBACH/MATTHIAS
ScHILLING/EvA STRUNZ, Der U3-Ausbau im Endspurt — und danach, Kommentierte Da-
ten der Kinder- und Jugendhilfe 2012, Heft 3, S. 1; THOMAS R AUSCHENBACH/MATTHIAS
ScHiLLiNg, Die Trigerstruktur der Arbeitgeber in der Kinder- und Jugendhilfe — ein wenig
beachtetes Thema, Kommentierte Daten der Kinder und Jugendhilfe 2012, Heft 2, S. 1, 3.

135 Bericht der Bundesregierung tiber den Stand des Ausbaus flir ein bedarfsgerechtes An-
gebot an Kindertagesbetreuung fiir Kinder unter drei Jahren fiir das Berichtsjahr 2011
(Dritter Zwischenbericht zur Evaluation des Kinderforderungsgesetzes) vom 31. Mai

2012, BT-Drucks. 17/9850, S. 4, 15.
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ungsplitzen durch Bund und Linder im Jahr 2012 um weitere 30.000 Plitze
aut 780.000 Betreuungsplitze fiir unter Dreijihrige aufgestockt (der Bund stellt
hierfiir nochmals 580,5 Mio. Euro zur Verfiigung).”** Da in den Jahren 2009 bis
2011 in Deutschland durchschnittlich 668.586 Kinder pro Jahr und insgesamt
2.005.758 Kinder geboren wurden,” scheint das Angebot auch dem tatsichli-
chen Bedarf von 39 % zu entsprechen.

Die Bedarfsberechnung geht jedoch von einer Ganztagsbetreuung der Kin-
der aus, tatsichlich wiinschen sich aber nur 11 % der Eltern eine Ganztagsbe-
treuung, 25 % der Eltern bevorzugen Betreuungszeiten von 25 bis 35 Stunden
und fast zwei Drittel der Eltern (64 %) wollen eine Betreuung von weniger als
25 Stunden fiir ihr Kind in Anspruch nehmen."”® Bei einer stirkeren Bertick-
sichtigung der gewtlinschten Betreuungszeiten unter Nutzung der vorhandenen
Ressourcen, insbesondere einer starkeren Vergabe von Halbtagsplitzen, kdnnte
der Bedarf mit dem vorgesehenen Angebot problemlos gedeckt werden.'

Als nichstes ist zu fragen, ob sich die behaupteten positiven Effekte au-
Berfamilidrer Betreuung unter Dreijihriger auf deren Bildung und soziale Ent-
wicklung nachweisen lassen, weil diese Information fur viele Eltern bei der
Entscheidung fiir eine Fremdbetreuung eine nicht unwesentliche Rolle spielen
diirfte. Denn wer mochte seinen Kindern spitere Bildungserfolge und eine gute
Sozialisation vorenthalten? Im Siebten Familienbericht heilit es dazu mit Be-
zug auf die PISA-Studie, dass ,,in keinem anderen der untersuchten Linder die
Schichtzugehorigkeit der Eltern flir die Kompetenzen von Jugendlichen so ent-

136 Pressemitteilung des Bundesministeriums fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend vom
16. August 2012 (http://www.bmfsfj.de/BMESF]/kinder-und-jugend,did=187954.html).

137 StatistiscHES BUNDESAMT, Destatis, Bevolkerung Deutschland, Geburten 2009-2011
(http://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/Indikatoren/LangeR eihen/Bevoelke-
rung//Irbev04.html).

138 Dritter Zwischenbericht zur Evaluation des Kinderforderungsgesetzes, BT-Drucks.
17/9850, S. 15 ft.

139 Dennoch wird ein weiterer Ausbau der Kindertagespflege gefordert. So wird die Ableh-
nung des Betreuungsgeldes durch die SPD-Fraktion im Antrag ,,Frithkindliche Bildung
und Betreuung verbessern — Fiir Chancengleichheit und Inklusion von Anfang an® vom
9. Juni 2010 damit begriindet, dass mogliche negative bildungs- und gleichstellungspoli-
tische Auswirkungen nicht auszuschlieBen seien, und die Mehrausgaben fiir das Betreu-
ungsgeld (1,4 - 1,9 Mrd. Euro pro Jahr) stattdessen in den Ausbau der frithkindlichen
Infrastruktur investiert werden sollten (BT-Drucks. 17/1973, S. 5): ,,Eine gute und be-
darfsgerechte Infrastruktur der frithkindlichen Bildung und Betreuung [sei] eine wich-
tige Voraussetzung, um Kindern ein gelingendes Aufwachsen [...] zu ermoglichen.*
(S. 1). Vgl. zuletzt die Stellungnahme von Kanzlerkandidat PEER STEINBRUCK (Steinbriick
warnt SPD vor falschen Versprechen, Zeit Online vom 6. Dezember 2011; http://www.
zeit.de/politik/deutschland/2011-12/steinbrueck-spd-rede): Das Betreuungsgeld sei
eine ,,ddmliche und skandalse Fernhalteprimie®.
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scheidend [sei] wie in Deutschland® und daher ,,gerade Kinder bildungsferner
Eltern zukiinftig bereits in der frithkindlichen Entwicklung wesentlich besser zu
fordern [seien] als bisher®, um ,,ausgesprochen negative Folgen [...] fiir Chan-
cengerechtigkeit und (fiir die personliche, soziale und wirtschaftliche Entwick-
lung dringend bendtigt[e]) Kompetenzen® zu vermeiden.'* An anderer Stelle
des Berichts zeigt sich, dass sich diese Schlussfolgerung keineswegs auf wissen-
schaftliche Erkenntnisse stlitzen kann, sondern auf bloBen Vermutungen beruht:

»Da es v.a. Kinder mit Migrationshintergrund oder aus sozial benachteiligten Fami-

lien sind, die vorschulische Einrichtungen seltener besuchen, scheint es [sic!], als ob

der Grundstein fiir die ebenso in der PISA Studie nachgewiesene starke Abhingigkeit

des Bildungserfolges von der sozialen Herkunft schon im vorschulischen Alter angelegt
wird. 1!

Auch im Zwdlften Kinder- und Jugendbericht von 2005 wird ohne empirische
Nachweise behauptet, dass heute die groBe Mehrheit der Kinder von ihren Fa-
milien nicht mehr mit den notigen Ressourcen ausgestattet werde, um spiter den
gesellschaftlichen Anforderungen gewachsen zu sein.'*? Die Bundesregierung hat
sich die Empfehlungen der Sachverstindigen des Zwdélften Kinder- und Jugend-
berichts zu Eigen gemacht, einen erheblichen Handlungsbedarf im Bereich der
frithen Forderung, Bildung und Erziechung der unter Dreijihrigen anerkannt und
damals angekiindigt, nicht nur ,,den Rechtsanspruch auf eine offentlich verant-
wortete Kindertagesbetreuung auf Kinder unter drei Jahren auszudehnen®, son-
dern den Ausbau der Kindertagesbetreuung fir unter Dreijihrige auch durch eine
(noch unter Bundesfamilienministerin RENATE SCHMIDT gestartete) ,,bundeswei-
te Informationskampagne‘ mit dem Titel ,, KINDER KRIEGEN mehr ...!*" zu
begleiten.'”® Noch breiter angelegt war die 2006 durchgefiihrte Werbekampagne
,,Vorteil Familie® unter Bundesfamilienministerin URSULA VON DER LEYEN, mit

140 Siebter Familienbericht, BT-Drucks. 16/1360, S. 157.

141 Siebter Familienbericht, BT-Drucks. 16/1360, S. 95 (Fn. 55).

142 Bericht tiber die Lebenssituation junger Menschen und die Leistungen der Kinder- und
Jugendhilfe in Deutschland (Zwdlfter Kinder- und Jugendbericht) und Stellungnahme
der Bundesregierung vom 10. Oktober 2005, BT-Drucks. 15/6014, S. 89 f.: , Kinder
werden in Familien und den Herkunftsmilieus nicht mehr in der Selbstverstindlichkeit
mit den Ressourcen ausgestattet — jedenfalls im Schnitt gesprochen bzw. fiir die groB3e
Mehrheit der Kinder und Jugendlichen —, die moderne Gesellschaften bendtigen, um
den Anforderungen an die individuelle Selbstregulierung durchschnittlich gerecht wer-
den zu konnen.* Kritisch dazu auch OsTNER (Anm. 85), RdJB 2009, S. 44, 50 ff.

143 Zwolfter Kinder- und Jugendbericht, BT-Drucks. 15/6014, S. 9 ff. (Zitat auf S. 10).
Auf S. 10 heilit es weiter: Die Bundesregierung ,,wird den Ausbau im Rahmen ihrer
Moglichkeiten durch InformationsmalBnahmen unterstiitzen. Durch die bundesweite
Informationskampagne ,KINDER KRIEGEN mehr ...!* sollen Eltern iiber die Mog-
lichkeiten fiir eine gute Betreuung und frithe Férderung informiert [...] werden.” Die
breit angelegte Informationskampagne startete im Jahr 2005.
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der mehr als 55 Mio. Menschen tiber das Elterngeld informiert wurden: Neben
Anzeigen, Fernsehspots und Plakaten (mit dem Titel ,,Krabbeln lerne ich bei
Mama, laufen dann bei Papa®) , hat das Ministerium die Einfithrung des Eltern-
gelds auch mit sendefertigen Radiobeitrigen und druckreifen Zeitungsartikeln
begleitet”, wobei der Eindruck vermittelt wurde, ,,es handele sich um Berichte
unabhingiger Journalisten® (tatsichlich stammten die Texte von der vom Bun-
desfamilienministerium beauftragten PR-Agentur A&B One).'*

Fiir einen radikalen Perspektivwechsel in Bezug aut die auBerfamiliire Be-
treuung von unter Dreijihrigen hatte das Bundesfamilienministerium allerdings
schon 2003 geworben:

,,Die priventive Funktion aulerunterrichtlicher Betreuungsangebote sowie deren Rolle
bei der Reduktion sozialer Kosten und der Vermeidung kindlicher Fehlentwicklung (z.B. ju-
gendliche Delinquenz) sind stirker als bisher hervorzuheben und als Argument fiir den
Ausbau dieser Angebote heranzuzichen. [...] Im Bildungswesen generell und in den ersten
10 Jahren der kindlichen Entwicklung insbesondere verdienen Uberginge im Bildungsprozess
besonderer fachlicher wie politischer Aufmerksamkeit: der Ubergang von der Familie in die
Krippe, von der Krippe in den Kindergarten, vom Kindergarten in die Grundschule und
von dort in die weiterfihrenden Schulen. [...] Die Forderung von Kindern von 0_Jahren bis
zum Schuleintritt stellt [...] die erste Stufe im Bildungsprozess dar. [...] Die Auffassung in
Deutschland, wonach das System lediglich familienerginzenden Charakter haben soll, muss |...]
aufgegeben werden zugunsten der Definition eines genuinen Bildungs- und Erziehungsauf-
trags mit Blick auf die kindliche Entwicklung.*'*

144 CarsTEN VOLKERY, Von der Leyens dubiose PR, Gratis-Reklame flir die Ministerin — von
der Ministerin, Spiegel Online vom 29. August 2007 (http://www.spiegel.de/politik/
deutschland/von-der-leyen-dubiose-pr-gratis-reklame-fuer-die-ministerin-von-der-
ministerin-a-502566.html). Im Internetauftritt der Agentur A&B One (http://www.a-
b-one.de/referenzen/alle/politische-kommunikation-bmfsfj.html) heiB3t es, dass es im
Rahmen der bundesweiten Informationskampagne ,,Vorteil Familie* gelungen sei, ,,die
zentralen Kampagnenbotschaften in den Medien, auf Plakaten und in Informationsma-
terialien® erfolgreich zu platzieren: ,,Schnell erzielte die von uns umgesetzte Kampagne
eine hohe Aufmerksamkeit und verstiarkte damit das Medienecho auf die Gesetzgebung.
So haben wir schlieBlich mitgeholfen, das Elterngeld populir zu machen und die poli-
tische Intention dahinter zu vermitteln. Dies wurde auch durch eine Wirkungsanalyse
belegt.” Vgl. weiter Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Fraktion
DIE LINKE, BT-Drucks. 16/6548, S. 1.

145 BUNDESMINISTERIUM FUR FAMILIE, SENIOREN, FRAUEN UND JUGEND (Hrsg.), Perspektiven
zur Weiterentwicklung des Systems der Tageseinrichtungen fiir Kinder in Deutschland,
Zusammenfassung und Empfehlungen, 2003, S. 24, 33 f. [Hervorhebungen durch Verf.]
Bezeichnenderweise wird die Familie an den Anfang einer Reihe 6ffentlicher Einrich-
tungen, die jeweils einen zeitlich abgeschlossenen Bereich der kindlichen Entwicklung
erfassen, gestellt. Dadurch wird der Eindruck vermittelt, dass die Bildungsfunktion der
Familie auf die ersten Lebensmonate des Kleinkindes zu beschrinken sei. Vgl. WassiL1os
Fruenakis, Die Forderung nach Bildungsqualitit, in: Bundesministerium fiir Familie,
Senioren, Frauen und Jugend (Hrsg.), Auf den Anfang kommt es an!, 2003, S. 75 f.:
,,An erster Stelle gilt es, das Kind als Subjekt im Bildungsprozess anzuerkennen, es von
Anfang an als ein kompetentes Kind zu betrachten, das seine Erziechung und Bildung
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Abgesehen davon, dass das Grundgesetz den Vorrang elterlicher vor staatlicher
Erziehung garantiert,'* werden hier nicht belegte Behauptungen als sachlich

richtige Informationen dargestellt, denn es gibt fiir Deutschland keine breit an-

147

gelegten Studien,'”” die einen empirisch nachweisbaren Zusammenhang zwi-

schen der Betreuung im Kleinkindalter und der Vermeidung der beschriebenen
negativen externen Effekte (in Bezug auf soziale Kosten und kindliche Fehlent-
wicklungen) bzw. der Erzielung der behaupteten positiven Effekte belegten.'*

co-konstruiert. Kinder gestalten dabei von Anfang an Bildung und Entwicklung mit
und iibernehmen entwicklungsangemessen Verantwortung. [...| Erforderlich ist auch,
eine angemessene Beteiligung des Kindes am Leben in der Tageseinrichtung sicherzu-
stellen. [...] Schon das Kleinkind soll das Lernen lernen und so auf ein Leben vorbereitet
werden, in dem bestindiges Lernen unverzichtbar ist.“ Zu den Hintergriinden dieser
Entwicklung vel. TLona OstNER, Okonomisierung der Lebenswelt durch aktivierende
Familienpolitik?, in: Adalbert Evers/Rolf G. Heinze (Hrsg.), Sozialpolitik, Okonomisie-
rung und Entgrenzung, 2008, S. 49, 59; pies. (Anm. 85), RdJB 2009, S. 44 ff.

146 Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG gewihrt Eltern das Recht, die Pflege und Erziechung ihrer Kinder
nach ihren eigenen Vorstellungen frei zu gestalten und raiumt ihnen insoweit Vorrang vor
anderen Erzichungstrigern ein, weil den Eltern ,,in aller Regel [...] das Wohl des Kindes
mehr am Herzen liegt als irgendeiner anderen Person oder Institution (BVerfG NJW
1983, S. 101).

147 Hans BerTRAM/STEFFEN KoHL, Zur Lage der Kinder in Deutschland 2010, hrsg.
vom Deutschen Komitee fiir UNICEF, 2010, S. 37 f.: ,,Bedauerlicherweise gibt es in
Deutschland mit einer einzigen Ausnahme keine Lingsschnittuntersuchungen, die die
kindliche Entwicklung in verschiedenen Altersstufen nachzeichnen. [...] Auch die Fra-
ge, ab wann Kinder sinnvollerweise in auBerfamilidren Einrichtungen betreut und ge-
bildet werden konnen und welche Effekte dort zu erwarten sind, lasst sich zumeist nur
auf der Basis angelsichsischer Studien beantworten®. Auch hinsichtlich der deutlichen
Erhchung der Erwerbsbeteiligung der Miitter mit erheblichen Auswirkungen auf die
familidre Zeitstruktur konne ,,nur auf angelsichsische Erfahrungen und Untersuchun-
gen* zuriickgegriffen werden, wenn man ,,diese Entwicklungen in Bezug auf das kindli-
che Wohlbefinden und die Entwicklungschancen von Kindern einschitzen® wolle. Vgl.
weiter MARTIN R. TExTOR, Die ,,NICHD Study of Early Child Care” — ein Uberblick,
in: ders. (Hrsg.), Kindergartenpidagogik — Online-Handbuch (http://www.kinder-
gartenpaedagogik.de/1602.html): ,,Deutlich wird hier das groe Forschungsdefizit in
der Bundesrepublik: In den letzten zwei Jahrzehnten wurden keine wissenschaftlichen
(Langsschnitt-)Untersuchungen tiber unter Dreijahrige durchgefiihrt, die entweder in
der Familie, in einer Kinderkrippe, in Familientagespflege oder in einer weit altersge-
mischten Gruppe [...] aufwuchsen. Da derzeit die Betreuungsangebote fiir unter Drei-
jahrige [...] stark ausgebaut werden, missten m. E. dringend Untersuchungen tber die
Konsequenzen einer sehr frithen Fremdbetreuung durchgeflihrt werden, wobei auch die
Betreuungsdauer zu berticksichtigen wire.*

148 Auch an anderen Stellen wird dieser Zusammenhang (ohne entsprechende Nachwei-
se) behauptet, vgl. etwa BT-Drucks. 15/3676, S. 24 zum bedarfsgerechten Ausbau der
Tagesbetreuung flir Kinder unter drei Jahren: ,,Jede Forderung, die Kindern in diesem
Alter zugute kommyt, wirkt sich positiv auf den weiteren Weg in Schule und Ausbildung
aus und sichert damit Lebenschancen. Andererseits werden durch eine unzureichende
Forderung von Kindern in dieser Altersgruppe die Weichen fiir Benachteiligung, Des-
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Studien aus den USA kommen sogar zu dem gegenteiligen Ergebnis, nimlich
dass auBerfamilidre Betreuung unter Dreijahriger negative Effekte aut die sozio-
emotionale Entwicklung der Kinder haben kann.'"” Dennoch wird propagiert,
dass die Erziehungs-, Sozialisations- und Bildungsfunktion der Familie nur noch
fir die ersten Lebensmonate des Kindes bis zum Eintritt in die Krippe aner-
kannt werden konne, wiahrend sich danach die kindliche emotionale, soziale
und kognitive Entwicklung besser aulerhalb der Familie fordern lasse.' Eltern
(und vor allem solchen mit Migrationshintergrund oder aus bildungsternen Mi-
lieus) wird dabei suggeriert, dass sie der Aufgabe einer frithkindlichen Forderung
und Bildung ihrer Kinder nicht gewachsen seien und daher eine erginzende
,,Bildungsbeteiligung* in der Krippe erforderlich sei.'”' Dartiber hinaus wird

integration und Dissozialitit gestellt. Vgl. weiter BT-Drucks. 17/2716, S. 10 (Antwort
der Bundesregierung auf eine Anfrage der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN
vom 5. August 2010) zur frithkindlichen Bildung unter Dreijihriger in Kindertages-
einrichtungen: ,,Die Forderung in den ersten Lebensjahren ist grundlegend fiir alle
weitergehenden Bildungserfolge. Sie entscheidet maBgeblich tiber Entwicklungs-, Teil-
habe- und Aufstiegschancen und trigt damit zur sozialen Gerechtigkeit bei. Nur gute
und passgenaue Forderung von Anfang an schaftt faire Chancen fiir alle Kinder.* Dazu
insgesamt kritisch VERA BRUNNAGEL/BArBARA HENMAN, Kleinkindbetreuung: Wahlfrei-
heit durch subventionierte Krippenplitze?, Wirtschaftsdienst 2007, S. 309, 310 f. (insb.
Fn. 11).

149 Dazu RaiNer Bonwm, Auswirkungen frithkindlicher Gruppenbetreuung auf die Ent-
wicklung und Gesundheit von Kindern, Kinderirztliche Praxis 82 (2011), S. 316 ff. mit
zahlreichen Nachweisen. Erginzend dazu Aric SicmMaN, Mother Superior?, The biolog-
ical effects of day care, The Biologist, Vol. 58 (2011), No. 3, S. 28 ff. (mit dem Hinweis
auf S. 32, dass die Diskussion tiber die bestmoglichen Entwicklungsbedingungen von
Kleinkindern von der Verwirklichung anderer politischer Ziele tiberlagert sei): ,,Un-
fortunately, understanding the effects of day care on the child continues to be discussed
through the prism of adult sexual politics and women’s rights. This has been a significant
impediment, involving a serious conflict of interest: women’s rights and self-fulfillment
are not the same issue as child wellbeing and may often compete for precedence.”

150 Vgl. auch Siebter Familienbericht, BT-Drucks. 16/1360, S. XXV, XXVII: ,,Vorrangige
Handlungsfelder sind die vorschulische Kinderbetreuung, insbesondere der unter Drei-
jahrigen, die frithe Forderung der Kinder [...]. Der Familienbericht sieht eine staatliche
Forderung guter pidagogischer Betreuung ausdriicklich als ,6konomisch rational’ und ,sehr
rentabel’ an, da der spitere Nutzen die Kosten um ein Vielfaches tibersteigt.” Kritisch zur
Skepsis gegentiber der elterlichen Erziehungskompetenz auch OsTNER (Anm. 97), ZfS
2007, S. 385, 388. Vgl. weiter DIES. (Anm. 85), Rd]B 2009, S. 44 ft., insb. 47 ft.

151 Vgl. Nationaler Bildungsbericht 2012 — Bildung in Deutschland und Stellungnahme der
Bundesregierung vom 9. November 2012, BT-Drucks. 17/11465, S. 56 ft.: ,,Die zuneh-
mende Bildungsbeteiligung der unter 3-Jahrigen ist weiterhin das zentrale Thema der
frithkindlichen Bildung. [...] Die Bildungsbeteiligung von Kindern unter 3 Jahren mit
Migrationshintergrund liegt [...] in Westdeutschland bei 13 % und damit deutlich unter
der Beteiligung der Kinder ohne Migrationshintergrund (23 %).“ Aus diesen Erkennt-
nissen des Berichts zieht die Bundesregierung folgende ,,Schlussfolgerungen® (S. VI):
,Frithe Forderung ist aus der Sicht der Bundesregierung nach wie vor der Schliissel zu
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vor allem bildungsfernen Eltern und solchen mit Migrationshintergrund unter-
stellt, dass sie im Falle der Gewihrung eines Betreuungsgeldes ihren Kindern
,,Bildung** vorenthalten wiirden, um in den Genuss der Geldzahlung zu kom-
men.'” Dabei ist diese, auf nicht bewiesene Behauptungen aufbauende Stig-
matisierung bestimmter Familien vollig haltlos. Tatsichlich besuchen nimlich
nur deshalb weniger Kinder mit Migrationshintergrund bzw. aus bildungsfernen
Familien Krippen, weil die Auswahlkriterien der Einrichtungen diese Familien
benachteiligen — wie im Dritten Zwischenbericht zur Evaluation des Kinderfor-
derungsgesetzes nachzulesen ist: ,,Eltern mit Migrationshintergrund sowie El-
tern in bildungsbenachteiligten Familien wiinschen sich fiir ihre Kinder genauso
hiufig einen Betreuungsplatz, bekommen ihn aber seltener.*!>?

Doch wie sieht die frihkindliche Betreuung der unter Dreijahrigen aus
und welche langfristigen Erfolge verspricht sie? Hier ist zunichst darauf hin-
zuweisen, dass die auBerfamilidre Kleinkindbetreuung konsequent als | frith-
kindliche Forderung® oder ,.frithkindliche Bildung® bezeichnet wird und da-
mit etwas verheil3t, was nur aulerhalb der Familie geleistet werden kénne (zur
Beeinflussung durch Verwendung positiv besetzter Begriffe siche unten S. 46).
Frithkindliche Forderung ist in den einschligigen Gesetzen, den Gesetzesmate-
rialien, den Berichten der Bundesregierung und den Informationskampagnen
des Bundesfamilienministeriums nicht niher definiert;"™* gleichwohl bezeichnet
die Bundesregierung die Betreuung in Kindertagesstitten und in der Tagespflege
durchgingig als ,,friihkindliche Bildung®“."® So findet sich etwa im Koalitions-

einer besseren Integration und schaftt gleiche Startbedingungen fiir alle Kinder. Insbe-
sondere die alltagsintegrierte sprachliche Bildung fuir alle Kinder sowie die Sprach- und
Leseforderung muss quantitativ und qualitativ weiter ausgebaut werden. Auch bleibt es
eine wichtige Aufgabe, bildungsferne Eltern mit und ohne Migrationshintergrund ver-
starkt zu informieren und einzubeziehen.*

152 Die damalige Familienministerin URSULA VON DER LEYEN hat dies mit Nachdruck 6f-
fentlich verkiindet; vgl. nur ANGeLA Gargls, Die Pannen der Frau von der Leyen, Der
Westen Online vom 29. Mai 2009, die die Ministerin mit folgenden Worten wieder-
gibt (http://www.derwesten.de/politik/die-pannen-der-frau-von-der-leyen-id331065.
html): ,,Es ist eine bildungspolitische Katastrophe, wenn der kleine zweijihrige Ahmed
in den Kindergarten geht und seine Eltern horen, wir kriegen 150 Euro im Monat auf
die Hand.*

153 Dritter Zwischenbericht zur Evaluation des Kinderforderungsgesetzes, BT-Drucks.
17/9850, S. 15.

154 Nach den Gesetzesmaterialien zum Kinderforderungsgesetz (BT-Drucks. 16/9299,
S. 15) soll mit ,,der Bezeichnung ,frithkindliche Forderung' [...] die spezifische Zielset-
zung der Forderung dieser Altersgruppe hervorgehoben® werden. Auller diesem wenig
aussagekriftigen Hinweis ist zu den Inhalten der frihkindlichen Férderung und Bildung
in den Krippen und durch Tagesmiitter nichts zu finden.

155 So zuletzt wieder im Nationalen Bildungsbericht 2012, BT-Drucks. 17/11465, S. IV ff.:
,2011 konnten rund 517 000 Kinder unter drei Jahren von einem Betreuungsangebot
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vertrag zwischen CDU, CSU und FDP vom 26. Oktober 2009 der Hinweis,
dass die Bundesregierung darauf hinwirken werde, dass ,,sich Bund und Linder
aut gemeinsame Eckpunkte der frithkindlichen Bildung, insbesondere auch der
Sprachforderung, einigen®.'™
Kinderforderungsgesetzes fir das Jahr 2011 wird darauf verwiesen, dass ,,frih-
kindliche Sprachférderung® zum festen Bestandteil der Kleinkindbetreuung ge-
hore und dass die Einrichtungen ,,Sprachférderung spielerisch durch Lieder,
Musik und Bewegung in den Betreuungsalltag aller Kinder* integrierten."’
Der Vorstellung, dass Eltern von unter Dreijahrigen zu Hause keine vergleich-
bare Sprachforderung betrieben bzw. dazu nicht in der Lage seien, steht die seit
Jahrzehnten empirisch nachgewiesene Bildungsfunktion der Familie entgegen.'™®

Im Dritten Zwischenbericht zur Evaluation des

profitieren. Das ist im Vergleich zu 2006 eine Steigerung um 80 Prozent. Thre Bildungs-
beteiligung stieg damit in Westdeutschland auf 20 Prozent und in Ostdeutschland auf 47
Prozent.” Kiinftig sei diese ,,frithkindliche Bildung auch qualitativ weiter aus[zu]bauen.*

156 Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und FDP ,,Wachstum. Bildung. Zusammen-
halt. vom 26. Oktober 2009, S. 68 (http://www.cdu.de/sites/default/files/media/
dokumente/091026-koalitionsvertrag-cducsu-fdp.pdf). Konkrete Programme zur
frithkindlichen Bildung scheinen noch nicht vorzuliegen; so heiBit es im Nationalen
Bildungsbericht 2012, BT-Drucks. 17/11465, S. 66: ,Durch welche pidagogischen
Konzepte Kinder beim (Zweit-)Spracherwerb am wirkungsvollsten unterstiitzt werden
konnen, ist eine fachlich nach wie vor ungeklirte Frage [...].“ Im Ubrigen werden vor
allem QualifikationsmaBnahmen fiir Erzieher und Tagespflegepersonen genannt; vgl.
nur die Antwort der Bundesregierung auf Kleine Anfragen der SPD sowie von BUND-
NIS 90/DIE GRUNEN zu Stand und Zukunft des qualitativen und quantitativen Aus-
baus der Kinderbetreuung, BT-Drucks. 17/714, S. 8, 10 ff. und BT-Drucks. 17/2716,
S.2,5ff.

157 Dritter Zwischenbericht zur Evaluation des Kinderforderungsgesetzes, BT-Drucks.
17/9850, S. 5, 52.

158 Dazu etwa MARTIN R. TEXTOR, Die ,,Bildungsmacht® der Familie, in: Regiestelle E&XC
der Stiftung Sozialpidagogisches Institut Berlin (Hrsg.), Fachforum Orte der Bildung im
Stadtteil, Dokumentation zur Veranstaltung am 16. und 17. Juni 2005 in Berlin, 2005,
S. 60 ft. (http://www.eundc.de/pdf/36000.pdf) unter Heranziehung mehrerer Studien
der letzten Jahrzehnte: ,,Somit ist festzuhalten, dass der Einfluss der Familie auf den
Schulerfolg groBer ist als der Einfluss der Schule oder als der Einfluss von Kindmerk-
malen. In ihren Familien erwerben Kinder die meisten psychomotorischen, sozialen,
affektiven und sprachlichen Kompetenzen. [...] (Bildungs-)Politik und Bildungssystem
missen endlich die zentrale Bedeutung der Familie als Bildungsinstitution anerkennen.*
Vgl. weiter BouMm (Anm. 149), Kinderirztliche Praxis 82 (2011), S. 316, 321 unter
Berufung auf die US-amerikanische ,,Study of Early Child Care and Youth Develop-
ment” des National Institute of Child Health and Human Development (NICHD):
,.Eine wichtige Erkenntnis von NICHD ist, dass der Einfluss der Eltern auf die kindliche
Entwicklung wesentlich hoher ist als der von Betreuungseinrichtungen.” Zu ilteren
Studien aus den USA vgl. KEVENHORSTER/ WINDHOFF-HERITIER (Anm. 19), ZfP 1981,
S. 239, 250. Von Interesse ist insoweit auch der aktuelle Bildungsbericht 2012, der erst-
mals auch die Bildung von Kindern in der Familie in den Blick nimmt (BT-Drucks.
17/11465, S. 47 f.): ,,Wihrend in den letzten Bildungsberichten die frithkindliche Bil-
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Zudem bleibt erklirungsbediirftig, warum fiir Kinder zwischen drei und sechs
Jahren, die in Kindergirten betreut und drei Jahre lang fiir die Schule ,.fit* ge-
macht werden koénnten — immerhin mehr als 93 % aller Kinder dieser Alters-
gruppe in Deutschland (und 87 % der Kinder mit Migrationshintergrund)®’ —,
keine fruchtbaren Forderprogramme zur Verfligung stehen.' Mit solchen Pro-
grammen konnten fast 90 % der Kinder mit Migrationshintergrund bzw. aus
bildungsternen Elternhiusern vor Schulbeginn im Kindergarten sprachlich ge-
tordert werden, zumal einschligige Studien zu dem Ergebnis kommen, dass das
letzte Kindergartenjahr auf den Schulerfolg Einfluss nehmen kann, wihrend es
fiir die Betreuung im Kleinkindalter keine entsprechenden (breit angelegten)
Untersuchungen gibt.'®!

Wie wenig sich die frithkindliche Betreuung auf die schulischen Leistun-
gen auswirkt, zeigt im Ubrigen ein Blick auf die Kompetenzen der deutschen
Schiiler im Vergleich der Bundeslinder. Obwohl die Kinder in den neuen Bun-
deslindern seit Jahrzehnten in signifikant hoherem Male bereits im Kleinkind-
alter fremdbetreut werden, fallen die Kompetenzen dort nicht generell besser
aus.'®? Seit Jahren sind vier Bundeslinder immer auf den ersten Plitzen, namlich
Baden-Wiirttemberg und Bayern einerseits sowie Sachsen und Thiringen an-

dung in Tageseinrichtungen und Tagespflege im Zentrum stand, werden hier erstmals
auch Lern- und Entwicklungsprozesse in der Familie einbezogen. [...] Die Familie spielt
als primire Sozialisationsinstanz und als Ort der Bildung eine zentrale Rolle flir den
Verlauf der Bildungsbiographie. Dies trifft in besonderer Weise auf die frithe Kindheit
zu, gilt aber fiir das gesamte Kindes- und Jugendalter. [...] In der Familie werden nicht
nur wesentliche basale Kompetenzen und Vorliuferfihigkeiten vermittelt, es finden [...]
auch unterschiedliche Bildungsprozesse statt, die langfristig die Bildungsmotivation und
-chancen der Kinder erheblich beeinflussen.*

159 StatistiscHes Bunpesamt (Hrsg.), Kindertagesbetreuung in Deutschland 2012, S. 11 £,
17 (fiir 2012).

160 Vgl. nur TexTor (Anm. 147): ,,Auch Untersuchungen iiber die Entwicklung von Kin-
dergartenkinder fehlen in Deutschland weitgehend. Die einzige deutsche Lingsschnitt-
studie, die sich auf 422 Kinder aus 103 Kindergartengruppen in funf Bundeslindern
bezog |[...] ergab u.a., dass die pidagogische Qualitit im Durchschnitt mittelmiBig war
und zwischen den einzelnen Kindergirten stark variierte: Die Entwicklungsunterschiede
bei Kindern, die auf die Qualitit zurtickgefiihrt werden konnten, entsprachen im Ex-
tremfall einem Altersunterschied von einem Jahr.*

161 So BrRUNNAGEL/HENMAN (Anm. 148), Wirtschaftsdienst 2007, S. 309, 310 m.w.N.

162 Vgl. nur PISA-Konsortrum DEruTscaranD, PISA 2006 in Deutschland, Die Kompe-
tenzen der Jugendlichen im dritten Landervergleich, Zusammenfassung, 2008 (http://
www.pisa.ipn.uni-kiel.de/Zusfsg_ PISA2006_national.pdf); PETRA StanaT/HANs ANAND
Pant/KarriN BOoHME/DIrk RicHTER (Hrsg.), Kompetenzen von Schiilerinnen und
Schiilern am Ende der vierten Jahrgangsstufe in den Fichern Deutsch und Mathematik,
Ergebnisse des IQB-Lindervergleichs 2011, 2012, S. 104, 106, 118 f. (http://www.igb.
hu-berlin.de/laendervergleich/LV2011/Bericht).
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dererseits.!®® Nur am Rande sei erwihnt, dass ausgerechnet diese vier Linder
seit rund zwei Jahrzehnten zunichst im Anschluss an das Bundeserziehungsgeld
und seit 2007 im Anschluss an das Elterngeld Landeserzichungsgeld gewihren
und daher nach der von den Gegnern eines Betreuungsgeldes vorgetragenen
Argumentation (das Betreuungsgeld verhindere die notwendige frithkindliche
Bildung auBlerhalb der Familie)'** deutlich schlechter als andere Bundeslinder
abschneiden missten. Auch wenn hier nicht behauptet werden soll, dass die
durch die Gewihrung von Landeserziehungsgeld in den genannten vier Bundes-
lindern gefdrderte lingere Betreuung der Kinder durch die Eltern die Ursache
fiir bessere Schulerfolge ist, so lisst sich jedenfalls die These, dass eine lingere
Betreuung durch die Eltern zwangslaufig in einer ,,bildungspolitischen Katastro-
phe® ende, nicht halten.'®

Waihrend positive Effekte frithkindlicher Fremdbetreuung in simtlichen
staatlichen Kampagnen besonders stark gemacht werden und das verwendete
Vokabular (,,frithkindliche Bildung®, ,,friihe Chancen®, ,,Grundstein fiir den
spateren Erfolg in Bildung und Beruf* usw.) ausschlieBlich positiv besetzt ist,
werden Informationen in Bezug auf mogliche negative Folgen der Kleinkind-
betreuung, insbesondere wissenschaftliche Studien, die vor einer zu frithen und
zu langen Fremdbetreuung warnen, verschwiegen. Dies deutet darauf hin, dass
Kinder und deren Wohl im Rahmen der neuen Familienpolitik nur insofern
Platz haben, als es um eine Steigerung ihrer (schulischen) Leistungen geht. Dar-
tiber hinaus erweckt die Einseitigkeit samtlicher Informationskampagnen den
Eindruck einer gezielten Desinformationspolitik.'®

163 PISA-Konsortium DEeuTscHLAND, PISA 2003: Ergebnisse des zweiten Lindervergleichs,
Zusammenfassung, 2005, S. 6 £, 9, 11, 13, 15 f,, 38 (http://www.pisa.ipn.uni-kiel.de/
PISA2003_E_Zusammenfassung.pdf); ebenfalls beruhend auf der PISA-Studie 2003: http://
www.unicef.de/fileadmin/content_media/presse/fotomaterial/Kinderarmut/Grafik_3.pdf.

164 Die aktuelle Diskussion um das Betreuungsgeld zeigt zudem in aller Deutlichkeit, dass
es langst nicht mehr primir darum geht, simtliche Familien bei dem jeweils gewihlten
Modell der Vereinbarkeit von Familie und Beruf zu unterstiitzen, sondern klare Vorga-
ben fiir das ,,richtige” Familienleben zu machen.

165 So vor allem die AuBerungen der Opposition im Vorfeld der Einflihrung des Betreuungs-
geldes, vgl. nur BT-Drucks. 17/1579, S. 1 (BUNDNIS 90/DIE GRUNEN): ,,Gerade
fiir bildungsterne und zugleich einkommensschwache Eltern bietet das Betreuungsgeld
einen starken Anreiz, ihren Kindern frithe Forderangebote in einer Kinderbetreuungs-
einrichtung vorzuenthalten und sich stattdessen fiir die Auszahlung einer Geldleistung
zu entscheiden. [...] Das wire eine bildungspolitische Katastrophe!* Vgl. weiter BT-
Drucks. 17/8201, S. 5 (SPD). Vgl. auch jiingst BT-Drucks. 17/9165 (BUNDNIS 90/
DIE GRUNEN).

166 Zur Einseitigkeit der Informationspolitik vgl. auch RaiNer Boum, Die dunkle Seite
der Kindheit, FAZ vom 4. April 2012, S. 7. Zur Beurteilung dieser Politik in Bezug
auf die Lebensbedingungen von Kindern vgl. die UNICEF-Studie von BErTraAM/KOHL
(Anm. 147), S. 33: ,,Auch die jiingsten Verinderungen in der Familienpolitik durch
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Bei den ,,verschwiegenen® Informationen handelt es sich um ein Biindel von
moglichen Negativeftekten, die fuir die von den Eltern zu entscheidende Frage,
ab wann, wo und in welchem Umfang ihr Kleinkind auBerfamiliir betreut wird,

von erheblicher Bedeutung sein diirften. So sollte das Verhaltnis von Betreuer

167

zu Kind fiir unter Dreijihrige bei maximal 1 : 3 liegen,'®’ sodass eine Betreuung

durch eine Tagespflegeperson zunichst attraktiver erscheint als eine Betreuung in
einer Krippe, wo derzeit fast vier Kinder (Westdeutschland) bzw. fast sechs Kin-
der (Ostdeutschland) unter drei Jahren auf eine Erzieherin kommen.'*® Allerdings
betreuen Tagespflegepersonen zwar durchschnittlich nur drei Kinder; mehr als ein
Viertel aller Tagespflegepersonen betreut jedoch funf Kinder.'®” Hinzu kommt,

Renate Schmidt und Ursula von der Leyen wiren nicht moglich gewesen, wenn nicht
gleichzeitig in der Offentlichkeit ein Meinungsklima entstanden wire — auch glaubwiir-
dig vertreten durch die Politik — dass sich die auBerfamilidre Betreuung von Kindern
unter drei Jahren positiv auf die kindliche Entwicklung auswirken kann und zugleich die
Muiitter, die sich so entschieden, das Gefiihl vermittelt bekamen, sich auch im Interesse
ihrer Kinder richtig zu entscheiden.” An diesem Beispiel werde deutlich, ,,dass Indika-
toren, die diese subjektiven Komponenten® (wie ,,Emotionen‘ oder ,,das Gefiihl geliebt
zu werden® usw.) ,,nicht mitberiicksichtigen, ungeeignet [seien], um wissenschaftliche
Politikberatung zur positiven Entwicklung der Teilhabechancen von Kindern in der Ge-
sellschaft zu ermdglichen®.

167 In ULrikE HORACEK/R AINER BOHM/RENATE KLEIN/UTE THYEN/FRANK WAGNER, Positi-
onspapier der Deutschen Gesellschaft fiir Sozialpadiatrie und Jugendmedizin (DGSPJ) zu
Qualititskriterien institutioneller Betreuung von Kindern unter 3 Jahren (Krippen), in:
Martin R. Textor (Hrsg.), Kindergartenpidagogik — Online-Handbuch (http://www.
kindergartenpaedagogik.de/1897.html) wird folgende Empfehlung der Fachgesellschaft
abgegeben: , fiir Siuglinge von 9 bis 12 Monaten: 1 Betreuerin fir maximal 2 Kinder;
fur Kinder von 12 bis 24 Monaten: 1 Betreuerin fir maximal 3 Kinder; fiir Kinder von
24 bis 36 Monaten: 1 Betreuerin fiir maximal 4 Kinder.“ Vgl. weiter die vom Oster-
reichischen Institut fiir Familienforschung der Universitit Wien in Auftrag gegebene
Studie (http://www.oif.ac.at/fileadmin/OEIF/Working_Paper/wp_72_ausserfamiliale_
kinderbetreuung.pdf) von SABINE BUCHEBNER-FERSTL/SONJA DORFLER/MICHAEL KINN,
Kindgerechte aullerfamiliale Kinderbetreuung fiir unter 3-Jihrige, 2009, S. 37: ,,Dem-
gemial wire fiir Krippen ein optimaler Betreuungsschliissel von 1 (Betreuerin) : 3 (Kin-
dern) einzufordern [...].“ Ahnlich TaErEsiA HERBsT, Bindung und Bildung, Psychologie
in Osterreich 2012, S. 436, 444 (,,Betreuer-Kind-Verhiltnis von 1 : 2 bis maximal 1 : 3
fur Kinder unter drei Jahren®). Hinzu kommt, dass Kleinkinder in der Eingewohnungs-
phase einer besonders intensiven Begleitung durch die Erzieherinnen bediirfen; vgl.
dazu die Leiter der Wiener Kinderkrippenstudie MARIA FURSTALLER/ ANTONIA FUNDER/
WILFRIED DATLER, Wenn Trinen versiegen, doch Kummer bleibt, Uber Kriterien ge-
lungener Eingewohnung in die Kinderkrippe, frithe Kindheit 2011, Heft 1 (http://liga-
kind.de/fruehe/111_datler.php).

168 Hinzu kommt erschwerend, dass von der Arbeitszeit der Erzieherinnen noch die Verfii-
gungszeiten von 25 % der Arbeitszeit abgezogen werden miissen (Dritter Zwischenbe-
richt zur Evaluation des Kinderforderungsgesetzes, BT-Drucks. 17/9850, S. 43 f.).

169 Dritter Zwischenbericht zur Evaluation des Kinderforderungsgesetzes, BT-Drucks.
17/9850, S. 26.
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dass Tagespflegepersonen im Durchschnitt deutlich schlechter qualifiziert sind als
Fachkrifte in Kindertageseinrichtungen; lediglich 32 % der 2011 titigen Tages-
pflegepersonen hatten eine pidagogische Ausbildung.'”

Zudem belegt eine breit angelegte Studie des US-amerikanischen National
Institute of Child Health and Human Development, dass unabhingig von der
Qualitit der auBerfamilidiren Betreuung von Kleinkindern negative Eftekte im
Bereich der sozio-emotionalen Entwicklung wahrscheinlich sind.'" Den leicht
positiven Effekten auf die kognitive Entwicklung (bei einer vorausgesetzten
hohen Qualitit der auBerfamilidren Betreuung) miissen somit negative Effekte
aufgrund fehlender Bindung gegentiber gestellt werden.'”? Zur derzeitigen Be-
treuungsqualitit in Deutschland hat die 107. Jahrestagung der Deutschen Ge-
sellschaft fiir Kinder- und Jugendmedizin e.V. (DGK]) folgende Stellungnahme
abgegeben:

»Die aktuell in Deutschland im U3-Bereich vorzufindenden Qualititsniveaus liegen
praktisch ausschlieBlich im niedrigen bis mittleren Bereich, was nicht nur in der konkre-
ten Umsetzung begriindet ist, sondern bereits in ungeniigenden gesetzlichen Vorgaben.
Durch diese Ausgestaltung der Betreuung sind aus kindlicher Perspektive in der Tendenz
leicht negative und keine positiven Effekte zu erwarten. Es gibt ferner Hinweise, dass
niedrige bis mittlere Betreuungsqualitit sich auch negativ auf Verhalten und Befinden
berufstitiger Eltern von U3-betreuten Kindern auswirke.“'”?

170 9 % der Tagespflegepersonen besitzen keine formale Qualifikation, 33 % haben einen
Qualifikationskurs mit weniger als 160 Stunden absolviert und 26 % haben nur an der
empfohlenen Mindestqualifizierung von Tagespflegepersonen nach dem DJI-Curricu-
lum im Umfang von 160 Stunden teilgenommen; Dritter Zwischenbericht zur Evalua-
tion des Kinderforderungsgesetzes, BT-Drucks. 17/9850, S. 27, 34 ff., insb. S. 36. Vgl.
auch Nationaler Bildungsbericht 2012, BT-Drucks. 17/11465, S. 60, 66.

171 Dazu Boum (Anm. 149), Kinderirztliche Praxis 82 (2011), S. 316 f.: In Abhingigkeit
vom zeitlichen Umfang der auBerfamilidren Betreuung der Kinder zeigten diese spiter
,dissoziales Verhalten® (,,Streiten, Kampfen, Sachbeschiadigungen, Prahlen, Liigen, Schi-
kanieren, Gemeinheiten begehen, Grausamkeit, Ungehorsam, hiufiges Schreien®). ,,Bei
den mittlerweile 15-jihrigen Jugendlichen ergibt sich eine Verschiebung der Auftillig-
keiten hin zu vermehrt impulsivem und risikoreichem Verhalten (Alkohol, Rauchen,
Drogen, Waftengebrauch, Stehlen, Vandalismus).” Vgl. weiter TEXTOR (Anm. 147).

172 Dass dies regelmiBig nicht geschieht, mag auch daran liegen, dass Bildung und Bindung
unterschiedlichen Forschungszweigen zugeordnet sind. Vgl. weiter HErRBST (Anm. 167),
Psychologie in Osterreich 2012, S. 436, 437 ff.: , Die frithe Bildung findet in der In-
teraktion [des Kleinkindes] mit seinen Bindungspersonen statt™ (S. 439). Zudem bringe
die zunehmende ,,Gleichaltrigenorientierung* ab der Krippe ,,viele negative Effekte mit
sich® (S. 441): ,,Ohne die schiitzende Elternbindung seien Kinder potentiell gefihrdeter,
Mobbingopfer zu werden. Es leide die vertikale Kultur- und Wertevermittlung, wenn
Kinder und Jugendliche tiberwiegend voneinander annehmen, was sie selbst konnen. Sie
tibertragen sich ihr unreifes Verhalten, ihre Wiinsche, Motive, ihre fragmentierte Sprache
usw.

173 Abstracts der 107. Jahrestagung der Deutschen Gesellschaft fiir Kinder- und Jugend-
medizin e.V. (DGK]), Monatsschrift Kinderheilkunde Supplement 3, 2011, S. 141,
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Obwohl auch dem Gesetzgeber diese Informationen bekannt sind,'”* werden
Eltern in den breit angelegten Werbekampagnen nicht auf diese moglichen ne-
gativen Effekte aufmerksam gemacht.'”

Insgesamt lassen sich somit im Hinblick auf die Etablierung des Leitbildes
der Zwei-Erwerbstitigen-Familie durch edukatorisches Staatshandeln drei Ef-
fektverstirkungen feststellen: erstens eine Kumulation von Edukationseffekten
durch das Zusammenwirken mehrerer Gesetze, zweitens eine Intensivierung der
Wirkung dieser Gesetze durch breit angelegte staatliche Informations- und Wer-
bekampagnen und drittens eine Verstirkung der bezweckten Eftekte durch ge-
zielte Desinformation (einseitig ausgewihlte und unvollstindige Informationen)
im Rahmen dieser Kampagnen.

142. Dort heilit es weiter: ,,Gegentiber Einrichtungen mit geringerer Qualitit verbes-
sert hohe Qualitit einerseits etwas die spiteren Lernleistungen. Andererseits kann hohe
Qualitit das Auftreten expansiven Problemverhaltens sowie unerwiinschter Verinderun-
gen des Cortisolprofils, die mit zunehmender Besuchsdauer von U3-Gruppenbetreuung
auftreten, und das damit verbundene Risiko fiir die langfristige psychische Entwicklung
nicht autheben.” Empfohlen wird daher, dass ,elterliche Erzichung besonders in den
ersten drei Lebensjahren unterstiitzt und gefordert™ wird.

174 Vgl. nur Deutscher Bundestag, Ausschuss fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend, 74.
Sitzung, Offentliche Anhérung zu dem Entwurf eines Gesetzes zur Einfithrung eines
Betreuungsgeldes, Protokoll Nr. 17/74, S. 18 f., 50 ff.; Stellungnahme R AINER BOHM,
Ausschussdrucksache 17(13)188d.

175 Zwar wird im Achten Familienbericht von 2012 nun erstmals nicht nur auf Chan-
cen, sondern auch auf Risiken auBerfamilidrer Betreuung fiir Kleinkinder hingewie-
sen, jedoch ist diese Information bislang nicht breit an die Offentlichkeit weitergegeben
worden; Achter Familienbericht, BT-Drucks. 17/9000, S. 75 ff. unter der Uberschrift
,Die Eftekte auBerfamiliirer Betreuung: Chancen und Risiken fiir Kinder*: ,,Die For-
schunggsresultate zu den Effekten institutioneller Kinderbetreuung sind nicht eindeutig.
Die Mehrzahl der hauptsichlich im US-amerikanischen Raum durchgeftihrten Studien
deutet auf eine positive Wirkung der frithkindlichen Kinderbetreuung auf kognitive
und sprachliche Fihigkeiten |[...] und gleichzeitig auf negative Auswirkungen auf soziale
Kompetenzen hin. [...] Eine Metaanalyse zur Aufnahme von Erwerbsarbeit durch Miit-
ter in den ersten drei Lebensjahren des Kindes (69 Studien aus den Jahren 1960 bis 2010)
kommt zu dem Schluss, dass Kinder, deren Miitter schon vor dem dritten Lebensjahr
an den Arbeitsplatz zuriickkehren, spiter nicht hiufiger Schul- oder Verhaltensprobleme
zeigen als Kinder, deren Miitter zu Hause bleiben. [...] Andere Analysen zeigen jedoch,
dass die Berufstitigkeit der Miitter mit negativen Entwicklungsergebnissen des Kindes
zusammenhingt, wenn die Familien nicht in 6konomisch belastenden Situationen sind
(Mittel- und Oberschichtfamilien). [...] Dem Kind entgeht also durch die auferfamili-
ire Betreuung die Bildung und Erzichung durch eine gut gebildete und erzichungskom-
petente Mutter. Dieser Befund deckt sich mit Studien, nach denen Kinder aus niedrigen
soziobkonomischen Lebenslagen am meisten von der Bildungsanregung der Kinder-
tageseinrichtungen profitieren, jedoch auch nur dann, wenn diese eine gute Qualitit
aufweisen. Fir Kinder aus der Mittel- und Oberschicht bleibt das Bildungsangebot in
den Kindertageseinrichtungen hinter der familidren Bildungsanregung zurtick.*
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Dass dieses Blindel edukatorischer MaBnahmen einen Eingrift in die durch
Art. 6 Abs. 1 und 2 GG geschiitzte Wahlfreiheit der Eltern darstellt, ist an-
gesichts der stindigen Rechtsprechung des BVerfG zur Wahlfreiheit und zum
staatlichen Neutralititsgebot ohne Zweifel zu bejahen,'”
der Wahlfreiheit auch beinhaltet, dass die Entscheidung fiir ein bestimmtes
Familienmodell frei getroffen werden kann und nicht durch sachlich unrich-
tige und unvollstindige staatliche Informationen manipuliert wird. Eine ver-
fassungsimmanente Rechtfertigung eines solchen Eingriffs durch Art. 3 Abs. 2

S. 2 GG (wie ihn das BVerfG in seiner Entscheidung zu den Vitermona-
)177

zumal die Garantie

ten nahegelegt hat)'”” ist nicht schon dann gegeben, wenn das vorliegende

staatliche Handeln geeignet ist, die Gleichberechtigung der Geschlechter in
der Gesellschaft durchzusetzen und die iiberkommene Rollenverteilung zu
tiberwinden,'” denn das Grundgesetz geht davon aus, dass der Schutz von Ehe

176 BVerfGE 6, S. 55, 81 f.; BVerfGE 10, S. 59, 84 ff.; BVerfG NJW 1984, S. 1523; BVerfGE
87, S. 234, 258 f. Der Staat muss danach die unterschiedlichen Lebensentwiirfe in der
Familie respektieren und Rahmenbedingungen schaffen, damit die jeweiligen Entwiirfe
auch gelebt werden konnen. So ausdriicklich BVerfGE 99, S. 216, 231, 234: ,,Art. 6
Abs. 1 GG garantiert als Abwehrrecht die Freiheit, tiber die Art und Weise der Gestal-
tung des ehelichen und familidren Zusammenlebens selbst zu entscheiden [...]. Deshalb
hat der Staat die Familiengemeinschaft sowohl im immateriell-personlichen als auch im
materiell-wirtschaftlichen Bereich in ihrer jeweiligen eigenstindigen und selbstverant-
wortlichen Ausgestaltung zu respektieren [...]. Demgemil diirfen die Eltern ihr fami-
liagres Leben nach ihren Vorstellungen planen und verwirklichen und insbesondere in
ihrer Erziehungsverantwortung entscheiden, ob und in welchem Entwicklungsstadium
das Kind tiberwiegend von einem Elternteil allein, von beiden Eltern in wechselseiti-
ger Erginzung oder von einem Dritten betreut werden soll. [...] Neben der Pflicht,
die von den Eltern im Dienst des Kindeswohls getroffenen Entscheidungen anzuerken-
nen und daran keine benachteiligenden Rechtsfolgen zu kniipfen, ergibt sich aus der
Schutzpflicht des Art. 6 Abs. 1 GG auch die Aufgabe des Staates, die Kinderbetreuung
in der jeweils von den Eltern gewihlten Form in ihren tatsichlichen Voraussetzungen
zu ermdglichen und zu fordern. [...] Der Staat hat dementsprechend dafiir Sorge zu
tragen, daB es Eltern gleichermalen méglich ist, teilweise und zeitweise auf eine eigene
Erwerbstitigkeit zugunsten der personlichen Betreuung ihrer Kinder zu verzichten wie
auch Familientitigkeit und Erwerbstitigkeit miteinander zu verbinden.” Zur Wahlfrei-
heit vgl. auch MatTaIAS PECHSTEIN, Familiengerechtigkeit als Gestaltungsgebot fiir die
staatliche Ordnung, Zur Abgrenzung von Eingrift und Leistung bei Malnahmen des
sog. Familienlastenausgleichs, 1994, S. 195 ff.; Steran HusTER, Die Unterscheidung
von politischen Zielen und verfassungsrechtlichen Argumenten, Eine Untersuchung am
Beispiel des Ehe- und Familienschutzes im deutschen Verfassungsrecht, in: Christian
Hiebaum/Peter Koller (Hrsg.), Politische Ziele und juristische Argumentation, 2003,
S. 47, 49 f., 57 ft., 61 ff.; DERs. (Anm. 74), S. 529 ff.; ScHUMANN (Anm. 83), S. 444,
479 ft. jeweils m.w.N.

177 BVerfG FamRZ 2011, S. 1645, 1646 f.

178 Ob die vorliegenden MaBnahmen zur Uberwindung der traditionellen Rollenverteilung
tiberhaupt geeignet sind, muss allerdings bezweifelt werden. Denn durch die vorlie-
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und Familie (gerade auch unter Beachtung der Wahlfreiheit der Eltern und
des Neutralititsgebots des Staates) und der Gestaltungsauftrag des Art. 3 Abs. 2
S. 2 GG zwei gleichrangige Prinzipien sind, die bezogen auf die Vereinbarkeit
von Familie und Beruf nicht in Widerspruch stehen miussen'”” und jedenfalls
in einen Ausgleich zu bringen sind."® Daher ist zu fragen, ob im vorliegenden

gende Einschrinkung der Wahlfreiheit sind zwar tiberwiegend Miitter, aber auch alle
kinderbetreuenden Viter betroffen. Der Gesetzgeber will auch nicht mehr Minner zu
,2Hausminnern® machen (also gleichsam die Rollen tauschen) oder sie dazu bringen,
die Familienarbeit mit der Mutter gleichmifBig zu teilen, vielmehr mochte er erreichen,
dass betreuende Eltern ihre Kinder moglichst frith auBerfamiliar betreuen lassen und die
Unterbrechung der Erwerbstitigkeit moglichst kurz halten. Eine rein formale ,,Gleich-
stellung™ soll somit unter Missachtung des Wertes der Familienarbeit und der Betreuung
der eigenen Kinder dadurch erreicht werden, dass Eltern Familienaufgaben erheblich
einschrinken. Im Ubrigen impliziert diese Auffassung des Gesetzgebers, dass die Fa-
milienarbeit, insbesondere die Betreuung von Kindern, ein ,,bestechender Nachteil” im
Sinne von Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG ist, den es zu beseitigen gilt.

179 Etwa BVerfGE 88, S. 203, 260 f.: ,,Der [...] Schutzauftrag fiir Ehe und Familie (Art. 6
GG) und die Gleichstellung von Mann und Frau in der Teilhabe am Arbeitsleben [...]
verpflichten den Staat und insbesondere den Gesetzgeber, Grundlagen dafiir zu schaften,
daB3 Familientitigkeit und Erwerbstitigkeit aufeinander abgestimmt werden kénnen und
die Wahrnehmung der familidren Erziehungsaufgabe nicht zu beruflichen Nachteilen
fithrt. Dazu zihlen auch rechtliche und tatsichliche MaBBnahmen, die ein Nebeneinander
von Erziehungs- und Erwerbstitigkeit flir beide Elternteile ebenso wie eine Riickkehr in
eine Berufstitigkeit und einen beruflichen Aufstieg auch nach Zeiten der Kindererzie-
hung ermdéglichen. [...] Weiter hat der Staat dafiir zu sorgen, daf3 ein Elternteil, der sich
unter Verzicht auf Erwerbseinkommen der Erziehung eines Kindes widmet, flir die ithm
hieraus erwachsenden versorgungsrechtlichen Nachteile eine angemessenen Ausgleich
erhile. Ahnlich auch BVerfGE 105, S. 1, 10 f.: ,,Art. 6 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 3
Abs. 2 GG schiitzt die Ehe als eine Lebensgemeinschaft gleichberechtigter Partner [...],
in der die Ehegatten ihre personliche und wirtschaftliche Lebensfiihrung in gemeinsa-
mer Verantwortung bestimmen |[...]. Zur selbstverantwortlichen Lebensgestaltung geho-
ren neben der Entscheidung, ob die Ehegatten Kinder haben wollen, insbesondere auch
die Vereinbarung tiber die innerfamilidre Arbeitsteilung und die Entscheidung, wie das
gemeinsame Familieneinkommen durch Erwerbsarbeit gesichert werden soll. [...] Dabei
steht es den Ehepartnern frei, ihre Ehe so zu fithren, dass ein Ehepartner allein einer
Berufstitigkeit nachgeht und der andere sich der Familienarbeit widmet, ebenso wie sie
sich daflir entscheiden konnen, beide einen Beruf ganz oder teilweise auszuiiben und
sich die Hausarbeit und Kinderbetreuung zu teilen oder diese durch Dritte durchfithren
zu lassen.* Vgl. auch schon BVerfGE 3, S. 225, 241 f.

180 Zum Verhiltnis von Art. 6 Abs. 1 GG und Art. 3 Abs. 2 GG vgl. auch HusTEr (Anm.
74), S. 537 ff., insb. S. 547 f.; PETER BADURA, in: Theodor Maunz/Giinter Diirig (Begr.),
Grundgesetz, Bd. 2, 66. Erginzungslieferung 2012, Art. 6 GG Rn. 27 ft.; ARND UHLE,
in: Volker Epping/Christian Hillgruber (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar GG,
Edition 17, Stand 01.01.2013, Art. 6 GG Rn. 7; CHRISTIAN STARCK, in: Hermann von
Mangoldt/Friedrich Klein/Christian Starck (Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz,
Bd. 1, 6. Aufl. 2010, Art. 3 GG Rn. 309; FRAUKE BROSIUS-GERSDORF, Demografischer
‘Wandel und Familienférderung, 2011, S. 365 ff.
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Bereich das mit Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG verfolgte Ziel einer Uberwindung der
traditionellen Rollenverteilung in der Familie auch durch andere Mainahmen,
die in die Wahlfreiheit der Eltern weniger stark eingreifen, aber im Hinblick auf
die Verwirklichung der Gleichberechtigung der Geschlechter genauso eftektiv
sind, zu erreichen wire.

So heilit es beispielsweise im Achten Familienbericht (2012) zu den Wunsch-
Arbeitszeiten von Miittern und Vitern:

,Beide Elternteile sind mit dieser Aufgabenverteilung nicht unbedingt zufrieden. Be-
fragungen zu den tatsichlichen und gewiinschten Arbeitszeiten zeigen immer wieder
dieselbe Tendenz: Viter wollen den Umfang ihres zeitlichen Arbeitseinsatzes reduzieren
und Miitter wiinschen sich oft Arbeitszeitarrangements, die es ithnen ermdglichen, in
der vollzeitnahen Teilzeit zu arbeiten. [...] Uberwiegend bevorzugen Eltern eine flexible
Gestaltung ihrer Arbeitszeiten. [...] Zwischen Familie, Beruf und Pflege kommt es oft zu
subjektiv empfundener und objektiv belegbarer Zeitknappheit von Familienmitgliedern.
Zwei Drittel der Viter und ein Drittel der Miitter haben zu wenig Zeit fiir ihre Kinder.
Kinder nehmen diesen Mangel meist genauso wahr wie ihre Eltern.“'®!

181 Achter Familienbericht, BT-Drucks. 17/9000, S. 45. Vgl. weiter S. 90: ,,Flexible Ar-
beitszeiten und entsprechende Arbeitskonten werden von Eltern als besonders bedeut-
sam flir eine verbesserte Vereinbarkeit von Beruf und Familie erachtet. Dies gilt insbe-
sondere fiir Fiihrungskrifte [...]. Der Ravensburger Elternsurvey zeigt sehr deutlich,
dass junge Eltern ein sequenzielles Modell der Erwerbstitigkeit priferieren, d.h. eine
berufliche Aktivitit, die sich wihrend des Aufwachsens der Kinder zunichst so gestaltet,
dass Raum fiir Zeit mit der Familie bleibt und sich allmihlich ausweitet. Er widerspricht
damit der teils geduBerten Vermutung, eine Vollzeittitigkeit beider Elternteile auch bei
unter 3-Jihrigen entspriche den Wunschvorstellungen der Mehrheit. So wiinschen sich
vor allem vollzeitarbeitende Viter eine Reduzierung ihrer Wochenarbeitszeit, wihrend
teilzeitarbeitende Miitter vielfach ihr Arbeitsvolumen aufstocken mochten [...]. Insge-
samt bewegen sich die Arbeitszeitwiinsche aufeinander zu und pendeln sich beim Mo-
dell einer ,vollzeitnahen Teilzeit® [...] ein, d.h. etwa zwischen 25 und 35 Stunden.* Dies
bestitigt auch die neue Eltern-Studie ,,Wenn Eltern die Wahl haben® vom 9. April 2013
(forsa, Familie und Wahl, Ergebnisbericht, 2013, S. 18, 20 f.; http://www.eltern.de/c/
images/pdf/forsa_ergebnisbericht%202013.pdf): Danach bevorzugen 40 % der Befrag-
ten ,,eine Arbeitsteilung zwischen Mann und Frau, bei der der Mann Vollzeit und die
Frau Teilzeit arbeitet und sich vorrangig um Hausarbeit und Kinder kiimmert. 38 %
priferieren die Variante, dass sowohl Mann als auch Frau die Arbeitszeit auf 30 Stunden
pro Woche reduzieren und sich die Hausarbeit und die Kinderbetreuung gleichermalen
aufteilen. Dass beide Elternteile Vollzeit arbeiten und sich Hausarbeit und Kinderbetreu-
ung gleichermafen aufteilen, finden lediglich 13 Prozent eine gute Lésung.* Tatsichlich
weichen die praktizierten Modelle von den bevorzugten Modellen zum Teil erheblich
ab; so konnen derzeit nur 6 % aller befragten Eltern das zweite Modell (beide Eltern
arbeiten 30 Stunden und teilen Hausarbeit und Kinderbetreuung gleichermalen auf)
realisieren, wobei die Griinde fiir das Nicht-Praktizieren des Wunschmodells tiberwie-
gend Skonomischer Natur sind (zu geringes Einkommen, zu unterschiedliche Gehilter,
Beflirchtung von Nachteilen im Beruf oder fur die Karriere) oder in den arbeitsrechtli-
chen Rahmenbedingungen liegen (fehlendes Einverstindnis des Arbeitgebers).
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Wiirde der Gesetzgeber die Rahmenbedingungen entsprechend den Wiinschen
der Mehrzahl aller Eltern gestalten (anstatt konomische und bevolkerungspo-
litische Zielsetzungen in den Vordergrund zu stellen),' so mussten Anreize ge-
setzt werden, dass die Wirtschaft flir Minner und Frauen mehr vollzeitnahe
Teilzeittitigkeiten mit flexibleren Arbeitszeiten schaftt (zudem diirften solche
Arrangements keine negativen Auswirkungen auf die Karriere haben).'® Da
Eltern sich mehrheitlich solche Rahmenbedingungen wiinschen, diirften die
Effekte — wie im Ubrigen auch die Entwicklung im Offentlichen Dienst be-
legt'®* — im Hinblick auf eine Uberwindung iiberkommener Rollenverteilung
mindestens genauso eftektiv sein wie die derzeitigen Malnahmen, die einsei-
tig auf eine Vollerwerbstitigkeit beider Eltern nach kurzer Babypause und eine
auBerfamiliire Betreuung von Kleinkindern abzielen. Die Forderung verschie-
dener Modelle einer Vereinbarkeit von Familie und Beruf wiirde zudem dem
staatlichen Auftrag aus Art. 6 Abs. 1 und 2 GG deutlich besser gerecht.'®

IV. Fazit

Am Beispiel der Durchsetzung des neuen Familienleitbildes konnte gezeigt
werden, wie im Rahmen edukatorischen Staatshandelns zur Erreichung eines
Bewusstseinswandels Gesetzgebung und staatliche Informationssteuerung mit-

182 So auch Auta (Anm. 83), S. 81, 100; SEiLer (Anm. 99), NVwZ 2007, S. 129, 133 f.

183 AutH (Anm. 83), S. 81, 87 ft. weist zudem darauf hin, dass die derzeitigen Rahmenbe-
dingungen der neoliberalen Arbeitsmarktpolitik (Forderung eines Niedriglohnsektors,
Abbau von Arbeitsschutzrechten, Reduzierung der sozialen Absicherung, fehlende fi-
nanzielle Planungssicherheit, die erwartete Bereitschaft zu nahezu grenzenloser riumli-
cher und zeitlicher Flexibilitit) Riickwirkungen auf familiire Entscheidungen hitten.
Vgl. weiter Achter Familienbericht, BT-Drucks. 17/9000, S. 90 ff.

184 Dazu Ursura Kosr, Welche MaBnahmen empfehlen sich, um die Vereinbarkeit von
Berufstitigkeit und Familie zu verbessern?, JZ 1994, S. 840, 845 ff.

185 Art. 6 Abs. 1 GG verpflichtet den Staat namlich auch zur Schaffung von Rahmenbe-
dingungen fiir eine Riickkehr in die Berufstitigkeit und einen Aufstieg nach Zeiten der
Kindererziehung sowie zur Setzung von Anreizen zur Einrichtung flexibler Arbeitszeit-
modelle, aber auch zur Anerkennung (und damit auch zur rechtlichen und Skonomi-
schen Absicherung) des Wunsches von Eltern, bei der Versorgung der Familie (Kinder-
erzichung) das Erndhrer-Modell zu praktizieren. So ausdriicklich BVerfGE 88, S. 203,
260 f. (siche oben Anm. 179). Unter den gewiinschten familienpolitischen MaBnahmen
nimmt die Gewihrleistung von Wahlfreiheit einen hohen Stellenwert ein, wie die neuste
Eltern-Studie ,,Wenn Eltern die Wahl haben® vom 9. April 2013 zeigt (forsa, Familie
und Wahl, Ergebnisbericht, 2013, S. 6; http://www.eltern.de/c/images/pdf/forsa_er-
gebnisbericht%202013.pdf): Danach sind 74 % der Befragten der Ansicht, dass der Staat
daftir zu sorgen habe, ,,dass Familien die Moglichkeit haben, das Betreuungsmodell fiir
ihre Kinder zu wihlen, das am besten zu den eigenen Bediirfnissen passt*.
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einander kombiniert werden: So werden seit gut zehn Jahren staatliche Emp-
fehlungen und Appelle dahingehend abgegeben, dass eine moglichst frithzeitige
Entfamilisierung des Kindes gut sei flir dessen Sozialisation und Bildung. Gleich-
zeitig werden vor allem die sogenannten bildungsfernen Schichten und Familien
mit Migrationshintergrund stigmatisiert, weil diese (angeblich) ihren Kindern
die frithkindliche Férderung und Sozialisation auBler Haus vorenthalten, was zu
kindlichen Fehlentwicklungen und sogar zu spiterer Delinquenz fithren konne.

Insgesamt wird Eltern vermittelt, dass sie sich bei Befolgung simtlicher Ziel-
vorgaben flir das ,,richtige” Familienleben entscheiden, wobei sich der Staat ins-
besondere mit der Gewihrung eines ,,Rechtsanspruchs® auf einen Krippenplatz
den Eltern als leistender und nicht als lenkender Staat prisentiert. Fiir Eltern, die
dieses ,,richtige” Familienleben nicht praktizieren wollen, ist die aufgrund des
bereits herbeigefithrten gesellschaftlichen Erwartungsdrucks zu iiberwindende
Schwelle besonders hoch,' denn diese Erwartungshaltung erzeugt die soziale
Pflicht, sich fur ein (vermeintlich) an Gemeinwohlinteressen ausgerichtetes Fa-
milienleben zu entscheiden.

Simtliche unter Zift. II beschriebenen Gefahren edukatorischen Staatshan-
delns (staatliche Bewusstseinsbeeinflussung, Prigung von Werten und Men-
schenbildern durch den Staat, Meinungsbildungsprozess von oben nach unten,
Manipulation durch Desinformation, Sozialkontrolle des Privaten, mangeln-
de Rechtsschutzméglichkeiten bei ,,weichem® Staatshandeln, Authebung der
Trennung von Recht und Moral) lassen sich somit anhand des gewihlten Bei-
spiels nachweisen.

Hinzu kommt, dass sich auch hier — wie auf den anderen Feldern edukato-
rischen Staatshandelns — die Frage aufdringt, ob denn die staatliche Erzichung
tiberhaupt das halten kann, was der Staat sich von ihr verspricht. Die von Sei-
ten des Staates beanspruchte (den Eltern iiberlegene) Kompetenz erweist sich
niamlich keineswegs als die fiir jede Familie und jedes Kind ,,richtige* Losung.
Zudem stehen im Mittelpunkt dieser Familienpolitik nicht das Wohl der Kin-
der und die Wiinsche ihrer Eltern, sondern (im Hinblick auf den besonderen
staatlichen Schutz der Familie in Art. 6 Abs. 1 GG zweckfremde) 6konomische
Interessen.'®’

186 Zu diesem Gedanken vgl. auch LopEmManN (Anm. 1), S. 104 ff., 123.

187 Darauf weisen BErTrRAM/KoHL (Anm. 147), S. 32 f. in der neuesten UNICEF-Studie
zur Lage der Kinder in Deutschland 2010 in aller Deutlichkeit hin. Die Verfasser der
Studie gehen unter der Uberschrift ,,Das Bild von Kindern in Wissenschaft und Po-
litikberatung** der Frage nach, ,,warum bei der Diskussion um die Zukunft von Kin-
dern und ihrer Teilhabemoglichkeiten in der Gesellschaft fast ausschlieSlich Aspekte
der schulischen Leistungsfihigkeit oder der 6konomischen Benachteiligung thematisiert
werden®. Dies habe ,,nicht nur damit zu tun, dass die Medien und die Politik sich nur
fiir diese Dinge interessieren, sondern auch mit der Forschung selbst und mit der wissen-
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So konnte gezeigt werden, dass die positiven Effekte im Bereich der ,,frith-
kindlichen Bildung* von Ein- und Zweijihrigen eher gering und nur bei sehr
hoher Betreuungsqualitit (die in Deutschland regelmiBig nicht vorliegt) zu er-
reichen sind. Im Hinblick auf Bildungserfolge wire somit zu priifen, ob die
Eftekte nicht grofer wiren, wenn die immensen staatlichen Subventionen in
die Bildung etwas ilterer Kindergartenkinder bzw. in die gezielte Forderung
von leistungsschwachen Schulkindern investiert wiirden.' Es konnte weiter ge-
zeigt werden, dass der Vorwurf, bildungsferne Familien und Migrantenfamili-
en wiirden ihren Kindern frithkindliche Bildungsangebote vorenthalten, vollig
haltlos ist und zu einer héchst bedenklichen Stigmatisierung dieser Familien
fithrt (die sich inzwischen sogar in Forderungen nach Gutscheinen statt Geld-
leistungen niederschligt und Ausdruck eines nicht gerechtfertigten Misstrauens

schaftlichen Politikberatung in Deutschland und Europa®, wobei die Verfasser fiir diese
Entwicklung vor allem die von der OECD geforderten internationalen Vergleichsstudi-
en in der pidagogischen Forschung verantwortlich machen. So sei es irritierend, ,,dass
die OECD in ihrer jiingst vorgelegten Studie zum kindlichen Wohlbefinden zwar die
Skonomische Situation der Kinder, ihre Wohnungssituation und Bildungssituation, ihre
Gesundheit und Sicherheit erfasst, aber ausgerechnet die Bezichungen zu Freunden und
zu den Eltern und die Erfragung des subjektiven Wohlbefindens der Kinder aus dem
Indikatorentableau ausschlief3t*. Damit befinde sich die OECD ,,in klarem Widerspruch
zur UNO-Kinderrechtskonvention [...], die explizit die Kinder selbst und ihre eigene
Lebenseinschitzung des eigenen Wohlbefindens als Indikator der Verwirklichung der
Kinderrechte betont®. Die Beziehungen zu den Eltern stellten einen ,,zentralen Be-
standteil verschiedener Artikel der Kinderrechtskonvention dar®. Zudem stelle ,,sich die
OECD in diesem Punkt in einen klaren Widerspruch zur Amerikanischen Akademie
der Wissenschaften, die gerade die Bedeutung der Bezichungen der Kinder zu ihren El-
tern als ein wichtiges Element der kindlichen Entwicklung® betone. Die OECD unter-
stelle mit dem von ihr gezeichneten ,,0konomistische[n] Menschenbild®, ,,dass Kinder
in ithrer Entwicklung mehr oder minder dem Modell des ,homo oeconomicus* folgen*
und gehe ,,davon aus, dass die Kinder bei entsprechenden positiven Umweltanreizen
den vorgegebenen gesellschaftlichen Zielen folgen®, wihrend ,,Emotionen und Geftihle,
subjektive Einschitzungen, das Gefiihl, Teil der Gesellschaft zu sein, oder das Gefiihl
geliebt zu werden [...], bei dieser Betrachtung nicht” vorkimen. ,,Ohne die Einbe-
zichung der subjektiven Reaktionen von Kindern und Jugendlichen auf ihre Stellung
in der Gesellschaft, auf ihre personliche Einschitzung von Schule, Freundschaften und
Familienbeziehungen, [werde| das Kindeswohl verkiirzt auf eine Verengung der wohl-
fahrtsstaatlichen Perspektive.

188 Wie gering die gezielte Unterstiitzung von Schulkindern berufstitiger und/oder bil-
dungsferner Eltern bei den Hausaufgaben ausfillt, belegen die aktuellen Zahlen zu den
Plitzen in der Hortbetreuung von Schulkindern bis zum Alter von 14 Jahren: Wihrend
fiir Kinder unter drei Jahren (und damit im Wesentlichen fiir zwei Jahrginge) 780.000
Plitze bis 2013 geschaffen wurden, stehen derzeit fiir acht Jahrginge von Schulkindern
im Alter von 6 bis 14 Jahren insgesamt 440.000 Hortplitze deutschlandweit zur Verfii-
gung; dazu KirsTEN FucHS-RECHLIN, Es wird eng — zur aktuellen Dynamik der Kitas,
Kommentierte Daten der Kinder- und Jugendbhilfe, 2011, Heft 3, S. 1, 2 f.
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ist).’ SchlieBlich wird die im Hinblick auf mogliche negative Effekte der au-
Berfamilidren Betreuung unter Dreijihriger (bezogen auf die sozioemotionale
Entwicklung) ausgesprochene Empfehlung der Deutschen Gesellschaft fiir Kin-

der- und Jugendmedizin, dass ,,elterliche Erziehung besonders in den ersten drei

190

Lebensjahren unterstiitzt und gefordert werden® sollte,™ weitgehend ignoriert.

Bedenklich ist schlieBlich auch die Herabsetzung des Wertes von Familien-
arbeit, denn ohne die innerhalb der Familie tiglich erbrachten (regelmifBig un-
bezahlten) Erzichungs- und Pflegeleistungen wiirde der Sozialstaat kollabieren.
Dies gilt sowohl fiir die Betreuung von Kleinkindern, die bei einer auBerfamili-
iren Betreuung das Drei- bis Vierfache der familidren Betreuung kostet (und die
bei einer auBerfamilidren Betreuung aller Kinder unter drei Jahren zusitzlich 12
Mrd. Euro jihrlich an reinen Betriebskosten verursachen wiirde), als auch fiir die
Pflege von Angehorigen, deren Wert derzeit mindestens 44 Mrd. Euro jihrlich
betrigt.””! Bei einem Bundeshaushalt von ca. 300 Mrd. Euro wiirde ein Weg-

189 Dass deutsche Eltern ,,relativ viel in Bildungsgiiter fiir ihre Kinder zu investieren® schei-
nen, heben die Verfasser der UNICEF-Studie zur Lage der Kinder in Deutschland 2010,
Bertram/KoHL (Anm. 147), S. 15, auch deshalb besonders hervor, ,,weil in der offent-
lichen Debatte hiufig der Eindruck entsteh[e], dass die Eltern die finanziellen Unter-
stiitzungsleistungen nicht fiir ihre Kinder, sondern fiir ihre eigenen Bedarfe verwenden®.
Insgesamt seien in Deutschland ,,die familidren Investitionen in Bildungsgiiter aus der
Sicht der Kinder besser als in anderen europiischen Lindern®.

190 Abstracts der 107. Jahrestagung der Deutschen Gesellschaft fiir Kinder- und Jugendme-
dizin e.V. (DGK]), Monatsschrift Kinderheilkunde Supplement 3, 2011, S. 141, 142.
Vgl. weiter BouMm (Anm. 149), Kinderarztliche Praxis 82 (2011), S. 316, 321: ,,Die
derzeitigen Planungen zum Krippenausbau sind vor allem von 6konomischen Aspekten
bestimmt und ignorieren weitgehend gesundheitliche Aspekte. Fiir eine gesunde Ent-
wicklung brauchen Kinder jedoch besonders in den ersten 3 Lebensjahren die Liebe und
die Zeit ihrer Eltern.*

191 Achter Familienbericht, BT-Drucks. 17/9000, S. 100: ,,Es wird geschitzt, dass der
Umfang der familidren Pflegearbeit ca. 3,2 Millionen Erwerbsarbeitsplitzen bzw. einer
Wertschopfung von ca. 44 Mrd. Euro pro Jahr entspricht, wenn ein mittleres Lohnni-
veau unterstellt wird.” Der Familienbericht bezieht sich hier auf die Studie von GEr-
TRUD M. BackEs/LupwiG AMRHEIN/MARTINA WOLFINGER, Gender in der Pflege, Her-
ausforderungen fiir die Politik, Expertise im Auftrag der Friedrich-Ebert-Stiftung, 2008,
S. 3, in der es weiter zur hiuslichen Pflege heil3t: ,,Die Absicherung fiir diese Arbeit ist
vollig unzureichend, denn tber die Pflegeversicherung werden pro Tag nur 0,5 bis 1,8
Stunden Pflegearbeit finanziert. Das Verhiltnis der privat Pflegenden zu den professio-
nell Pflegenden betrigt drei zu eins.” Der Familienbericht (S. 100 f.) kommt zu dem
Ergebnis, dass ,,auch in Zukunft ein nicht unerheblicher Teil der Pflege unentgeltlich
durch Familienangehorige und freiwillig Tidtige geleistet werden [muss] — dies allein
schon aufgrund der steigenden Anzahl pflegebediirftiger Menschen: Derzeit sind 2,34
Millionen Menschen [...] pflegebediirftig [...]. Schitzungen zufolge werden im Jahre
2030 ca. 3,4 Millionen Menschen, im Jahre 2050 4 Millionen Menschen pflegebediirftig
sein [...]." Zur Problematik auch HEINZ ROTHGANG/JEANINE STABER, Pflege durch An-
gehorige — aktueller Stand und Reformdiskussion, FPR 2012, S. 48 ff.
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fall der Familienarbeit eine zusitzliche Belastung von mehr als einem Sechstel
des gesamten Haushaltes bedeuten. Wiirden somit alle Eltern ihre Kleinkinder
auBerfamilidr betreuen lassen und wiirden alle pflegebediirftigen Angehorigen
auBerfamilidr untergebracht, so wire dies iiberhaupt nicht finanzierbar. Abgese-
hen davon, dass unsere Gesellschaft auch aus okonomischen Griinden nicht auf
Familienarbeit verzichten kann, entspricht die familidre Betreuung der eigenen
Kinder unter drei Jahren ebenso wie die familiire Pflege von Angehorigen auch
dem Wunsch der Mehrheit der Familien.'”

Flihrt man familidare Wiinsche und haushaltspolitische Notwendigkeiten zu-
sammen, so miissten flexiblere Arbeitszeiten und Teilzeittitigkeiten fiir beide
Eltern mit einer besseren finanziellen Anerkennung von Familienarbeit kom-
biniert werden, wobei dies nicht nur die Wahlfreiheit nach Art. 6 Abs. 1 und 2
GG stirker gewihrleisten wiirde, sondern auch positive Effekte auf die Rollen-
verteilung zwischen den Geschlechtern hitte.'”> Was spriche dagegen, wenn der
Gesetzgeber beispielsweise die Auszeiten fuir Familie stirken (Erweiterung statt
Kiirzung von Elternzeit und Pflegezeit'”* sowie Verhinderung von negativen
Auswirkungen von Eltern-/Pflegezeit auf den Wiedereinstieg in den Beruf und
auf die weitere Karriere) und verbindliche Anspriiche gegen den Arbeitgeber auf
Teilzeittatigkeit bei Vorhandensein von minderjihrigen Kindern und pflegebe-
dirftigen Angehorigen einfiihren wiirde? Letztlich doch wohl nur ein héherer

192 Vgl. nur INSTITUT FUR DEMOSKOPIE ALLENSBACH, Monitor Familienleben 2010, Einstel-
lungen und Lebensverhiltnisse von Familien, Ergebnisse einer Reprisentativbefragung,
2010, S. 35, 48 (http://www.ifd-allensbach.de/uploads/tx_studies/7550_Monitor_Fa-
milienleben_2010.pdf) zur Vereinbarkeit von Familie und Beruf (wenngleich dort wenig
Verstandnis fiir den Wunsch aufgebracht wird, Kinderbetreuung und Angehorigenpflege
selbst zu tibernehmen): ,,53 Prozent der betroffenen Eltern denken, eine stirkere finan-
zielle Forderung der Familien wiirde gegen ihre Probleme mit der Vereinbarkeit helfen.
In Intensivinterviews begriinden die Befragten diese auf den ersten Blick sonderbar [sic!]
anmutende Erwartung hiufig damit, dass mehr finanzielle Férderung den empfundenen
Erwerbsdruck verringern und ihnen erlauben wiirde, weniger Stunden zu arbeiten und
mehr Zeit zusammen mit ihren Kindern zu verbringen. [...] 60 Prozent [der berufs-
titigen] Viter und 41 Prozent dieser Miitter wiirden etwas weniger Wochenstunden
arbeiten, wenn sie es sich aussuchen konnten.” Und weiter zur Pflege von Angehori-
gen, S. 38 f.: ,,41 Prozent der Bevolkerung insgesamt halten es deshalb flir sehr wichtig,
Berufstitigen die Pflege ihrer Angehdrigen zu erleichtern, weitere 46 Prozent finden
es wichtig. [...] Dahinter steht die verbreitete Vorstellung, dass Pflegebediirftige wo
moglich am besten von ihren Angehorigen gepflegt werden sollten (65 Prozent der Ge-
samtbevolkerung).“ Vgl. jetzt auch BUNDESMINISTERIUM FUR FAMILIE, SENIOREN, FRAUEN
UND JUGEND, Politischer Bericht zur Gesamtevaluation der ehe- und familienbezogenen
Leistungen, 2013, S. 6 ff.

193 Ahnlich Boum (Anm. 166), FAZ vom 4. April 2012, S. 7.

194 So wird im Achten Familienbericht, BT-Drucks. 17/9000, S. 126 eine Kiirzung der
Elternzeit auf zwei Jahre aufgrund der Belastungen flir die Unternehmen vorgeschlagen

(siche oben Anm. 102).
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Organisationaufwand flir die Unternehmen. Unter dem besonderen staatlichen
Schutz der Verfassung steht jedoch nicht die Wirtschaft,'” sondern die Fami-

lie — auch wenn dem Gesetzgeber dies in den letzten zehn Jahren nicht immer

bewusst gewesen zu sein scheint.'*

195 In diesem Zusammenhang sei darauf hingewiesen, dass ein Bericht des Bildungsaus-
schusses der OECD (OECD, Starting Strong. Early Childhood Education and Care,
2001) wesentlich zu dem beschriebenen Perspektivwechsel in Deutschland beigetragen
hat. Dazu SCHUMANN (Anm. 83), S. 444, 446 ft., 472; OsTNER (Anm. 85), RdJB 2009,
S. 44 ff. m.w.N.

196 In diesem Sinne mahnt auch Paur KircHHOF, § 21 Grundrechtsinhalte und Grund-
rechtsvoraussetzungen, in: Detlef Merten/Hans-Jiirgen Papier (Hrsg.), Handbuch der
Grundrechte in Deutschland und Europa, Bd. 1: Entwicklung und Grundlagen, 2004,
S. 807, 838 (Rn. 46): ,,.Der gegenwirtige Hang des Staates, die Erzichungsverantwor-
tung fiir das Kind schon in allerersten Jahren — aus Griinden des Arbeitsmarktes und der
Gleichberechtigung — in 6ffentliche Hand zu tibernehmen, hat die Frage veranlaB3t, ob
Ehe und Familie heute nicht mehr vor dem Staat als durch den Staat geschiitzt werden
miissten.



Der Erziehungsgedanke

in den frithneuzeitlichen Polizeiordnungen

THOMAS SIMON

Im berithmten ,,Staatslexikon von RoTrTECK und WELCKER findet sich ein Ar-
tikel, der mitten in die Thematik des Erziehungsgedankens hineinfiihrt. Er ist
verfasst von einem der Herausgeber selbst, CARL WELCKER — es handelt sich
um den Artikel zur ,,Sittlichkeit” und zur ,,Sittenpolicey*."! Der Text hat die
Linge eines Aufsatzes und er ist mit groBer Leidenschaft geschrieben. Es ist eine
Abrechnung mit dem sogenannten ,,Policeystaat” und zugleich ein Plidoyer fur
den Rechtsstaat im liberalen Sinne, wie er vom frithen Liberalismus in der ersten
Hilfte des 19. Jahrhunderts als Gegenmodell zum Policeystaat konzipiert worden
war.” Die ,,Sittenpolicey® ist fir WELCKER der Inbegriff dessen, was die Liberalen
am Policeystaat ablehnten: Ein Staat, der die ,,Grenzen seiner Wirksamkeit*
vollkommen tberdehnt und damit die Freiheit des Biirgers erdriickt, weil er der
fureur de gouverner verfallen ist. Hier stiitzt sich WELCKER auf MIRABEAU, der diese
Sfureur de gouverner als ,,die schlimmste Krankheit der modernen Regierungen®
angeprangert hatte.® Sittenpolicey ist flir WELCKER ein lingst tiberlebtes Stiick
Mittelalter; Relikt einer Zeit, in der man ,,Religion und Sittlichkeit mit Staats-
zwang zu realisieren suchte, wie er schreibt.* Bei seinem schirfsten Vorwurf
aber beruft sich WELCKER auf KaNnT: Die Sittenpolicey unterstiitze ,,jene un-
gliickselige, tierische Bevormundung, jene von KANT beklagte viterliche, auf das
,Prinzip des Wohlwollens’ gestiitzte Regierung, welche die Biirger als unmiin-

1 Carr WELCKER, Artikel Sittlichkeit, Sitten-, Religions- und Unterrichtspolizei; die Ver-
irrungen in Beziehung auf dieselben und ihr richtiges System, in: Carl von Rotteck/
Carl Welcker (Hrsg.), Das Staats-Lexikon. Encyklopidie der simmtlichen Staatswissen-
schaften fuir alle Stinde, Bd. 12, 1848, S. 191 ff.

2 ErnsT-WOLFGANG BOCKENFORDE, Entstehung und Wandel des Rechtsstaatsbegriffs, in:
DERS., Recht, Staat, Freiheit. Studien zur Rechtsphilosophie, Staatstheorie und Ver-
fassungsgeschichte, 1991, S. 143, 144 ff.; EpiN SARCEVIC, Der Rechtsstaat. Modernitit
und Universalititsanspruch der klassischen Rechtsstaatstheorien; eine Bilanz der Rechts-
staatslehren zwischen aufgeklirtem Liberalismus und Nationalsozialismus, 1996.

3 WELCkER (Anm. 1), S. 194.

4 WELCKER (Anm. 1), S. 192.



60 Thomas Simon

dige Kinder behandelt und der ,grofte denkbare Despotismus’ ist*.> WELCKER
bringt die Sittenpolicey also mit einer Form der Herrschaft in Verbindung, bei
der das Verhiltnis zwischen Herrschaftstrager und -unterworfenen demjenigen
zwischen einem Vater und seinen unmiindigen Kindern angeglichen ist. KanT
hatte hierfiir noch den Ausdruck ,,imperium paternale* verwendet; dies entsprach
noch der Ausdrucksweise der alteuropiischen Okonomik, die in aristotelischer
Weise drei Herrschaftsverhiltnisse innerhalb der Sozialgemeinschaft des ,,Haus-
es” unterschieden hatte, nimlich ein regimen coniugale zwischen den Eheleu-
ten des Hausstandes, ein regimen paternale in der communitas patris et filii und
schlieBlich das regimen dominativum im Verhialtnis zwischen dem Hausherrn und
dem Gesinde.® Damit kommt der Kern der Kritik zum Vorschein: Die Sitten-
policey basiert auf einer paternalistischen Vorstellung vom Staat, bei der die Un-
tertanen als Kinder des Staatsoberhauptes betrachtet werden. Mit dem Konzept
viterlicher Herrschaft ist der Erziehungsgedanke untrennbar verbunden: In der
aristotelischen Soziallehre diente das regimen paternale in erster Linie der Erzie-
hung der Kinder, so wie das regimen dominativum die Fiihrung des Hausstandes
beinhaltete.

Was im bertihmten ,,Staatslexikon® einer fundamentalen politischen Kritik
unterzogen wird, namlich die Idee eines Staates, der die Gesellschaft moralisch
und religids zu erziehen sucht, war die ganze frithe Neuzeit hindurch ein selbst-
verstindliches Motiv der Gesetzgebung und Verwaltung gewesen, also dessen,
was man in der politischen Ausdrucksweise der frithen Neuzeit und noch weit
dariiber hinaus bis etwa in die Mitte des 19. Jahrhunderts die ,,Policey nann-
te. Ja, mehr noch: Zu Beginn des neuzeitlichen Verwaltungsstaates zihlte die
Sitten- und Religionspolicey zu den wichtigsten staatlichen Aufgaben- und
Regelungsfeldern iiberhaupt. Im Reformationszeitalter hitte niemand in Frage
gestellt, dass die Sorge fiir Zucht und moralische Disziplin eine elementar wich-
tige Staatsaufgabe ist — im 16. Jahrhundert, also im sogenannten konfessionellen
Zeitalter vielleicht die wichtigste Staatsaufgabe tiberhaupt.

Dies soll im Folgenden niher ausgeflihrt werden: Was verstand man im Po-
litikverstandnis des 16. Jahrhunderts unter der Staatsfunktion, die man dann im

5  WEeLcker (Anm. 1), S. 194 unter Verweis auf die Politischen Meinungen von KanT (hier
verwendete Ausgabe 0.0., 1794), S. 39: ,,Eine Regierung, die nach dem Prinzip des
Wohlwollens gegen das Volk als eines Vaters gegen seine Kinder errichtet wire, d.i. eine
viterliche Regierung (imperium paternale), wo also die Untertanen als unmiindige Kin-
der, die nicht unterscheiden konnen, was ihnen wahrhaftig niitzlich oder schidlich ist,
sich blof passiv zu verhalten genétigt sind, um, wie sie gliicklich sein sollen, blof3 von
dem Urteile des Staatsoberhauptes und blof3 von seiner Giitigkeit zu erwarten, ist der
groBte denkbare Despotismus.*

6  Tuomas SIMON, ,,Gute Policey”. Ordnungsleitbilder und Zielvorstellungen politischen
Handelns in der Frithen Neuzeit, 2004, S. 421.
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19. Jahrhundert als ,,Sittenpolicey* bezeichnet hat? Welche Rolle spielte dabei
der Erziehungsgedanke? Um was ging es hierbei im Einzelnen und wie wa-
ren die staatlichen Politikziele definiert (1.)? Sodann mochte ich den Wandel
der Sittenpolicey und des in ihr angelegten Erziechungsgedankens im Laufe der
frithen Neuzeit darstellen (2.). SchlieBlich soll ein Ausblick auf das 19. Jahr-
hundert getan werden (3.), denn die Erziehungsfunktion des Staates wurde nun
fragwiirdig, weil sie mit der liberalen Konzeption des Rechtsstaates nur schwer
in Einklang gebracht werden konnte. Als Referenzebene verwende ich dabei
die frithneuzeitliche Policeygesetzgebung, stirker aber noch die Policeyliteratur
dieser Zeit.” Denn unmittelbarer noch als in der Gesetzgebung selbst werden in
dieser Form der Politikliteratur die Motive des legislativen und administrativen
Handelns dargelegt.

II.

Verfolgt man nun in dieser Politikliteratur die Entwicklung der Staatsaufgaben
und der politischen Ordnungskonzeptionen bis an den Beginn der Neuzeit zu-
riick, dann zeigt sich schon auf den ersten Blick, dass Religion und Moral darin
geradezu eine Schlisselstellung zukommt.® Sie stellen die zentralen Ordnungs-
merkmale dar, die den Malstab abgeben fir die ,,Giite” einer ,,Policey® und
das Ordnungsniveau einer Gesellschaft: Wohlgeordnet war ein Gemeinwesen
vor allem dann, wenn die Menschen in Ubereinstimmung mit den Normen
von Religion und Moral lebten. Das zeigt sich schon in den Kriterien, nach
denen die gesellschaftliche Ordnung in den Regimentstraktaten des 16. Jahr-
hunderts analysiert wird: Sie wird nahezu ausschlieBlich aus der moralischen
Perspektive betrachtet und beurteilt, so wie umgekehrt alle Gebrechen der gu-
ten Ordnung auf die moralische Verwahrlosung der Gesellschaft zuriickgefiihrt
werden. Die Politik hat deshalb aus der Sicht der reformationszeitlichen Regi-
mentstraktate in erster Linie bei diesem Symptom, dem moralischen Verfall der
Gesellschaft, anzusetzen. Das Gemeinwesen miisse — so kann man es immer
wieder lesen — eine ,,Zuchtschule® sein, in der die rechte moralische Ordnung
vom Staat erzwungen wird. ,,Erhaltung christlicher Religion, Zucht und Dis-
ziplin‘ lautet eine andere, im 16. Jahrhundert praktisch omniprisente politische

7 Dazu vor allem MicHAEL StoLLErs, Geschichte des offentlichen Rechts in Deutschland,
Bd. 1: 1600-1800, 1988, S. 85 ff. sowie S. 342 ff.; HANS MAIER, Die iltere deutsche
Staats- und Verwaltungslehre, 2. Aufl. 1980, S. 102 ff.

8  Zum Folgenden eingehend SiMON (Anm. 6), S. 120 ff.



62 Thomas Simon

Funktionsformel.” Diese Sitten- und Religionspolicey tritt im 16. Jahrhundert
als eigenstiandiges staatliches Aufgabenfeld neben die iltere, aus dem Mittelalter
tiberlieferte Herrschaftsfunktion der Rechtspflege.”” Im Einzelnen beinhaltete
sie ein breitgefichertes Spektrum policeylicher Vorschriften, die im Wesentli-
chen alle darauf ausgerichtet waren, die Vorschriften christlicher Moral und
Lebensfithrung, wie sie von der Theologie aus der Bibel und den anderen Ba-
sistexten des kirchlichen Dogmas abgeleitet worden waren, durchzusetzen. Nur
beispielhaft sei hier das weite Feld der Sexualmoral genannt, also das Verbot des
vorehelichen Geschlechtsverkehrs und der Prostitution, der ,,Spinn- und Kun-
kelstuben®, aber auch der ,,unziichtigen Tinze* und aufreizender Kleidung.!
Aber auch die Vorschriften zum Wirtschaftsleben hatten im 16. Jahrhundert
einen ausgesprochen starken religiosen und moralischen Gehalt: Es ging hier
keineswegs in erster Linie um eine Effektivierung der Wirtschaft, sondern um
die Bekimpfung von Unehrlichkeit und Konkurrenzdenken.'

Dass diese Gesetzgebung untrennbar mit dem Erziehungsgedanken verwo-
ben war, zeigt sich schon in der auffallenden Paternalisierung des Fiirstenbildes,
die in den flrstlichen Selbstdarstellungen und der Politikliteratur zu Beginn der
Neuzeit sichtbar wird."® Die politische Gewalt wurde nun zunehmend ,,als De-
rivat der viterlichen Autoritit™ gedeutet." ,,Herrschen, regieren und vorstehen
ist nichts anderes, als zum Nutzen anderer beitragen, ebenso, wie die Eltern die
Kinder regieren.” So hat es JOHANNES ALTHUSIUS in seiner bertthmten ,,Politica
methodice Digesta ausgedriickt.”® Entsprechend definiert Caserius, Lehrer an der
Hochschule in Helmstedt und ein am Ausgang des 16. Jahrhunderts bekannter
Autor einer Politica, das Amt der Obrigkeit als eine ,,perpetua cura®, bei der ein
Fiirst in gleicher Weise fiir das Volk sorge wie ein Vater fiir seine Kinder.'* In
solchem politischen Denken in den familialen Kategorien von Vater und Kin-
dern tritt der erweiterte Aufgaben- und Funktionsbereich weltlicher Herrschaft
deutlich zu Tage. Die Verwaltungstitigkeit des frithmodernen Staates nahm zu
Beginn der Neuzeit in starkem Mafe fiirsorgende und erzichende Elemente in

9 Nachweise bei SiMON (Anm. 6), S. 135 und 151.

10 Simon (Anm. 6), S. 108 ff.

11 Den besten Uberblick iiber die policeyliche Regelungsvielfalt vermittelt das in zahlrei-
chen Binden von KarL HARTER herausgegebene Repertorium der Policeyordnungen
der Frithen Neuzeit (Bd. 1: Deutsches Reich und geistliche Kurftirstentiimer, 1996).

12 Im Einzelnen StmoN (Anm. 6), S. 151 ff.

13 MicHAEL BEHNEN, Herrscherbild und Herrschaftstechnik in der ,,Politica des Johannes
Althusius, Zeitschrift flr historische Forschung 1984, S. 417, 444.

14 Horst DrEITZEL, Protestantischer Aristotelismus und absoluter Staat. Die ,,Politica® des
Henning Arnisaeus (ca. 1575-1636), 1970, S. 91.

15 Politica methodice Digesta, Kap. I, 13; Ubersetzung nach PETER JOCHEN WINTERS, Die
,,Politik” des Johannes Althusius und ihre zeitgendssischen Quellen, 1963, S. 146.

16  Zit. nach Drerrzer (Anm. 14), S. 108.
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sich auf, und zwar in erster Linie durch die Ubernahme einer Art ,religidser
Vormundschaft* gegeniiber den Untertanen, die nun auch von den weltlichen
Obrigkeiten mit den Mitteln des Strafrechts zum wahren Glauben zu fithren
waren.

Neben der Sittenzucht im Wege der Policeygesetzgebung und deren Sank-
tionierung lassen sich noch zwei weitere Aufgabenfelder des frihneuzeitlichen
Staates ausmachen, bei denen dieses erzieherische Selbstverstindnis der reforma-
tionszeitlichen Regenten in besonderer Weise wirksam wurde: Zum einen das,
was die Politiksprache dieser Zeit die sogenannte cura religionis nannte — also die
staatliche Aufsicht tiber das Religions- und Kirchenwesen:!” Dem Staat oblag es
dabei, auf die Einhaltung der spezifisch kirchlichen Pflichten zu achten: Regel-
mibBiger und plinktlicher Gottesdienstbesuch, ein ziichtiges, dem Anlass ange-
messenes Verhalten beim Kirchgang, wihrend des Gottesdienstes und danach,
die Einhaltung der Sonntagsheiligung, also des Arbeitsverbotes, Unterlassen got-
teslisterlichen Redens, Schworens und Fluchens. Die cura religionis beinhaltete
daneben aber auch die Oberaufsicht tiber die Kirche selbst, damit diese ihren
eigenen Erziehungsauftrag — der ja von jeher gegeben war — in effizienter und
ordentlicher Weise austibte. Der Staat ibernahm damit auch die Verantwortung
fiir die Reinheit des Bekenntnisses und die Dogmentreue der Prediger.'®

Neben der cura religionis erscheint eine staatliche Erziehungsaufgabe auch im
Bildungswesen:'” Schulen und Universititen sollten —so wird es in den R egiments-
traktaten immer wieder betont — keineswegs nur der reinen Wissensvermittlung,
sondern ebenso der charakterlichen Formung der Jugend dienen: Von ,,Zucht und
Disziplin der Jugend und von ,,.Lehr und Tugend* ist die Rede, wenn es in der
Policeyliteratur um die Aufgaben von Schulen und Universititen geht.*” Wie die
Sitten- und Religionspolicey waren auch die Einrichtungen des Bildungswesens
auf die mentale und charakterliche Formung der Untertanen ausgerichtet.

Bei der Implementierung einer guten moralischen Ordnung ging es aller-
dings nicht — jedenfalls nicht in erster Linie — darum, das individuelle Seelenheil
der Untertanen zu sichern, indem man deren Lebensfiihrung durch staatliche
Gebote und eine entsprechende Sanktionstitigkeit in Ubereinstimmung mit der
religiosen Normenordnung zu bringen suchte. Es ging hier vielmehr in erster
Linie um das Gemeinwesen als Ganzes — um die moralische und religiose Be-

17 Jonannes HeckiL, Cura Religionis, ius in sacra, ius circa sacra, 2. Aufl. 1962, S. 6 ff.

18 SimoN (Anm. 6), S. 123 f.

19 Dazu FERDINAND GELDNER, Die Staatsauffassung und Fiirstenlehre des Erasmus von Rot-
terdam, 1930, S. 115 f.; ANTON ScHINDLING, Bildung und Wissenschaft in der frithen
Neuzeit, 1994, S. 3; siche auch GERHARD MENK, Territorialstaat und Schulwesen in der
frithen Neuzeit. Eine Untersuchung zur religiosen Dynamik in den Grafschaften Nassau
und Sayn, Jahrbuch fiir wiirttembergische Landesgeschichte 1983, S. 177.

20 Nachweise bei SimoN (Anm. 6), S. 125.
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findlichkeit der Gesellschaft. Fragt man nach den dahinterstehenden politischen
Zwecken und Ordnungszielen, die damit verfolgt wurden, so lisst sich in mo-
derner Ausdrucksweise durchaus von einer Art ,,Katastrophenprivention® spre-
chen: In der Politikliteratur der beginnenden Neuzeit wird deutlich erkennbar,
wie stark die Policeykonzepte dieses Zeitalters von religiGser Angst motiviert
waren.?! Es war die Angst vor einem zornigen Gott — Jahwe sagt man hier bes-
ser, denn es ist der alttestamentarische Gott gemeint —, der ein sittenverderbtes
Gemeinwesen bestraft oder gar ausloscht. Immer wieder wird in den Regi-
mentstraktaten auf das schreckliche Exempel von Sodom und Gomorra verwie-
sen, auf jene beiden Gemeinwesen also, die von Jahwe wegen ihrer kollektiven
Sittenverderbnis ausgeloscht wurden.”? Die Obrigkeiten des 16. Jahrhunderts
legitimierten ihre Politik in weitem Umfang mit dem politischen Anliegen, den
Zorn Gottes vom Gemeinwesen abzuwenden. Auch in den Proomien der Po-
liceyordnungen des 16. Jahrhunderts findet sich dieser Gesichtspunkt nahezu
durchweg als Topos, mit dem der Erlass der Gesetze legitimiert wurde.” Dem-
zufolge stand das Verbot der Gotteslisterung und des Schworens und Fluchens
auch vielfach an erster Stelle in den Policeyordnungen dieser Zeit.>* Denn dies
waren jene Vergehen, durch die der Mensch den Zorn Gottes offen herauszu-
fordern und seine Langmut bewusst auf die Probe zu stellen schien. Sie waren
demgemil eine besondere Gefahr fiir das Land und seine Bewohner, denn ein
gotteslisterliches Land lief aus der politischen Sicht dieser Zeit in besonderer
Weise Gefahr, Gottes Ingrimm und seine Strafen auf sich zu ziehen.”

Mit der Sitten- und Religionspolicey Gbernahm der werdende Staat der
beginnenden Neuzeit urspriinglich kirchliche Funktionen.?® Denn die Aufgabe,
die Gesellschaft durch stindige Propagierung religiser und moralischer Nor-
men und deren Sanktionierung durch Kirchenstrafen moralisch zu bessern, war
im Mittelalter eine rein kirchliche Angelegenheit gewesen. Viel frither als weltli-
che Herrschaft konnte sich die Kirche auf einen zentral steuerbaren Apparat von
Behorden und Institutionen stiitzen. Nicht zuletzt durch eine flichendeckende

21 Zu diesem Gesichtspunkt eingehend SiMON (Anm. 6), S. 137 ff.

22 Nachweise bei SimoN (Anm. 6), S. 139 ft.

23 Als wichtigstes Beispiel statt vieler: Die Reichspoliceyordnung von 1530, die fiir viele
territoriale Policey- und Landesordnungen vorbildhaft war; HARTER (Anm. 11), S. 137.

24 Hrrea ScHNABEL-ScHULE, Uberwachen und Strafen im Territorialstaat. Bedingun-
gen und Auswirkungen des Systems strafrechtlicher Sanktionen im frithneuzeitlichen
Wiirttemberg, 1997, S. 227 £.; siche hierzu auch SIEGFRIED LEUTENBAUER, Das Delikt der
Gotteslisterung in der bayerischen Gesetzgebung, 1984.

25 Dazu eingehend GErRD SCHWERHOFE, Gott und die Welt herausfordern. Theologische
Konstruktion, rechtliche Bekimpfung und soziale Praxis der Blasphemie vom 13. bis
zum Beginn des 17. Jahrhunderts, 2004, S. 80 ff. mit zahlreichen anschaulichen Beispie-
len aus der stidtischen Praxis der Policeystrafen.

26 Zu diesem Aspekt eingehend StmoN (Anm. 6), S. 142 ft.
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Pfarrkirchenorganisation und die Institution der Sendgerichtsbarkeit konnte sie
als moralische Leitungsinstanz die Durchsetzung eines religios fundierten Nor-
menkatalogs betreiben. Seit dem Ausgang des Mittelalters begann sich daran
allerdings in zunehmendem Maf3e auch der werdende Territorialstaat zu beteili-
gen. Die Sorge fiir die Einhaltung der Zehn Gebote sollte nun mehr und mehr
auch eine Aufgabe des Fiirsten sein. Das reformatorische Politikverstindnis hat
die neue Funktion der weltlichen Obrigkeit dann schlieBlich in die bertithmte,
von MELANCHTHON geprigte Formel von der ,,custodia utriusque tabulae** geklei-
det; damit ist das Wachteramt des Fiirsten tiber den Gehorsam der Untertanen
gegenliber den Zehn Geboten angesprochen.?” Gleichzeitig wurden die kirchli-
chen Institutionen selbst unter die Aufsicht und Kontrolle des beginnenden ter-
ritorialen Kirchenregiments gestellt.”® Motiviert war dies nicht zuletzt durch die
immer stirker empfundenen Mingel der Kirche und ihrer Seelsorge; sie haben
die Legitimation der Kirche zunehmend untergraben: Die Fihigkeit der Kirche,
die Gesellschaft moralisch zu bessern, wurde demzufolge zunehmend skeptisch
eingeschitzt; gleichzeitig verbreitete sich die Uberzeugung, dass die Fiirsten hier
in die Bresche springen miissten.

Mit der Ubernahme der religisen und moralischen Ordnungsfunktion ist
dem werdenden Territorialstaat der frithen Neuzeit eine Aufgabe zugewachsen,
die nur mit Hilfe eines ausgebauten Verwaltungsapparates erfiillt werden konnte.
In der Tat fand der erste grofle Entwicklungsschub beim Wachstum der staatli-
chen Verwaltungsinstitutionen auf diesem Aufgabenfeld statt; die Forschung zur
Konfessionalisierung hat demzufolge auch immer wieder den engen Zusam-
menhang dieses Befundes mit der neuzeitlichen Staatsbildung gezeigt.” Denn

27 Hierzu HEckiL (Anm. 17), S. 6; SABINE Hor1z, Vom Umgang mit der Obrigkeit. Zum
Verhiltnis von Kirche und Staat, Zeitschrift flir Wiirttembergische Landesgeschichte
1996, S. 131, 132 ff.

28 GEerRHARD OESTREICH, Geist und Gestalt des friihmodernen Staates, 1969, S. 368; DIETMAR
‘WiLtowerr, Die Entwicklung und Verwaltung der spitmittelalterlichen Landesherrschaft,
in: Kurt Jeserich (Hrsg.), Deutsche Verwaltungsgeschichte, Bd. 1: Vom Spitmittelalter bis
zum Ende des Reiches, 1983, S. 66, 129 f.; Diermar WirLowerr, Allgemeine Merkmale
der Verwaltungsorganisation in den Territorien, in: Kurt Jeserich (Hrsg.), Deutsche Ver-
waltungsgeschichte, Bd. 1: Vom Spitmittelalter bis zum Ende des Reiches, 1983, S. 289,
361; Hans WALTER KRUMWIEDE, Zur Entstehung des landesherrlichen Kirchenregiments in
Kursachsen und Braunschweig-Wolfenbiittel, 1967, S. 56; ANDRE HOLENSTEIN, R eformier-
te Konfessionalisierung und bernischer Territorialstaat, in: Meinrad Schaab (Hrsg.), Terri-
torialstaat und Calvinismus, 1993, S. 5, 19; DIETER STIEVERMANN, Die wiirttembergischen
Klosterreformen des 15. Jahrhunderts. Ein bedeutendes landeskirchliches Strukturelement
des Spatmittelalters und ein Kontinuititsstrang zum ausgebildeten Landesflirstentum der
Frithneuzeit, Zeitschrift fiir wiirttembergische Landesgeschichte 1985, S. 65, 72 ff.

29 Zum mittlerweile eigenstindigen Forschungsfeld der Konfessionalisierung hier nur ei-
nige grundlegende Arbeiten: MICHAEL PriNz, Sozialdisziplinierung und Konfessionali-
sierung, Westfilische Forschungen 1992, S. 1 ff.; Paur MUNcH, Zucht und Ordnung.
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jetzt kommt es zu einer ersten Differenzierung des Behordenapparates, wie er
sich im Laufe des Spatmittelalters gebildet hatte. Neben den allgemeinzustindi-
gen landesfurstlichen Riten und Amtleuten — das war der iiberkommene Kern
der gesamten territorialstaatlichen Verwaltungsstruktur — entstand nun ein ganz
neuer Behordenzweig, der speziell fiir die Uberwachung der Seelsorge- und Bil-
dungsinstitutionen des Territoriums zustindig war. Damit sind vor allem die im
16. Jahrhundert autkommenden Konsistorien als oberste territoriale Kirchen-
behorden angesprochen, denen weitere Instanzen zur Kontrolle der ortlichen
Pfarreien, wie die Superintendenten oder die Kircheninspektoren, nachgeord-
net waren. Es war also der Bereich von Sittenzucht und Bildung, in dem sich die
ersten Sonderbehdrden von der allgemeinen Landesverwaltung abspalteten und
eine deutliche Verdichtung staatlicher Herrschaft zu beobachten ist.?’

2.

Seit dem 17. Jahrhundert ist dann bekanntlich eine tiefgreifende Sikularisierung
des politischen Denkens zu beobachten.?! Inwieweit wirkt sich dies nun auf das
Erziehungsmotiv aus? Auch hier beziehe ich mich in erster Linie auf das Schrift-

Reformierte Kirchenverfassungen im 16. und 17. Jahrhundert (Nassau-Dillenburg, Kur-
pfalz, Hessen-Kassel), 1978; WorrcanG REINHARD, Was ist katholische Konfessionali-
sierung?, in: ders./Heinz Schilling (Hrsg.), Die katholische Konfessionalisierung, 1995,
S. 419 ff.; pERs., Zwang zur Konfessionalisierung? Prolegomena zu einer Theorie des
konfessionellen Zeitalters, Zeitschrift fiir historische Forschung 1983, S. 257 ff.; HeiNz
ScHILLING, Die Konfessionalisierung im Reich. Religioser und gesellschaftlicher Wandel
in Deutschland zwischen 1555 und 1620, HZ 1988, S. 1 ff.; peRrs., Die Konfessionali-
sierung von Kirche, Staat und Gesellschaft — Profil, Leistung, Defizite und Perspektiven
eines geschichtswissenschaftlichen Paradigmas, in: ders./Wolfgang Reinhard (Hrsg.),
Die katholische Konfessionalisierung, 1995, S. 1 ff.; HeinricH R1CHARD ScHMIDT, Kon-
fessionalisierung im 16. Jahrhundert, 1992; DErs., Gemeinde und Sittenzucht im protes-
tantischen Europa der Frithen Neuzeit, in: Peter Blickle (Hrsg.), Theorien kommunaler
Ordnung in Europa, 1996, S. 181 ff.; DietmarR WiLLowerr, Katholischer Konfessiona-
lismus als politisches und rechtliches Ordnungssystem, in: Wolfgang Reinhard/Heinz
Schilling (Hrsg.), Die katholische Konfessionalisierung, 1995, S. 228 ff. Uberblick tiber
den aktuellen Forschungsstand bei Harm KLUETING, Die reformierte Konfessionalisie-
rung als ,,negative Gegenreformation®. Zum kirchlichen Profil des Reformiertentums
im Deutschland des 16. Jahrhunderts, Zeitschrift flir Kirchengeschichte 1998, S. 167,
168 ft. und S. 306, 307 ft., sowie ANDREAS HoLzEM, Christenleben zwischen staatlichem
Bekenntniszwang und religioser Heilshoffnung, Zeitschrift fiir Kirchengeschichte 1999,
S. 53, 54 ft., jeweils mit umfangreichen bibliographischen Angaben auch zur territori-
alen und lokalen Kirchengeschichte.

30 WirLowert, Verwaltungsorganisation (Anm. 28), S. 367; MUNCH (Anm. 29), S. 41.

31 GerHARD OESTREICH, Strukturprobleme der frithen Neuzeit. Ausgewihlte Aufsitze,
1980, S. 189; WiNrrIED ScHULZE, Gerhard Oestreichs Begriff ,,Sozialdisziplinierung in
der Frithen Neuzeit™, Zeitschrift fiir historische Forschung 1987, S. 265, 282; MiCHAEL
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tum zur Politiklehre, den seit dem beginnenden 17. Jahrhundert in groBer Zahl
erscheinenden Politica, in denen die politischen Ziele und Handlungsinstrumen-
te effizienter Herrschaft dargelegt werden.> Geht man hiervon aus, dann zeigt
sich, dass der Erzichungsgedanke innerhalb der policeylichen Verwaltungsziele
nach wie vor eine wichtige Rolle spielt. Allerdings unterlagen die Ziele der Er-
zichung, der die Untertanen unterzogen werden sollten, im Laufe des 17. und
18. Jahrhunderts einem grundlegenden Wandel.” Denn diese Ziele werden nun
durch den weitgehend sikularen Rahmen des politischen Denkens bestimmt.
Sie werden seit dem ausgehenden 16. Jahrhundert mehr und mehr von einem
Motiv geprigt, das die Frithneuzeit-Forschung in den weittragenden Begrift
der ,,Sozialdisziplinierung* gefasst hat.** Spiter — seit dem Beginn des 18. Jahr-
hunderts — schieben sich dann zunehmend 6konomische Gesichtspunkte in den
Vordergrund. Auf die Debatten, die um den Begriff der Sozialdisziplinierung
geftihrt wurden, braucht hier nicht weiter eingegangen werden — der Kernge-
danke dieses Deutungskonzeptes ist meines Ermessens nach wie vor tragfihig,
vor allem, wenn man sich auf die politischen Motive konzentriert und die um-
strittene Frage nach dem Erfolg des politischen Handelns, nach der Normdurch-
setzung, zunichst beiseite lisst. Denn unverkennbar stellt die ,,disciplina publica*
einen Schliisselbegrift im Ideengut der prudentia politica des 17. Jahrhunderts dar.
Der Fiirst muss — so kann man es in der Literatur zur prudentia politica lesen — um
die Durchsetzung einer ,,disciplina publica®“ bemuht sein.® Sie ist erreicht, wenn
der Fiirst mit einem gehorsamen und folgebereiten Untertanenverband rechnen
kann, er also damit rechnen kann, dass die Untertanen seinen Befehlen und
Vorschriften nachkommen, und zwar auch dann, wenn nicht hinter jedermann
ein Aufpasser steht. Die ,,disciplina publica ist also auf das engste mit einer be-
stimmten mentalen Disposition der Untertanen verbunden: nimlich mit der Be-
reitschatt, die obrigkeitlichen Anordnungen zu befolgen und zwar nicht nur, um
Strafe zu vermeiden, sondern aus der Einsicht heraus, dass es dem Interesse aller
entspricht, wenn die Befehle und Gesetze rasch und reibungslos durchgesetzt
werden konnen. Dabei hat es die prudentia politica allerdings auch nicht versaumt,
dem Monarchen einen umfangreichen Kanon politischer Klugheitsregeln vor-
zuhalten, die alle darauf hinausliefen, den Bogen schon im eigenen — fiirstlichen

Stortess, ,,Konfessionalisierung™ oder ,,Sikularisierung™?, Tus commune 1993, S. 4, 12
und 20 f.

32 Zu dieser Literatur eingehend Storters (Anm. 7), S. 104 ft.

33 Zum Folgenden eingehend SiMON (Anm. 6), S. 253 ff.

34 Aus der uniiberschaubaren Fiille der Literatur zu diesem Forschungsfeld siche vor al-
lem die grundlegenden Beitrige von ScHULZE (Anm. 31); PrRINZ (Anm. 29); HEINRICH
RicHARD ScHMIDT, Sozialdisziplinierung? Ein Pladoyer fiir das Ende des Etatismus in der
Konfessionalisierungsforschung, HZ 1997, S. 641 ft.

35 SimoN (Anm. 6), S. 321 ft. mit zahlreichen Nachweisen.
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— Interesse nicht zu tiberspannen und die Herrschaft nicht zur Tyrannei verkom-
men zu lassen. Denn der Tyrann — so lautete das Argument — kdnnte am allerwe-
nigsten mit dem Gehorsam der Untertanen rechnen.* Jedenfalls ist die politische
Theorie des Barockzeitalters zu groBen Teilen auf die Frage konzentriert, wie
sich am besten ein folgsamer und disziplinierter Untertanentypus formen lief3e.
Dass hier dem Erziehungsgedanken nach wie vor zentrale Bedeutung zukommt,
liegt auf der Hand. Nur tritt nunmehr neben das in der Reformationszeit noch
vollkommen dominierende religidse Motiv dasjenige der politischen Disziplin.
Im 18. Jahrhundert kommt es sodann zu einer weiteren Akzentverschiebung:
Nunmehr werden die 6konomischen Motive dominierend. Das zeigt sich schon
daran, dass die Verwaltungs- und Politiklehre des 18. Jahrhunderts weitgehend
in der sogenannten Kameralwissenschaft aufgeht. Dies war eine Art Vorform der
spateren Volkswirtschaftslehre und wie diese war auch die Kameralwissenschaft
aut die Frage nach den Ursachen und Bedingungen wirtschattlicher Wachs-
tumsvorgange und die Moglichkeiten politischer Beeinflussung dieser Wachs-
tumsprozesse konzentriert. Sie bilden das Leitmotiv der Verwaltungslehre des
aufgeklirten Zeitalters und sie stellen letztlich auch den finalen Rahmen fur die
Erziehungsbemiithungen des frithmodernen Staates an der Schwelle zur Moder-
ne dar. Zwar bekennen sich auch die kameralistischen Verwaltungslehrbiicher
zur Aufgabe religios-moralischer Erziehung der Untertanen, aber diese Erzie-
hung wird nun ihrerseits in den Dienst 6konomischer Zwecksetzungen gestellt.
Folgt man hier wiederum der policeywissenschaftlichen Literatur des 18.
Jahrhunderts — die Policeywissenschaft ist mittlerweile eine Teildisziplin der so-
genannten Kameralwissenschaft — dann kam es nunmehr bei jeder guten Re-
gierung vor allem darauf an, die Produktivitit des sozialen Systems zu steigern.
Dazu hat die Kameralwissenschatt des 18. Jahrhunderts ein ganzes Arsenal an
MalBnahmen ausgearbeitet — die Gesetzgebung war nur eine davon. Jedenfalls
kam es bet solchen politischen Zielsetzungen entscheidend darauf an, die Unter-
tanen dadurch produktiv zu machen, dass man ihre Arbeits- und Produktions-
effizienz erhdht, vor allem durch ihre Erziehung zur Arbeitsdisziplin. Die staat-
lichen Erziehungsbemiihungen zielten nun darauf ab, arbeitseifrige und fleiBige
Biirger heranzuziehen, die dafiir geeignet waren, in der ,,groBen Okonomie
einer Republik mitzuwirken, wie es JoHANN GOTTLOB JUSTI — sozusagen der
»otarautor der Kameralwissenschaft in der zweiten Hilfte des 18. Jahrhunderts
— ausgedriickt hat. Bei diesen Zwecksetzungen kam es vor allem auf Fleil3 und
Arbeitsdisziplin an und es waren demzufolge auch genau diese Werte, die in der
Policeywissenschaft des 18. Jahrhunderts ganz in den Vordergrund geriickt wur-
den. Das Ziel bestand in der Formung ,,ntitzlicher Untertanen®; so die Formu-

36 SIMON (Anm. 6), S. 325.



Der Erziehungsgedanke in den frithneuzeitlichen Polizeiordnungen 69

lierung bei GEORG DARJES. ,,Niitzlich® ist ein Mensch, so findet man es bei DAR-
JES, wenn er ,,zum Nutzen der biirgerlichen Gesellschaft gebildet worden® ist,
so dass er ,,Geschicklichkeit genug besitzet, sich zu ernihren, und durch seine
Beschifftigungen auch andern Gelegenheit geben kann, etwas zu erwerben.*’
Die ,,Nitzlichkeit® ist also 0konomisch definiert: Der , niitzliche® Mensch ist
zumindest in der Lage, sich wirtschaftlich selbst zu unterhalten — noch niitzlicher
ist er, wenn er durch seine Titigkeit anderen zu Brot verhilft.

Dabei kam der Sitten- und Religionspolicey auch in der kameralistischen
Politiklehre durchaus noch ein bedeutsamer Platz zu. Denn die Kirche konnte,
wenn sie sich der Staat richtig nutzbar zu machen verstand, ein vorziigliches
Steuerungsinstrument sein: Sie vermag die Psyche und Mentalitit der Unterta-
nen so zu beeinflussen, dass diese auch wollen, was sie sollen. Das galt vor allem
fiir die Bereitschaft der Untertanen, ihre Pflichten im ,,groBen Haushalt des
Staates®, wie man jetzt sagte, getreulich zu erflillen. Die Kirche bekam hierbei
die Aufgabe zugewiesen, diese Pflichten den Menschen nahezubringen. ,,Eine
regelmifig eingerichtete Kirche®, so DARJES in seinem Lehrbuch zur Kameral-
wissenschaft, werde ,,den Menschen auch erklaren, wie und wodurch man durch
seine Fihigkeiten andern nutzbar werden kénne, und sie wird die Innwohner des
Staats zur Beobachtung dieser Pflicht aufmuntern. Diese Aufforderung und Un-
terweisung ist ein vorziigliches Mittel, die Absicht der Polizei zu befordern.**®
Es ist ein Mittel, das in mancher Hinsicht besser, nachhaltiger und intensiver
greift als die in den Policeygesetzen niedergelegten Gebote, die fiir sich allein
den Menschen nicht dazu bringen, mit Eifer in der ,,grofen Okonomie des
Staates” zu wirken. Daher war es auch aus kameralistischer Sicht wichtig, dass
sich der Staat die Kontrolle iiber das Kirchenwesen, ja sogar tiber die kirchliche
Lehre, vorbehielt: ,,In der Kirche miissen keine Lehren angenommen, und keine
Veranstaltungen gemacht werden, die nicht zuvor von dem Policeycollegio mit
der Absicht der Policey genau sind verglichen worden.** Lehre, Kult und Ritus
der Religionsiibung miissen auf das staatliche Erziehungsziel abgestimmt sein.
So wire zum Beispiel jeder Gottesdienst, der den Fleill und die Arbeitsamkeit
der Bevolkerung beeintrichtigt, anstatt sie anzuspornen, von dem fiir das 18.
Jahrhundert typischen policeylichen Standpunkt aus betrachtet kontraproduktiv:
,»Veranstaltungen in der Kirche, wobey die Innwohner des Staats nur zum Mii-
Biggang gewdhnet werden®, muss die Policey ,,verwerfen. Aus diesem Grunde
verwirft sie nicht nur ,,den UberfluB} der Feyertage®, sondern auch ,,alle Lehren,

37 JoacHiM GEORG DARJES, Erste Griinde der Kameralwissenschaften, 2. Aufl. 1768 (ND
Aalen 1969), 111, § 59, S. 392.

38 Darjes (Anm. 37), § 96.

39 AaO.
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welche die biirgerlichen Pflichten wo nicht vollig autheben, doch schwichen.“*

Unter diesen Pflichten steht fiir DARJES der Fleil3 an vorderster Stelle, denn er
erhoht die Produktivkratt des Menschen. Nach dem gleichen Muster wird im
kameralistischen Schrifttum auch die policeyliche Aufsicht tiber den sittlich-
moralischen Zustand der Untertanen begriindet. Der Staat hat primir deshalb
auf ,,gute Zucht und Ordnung eine besondere Aufmerksamkeit zu verwenden®,
well ,,die einreiBenden Laster und Ausschweifungen ein Volk zur Arbeitsamkeit
und zu denen Fihigkeiten und Geschicklichkeiten, die zur Beférderung seiner
Gluckseeligkeit nothig sind, immer ungeschickter machen® — so liest man es in
der ,,Policeywissenschaft* von Justr.*! Laster und Ausschweifungen sind vorran-
gig deshalb zu unterbinden, weil sie ,,die Menschen zu Austibung ihrer biirger-
lichen Pflichten®, also zur Leistung ,,ihres Beitrages zur gemeinen Wohlfarth,
unfihig machen®“.* Die Sittenpolicey dient hier also in erster Linie dazu, die
Produktivkraft der Untertanen zu bewahren.

Sucht man das Bisherige zusammenzufassen, so erweist sich der Zeitraum
am Ubergang zur Neuzeit als entscheidende Zisur: Der Staat hat sich damals die
Erziehung der Untertanen als politisches Ziel zu eigen gemacht, als er damit be-
gann, auf diesem im Mittelalter rein kirchlichen Funktionsareal teils neben, teils
an Stelle der Kirche titig zu werden und in Gestalt der Policeygesetzgebung ein
entsprechendes Handlungs- und Erziehungsinstrument auszubilden. Zunichst
standen bei dieser erziehenden Policeygesetzgebung rein religiose Zielsetzun-
gen im Vordergrund. Das Erzichungsmotiv blieb im 17. und 18. Jahrhundert
wirksam, allerdings unterlagen die Erziehungsziele einem grundlegenden Wan-
del: Zunichst ging es um die Formierung eines folgewilligen, spiter dann vor
allem auch arbeitsamen Untertanenverbandes, ohne dass das religids-moralische
Element damit aus den Policeyordnungen verschwunden wire. Letzteres wurde
aber der Sozialdisziplinierung und im Aufklirungszeitalter dann auch 6konomi-
schen Zielsetzungen dienstbar gemacht.

Will man hier unterscheiden zwischen einer erzicherischen Gesetzgebung,
die primir der Verbesserung der Gesellschaft dienen soll, und einer solchen, die
ausschlieBlich auf den Schutz des Individuums vor selbstschidigendem Verhal-
ten ausgerichtet ist, dann unterfillt die frithneuzeitliche Policeygesetzgebung in
erster Linie der zuerst genannten Kategorie: Sie diente vorrangig der Verinde-
rung gesellschaftlicher Ordnungszustinde und kollektiver mentaler Strukturen
und nicht dem Schutz des Einzelnen. Das war im Grunde schon im Begriff der
,,Policey* angelegt: Policeygesetzgebung war auf die ,,Policey* bezogen, wobei
das Wort ,,Policey nicht nur eine bestimmte Staatstitigkeit — Regierung und

40 Darjyes (Anm. 37), § 97.
41 JouanN HemricH GOTTLOB VON JusTi, Grundsitze der Policey-Wissenschaft, 1776, § 285.
42 Justi (Anm. 41), § 287.



Der Erziehungsgedanke in den frithneuzeitlichen Polizeiordnungen 71

Verwaltung — meint, sondern auch das Gemeinwesen selbst, das durch die Poli-
ceygesetzgebung in die rechte Ordnung gebracht werden sollte.” ,,Policey® war
also die auf die Res publica als Ganzes gerichtete Ordnungstitigkeit der Obrig-
keit —im Gegensatz zu der auf den individuellen Interessenausgleich bezogenen
Justiztitigkeit. So ging es bei der Durchsetzung der christlichen Verhaltensge-
bote weniger um das individuelle Seelenheil der Untertanen, als um die Si-
cherung der Gesellschaft, die auch im Ganzen bedroht ist, wenn der gottliche
Zorn durch individuelles Fehlverhalten herausgefordert wird. Gleiches gilt fir
das Erziehungsziel der Arbeitsdisziplin: Endzweck dessen war ein prosperieren-
des Land mit vielen, auf Grund ihres Fleiles wohlhabenden Biirgern. Das setzte
natiirlich die Férderung des individuellen Wohlstandes voraus, aber dies war nur
Vorbedingung flir den Reichtum des Gemeinwesens als Ganzem.

3.

Zu Beginn des 19. Jahrhunderts gerit die Idee eines Staates, der seine Biirger
im Wege der Gesetzgebung zu erziehen sucht, in Konflikt mit dem Ideal des
»Rechtsstaates”. , Erziechende Gesetzgebung® wird nun in ein Diskussionsfeld
gezogen, das durch die Kontroverse zwischen ,,Rechtsstaat® und ,,Policeystaat*
bestimmt wird. Diese Kontroverse hat die politischen Debatten zu Beginn des
19. Jahrhunderts und im Vormirz in hohem Malle geprigt. Auch das ,,Staats-
lexikon** ergreift in seinen Artikeln zur ,,Polizei” und zur ,,Sittenpolizei” wie
auch an vielen anderen Stellen (etwa: ,,Erziehung®, ,,Bildung®) Partei fir den
»Rechtsstaat™. Unverkennbar bedurfte das mit dem tiberkommenen Begrift der
,,Policey* verbundene Politikkonzept einer neuen Legitimation.” Denn aus der
Warte eines frithliberalen Staatsverstindnisses war der ,,Policeystaat™ als negati-
ves Gegenbild des von der liberalen Verfassungsbewegung erkimpften ,,Rechts-
staates in Verruf geraten, geradezu zum Synonym staatlicher Bevormundung
geworden.

Dem Anspruch nach suchte das liberale Politikdenken einen staatsfreien
Raum durchzusetzen. Die Einwirkung der staatlichen Gewalt auf diesen staats-
freien, also den ,,privaten’ Raum, sollte begrenzt sein und moglichst berechen-
baren rechtlichen Vorbedingungen unterliegen. Im Friihliberalismus wird die
Grenze dabei vielfach unter funktionalen Gesichtspunkten gezogen. Dabei wird
der Staat auf bestimmte Funktionen begrenzt — im Kern auf die Rechtsdurch-

43 Zu diesem Gesichtspunkt StMmoN (Anm. 6), S. 111.

44 Dazu Naoko Marsumoto, Polizeibegrift im Umbruch. Staatszwecklehre und Gewal-
tenteilungspraxis in der Reichs- und Rheinbundpublizistik, 1999, S. 187 ft.; MicHAEL
StorrErs, Geschichte des offentlichen Rechts in Deutschland, Bd. 2: 1800-1914, 1992,
S. 248 ff.
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setzung.* WELCKER geht bei seiner Kritik am policeylichen Erziehungsstaat au-
genscheinlich von solch einem funktionalen Verstindnis des Rechtsstaates aus,
demgemif sich die Aufgabe des Staates darauf beschrinkt, die Individualrechte
des Einzelnen zu schiitzen und durchzusetzen. Folgt man WELCKER und seinem
liberalen Staatsverstindnis, dann gehort jedenfalls die Sittenpolicey nicht zu den
Aufgaben eines Rechtsstaates — mehr noch: Wenn der Staat in diesem Bereich
eingreift, dann wird der Rubikon tiberschritten, jenseits dessen die Despotie
und der Bevormundungsstaat beginnt, der seine Biirger nicht als eigenverant-
wortliche, vollberechtigte und miindige Erwachsene, sondern als Kinder behan-
delt, indem er sie zum Objekt seiner paternalistischen Erziechungsbemithungen
macht. Nicht von ungefihr beruft sich WELCKER in seiner eingangs dargestellten
Fundamentalkritik an der Sittlichkeitspolicey ausdriicklich auf KANT.* Denn
KANT hat eine prinzipielle Begriindung daflir geliefert, warum eine erziehende
Gesetzgebung mit der Idee des Rechtsstaates, wie er ihn versteht, unvereinbar
ist. Bei ithm ist der Rechtsstaat funktional begrenzt auf die Durchsetzung der
Rechtsnormen, deren Funktion ausschlieBlich darin liegen soll, ,,jedem das Sei-
ne“ zu bestimmen und ,,gegen jeden anderen Eingriff'* zu sichern.” ,Recht
ist die Einschrinkung der Freiheit eines jeden auf die Bedingung ihrer Zusam-
menstimmung mit der Freiheit von jedermann®“*; es dient also ausschlieBlich
zur Abgrenzung der Individualrechtssphiren, die bei KaNT als Freiheitssphiren
des Einzelnen gedacht werden. Das schlieft die Instrumentalisierung des Rechts
fir policeyliche Zwecke ebenso aus,” wie dessen Einsatz als Erziehungsinstru-
ment. Das gilt auch fiir die Normen des Strafrechts, denn KaNT hat sich be-
kanntlich auch vehement gegen die Indienstnahme des Strafrechts flir priventive
Zwecksetzungen gewandt.’® Die Indienstnahme des Rechts flir kollektive politi-
sche Zwecksetzungen stand im Gegensatz zu Kants Vorstellung vom Recht als
Abgrenzung individueller Freiheitssphiren. Hinzu kommt die auch von Kant
postulierte ,, Trennung von Recht und Moral” und der damit einhergehenden

45 BOCKENFORDE (Anm. 2), S. 147.

46 Siehe oben Anm. 5.

47 ImmaNUEL KanT, Politische Meinungen, 1794, S. 39.

48 KanT (Anm. 47), S. 36.

49 Kant (Anm. 47): ,,Der Begriff aber eines dufleren Rechts tiberhaupt geht ganzlich aus
dem Begriffe der Freiheit im duBeren Verhiltnis der Menschen zueinander hervor, und
hat gar nichts mit dem Zwecke, den alle Menschen natiirlicher Weise haben (der Absicht auf
Gliickseligkeit), und der Vorschrift der Mittel, dazu zu gelangen, zu tun, so dass auch da-
her dieser letztere sich in jenes Gesetz schlechterdings nicht als Bestimmungsgrund der-
selben mischen muf.* Die ,,Gliickseligkeit™ war das hochste und letzte Ziel der ,,Guten
Policey*, dazu eingehend SiMON (Anm. 6), S. 508 ff.; Kant lehnt die Indienstnahme des
Rechts fiir derartige politische Zwecke ab.

50 Tromas VormBauM, Einfiihrung in die moderne Strafrechtsgeschichte, 2009, S. 40 ft.
mit weiteren Nachweisen.
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, Unterscheidung von Legalitit und Moralitit™. 3" Danach ist jedes Verhalten
rechtmifig, das den Ge- und Verboten des Rechts entspricht; auf das Motiv fiir
das rechtmiBige Verhalten kommt es dabei nicht an.** Daraus folgt umgekehrt:
Mehr als die Bereitschaft, sich den Rechtsnormen iuBerlich zu unterwerfen,
darf mit den Mitteln des Rechts nicht erzwungen werden. Die Motive des Han-
delns und die inneren Einstellungen sind eine Frage der Moral, die vom Staat
gerade nicht erzwungen werden soll, jedenfalls nicht gegeniiber dem miindigen
Biirger. Herrschaft wird bei Kant gerade dadurch despotisch, dass sie auf den
Bereich autonomer innerer Einsicht zuzugreifen sucht.” Damit wurde aber auch
die Idee der Erziehung der Untertanen problematisch. Denn geht man davon
aus, dass ,,Erziehung® in der Regel mehr ist als bloe ,,Normdurchsetzung*
durch Zwang zur RechtmiBigkeit, dass bei der ,,Erziehung® vielmehr dariber
hinaus der Zugrift auf die mentale Disposition des Erzogenen immer mitgedacht
wird, dann musste der Erzichungsgedanke jedenfalls im Bereich von Recht und
Gesetz in dem Moment delegitimiert werden, in dem eben dieser Zugriff auf
das Innere der Normadressaten zur reinen Despotie erklirt wurde, wie es KaNT
in aller Konsequenz getan hat. Zum ,,grofften denkbaren Despotismus® wird
das erziehende Regiment, die ,,viterliche Regierung®, wie er es nennt, deshalb,
weil der Untertan hierbei zum erziehungsbediirftigen Kind, also gerade zum
Gegenteil eines einsichtsfihigen, selbstverantwortlichen Individuums gemacht
wird.

Inwieweit sich die radikale Position KaNTs dann im 19. Jahrhundert durch-
gesetzt hat, ist eine andere Frage. Im Strafrecht hat er die Strafzweckdiskussion
jedenfalls auf das Starkste beeinflusst.>* Was den Erziehungsgedanken in der Ge-
setzgebung anbelangt, so bleibt auf jeden Fall der Befund, dass die Idee des erzie-
henden Staates mit KANT jedentalls jene Selbstverstindlichkeit verloren hat, mit
der diese Idee die ganze frithe Neuzeit hindurch in Politik und Gesetzgebung
praktiziert worden war. Hinzu kommt die allmihliche Pluralisierung der au3er-
rechtlichen Wert- und Moralvorstellungen, die gleichfalls dazu fiihren musste,
»erziehende Staatstitigkeit™ jedenfalls mittels des Instrumentes der ,,Zwangsge-

51 RaALF DrEIER, Rechtsbegrift und Rechtsidee. Kants Rechtsbegriff und seine Bedeutung
fur die gegenwirtige Diskussion, 1986; OTrriED HOFFE, Recht und Moral: Ein kanti-
scher Problemaufrif, Neue Hefte fiir Philosophie 1979, S. 1 ff.

52 VormBaUM (Anm. 50), S. 40.

53 KanT (Anm. 47), S. 39: ,,Niemand kann mich zwingen, auf seine Art (wie er sich
das Wohlsein anderer Menschen denkt) gliicklich zu sein, sondern ein jeder darf seine
Gliickseligkeit auf dem Wege suchen, welcher ihm selbst gut diinkt, wenn er nur der
Freiheit Anderer, einem dhnlichen Zwecke nachzustreben, die mit der Freiheit von je-
dermann nach einem mdglichen allgemeinen Gesetze bestehen kann, nicht Abbruch
tut.*

54 VormBAUM (Anm. 50), S. 40.
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setze* zu delegitimieren: Denn je mehr sich in einer Gesellschaft die Vorstellung
verschiedenartiger, sozusagen wahlweise nebeneinander stehender Wertesysteme
breitmacht, desto angreifbarer wird naheliegenderweise der Gedanke staatlicher
Durchsetzung eines bestimmten Wertekanons. Auch dieser Gesichtspunkt wird
insofern bereits bei KANT sichtbar, als dieser ja ersichtlich von einer Pluralitit
moglicher Wege zur ,,Gliickseligkeit™ ausgeht, die der Staat zu respektieren hat.>

55 KanT (Anm. 47), S. 39: ,[...] ein jeder darf seine Gliickseligkeit auf dem Wege suchen,
welcher ihm selbst gut diinkt, wenn er nur der Freiheit Anderer, einem ihnlichen Zwek-
ke nachzustreben, [...] nicht Abbruch tut.*



Diskussion zum Vortrag von Thomas Simon
Leitung: WOLFGANG SELLERT

SELLERT:

Vielen Dank fiir dieses Referat, das mit der moralischen und intellektuellen
Steuerung des Staates im 16. Jahrhundert begann. Es schlossen sich Gedanken
zu der im 17. Jahrhundert bestehenden Vorstellung zur disciplina publica an. Th-
nen folgten Ausfithrungen zur Kameralwissenschaft im 18. Jahrhundert, wo, wie
Sie gezeigt haben, fiir den Erziechungsgedanken Fragen der Okonomie und der
Niitzlichkeit eine Rolle gespielt haben. Thre Ausfiihrungen endeten mit Uber-
legungen zur liberalen Epoche des 19. Jahrhunderts, in der, wie Sie formuliert
haben, der Erziehungsgedanke delegitimiert wurde. Was nun das Polizeirecht
betriftt, so hitte man zwar etwas mehr tiber den Erziehungsgedanken in den
Polizeiordnungen selbst erwartet. Oftenbar findet sich dort aber nur Weniges
dazu, sodass man — wie Sie — die sogenannte Regiments- oder die allgemeine
politische Literatur befragen muss, um einschligige Motive zum Erziehungsge-
danken in den Polizeiordnungen zu finden. Ehe ich mich zu weiteren Punkten
Thres Referats dulere, mochte ich mich zunichst auf die Diskussionsleitung be-
schrinken und darf zunichst Herrn Starck das Wort geben.

STARCK:

Ich mochte mich fiir diesen schénen Vortrag bedanken, der mit WELCKER ange-
fangen und mit WELCKER aufgehort hat. Das war eine sehr schone Komposition
dieses Vortrages. Ich mochte zwei Fragen stellen. Die eine Frage kniipft an Thre
hiufige Bemerkung an tiber das Verhiltnis von Kirche und Staat. Sie haben sehr
eindrucksvoll gezeigt, wie der Staat heute Aufgaben tibernimmt, die die Kirche
frither wahrgenommen hat. Hat das mit der Reformation zu tun? Die Frage
kénnte man beantworten, wenn man wiisste, wie die Entwicklung in Spanien
oder in anderen Lindern, in denen es keine Reformation gab, verlief. Ist hier
der Staat weiter liberaler oder desinteressierter an diesen Dingen geblieben? In
Lindern oder in Kulturen, in denen es die Trennung von Staat und Kirche bzw.
Religion nie gegeben hat, wie etwa in China oder auch in der byzantinischen
Welt, hatte der Staat von vornherein eine erzieherische Aufgabe, weil die Kirche
nur eine Art Behorde des Staates war oder die Religion nur in die Staatsauf-
gaben eingebunden war. Es gab in Deutschland im Gefolge der Schriften von
Rousseau durchaus die Vorstellung, dass der Staat die Aufgabe der Erzichung
hat. KARL SALOMO ZACHARIAE hat noch Anfang des 19. Jahrhunderts ein kleines
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Biuchlein geschrieben tiber die Notwendigkeit der Erziehung durch den Staat.
Das ist also die erste Frage.

Die zweite Frage kniipft an Frau Schumanns einleitende Bemerkung an:
Wenn wir sagen, der liberale Staat erzieht nicht, dann muss man sehen, dass der
liberale Staat vielleicht nicht so direkt erzieht wie wir das jetzt hier so vorgespielt
bekommen haben, sondern der liberale Staat lisst den Biirger Konsequenzen sei-
nes Handelns tragen. Also: Wenn ich eine stratbare Handlung begehe, werde ich
bestraft. Oder wenn ich einen Schaden erzeuge, gibt es einen Schadensersatz-
anspruch. Das weil} der Biirger, deswegen nimmt er sich zusammen. Wenn ein
Schaden erzeugt worden ist, flir den jemand verantwortlich ist, so muss dieser
den Schaden ersetzen. Wenn das einmal durchgesetzt wiirde, dann wiirde man
schon etwas mehr aufpassen, woher man — ich kniipfe an den Dioxinskandal
an — sein Futtermittel bezieht und wer da alles mitgemischt hat. Das war eine
zusitzliche Bemerkung, die nicht direkt zu Ihrem Vortrag ging, sondern mehr
zu dem, was Frau Schumann gesagt hat.

SImMON:

Am Schluss haben Sie ja den entscheidenden Gesichtspunkt der ,,Erziehung*
angesprochen. Das war fiir mich auch die Frage bei den einfithrenden Worten
von Frau Schumann: Kann man die moderne Gesetzgebung, die ein bestimmtes
Verhalten sanktioniert, indem sie es mit einer nachteiligen Rechtsfolge belegt,
oder die zu einem bestimmten Verhalten motivieren mochte, indem sie eine
Belohnung, eine Subvention oder sonst irgendetwas verspricht, als erziehende
Gesetzgebung bezeichnen? Meines Erachtens handelt es sich hier nicht um eine
,»Erziehung®, wie man sie in der Frithen Neuzeit beobachten kann. Denn der
Anspruch auf das Innere, sozusagen auf die mentalen Strukturen des Menschen
zuzugreifen, ist doch bei dieser modernen Gesetzgebung nicht in vergleichbarer
Weise gegeben. Es ist eine andere Methode, aber eben auch der Anspruch ist
schon ein anderer. Auch die moderne Gesetzgebung ist natiirlich von bestimm-
ten Steuerungsintentionen getragen. Die Gesellschaft soll in eine ganz bestimmte
Richtung gelenkt werden. Aber man macht das mit Belohnung und Strafe und
lisst die Frage, welche inneren Einstellungen der Mensch dazu entwickelt, vor-
sichtig ausgedriickt doch eher im Hintergrund stehen. Jedenfalls ist die Motivla-
ge in keiner Weise vergleichbar mit derjenigen in der frithen Neuzeit, wo gerade
die Kernidee darin bestand, den Menschen vor allem auch innerlich besser zu
machen. Die moderne Gesetzgebung ist doch mehr auf das duBlere Verhalten ge-
richtet. Sie ist darauf ausgerichtet, das duBerliche Verhalten zu steuern, und lisst
die Frage der inneren Einstellung dazu dahingestellt. Die frithneuzeitliche Poli-
zeigesetzgebung ist hingegen von dem Ziel motiviert, die mentalen Strukturen
der Untertanen zu verindern. Bei dem reformationszeitlichen Politikverstindnis
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kam es gerade darauf an, die Leute fromm zu machen, weil nur ein frommes
Gemeinwesen der Gefahr der gottlichen Strafen entkommt.

Zu dem Verhiltnis von Kirche und Staat bzw. zum Vergleich zwischen re-
formierten und katholischen Territorien kann sicher Herr Link mehr sagen.
Aber von der Grundrichtung lassen sich doch zahlreiche Parallelen beobachten.
Denn schon vor der Reformation entwickelt sich ja in deutschen Territorien
das landesturstliche Kirchenregiment. Natiirlich bleibt dann die Autonomie des
kirchlichen Bereiches in den katholischen Territorien stirker ausgeprigt als in
den protestantischen Territorien, in denen die kirchlichen Institutionen in die
staatlichen Verwaltungsstrukturen eingegliedert werden. In den katholischen
Territorien behilt der kirchliche Bereich eine groflere Autonomie, wird aber
auch einer straffen territorialstaatlichen Aufsicht unterstellt. Dahinter steht das
politische Bestreben, kirchliche und polizeiliche Steuerung besser aufeinander
abzustimmen. Das sind Politikgrundsitze, die gelten gleichermalen fiir evan-
gelische wie fiir katholische Territorien. Ich habe mich zwar nicht mit der spa-
nischen Verwaltungsgeschichte beschiftigt, aber dieser Grundbefund, dass der
Staat die Kirche zu kontrollieren und sich ihre Fihigkeit zur Wertevermittlung
dienstbar zu machen beginnt, begegnet einem gleichermalien in katholischen
und evangelischen Territorien.

SELLERT:

Da mir zehn weitere Wortmeldungen vorliegen und wir die uns zur Verfligung
stechenden Zeit nicht tiberschreiten sollen, werde ich jetzt drei Teilnehmern hin-
tereinander das Wort erteilen und anschlieBend Herrn Simon Gelegenheit zur
Erwiderung geben.

EICHENHOFER:

Sie sagten, dass die 6konomisch motivierte Erzichung im 18. Jahrhundert einge-
setzt habe. Ich wiirde sagen, sie setzte schon viel frither ein, nimlich im 13./14.
Jahrhundert, als die Bettelverbote erlassen wurden. Das ist flir das Verstindnis
der Herausbildung einer Wirtschaftsgesellschaft von zentraler Bedeutung. Die
Polizeiordnungen des ausgehenden Mittelalters und der frithen Neuzeit lebten
von der Idee des Bettelverbotes und beforderten damit die Arbeitsgesellschaft
als Lebensform. Man konnte fast so weit gehen zu sagen, der Friihliberalismus
baut auf den Erziehungsleistungen der frithen Neuzeit auf, weil er die sich selbst
reproduzierende Gesellschaft geschaffen hat. Und ein letzter Punkt: Vor dem
Hintergrund dieser Bettelverbote entstand danach ein Wohlfahrtswesen, eine
Leistungsverwaltung fiir diejenigen, die sich nicht selbst unterhalten kénnen.
Auch das geht bis in das 13./14. Jahrhundert zurtick.
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SELLERT:
Herr WiBlmann bitte.

WISSMANN:

Vielen Dank. Herr Simon, Sie haben ja sehr stark vom Gegensatz der frithen
Neuzeit und des liberalen Rechtsstaates her argumentiert und ich méchte im
Anschluss an Herrn Eichenhofer mehr die graduellen Uberginge pointieren.
Zunichst einmal scheint mir einer deutlichen Unterstreichung wert zu sein,
dass und warum ,,Erziechung durch Gesetz* in der frithen Neuzeit in neuer
Michtigkeit einsetzt. Das hat einmal eine formelle Seite, das hatten Sie ja gesagt,
das Gesetz wird als Herrschaftsmittel jetzt tiberhaupt erst nutzbar, zuvor gab es
Herrschaft vom Sattel aus, aber eben nicht in der rationalen Form abstrakter
Ordnung. Und es kommt sozusagen der historische Zufall der R eformation und
Gegenreformation hinzu, der in dieser Konkurrenzsituation des Konfessionalis-
mus auf einmal auch eine materielle Begriindung von Herrschaftsanspriichen
in neuer Weise notwendig macht. Es geht zu diesem Zeitpunkt aber gerade
noch nicht darum, die Herrschaft als solche zu rechtfertigen, einen Burgerstatus
abzugrenzen von der Herrschaft, sondern es geht letztlich um Rationalitit von
Herrschaft, so habe ich Sie auch im Wesentlichen verstanden. Mein Einwand,
meine Riickfrage setzt ein, wenn Sie darin einen klaren Gegensatz zum 19. Jahr-
hundert konstruieren. Ich wiirde als Gegenthese formulieren: Erst der liberale
Rechtsstaat des 19. Jahrhunderts schaftt sich wirksame Erziehungsinstitutionen
und bedarf deshalb des allgemeinen erziechenden Gesetzes jenseits solcher Insti-
tutionen nicht mehr. Bis ins 19. Jahrhundert betreibt der Staat Erziechungsein-
richtungen nur virtuell. Es gibt im Grunde keine Schule auf dem Land. Wenn
man sich die Statistiken ansieht, gibt es zwar Schulordnungen, aber die Kinder
gehen nicht in die Schule. Erst im 19. Jahrhundert wird das anders: Noch zu
Beginn des 19. Jahrhunderts liegt die Quote, wenn man PreuBlen anschaut, bei
15-20 %, am Ende des 19. Jahrhunderts bei 90 %. Das heil3t, hier wird auf ein-
mal in staatlichen Institutionen erzogen und mir erscheint, Sie sind da ein wenig
sozusagen der liberalen Ideologie auf den Leim gegangen.

SIMON:
Aber das Thema hiel Erziehung in der Gesetzgebung, nicht generell in den
Staatstitigkeiten. Das ist wesentlich.

‘WISSMANN:

Genau, aber es gibt sozusagen flir das ganze Bild eben auch den Blick auf die In-
stitutionen und je mehr ich wirksame Staatsinstitutionen habe, desto mehr kann
ich die Erzichung durch allgemeine Gesetze zurticknehmen. Erlauben Sie mir
noch eine Bitte um Erginzung: Vielleicht kdnnten Sie uns noch etwas mehr zu
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der Art der Gesetze in der Frithen Neuzeit schildern? Das ist doch, wenn ich das
richtig sehe, bis zum PreuBischen Allgemeinen Landrecht eben auch ein anderes
Gesetz als wir es heute kennen, namlich ein bildmichtiges Gesetz, das mit Ein-
zelbestimmungen arbeitet, mit einzelnen Verbotstatbestinden, die in langer Rei-
he gefasst werden. Was hat das fiir den Erziehungsanspruch flir Konsequenzen?

SELLERT:
Herr Stolleis bitte.

STOLLEIS:

Nur eine ganz kurze Bemerkung. Zur Frage von Herrn Sellert, ob man den
Gedanken anhand der Literatur oder anhand der Polizeiordnungen entwickelt,
meine ich, man kann beides tun. Aus unserer gemeinsamen Arbeit an den Po-
lizeiordnungen ergibt sich, dass sowohl das sittliche als auch das bessernde edu-
katorische Element in groBen Massen in den Polizeiordnungen enthalten ist.
Es bildet sogar den groBten Anteil in dem frithen Block des 16. Jahrhunderts,
verschiebt sich dann im 17. und 18. Jahrhundert etwas. Das Material ist {iber-
reich. Wir schitzen, dass es etwa 1 Mio. Gesetzgebungsakte dieser Art gibt.
Die Register unserer Binde zeigen, welch enormes Material da bereitliegt. Also
beide Wege, der theoriegeschichtliche und der dem Material folgende rechts-
geschichtliche, wiren méglich gewesen. Herr Simon hat nun den Weg tiber die
Literatur gewihlt und dies ist vollig legitim.

Die zweite Bemerkung, im Anschluss an Herrn Eichenhofer: Ich gebe Th-
nen vollig Recht in Bezug auf das frithe Einsetzen mit den Bettelverboten, auch
mit den Hochzeits- und Feiergesetzen sowie mit den Verboten, zu viel zu kon-
sumieren, aber trotzdem ist die eigentliche Verdichtung dieser Gesetzgebung erst
seit dem 16. Jahrhundert festzustellen. Wir kénnen das auch statistisch sehen,
wie die Normsetzung sich im 16. Jahrhundert rasch ausbreitet und ansteigt bis
in die 80er Jahre des 18. Jahrhunderts. Fast gleichzeitig mit der Franzosischen
Revolution geht diese Art Normsetzung zu Ende. Das Ende ist also klar, aber
weniger der Anfang. Aber ich glaube, mit dem Wort ,,Verdichtung® kann man
es doch angemessen beschreiben. Diese Verdichtung setzt 1495 mit der maximi-
lianischen Reichsgesetzgebung ein, erst recht dann mit den Reichspolizeiord-
nungen und den Ausstrahlungen auf die Territorien. Und die dritte Bemerkung
ist nur eine Vormerkung fur die Schlussdiskussion. Herr Starck, wir sollten uns
einmal am Ende fragen, ob wir heute wirklich einen liberalen Staat haben. Ich
glaube das lingst nicht mehr, nimlich einen liberalen Staat in dem Sinne, wie
ihn das 19. Jahrhundert imaginiert hat. Wir sind lingst im modernen, perma-
nent influenzierenden, padagogisierenden Staat — insbesondere auf europiischer
Ebene — angekommen.
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SELLERT:
Jetzt hat Herr Simon das Wort.

SIMON:

Zunichst zu den Bettelverboten: In der Polizeiliteratur finden sich auch lange
Erdrterungen tiber den Sinn und Zweck von Bettelverboten und auch da kon-
nen Sie ganz deutlich einen Motivwandel erkennen. Zu Beginn der Neuzeit
tiberwiegt das Motiv der Bekimpfung des MiiBiggangs, aber nicht aus 6kono-
mischen Motiven, sondern weil Miiliggang aller Laster Anfang ist. Das steht
im Vordergrund. Der zweite Punkt ist die Begrenzung der Gemeinschaftslasten
fiir den Unterhalt der Bettler. Denn wenn das Verhiltnis zwischen Leistenden
und denen, die die Hand aufhalten, auler Balance gerit, stirzt die lokale Ge-
meinschaft 6konomisch ab. Im 18. Jahrhundert kommt dann der Gesichtspunkt
hinzu, dass Bettler unproduktiv seien, weshalb man sie in den Arbeitsprozess
eingliedern miisse.

Zur Frage von Herrn WiBmann: Gegensatz oder Ubergang, das ist natiir-
lich immer eine Frage der Darstellung. Es ist ja auch angeklungen bei Herrn
Starck: Zu Beginn des 19. Jahrhunderts gibt es Stimmen, die noch die erzie-
hende Gesetzgebung befiirworten und sich dafiir stark machen. Aber wenn Sie
eine bestimmte These vermitteln wollen, dann werden Sie stirker die Gegen-
sitze zwischen den Epochen betonen. Dass es bei genauem Hinsehen natiirlich
flieBende Uberginge gibt, ist eigentlich klar. Aber es geht ja darum, dass man
die leitenden Prinzipien, die hinter dieser Gesetzgebung stehen, herausarbeitet,
und da kommt man nicht darum herum, gewisse Grenzen zu ziehen. Aufller-
dem: Was Sie zu auBerrechtlichen Institutionen der Volkserziehung sagen, ist
kein Einwand, sondern eine — wie ich finde, plausible — Erklarungsmoglichkeit,
warum sich der Staat aus dem Geschift der Erziehung per Gesetzgebung im 19.
Jahrhundert zuriickziehen kann: Weil er andere, unter Umstinden sogar unmit-
telbarer wirkende Instrumente der Volkserziechung hat. Was die Gesetzgebung
anbelangt, so haben Sie vollkommen Recht: Erst seit dem Naturrecht strebt
man ganz bewusst danach, die Normen in den neuen Gesetzbtichern auf hohem
Abstraktionsniveau zu formulieren. Die Polizeiordnungen sind davon noch weit
entfernt. Das sind alles ganz konkrete, auf bestimmte Lebenssituationen bezoge-
ne Normen, die noch auBlerhalb dieses Strebens nach Abstraktion, wie man es
seit dem ausgehenden 18. Jahrhundert zu verzeichnen hat, liegen.

SELLERT:
Jetzt dart'ich nacheinander die Herren Avenarius, Heun und Link um ihre Dis-
kussionsbeitrige bitten.
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AVENARIUS:

Herr Simon, Sie haben sich nicht nur unmittelbar an den Polizeiordnungen ori-
entiert, sondern den Rahmen etwas weiter gespannt. Ich werde mir erlauben,
das auch zu tun, und einen Punkt erwihnen, ankniipfend an die Bemerkung,
die Bestimmungen, die Sie behandelt haben, dienten in der frithen Neuzeit aus-
schlieBlich der Verinderung sozialer Strukturen. Gibt es nicht auch den Fall, dass
soziale Strukturen nicht verindert, sondern gerade konserviert werden sollen?
Denn im Zusammenhang mit einer Erziehung, die bestimmte Verhaltensmus-
ter bei jemandem etablieren soll, steht doch auch, dass man versucht, bereits
bestehende ,,gute” Verhaltensmuster vor schidlichen Einfliissen zu bewahren,
und auch das mag ja im Wege von Gesetzen geschehen. Ich denke hier an das
Zarenreich, wo man wiederholt erlebt, dass ein Zar, der die Vorstellung hat, die
Menschen miissten erzogen werden, versucht, ,,schidliche® Einfliisse fernzuhal-
ten, indem er Auslandsreisen oder Biicher verbietet, Universititen schlief3t usw.
Das lisst auf ein Menschenbild schlieBen, in dem das, was Sie skizziert haben,
gerade nicht gegeben war: dass man voraussetzen darf, dass die Menschen in der
Lage sind, Vorgaben zu befolgen, und auch verniinftigerweise den Willen ent-
wickeln, sich normgerecht zu verhalten. Denn entweder konnen diejenigen, die
diese ,,schidlichen Anregungen aus dem Westen bekommen, sich danach nicht
mehr ,richtig” verhalten oder sie wollen das dann schlicht und einfach nicht
mehr. Ist das eine radikale Ausnahme oder beobachten Sie in dem Bereich, den
Sie in erster Linie betrachtet haben, derlei auch?

SELLERT:
Ich darf’jetzt Herrn Heun bitten.

Heun:

Ja, entgegen manchen vorherigen Diskutanten habe ich Sie eigentlich gar nicht
so verstanden, dass der entscheidende Bruch im 19. Jahrhundert liegt. Da liegt
zwar ein Bruch, aber ich habe Sie eigentlich eher so verstanden, dass wir mit
Reformation, Konfessionalisierung und Sozialdisziplinierung im 16. und 17.
Jahrhundert einen umfassenden Anspruch beobachten und im 18. Jahrhundert
schon eine ganz entscheidende Reduktion, die darin liegt, dass der Anspruch
auf das Okonomische reduziert wird. Also, wir haben schon einen Differen-
zierungsprozess, und insofern ist das auch eine natiirliche Entwicklung im 19.
Jahrhundert, wenn man niamlich im 18. Jahrhundert sieht, dass die 6konomische
Entwicklung, mit ApAM SMITH zu sprechen, entscheidend durch die Individuen
selbst und die unsichtbare Hand geférdert wird, dann braucht man den Einsatz
des Staates nicht und dann kann sich der Staat dort ohne Weiteres herausziehen.
Das heillt, die spitere Entwicklung im 19. Jahrhundert ist schon damals ange-
legt. Der Perspektivenwechsel ist nur das Entscheidende, dass das Kollektive im
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18. Jahrhundert im Vordergrund steht und mit der Theorie von Apam SMITH
genauso wie mit der Entwicklung von Grundrechten und der Individualisierung
alles umgestellt wird auf das Individuum und damit dann natiirlich der Staat
in eine ganz andere Rolle kommt und sich aus diesem Grund sehr viel stirker
zurtickziehen kann und auch ganz konsequent sich dann zuriickzieht. Nur eine
ganz kurze Bemerkung auch noch zu den Entwicklungen davor. Zu den Bettel-
verboten haben Sie ja schon selbst gesagt, dass das eine andere Zielsetzung war.
Ich meine auch die Hochzeitsregelungen und Essverbote usw. haben einen ganz
anderen Sinn, namlich die sollen die Standesgrenzen sehr viel stirker betonen
und ziehen. Der Erziechungsgedanke stand also nicht so sehr im Vordergrund.

STOLLEIS:

Es gibt eine historische Sequenz im Motivwandel: Zuerst ging es darum, die
Stinde zu verbieten und dann kommt das Stindische und dann das Okonomi-
sche.

HEeun:

Ja, aber auch gerade das Stindische ist ein Gesichtspunkt, der dann sehr viel
starker zuriicktritt, der in den Polizeiordnungen im 16. und 17. Jahrhundert
noch da ist, aber dann doch deutlich zurticktritt. Sie haben ja auch kaum auf
die Instrumente abgestellt. Die Polizeiordnungen kamen, wie Herr Sellert ja
schon bemerkt hat, eigentlich kaum in den Blick, sondern die dahinterliegenden
Zielsetzungen. Wenn man tiber die Instrumente reden wiirde, dann miisste man
iiber die Entwicklung der Polizeiordnungen, der Erziehung, der Schulen und
anderer Einflussinstrumente nachdenken. Aber insofern war ja die Konzentrati-
on eigentlich auf die Zielsetzung ein sinnvoller Ansatz angesichts der Kiirze der
Zeit.

SELLERT:
Herr Link bitte.

Link:

Herr Heun hat gerade schon etwas angesprochen, was ich fragen wollte, nim-
lich wie in dieses Schema die stindische Gliederung hineinpasst. Ich ziehe diese
Frage zuriick. Ich mochte aber vor allem an das ankniipfen, was Herr Starck
gesagt hat — an das Problem der Konfessionalisierung. Sie haben darauf schon ge-
antwortet. Ich habe hier nur einige Bedenken, wenn Sie sagen, die katholische
Kirche habe in den katholischen Lindern ihre Selbststindigkeit sehr viel wirk-
samer behauptet als die evangelischen Landeskirchen in den protestantischen
Territorien. Kann man das so sagen, wenn man sieht, mit welcher Radikalitit
etwa JosePH II. in das kirchliche Leben eingreift? Das geht bis hin zur Zahl der
Kerzen, die auf dem Altar angezlindet werden diirfen, zur Abschaffung eines
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Grofteils der kirchlichen Feiertage, zur mit der Pfarrregulierung verbundenen
Reform der Seelsorge usw. Lisst sich das alles auf primir wirtschaftliche oder
gar auf sikularisierende Intentionen reduzieren? Das ist mir zu einfach. Josern
I1. ging es sicherlich — auch — um einen Reformkatholizismus im Sinne der —
christlichen — Aufkliarung: Nicht der aufwendig praktizierte dullere Kultus ist
das Lebensprinzip der Kirche, sondern die innere Frommigkeit, auf die es allein
ankommt. Die josephinischen Reformen lassen sich sicher auch, aber eben nicht
allein auf 6konomische Griinde verrechnen.

SIMON:

Nattrlich. Die Frage ist: Wie waren der Josephinismus und das josephinische
Staatskirchentum motiviert? Dass hier jedenfalls auch 6konomische Griinde
wichtig sind, sicht man etwa an der Reduktion der Feiertage. Das war eine allge-
genwirtige Forderung in der kameralistischen Literatur: Feiertage abbauen, weil
da nicht gearbeitet wird. Man sieht es auch an der Unterscheidung zwischen den
beschaulichen Klgstern und den Seelsorgeorden. Die beschaulichen Kloster, die
tun nichts, die betteln nur, die werden abgeschafft, wihrend die Predigerorden
bestehen bleiben und dadurch niitzlich gemacht werden, dass man sie in die
Gemeindeseelsorge stirker integriert. Das Vermogen der beschaulichen Orden
wird beschlagnahmt, verstaatlicht und zu niitzlichen Bildungszwecken verwen-
det; das flieBt in Schul- und Universititsfonds usw. Es ist dann eine weitere
Frage, inwieweit in diesem Staatskirchentum der Gedanke der Verinnerlichung
angelegt ist. Ich bin skeptisch, ob es da wirklich um das Christentum ging; ob
das wirklich ein autonomer Gesichtspunkt war. Denn diesen Topos finden Sie ja
auch in der kameralistischen Literatur tiberall; da wird tiberall gesagt: Kirche und
Religion sind wichtig, weil sie die Moglichkeit des unmittelbaren Zugriffs auf
die Psyche des Menschen bieten, um seine charakterliche Struktur so zu beein-
flussen, dass er sich in die moderne Erwerbsgesellschaft reibungsfrei einfligt. Das
findet sich in der kameralistischen Literatur tiberall und auch im Josephinismus
ist das wirksam.

Vielleicht noch eine Bemerkung zu dem Einwand, dass zu wenig tiber die
Polizeigesetzgebung vorgetragen wurde. Wenn Sie die Regelungsgegenstin-
de der Polizeigesetzgebung Revue passieren lassen — das ist ja erfolgt in den
Repertorien, die im Max-Planck-Institut fir Europdische Rechtsgeschichte in
Frankfurt a.M. entstanden sind — dann werden Sie sehen: Die Polizeigesetz-
gebung folgt getreulich den Grundsitzen, wie sie sich zusammengefasst und
konzentriert in der Polizeiliteratur der frithen Neuzeit finden. Es kommt hin-
zu, dass die frithneuzeitlichen Polizeigesetze, anders als moderne Gesetze, noch
ausfiihrlich begriindet werden und sich eingehende Rechtfertigungen flir diese
Gesetzgebungsakte in den Einleitungsteilen finden. Das ist eine Rhetorik, die
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kommt eins zu eins aus den Regimentstraktaten. Die Polizeigesetzgebung ist ein
getreulicher legislativer Abdruck dieser Polizeiliteratur. Insofern hitte es keinen
groBen Sinn gehabt, das als einen eigenstindigen Darstellungsstrang aufzubauen.
Deswegen der Zugrift auf die Polizeiliteratur, weil man dort in konzentrierter
und direkter Form diejenigen Ordnungsvorstellungen geboten bekommt, die
hinter dieser Polizeigesetzgebung stehen.

SchlieBlich noch zum Gesichtspunkt der ,,Konservierung®, auf den ich hier
nicht eingegangen bin. In der Tat versteht sich die Polizeigesetzgebung des 16.
Jahrhunderts jedenfalls vom Ansatz her konservierend. Sie will gegebene ge-
sellschaftliche Strukturen bewahren und abschirmen gegentiber dem Wandel.
Am deutlichsten siecht man das in der Kleidungsgesetzgebung. Damit sollte die
Stindeordnung stabilisiert werden, die durch 6konomische Verschiebungen in
Frage gestellt wurde. Auch die Rhetorik der Polizeiordnung ist immer getragen
von der Vorstellung: Urspriinglich war es einmal gut, die Dauer der Zeit hat
das urspriinglich Gute aber schlecht gemacht und wir wollen zuriick zu diesem
urspriinglich Guten.

Ohne Zweifel ist die Idee der Polizei im 16. Jahrhundert also noch be-
herrscht von der Vorstellung ,,frither war es besser” und deswegen hat man die
Gemeinschaft wieder zu diesem besseren Ausgangspunkt zuriickzuftihren. Des-
wegen ist eben das Stichwort dieser Zeit die ,,Reformation®, das Zuriickfiihren
zu einem vermeintlich besseren Ausgangspunkt. Und das beinhaltet zugleich die
Vorstellung: Verinderungen sind eigentlich Verfall. Wenn es bei den urspring-
lich besseren Ausgangsbedingungen geblieben wire, dann wire es besser. Des-
wegen die negative Einstellung dieser frithen Politikliteratur zur Verinderung,
mutatio st ein ganz negativ geprigter Begriff.

Das dndert sich im Laufe des 17. und 18. Jahrhunderts. Nunmehr wird die
Entwicklungsperspektive in das politische Denken eingefiihrt. Es ist die Vor-
stellung, ein Land miisse 6konomisch entwickelt werden. Man entwickelt dabei
Perspektiven fiir die Zukunft, in die hinein das Land bewegt werden soll. Es
gibt einen ausgeprigten Perspektivenwandel zwischen den Reformationsvor-
stellungen im 16. Jahrhundert und den in die Zukunft hineinentwickelten Vor-
stellungen der Polizeiliteratur des 18. Jahrhunderts. Erstere umfassen auch die
Vorstellung, dass man die Gesellschaft, insbesondere Kirche und Schule, frei hilt
von gefihrlichem Ideengut. Und das heil3t natiirlich: Kontrolle dessen, was ge-
predigt wird, Kontrolle des Schrifttums usw. Auch hier findet sich wieder dieser
bewahrend-konservative Ansatz, den Sie im Zusammenhang mit dem Zaren-
reich im 19. Jahrhundert erwihnten.
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SELLERT:
Ich bitte jetzt um kurze Beitrige und Antworten, weil wir sonst in Zeitnot ge-
raten. Es haben sich gemeldet Frau Scheiwe und Herr Riickert.

SCHEIWE:

Vielen Dank fir die Definition und Unterscheidungen und die Darstellungen
der Verinderungen. Ich habe mich gefragt, wenn man Erziehung als Vermitt-
lung von Werten und Normen definiert, was ich véllig einleuchtend finde, ob
man den Titel des Symposions, ,,Das erziechende Gesetz", vielleicht so nennen
sollte: ,,Vom erziehenden Gesetz zum verhaltenssteuernden Gesetz*, um die
Vermischung der Begrifte zu vermeiden. Verhaltenssteuerung setzt auf Anreize,
positive und negative, aber Erziehung will in irgendeiner Art und Weise Werte
vermitteln. Auch der Begriff ,,Edukationseffekt”, wie er in der Bundesverfas-
sungsgerichtsrechtsprechung verwendet wurde, ist ja nicht ganz klar. Es geht
dabei im Grunde genommen nicht um Werte, sondern um Anreize in eine be-
stimmte Richtung. Diese Unterscheidung wiirde ich auch aus Threr Darstellung
der Verianderungen ableiten, wobei es natiirlich auch Recht gibt, das Erziehung
und Sozialisation regelt und insofern auch immer bestimmte Erziehungsziele
umfasste oder Konflikte iiber Erziehung wie etwa zwischen Kirche und Staat
um den Religionsunterricht ausloste. Wire es daher nicht sinnvoll, zwischen
Erziehung und Verhaltenssteuerung zu differenzieren und auch so etwas wie den
Begriff ,,Edukationseftekt”, in dem Motive und Wirkung vermischt werden, zu
vermeiden? Wiirden Sie das auch so sehen?

SELLERT:
Herr Riickert bitte.

RUCKERT:

Ich ziehe Einiges zuriick, halte aber noch an zwei Bemerkungen fest. Die eine
ist zustimmend — es ist ja alles wunderbar klar gewissermaBlen fiir die Frithe
Neuzeit, schone Texte, schone Quellen, klare Aspekte, schone Beispiele. Aber
eine Facette ist nicht vorgekommen, die Sie jetzt gerade angeschnitten haben
mit dem Wort ,,Zukunft”. Und damit meine ich, es gibt eine groBe Umstellung
im Denken, ob man das Ideal nach vorne erstrebt oder nach hinten, konkret ge-
sagt: Die Romantiker sagen natiirlich: zuriick zum urspriinglichen Zustand der
Unschuld und der Freiheit. Und dahin wollen sie erziehen, ROUSSEAU steht da-
hinter. Ihre Texte dagegen sagen alle: Nach vorne, zur perfekten Moral einerseits
oder zur perfekten Okonomie andererseits. Das finde ich interessant und das
fithrt mich auf eine zweite Bemerkung, die daran anschliet. Also auller Apam
SmrtH, Herr Heun, natiirlich mit seiner Individualperspektive, muss man, glaube
ich auch, ein bisschen beachten oder als Indikator flir Umbriiche verwenden,
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was die Pidagogik macht, denn diese kiimmert sich um die Erziehung und es
gibt einen ganz klaren Bruch zur Individualerziehung im spiten 18. Jahrhundert.
Das ist vorher tiberhaupt kein Thema, GOETHE schreibt den Wilhelm Meister, da
geht es nur um Erziechung, um Ausbildung des Individuums Wilhelm und und
und, kénnte man aufzihlen. Das finde ich schon wichtig, wenn man nachdenkt
tiber Briiche und Motive und womdglich auch noch iiber Kausalititen.

SELLERT:

Ich knupfe an das an, was Herr Stolleis gesagt hat. Polizeiordnungen enthalten
eine Fiille von Regeln, aus denen sich kraft ihrer Gestaltung der Erziechungsge-
danke ergibt: Kleiderordnung, Trinkordnung usw. Aber es muss doch zunichst
einmal die Frage gestellt werden, welche Polizeiordnungen wir iiberhaupt mei-
nen. So gibt es die Reichspolizeiordnungen von 1530, 1548 und 1577, die mog-
licherweise eine etwas andere Funktion als die zahlreichen territorialen Poli-
zeiordnungen haben. In den Reichspolizeiordnungen geht es jedenfalls ganz
entscheidend darum, den Frieden im Reich zu erhalten. Es gibt einen bekann-
ten Prozess gegen den Hallenser Professor CHRISTIAN THOMASIUS. Dieser wurde
1714 am Reichshofrat wegen Verletzung der Reichspolizeiordnung angeklagt,
weil er Kirche und Papst durch einen von ihm zu verantwortenden Kupferstich
verunglimpft hatte. Wie dieser Fall zeigt, geht es in den Reichspolizeiordnungen
in erster Linie nicht um Erziehung, sondern um die Wahrung des Friedens im
Reich; im THOMASIUS-Fall also hauptsichlich um den Religionsfrieden. Mog-
licherweise ist stattdessen in den territorialen Polizeiordnungen, auch wenn flir
diese die Reichspolizeiordnungen Vorbild gewesen sind, der Erziechungsgedanke
deutlicher verankert, was auch in der von Ihnen ausgewerteten zeitgendssischen
Literatur sichtbar geworden ist.

Also, ich meine, wir miissten hier diese Polizeiordnungen unterscheiden,
wenn man nach ihrem Erziehungscharakter fragt. Vielleicht kommt der Erzie-
hungscharakter in den territorialen Polizeiordnungen, die, das weil} ich natiir-
lich, nach den Reichspolizeiordnungen ganz wesentlich gestaltet worden sind,
aber doch viel deutlicher zum Ausdruck, insbesondere wenn man dann die Li-
teratur hinzunimmt, die Sie ausgewihlt haben.

Meine nichste Frage betriftt die Strafen, die in den Polizeiordnungen vor-
gesehen sind. Hatten diese Strafen eine Erziehungsfunktion? Das hingt damit
zusammen, welchen Zweck die Strafe hatte. Sollten sie Vergeltungs- oder Pri-
ventionscharakter haben? Nur im letzten Falle kommt eine Erziehungsfunktion
der Strafe in Betracht. Tatsache ist, dass tiber die Strafzwecke in den von IThnen
behandelten Epochen lebhaft diskutiert wird. Hinzu kommt die sich vollzie-
hende Trennung von Strafjustiz und Policey, womit sich nicht nur die Zustin-
digkeiten fiir strafrechtliche Tatbestinde dnderten, sondern vermutlich auch die
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Strafen unterschiedliche Funktionen erhielten. Parallel zu diesen Entwicklungen
gewann die Freiheitsstrafe an Bedeutung — angefangen von dem ersten Londo-
ner Zuchthaus Bridewell um 1550 iiber die Griindung des Minnerzuchthauses
in Amsterdam (1595) bis hin zur Errichtung des Zuchthauses Celle zu Beginn
des 18. Jahrhunderts —, mit der zusammen der Erziehungsgedanke in den Mittel-
punkt riickte. Meine Fragen lauten also: Muss man fur den Erziehungsgedanken
zwischen den Reichs- und den territorialen Polizeiordnungen unterschieden?
Welche Rolle spielen fiir den Erziehungsgedanken die in den Polizeiordnungen
angedrohten Strafen und in diesem Zusammenhang das Verhiltnis von Justiz und
Polizei?

SIMON:

Ja, das spielt eine riesige Rolle. Zugespitzt konnte man die These folgenderma-
Ben formulieren: Im 19. Jahrhundert wird der Erzichungsgedanke in der Poli-
zeigesetzgebung fragwiirdig; in der Verwaltungstitigkeit bedart er daher zusitzli-
cher Legitimierung. Er verliert seine iiberlieferte Selbstverstindlichkeit. Er wird
fragwiirdig vor dem Hintergrund eines liberalen Staatsverstindnisses. Gleich-
zeitig kommt der Erziehungsgedanke nun aber in der Tat im Strafvollzug zur
Geltung. Das lasst sich an der utilitaristischen Strafzwecklehre der Aufklirung
deutlich ablesen. Bei Carpzov kann man sehen, dass der Strafzweck tiberwie-
gend noch in den Kategorien eines religios unterflitterten Vergeltungsdenkens
definiert wird. Der Fiirst muss die Verbrecher bestrafen, weil ein unbestraftes
Verbrechen die gottlichen Strafen auf das Land zieht. Bei PUFENDORF wird dann
der Priventionsgedanke sichtbar: Strafe hat also den Zweck, zukiinftige Taten
zu vermeiden. Noch stirker kommt der Erzichungsgedanke im Strafrecht dann
im 19. Jahrhundert mit der Resozialisierungsidee zur Geltung, mit der Vor-
stellung also, dass man die Freiheitsstrafe dazu nutzt, in einer Art Therapie auf
den Charakter und die Mentalitit des Verbrechers einzuwirken. Aber eben nur
im ,,besonderen Gewaltverhiltnis* und nicht allgemein in der Gesellschaft. Im
Polizeirecht und im Verwaltungsrecht des 19. Jahrhunderts hingegen wird der
Erziehungsgedanke problematisch. Die Frage ist, wie man diese Verlagerung des
Erziehungsgedankens von der Polizei weg in den Strafvollzug zu bewerten hat.
Denn dazu eignen sich ja nur langfristige Freiheitsstrafen, denn nur sie erdffnen
die Moglichkeit, den Verurteilten an Arbeit zu gewShnen, ithm sozialfreundli-
ches Verhalten einzuimpfen usw.

Zur Frage der Difterenzierung zwischen Reichspolizei- und territorialen Po-
lizeiordnungen: Ich glaube, dass man den Dingen besser auf den Grund kommt,
wenn man die territorialen Polizeiordnungen betrachtet, weil der Schwerpunkt
der Verwaltungstitigkeit im Heiligen Romischen Reich doch mehr und mehr
bei den Territorien lag. Das Reich hat ja dann doch letztlich nur noch eine
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Koordinierungstunktion, wihrend die intensive Verwaltungstitigkeit in die
Fliche hinein von den Territorien gemacht wird, und deshalb bildet sich der
Wandel der Verwaltungszwecke eben auch viel deutlicher in der territorialen
Gesetzgebung ab, die im Ubrigen auch von der Masse her seit dem 17. und
18. Jahrhundert die Polizeiordnungen des Reichs um ein Vielfaches tibertriftt.
Deswegen hat man, wenn man den Verwaltungszwecken nachspiirt, hier den
Akzent zu setzen.

SchlieBlich zur Abgrenzung von Erziehung und bloBer Verhaltenssteuerung:
Da wiirde ich Thnen zustimmen. Das ist, glaube ich, eine ganz grundsitzliche
Frage, die sich bei dieser Tagung stellt: Kann man jede Form der Verhaltens-
steuerung durch Strafe oder Belohnung als edukatorische Gesetzgebung be-
zeichnen? Von edukatorischer Gesetzgebung kann man meines Erachtens nur
dann sprechen, wenn die Gesetzgebung getragen ist von der Intention des Ge-
setzgebers, tatsichlich auf die mentalen Strukturen der Normadressaten zugrei-
fen zu wollen. Ansonsten wire der heftige Affekt der frihliberalen Bewegung
gegen den erziechenden Staat kaum erklirbar. Denn dieses Votum, etwa von
WELCKER, gegen den erzichenden Staat war ja kein Votum gegen Steuerungsge-
setzgebung allgemein. Dagegen hatte man natiirlich nichts. Es ist ja keineswegs
so, dass WELCKER jede Form motivierender Gesetzgebung ausschlieBen wollte,
denn ohne das kommt der moderne Staat ja tiberhaupt nicht aus. Das war mitge-
dacht bei WELCKER. Es muss hier also aus der Sicht des 19. Jahrhunderts gravie-
rende Unterschiede gegeben haben zwischen allgemeiner Verhaltenssteuerung
im Wege der Gesetzgebung und einer eigentlich ,,erziehenden® Gesetzgebung
mit weiterreichenden Intentionen.

SELLERT:
Vielen Dank Herrn Simon und allen Diskutanten.
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[. Einfihrung

Das mir gestellte Thema soll oftensichtlich nicht die Diskussion wieder aufrith-
ren, welches eigentlich die wahren ,,sozialistischen® Staaten sind. Gemeint sind
ersichtlich — wie in der Rechtsvergleichung iiblich — die Staaten, die sich selbst
seit 1917 in ihren Staatsnamen oder in sonstigen offiziellen Verlautbarungen als
,.sozialistisch® bezeichneten und spiter zur Abgrenzung von tatsichlichen und
utopischen Konkurrenten die Prizisierung ,realer Sozialismus® einfithrten, die
allerdings alsbald von aufBlen als Pejorativ benutzt wurde.

Auch mit dieser Einschrinkung gab es beim Zusammenbruch dieses ,,So-
zialismus“ 1989/90 — wenn man einmal zweifelhafte Kandidaten wie China,
Nordkorea, Vietnam und Kuba auBBen vor lisst — neun ,,sozialistische Staaten®,
nimlich die Sowjetunion, Polen, die Tschechoslowakei, Ungarn, Jugoslawien,
Ruminien, Bulgarien, Albanien und die DDR. Die Themenstellung geht of-
tensichtlich davon aus, dass diese Staaten eine gewisse rechtstheoretische Einheit
bilden. Das ist wegen des starken Einflusses der Staatsideologie des Marxismus-
Leninismus und — wie wir sehen werden — noch mehr des Stalinismus in der Tat
der Fall. Ich werde mich wegen des beherrschenden Einflusses der Sowjetunion
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und der raumlichen Nihe und der sprachlichen Gemeinsamkeit mit der DDR
auf diese beiden Staaten konzentrieren.

Wer allerdings glaubt, mit dieser Einschrankung sei das Thema endlich auf
einen kleinen Bereich reduziert, lisst die historische Dimension auBer Acht.
Denn ein ,,sozialistischer Staat™ im rechtsvergleichenden Sinne war die Sowjet-
union nicht weniger als 74 Jahre lang und war die DDR mit ihrer Vorgingerin,
der Sowjetischen Besatzungszone Deutschlands, 44 Jahre lang. Die die Gesetz-
gebung beherrschende Ideologie des Marxismus-Leninismus hat im Laufe ihrer
Entwicklung erhebliche Anderungen durchgemacht, Anderungen, die radikaler
waren als viele Anderungen auBlerhalb ihres Einflussbereichs.

II. Die erste Phase der sozialistischen R echtstheorie und

Rechtspolitik

KARL MARX hatte das Recht bekanntlich als den bloBen ,,zum Gesetz erhobenen
Willen der herrschenden Klasse® diffamiert. Mit der Authebung der Klassenspal-
tung durch die Revolution werde das Recht daher entfallen und ,,absterben®.
Diese Prognose wurde nach der russischen Revolution ernst genommen. Ende
1918 wurde das gesamte Giberkommene Recht aufgehoben und zur alleinigen
Rechtsquelle — neben einigen punktuellen Dekreten der neuen Regierung —
das ,,sozialistische Rechtsbewusstsein® der von den lokalen Sowjets gewihlten,
meist juristisch unausgebildeten ,,Volksrichter bestimmt. Die gewaltigen Uber-
leitungs-, Transformations- und Restitutionsprobleme, wie wir sie in Deutsch-
land nach 1918, nach 1945 und nach 1989 zu 16sen hatten, wurden damit zwar
wie der gordische Knoten mit einem Schlag gelost. Aber die Bedeutung dieser
gesetzgeberischen Mafnahme geht noch viel weiter: Wohl einmalig in der gan-
zen bisherigen Geschichte unternahm es ein Staat, auf das gesetzte Recht vollig
zu verzichten. Damit war natiirlich auch fur eine Erziehung durch Gesetzge-
bung kein Platz mehr.

Das Rechtsbewusstsein als Rechtsquelle war iibrigens keine originelle Er-
findung der Kommunisten. Es konnte sich auf Vorbilder in der franzésischen
Revolution' und die ,,psychologische Rechtstheorie® des FEUERBACH-Schiilers
Lupwic Knapp? und des vorrevolutioniren russischen Rechtsphilosophen LEoN
PETRAZYCKT’ stiitzen.

1 Aporr BucHNER, Die franzosischen Revolutionstribunale und das Geschworenenge-
richt, 1854.

2 Lupwic Knarp, System der Rechtsphilosophie, 1857.

3 Dazu Kart BertHOLD BaUM, Leon Petrazycki und seine Schiiler, 1967.
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Dieser — spiter als ,,Rechtsnihilismus® beschimpfte — Radikalismus stiirzte
das Land in ein totales Chaos. Ein Jahr spiter erklirte daher das (einem Ministeri-
um entsprechende) Volkskommissariat fiir Justiz, das Proletariat konne das Recht
erst nach dem endgiiltigen Brechen des Widerstandes der gestiirzten bourgeoi-
sen und der Zwischenklasse und der Verwirklichung des kommunistischen Sys-
tems aufheben. Bis dahin miisse das Proletariat im Interesse der Okonomie der
Krifte und der Abstimmung und Zentralisierung der einzelnen Handlungen
Vorschriften zur Ziigelung seiner Klassenfeinde ausarbeiten. Das Volkskommis-
sariat erliel} daher widerwillig ,,Leitprinzipien fiir das Strafrecht der Russischen
Sozialistischen Foderativen Sowjetrepublik® mit 27 Artikeln — wohl die kiirzeste
Strafrechtskodifikation aller Zeiten. Stratzweck war der Schutz der 6ffentlichen
Ordnung vor dem Titer und vor zukiinftigen Straftaten von Seiten des Titers
oder dritter Personen (Art. 8) — die Spezialprivention stand also bemerkenswer-
terweise an der Spitze. Der Schutz der offentlichen Ordnung vor zukiinftigen
Straftaten einer Person, die schon eine Straftat begangen hatte, konne entweder
durch ihre Anpassung an die gegebene offentliche Ordnung oder, wenn sie sich
nicht anpassen lasse, durch ihre Isolierung oder — in Ausnahmefillen — durch
ihre physische Vernichtung erfolgen (Art. 9). In dem Stratzweck der ,,Anpas-
sung”™ konnte man eine — wenn auch brutale — Form der Erziechung sehen;
fiir Personen unter 18 Jahren waren ausdriicklich ,,Erzichungs-(Anpassungs-)
malBnahmen® vorgesehen (Art. 13). Aber die Anordnung von Erziehungsmal3-
nahmen und die Auftassung der Strafe als Erziehungsmittel finden sich im Straf-
recht tiberall — sie sind nur mittelbar eine Erziehung ,,durch Gesetzgebung® und
sollen daher aus dem Thema ausgegliedert bleiben. Als Zweck, ja tiberhaupt als
Existenzbedingung flir das Recht galt dagegen die Unterdriickung des Wider-
standes der gestlirzten Klasse.

Art. 1 der ,Leitprinzipien® lautete tibrigens: ,,Das Recht ist das System (die
Ordnung) der gesellschaftlichen Verhiltnisse, das den Interessen der herrschenden
Klasse entspricht und von der durch sie organisierten Gewalt geschiitzt wird, und
enthielt damit das wohl einmalige Kuriosum einer Legaldefinition des Rechts.

III. Die zweite Phase der sozialistischen R echtstheorie und

Rechtspolitik
1. Politische und ideologische Vorgaben

Die rechtspolitische Situation inderte sich jedoch ab Mitte der dreifiger Jahre
des letzten Jahrhunderts. Ursache war letztlich das Scheitern des kommunisti-
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schen THALMANN-Aufstands in Hamburg 1923. Danach gab der Generalsekretir
des Zentralkomitees der Kommunistischen Partei der Sowjetunion, JOSEF Sta-
LN, der nach dem Tod LeniNs die Fithrung der Partei und damit des Staates
{ibernommen hatte, die Erwartung des Uberspringens der Revolution auf die
anderen Industriestaaten und damit der von Marx und ENGELS prognostizierten
und in ihren Prognosen vorausgesetzten Weltrevolution auf. Er verkiindete statt-
dessen den Autbau des Sozialismus ,,in einem Land®, nimlich in der Sowjetuni-
on. Dieses Programm galt zunichst fiir die Wirtschaft mit dem riicksichtslosen,
weitgehend mit dem Einsatz von politischen Hittlingen durchgefiihrten Ausbau
der Schwerindustrie unter gleichzeitiger Zurtickdringung aller privatwirtschaft-
lichen Betitigungsmoglichkeiten, der Einbindung der gesamten Volkswirtschaft
in Flinf-Jahrespline und der Kollektivierung der Landwirtschaft, d.h. der Besei-
tigung der Selbststindigkeit der Bauern und ihrer zwangsweisen Zusammenfas-
sung in Genossenschaften, russisch ,,Kolchosen®.

Aber das Programm des Aufbaus des ,,Sozialismus in einem Land® hatte
auch gewichtige Folgen auf dem Gebiet der Ideologie des Marxismus-Leni-
nismus und damit fiir die Funktion des Rechts. 1936 erklirte STALIN in einer
neuen Verfassung die Sowjetunion zu einem ,,sozialistischen Staat™, und das
bedeutete im Sinne der strengen marxistisch-leninistischen Terminologie, dass
in diesem Staat die Klassengegensitze beseitigt waren. Bei dieser Gelegenheit
wurde tibrigens — wie meistens iibersehen wird — der Staatsname von ,,Union
der sozialistischen Sowjetrepubliken® in ,,Union der sowjetischen sozialistischen
Republiken® umbenannt, um den neuen Staatstyp plakativ herauszustellen.
Das hitte nach den iiberkommenen Grundsitzen der marxistisch-leninistischen
Staatstheorie bedeutet, dass die Existenzberechtigung des Staates und mit ihm
seines Rechts entfallen wire. In seinem Rechenschaftsbericht an den XVIIIL
Parteitag der KPdSU 1939 erklirte StariN daher, die ,kapitalistische Einkrei-
sung™ schlieBe das Absterben des Staates aus und mache seine Fortexistenz er-
forderlich. Das war zwar einleuchtend, stand aber in diametralem Gegensatz zu
den Grundlagen der Theorie von MArX und ENGELS und musste den Inhalt des
»Sozialismus® vollig verindern. AuBlerdem hitten sich die Funktionen von Staat
und Recht gewandelt. An die Stelle der Unterdriickung der nicht besitzenden
Klasse sei nunmehr die Verteidigung des Staatseigentums gegen Diebe und Pliin-
derer getreten. Auch dies eine dreiste Verkehrung der Konzeption von MARX
und ENGELs: Hatten diese angenommen, dass durch die Vergesellschaftung des
Eigentums der Hauptanreiz flir die Kriminalitit und damit letztlich auch das
Bediirfnis nach einer Strafjustiz entfalle, so wird die vollige Verfehlung dieser

4 Abgedruckt bei FRIEDRICH-CHRISTIAN SCHROEDER, Wandlungen der sowjetischen Staats-
theorie, 1979, S. 90 ff.
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Prognose und die besondere Anfilligkeit des Staatseigentums fiir Straftaten in
der Sowjetunion positiv in eine Bedingung flir die Fortexistenz des Staates und
des Rechts umgedeutet. SchlieBlich kreierte StaLIN bei dieser Gelegenheit noch
zweil weitere neue Staatsfunktionen: die ,,wirtschaftlich-organisatorische* und
die , kulturell-erzieherische Arbeit*. Die Anerkennung dieser Staatsfunktionen
war fiir die damalige Zeit — man denke an den ,,New Deal” in Amerika, zuneh-
mende Kulturférderungsprogramme der Staaten, Kulturpreise u.d. — ausgespro-
chen zeitgemil3 und innovativ. STALINS ,,Lehre von den Staatsfunktionen® wurde
daher in der Sowjetunion panegyrisch gefeiert. Schon kurz zuvor hatte StarNn
in seiner Schrift ,,Uber dialektischen und historischen Materialismus* (die in die
zum populiren Standardwerk erklirte und in rund 200 Mio. Exemplaren ge-
druckte® ,,Geschichte der KPdSU — Kleiner Lehrgang* von 1938 aufgenommen
wurde)® die These entwickelt, dass der ,,Uberbau®, d.h. der Bereich von Geist,
Kultur, Recht, Moral usw. nicht wie bei MaArx und ENGELS nur die ,,Basis®, d.h.
die wirtschattlichen und sozialen Verhiltnisse, widerspiegele, sondern aktiv auf
diese zurtickwirke und sie seinerseits forme.’

Diese Thesen wurden mit einer brutalen Bekidmpfung der fritheren Kon-
zeption des Absterbens des Rechts verbunden: Sie wurde als ,,R echtsnihilismus*
beschimpft; ithre wissenschaftlichen Protagonisten StTuTscHkA und PASCHUKANIS
wurden wegen Sabotage angeklagt und hingerichtet.

2. Auswirkungen auf die Rechtstheorie und das Recht

Der radikale Wandel der Ideologie konnte nicht ohne eine tiefgreifende Auswir-
kung auf die Theorie und die Funktion des Rechts im Sinne des vorliegenden
Themas bleiben.

Zuerst geriet die sowjetische Kriminologie in groe Erklirungsnot. Denn
mit der Dekretierung des Wegfalls der Klassengegensitze konnte die fortbeste-
hende und aufgrund der allgemeinen Not sogar noch angewachsene Krimina-
litit nicht mehr mit dem Widerstand der gestiirzten Klasse erklirt werden. Die
sowjetische Kriminologie versuchte die Kriminalitit nunmehr mit ,,kapitalisti-
schen Uberbleibseln im Bewusstsein der Menschen® zu erkliren. In der DDR
wurde diese fadenscheinige Erklirung zur sogenannten ,,Rudimententheorie*
hochstilisiert. Ein Heilmittel gegen das fiir den Sozialismus ausgesprochen pein-

5  IRING FETSCHER, Josef Stalin — Uber dialektischen und historischen Materialismus. Voll-
standiger Text und kritischer Kommentar, 5. Aufl. 1959, S. 12.

6  Abgedruckt bei SCHROEDER (Anm. 4), S. 84 ff.

7  StALIN hat diese Problematik auch in seinen sogenannten Linguistikbriefen von 1950 —
abgedruckt bei SCHROEDER (Anm. 4), S. 99 ff. — behandelt. Zu der — eher abschwichen-
den — Bedeutung dieser Schrift SCHROEDER (Anm. 4), S. 167 Fn. 13.
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liche Phanomen der fortbestehenden Kriminalitit suchte man nunmehr in der
Vorbeugung von Straftaten. Zahlreiche Schriften und gesetzliche MaBnahmen
widmeten sich dieser Aufgabe. Dabei spielte — neben organisatorischen Mal3-
nahmen wie Gerichtsbeschliissen zur Beseitigung der Ursachen von abgeurteil-
ten Straftaten durch die Betriebe und Vorbeugungsprogrammen der ortlichen
Volksvertretungen® — auch die Erziehung eine groe Rolle.

Als nichstes geriet — wie beim Domino — die Auffassung von den Strafzwecken
und damit die gesamte Straftheorie ins Wanken. Denn nunmehr konnte der
Strafzweck nicht mehr mit einer Unterdriickung des Widerstandes der gestiirz-
ten Klasse erkliart werden. Art. 3 Abs. 1 des Gerichtsverfassungsgesetzes der
UdSSR von 1938 erklirte daher:

,,Mit der Anwendung von Strafmanahmen bestraft das sowjetische Gericht nicht nur
die Straftiter, sondern bezweckt auch ihre Besserung und Umerziehung.*

Abs. 2 erklirte dartiber hinaus ganz allgemein:

,,Mit seiner gesamten Titigkeit erzieht das Gericht die Biirger der UdSSR im Geiste
der Hingabe an die Heimat und an die Sache des Sozialismus, im Geiste einer genauen
und unbedingten Ausfihrung der sowjetischen Gesetze, eines schonenden Umgangs
mit dem sozialistischen Eigentum, der Arbeitsdisziplin, eines ehrlichen Verhiltnisses zur
staatlichen und gesellschaftlichen Pflicht und der Achtung vor den Regeln des sozialisti-
schen Zusammenlebens.*

Dies ist das erste Mal, dass eine erzieherische Funktion im sozialistischen Recht
auftaucht. Allerdings handelt es sich hier um die erzieherische Funktion des Ge-
richts. Damit haben wir zwar die eingangs erwihnte unterste Stufe der Erziehung
im Recht, nimlich die Anordnung von erzieherischen MaBnahmen durch das
Recht, verlassen, sind aber erst bei der nichsthoheren Ebene, der Erziehung
durch die Rechtsprechung, angelangt. Diese Erziehung erfolgt tibrigens nicht
nur durch die vom Gericht ausgesprochenen Sanktionen, sondern schon und
gerade auch durch den offentlichen Prozess als solchen.” Die Phrase von der er-
ziecherischen Funktion des Gerichts und der Rechtsprechung wurde von nun an
zu einer viel benutzten Formel im sozialistischen Rechtskreis. Dass diese Formel
angesichts der stalinistischen Terrorjustiz bestenfalls nur ein optimistischer Pro-
grammsatz, wahrscheinlich aber eine heuchlerische Anbiederung bei den west-
lichen Rechtsstaaten war, spielt im Rahmen dieser Analyse der theoretischen
Entwicklung keine Rolle.

8  FrIEDRICH-CHRISTIAN SCHROEDER, Das Strafrecht des realen Sozialismus, 1983, S. 164 ff.
9  FrIEDRICH-CHRISTIAN SCHROEDER/TORSTEN VERREL, Strafprozessrecht, 5. Aufl. 2011,
S. 6 ft.
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3. Recht und Moral

Die Einarbeitung der Konzeption erfolgte in den sowjetischen Lehrbiichern der
Staats- und Rechtstheorie zunichst im Rahmen des traditionellen Kapitels tiber
Recht und Moral. Dabei wurde seit jeher die weitgehende Ubereinstimmung
zwischen Recht und Moral im Sozialismus im Gegensatz zum Kapitalismus her-
ausgestellt. Zumeist wird zuerst die Prigung des sozialistischen Rechts durch die
sozialistische Moral festgestellt. So heil3t es in der ,, Theorie des Staates und des
Rechts” von 1949:

,Die Normen der Moral, deren Beachtung und Anwendung durch die Zwangsgewalt

des Staates garantiert wird, verwandeln sich aus Normen der Moral in Rechtsnormen,
wobei sie nicht ihren moralischen Gehalt verlieren. !

Das Standardwerk war das Buch ,,Recht und Moral in der sozialistischen Gesell-
schaft” von M. P. KAREWA aus dem Jahre 1951, das 1954 von der ,,Gesellschaft
fiir deutsch-sowjetische Freundschaft” in deutscher Ubersetzung in der DDR
veroftentlicht wurde. Schon in dem Kapitel ,,Der unlésbare Zusammenhang
und die Wechselwirkung zwischen Sowjetrecht und kommunistischer Moral®
heil3t es:

,Diese Strenge des Rechts gegeniiber allen schidlichen Uberresten des Alten zeugt da-

von, dass sich im Recht die gesteigerten moralischen Forderungen der Gesellschaft an

ihre Mitglieder widerspiegeln und bei der sittlichen Erziehung der Menschen in noch
stirkerem MafBe Methoden der rechtlichen Einwirkung ausgenutzt werden.“!!

Im Anschluss daran heilt es dann allerdings ziemlich erniichternd, damit seien
die durch das Recht ermdglichten Fordermethoden gemeint wie die Statute
tiber Orden, Medaillen und Ehrenzeichen, iiber die Verleihung der Ehrentitel
,Held der sozialistischen Arbeit”, ,,Held der Sowjetunion®, ,,Mutterheldin®,
Stalinpreise u.4.

Das letzte Kapitel des Buches trigt den Titel ,,Die Bedeutung des sozialisti-
schen Sowjetrechts fiir die kommunistische Erziehung*. Hier hofft man, endlich
fir das Thema ,,Erzichung durch Gesetz* fiindig zu werden. Die von StALIN
aufgewiesene ,kulturell-erzieherische Funktion® fehle dem bitirgerlichen und
tiberhaupt jedem Ausbeuterstaat. Im sozialistischen Staat erhalte das Problem
der erzieherischen Rolle des Rechts eine vollig neue Bedeutung, eine neue
Qualitit. Der Eintritt in die Periode des Sozialismus bedeute ein gewaltiges An-
wachsen der erziecherischen Bedeutung des Rechts. Diese bestehe in der Stir-

10 AKADEMIJA NAUK Sojuza SSR, INSTITUT PRAVA (Akademie der Wissenschaften der Union
der SSR, Institut des Rechts), Teorija gosudarstva i prava (Staats- und Rechtstheorie),
1949, S. 131.

11 Marija Paviovna Karewa, Recht und Moral in der sozialistischen Gesellschaft, 1954, S. 99.
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kung des Schutzes des sozialistischen Eigentums vor Dieben und Pliinderern,
von Hass gegen die Reaktion in allen ihren Erscheinungsformen, von Hass und
Unversohnlichkeit gegen die Feinde. Unerbittlichkeit gegen die Feinde verbin-
de sich jedoch in der Sowjetunion mit wahrem Humanismus. Es werden nun die
Rechtsnormen iiber Beihilfen fur Kinderreiche, Arbeits- und Kriegsinvaliden
und wiederum tber die Verlethung von Titeln wie ,,Heldenmutter®, ,,Held der
sozialistischen Arbeit™ u.i., ja sogar die Vorschriften tiber die Verwendung der
Einnahmen aus Staatsanleihen als ,,Erzichung™ zu deren Zeichnung aufgefiihrt.'

Hier haben wir — abgesehen von dem flir unsere Begrifte licherlichen Hel-
denkult und der abstoBenden Erziehung zum Hass — wieder keine ,,Erziehung*
durch Gesetz, sondern den Anreiz, die Stimulierung.

4. Das ,,sozialistische Rechtsbewusstsein®

Ein weiterer Ansatzpunkt fiir die Problematik der Erziehung durch Gesetz war
das sogenannte ,sozialistische Rechtsbewusstsein®. Dieses hatten wir eingangs
als neue, alternative Rechtsquelle anstelle des positiven Rechts kennengelernt.
Unter Starins Riickkehr zur ,,sozialistischen Gesetzlichkeit“!® wurde der Begrift
des ,,sozialistischen Rechtsbewusstseins® radikal zu einer Kenntnis des positi-
ven sowjetischen Rechts und zu einem Motiv fiir seine Einhaltung umgewan-
delt. Das Standardwerk hierzu wurde ebenfalls alsbald in der DDR in deutscher
Ubersetzung verdffentlicht. Darin wurde — wenn auch eher beiliufig — darauf
hingewiesen, dass die Rechtsnormen ihrerseits einen groBen Einfluss auf die
Herausbildung des individuellen R echtsbewusstseins, eine erziecherische Einwir-
kung auf die Menschen ausiibten.'* Die Forderungen der Rechtsnormen wiir-
den durch Uberzeugung allmihlich in eine Gewohnheit und in ein Bediirfnis
der tiberwiegenden Mehrheit der Mitglieder der Gesellschaft verwandelt.” Dies
ist wohl das, was wir uns unter ,,Erzichung durch Gesetz* vorstellen. Allerdings
wurde es — wie gesagt — nur beiliufig erwihnt.

12 Karewa (Anm. 11), S. 137 ff.

13 FrRIEDRICH-CHRISTIAN SCHROEDER, 74 Jahre Sowjetrecht, 1992, S. 25 f.

14 JELENA ANDREJEWNA LUKRASCHEWA, Sozialistisches Rechtsbewusstsein und Gesetzlichkeit,
1976 (Ubersetzung des gleich betitelten russischen Werkes von 1973), S. 227 f.

15 INSTITUT FUR THEORIE DES STAATES UND DES RECHTS DER AKADEMIE DER WISSENSCHAF-
TEN DER DDR (Hrsg.), Marxistisch-leninistische allgemeine Theorie des Staates und des
Rechts, Bd. 4: Das sozialistische Recht (Ubersetzung eines gleich betitelten russischen
Werkes von 1973), 1976, S. 44.
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5. Die Erziehung als Funktion des Rechts

Infolge der Auftassung des Rechts als bloBes Produkt und Instrument des Staa-
tes und StarLiNs Beschrinkung auf die Staatsfunktionen hat man sich in den
sozialistischen Staaten lange Zeit davor gescheut, die Funktionen des Rechts
eigenstandig zu untersuchen. Erst seit den siebziger Jahren des letzten Jahrhun-
derts begann die Entwicklung einer eigenstindigen Rechtstheorie.'® In diesem
Rahmen wurde nun neben der 6konomischen und der politischen Funktion die
erzicherische Funktion des Rechts anerkannt.'” Diese bestehe in der Festigung
der Normen und der Prinzipien der wichtigsten Anforderungen der kommunis-
tischen Moral, der Schaftung der rechtlichen Grundlagen flir die Entwicklung
der Volksbildung, der Kultur und der Wissenschaft und der Feststellung der
rechtlichen Verantwortlichkeit fiir die Begehung von rechtswidrigen, unmora-
lischen Vergehen.

An dieser Stelle wagte tiberraschend die DDR einen Widerspruch gegen
die ideologischen Vorgaben des grof3en Bruders. In der dritten Auflage der of-
fiziosen ,,Marxistisch-leninistischen Staats- und Rechtstheorie® von 1980 hiel3
es, diese Auffassung sei ,,u.E. nicht exakt®. Die Anerkennung einer besonderen
ideologisch-erzieherischen Funktion des Rechts bedeute, dass diese Funktion
zusitzlich an den rechtlichen Regelungsprozess herangetragen werde. In Wirk-
lichkeit sei auch dieser Prozess wesentlich ein ideologischer Vorgang. Die ideo-
logisch-erzieherische Beeinflussung sei eine Querschnittswirkung aller Funk-
tionen des sozialistischen Rechts. Das Buch bemiiht den Fall, dass Schiilern
unter 15 Jahren Normen des Familienrechts erliutert wiirden. Diese Art von
ideologischer Wirkung liege mehr auf der informatorisch-orientierenden Ebene
und rechtfertige nicht die These von einer separaten ideologisch-erzieherischen
Funktion des Rechts.'”” Meines Erachtens handelt es sich hierbei um die in der
sozialistischen Rechtstheorie nicht seltene Begriffsstreiterei, mit der man sich
iiber die Unzulissigkeit echter alternativer Meinungen hinwegtrostete.

16 FrIEDRICH-CHRISTIAN SCHROEDER, Fiinfzig Jahre sowjetische Rechtstheorie, in: Rein-
hart Maurach/Boris Meissner (Hrsg.), 50 Jahre Sowjetrecht, 1969, S. 52 ff., 54.

17 Teorija gosudarstva i prava (Staats- und Rechtstheorie), unter der Redaktion von ANDREJ
I. DENIsov, 1967, S. 257.

18 INSTITUT FUR THEORIE DES STAATES UND DES RECHTS DER AKADEMIE DER WISSENSCHAFTEN
pErR DDR (Hrsg.), Marxistisch-leninistische Staats- und Rechtstheorie, 3. Aufl. 1980,
S. 447.
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6. Die ,,Rechtserziehung*

In der Sowjetunion entstanden aus der Erziehung des ,,sozialistischen Rechtsbe-
wusstseins® die Begriffe der ,,R echtspropaganda“!’ und der ,,R echtserziehung®?.
Letztere sei mit der Erziehung einer ,,Rechtskultur identisch. Ihre Prinzipien
seien die Beriicksichtigung der Besonderheiten der Akzeptierung von Rechts-
normen durch unterschiedliche Bevolkerungsgruppen, die Erkenntnis der sozi-
alen Bedeutung und des moralischen Wertes der Rechtsnormen durch die zu
Erziehenden und die Entwicklung der rechtlichen Aktivitit der Biirger, ihre
Erziehung zur Unversohnlichkeit gegeniiber allen Verletzungen der Gesetzlich-
keit und Rechtsordnung.

Die DDR kniipfte die ,,Rechtserzichung® an die erwihnte erzieherisch-
ideologische Einwirkung des Rechts auf die Biirger an. Ein Teéil davon sei ,,das,
was wir als Rechtserziehung bezeichnen®. ,,Gerade deshalb* sei jede Gerichts-
verhandlung, jedes Plidoyer des Staatsanwaltes, jede Urteilsbegriindung usw.
Rechtserziehung. Aber diese erschipfe sich wiederum nicht darin, zu ihr gehore
auch das Vermitteln von Kenntnissen tiber das sozialistische Recht.”!

In der DDR wurde diese Konzeption der ,,Rechtserzichung™ besonders
ausgebaut.” In Art. 3 Abs. 2 S. 1 des Strafgesetzbuches von 1968 fand sie ihrer-
seits einen gesetzlichen Niederschlag:

,,Die Leiter der Betriebe, der staatlichen Organe und Einrichtungen, die Vorstande der

Genossenschaften und die Leitungen der gesellschaftlichen Organisationen sind dafiir

verantwortlich und rechenschaftspflichtig, dass in ihrem Aufgabenbereich durch eine

wissenschaftliche Leitungstitigkeit und Erziehungsarbeit im engen zusammenwirken mit
den Biirgern Straftaten vorgebeugt wird [...].*

Die Vorschrift erinnert an die Vorbeugungsvorschriften im XX. Titel des Zwei-
ten Teils des PreuBischen Allgemeinen Landrechts!

Hier finden wir wiederum eine enge Beziehung zwischen Gesetz und Er-
ziehung, aber wiederum keine Erziehung durch Gesetz. Es handelt sich vielmehr

19 AKADEMIJA NAUK SOJuzA SSR, INSTITUT PRAVA (Akademie der Wissenschaften der Union
der SSR, Institut des Rechts), Teorija gosudarstva i prava (Staats- und Rechtstheorie),
unter der Redaktion von ANDREJ . DENISOV, 1972, S. 381 f.

20 LENINGRADSKI] GOSUDARSTVENNY] UNIVERSITET IMENI A. A. ZDANOVA (Hrsg.), Teorija
gosudarstva 1 prava (Staats- und Rechtstheorie), unter der Redaktion von ALEKSE] 1.
Kororry, 1982, S. 237.

21 INSTITUT FUR THEORIE DES STAATES UND DES RECHTS DER AKADEMIE DER WISSENSCHAFTEN
pER DDR (Anm. 18), S. 447.

22 WOLFGANG SURKAU U.A., Verhiitung und Bekimpfung von Ordnungswidrigkeiten, hrsg.
von der Hochschule der Deutschen Volkspolizei ,,Karl Liebknecht Berlin, 1978, S. 36 £.;
INSTITUT FUR THEORIE DES STAATES UND DES RECHTS DER AKADEMIE DER WISSENSCHAFTEN
pErR DDR (Anm. 18), S. 617.
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um eine Erziechung zum Gesetz, die geradezu die eigene Kraft des Gesetzes zur
Erziehung vermisst.

IV. Fazit

Bei unserer Behandlung des Themas ,,Erziechung durch Gesetzgebung in den
sozialistischen Staaten® haben wir vielfiltige Beziehungen zwischen Gesetz
und Erziechung festgestellt. Eine mittelbare Erzichung durch Gesetz liegt in der
Durchfithrung der vom Gesetz angeordneten Folgen: der angedrohten Sank-
tionen einerseits, der angebotenen Vorteile andererseits. Naher hin zum Gesetz
bewegen wir uns bei der Titigkeit des Gerichts, die aufgrund der Gesetze erfolgt.
Die Erziehung zum Gesetz stellt die eigene Kraft des Gesetzes zur Erziehung
geradezu in Abrede. Eine Erzichung durch das Gesetz tand sich nur in Ansitzen.

Allerdings ist hierbei zu berticksichtigen, dass auch in der westlichen R echts-
theorie die erzieherische Funktion des Gesetzes lange Zeit verschiittet war. FEU-
ERBACH sah bekanntlich in der Strafdrohung einen ,,psychologischen Zwang*
zur Abhaltung von der Straftat. Nach HeceL wiirdigt diese Theorie den Men-
schen zu einem Hund herab, gegen den man einen Stock erhebt.” Obwohl
diese radikale Kritik immer wieder zuriickgewiesen wurde,* blieb es doch im
Wesentlichen bei der Auffassung der Generalpravention als ,,Abschreckung®, die
mit ,,Erziehung* als einer nachhaltigen Formung einer bestimmten moralisch-
ethischen Einstellung wenig zu tun hat. Erst seit Ende der sechziger Jahre des
letzten Jahrhunderts hat sich ein Ubergang zu einer positiven Auffassung der
Generalprivention vollzogen, wonach die Strafdrohungen die Wirkung der Ab-
haltung von strafbaren Handlungen eher durch eine Einiibung in Rechtstreue,
eine Stirkung der Normgeltung, eine lingerfristige Propagierung und Vertesti-
gung sozialkonformen Verhaltens erreichen.

V. Die Entwicklung nach dem Sozialismus

Zum Abschluss noch ein kurzer Blick auf die Entwicklung nach dem Zusam-
menbruch des Sozialismus. Die rechtstheoretische Entwicklung gegen Ende des
Sozialismus war so, dass sie unter Auswechslung der Inhalte weitgehend auf die
Folgezeit iibertragen werden konnte. Nach wie vor sind das ,,Rechtsbewusst-

23 Georc WiLHELM FriepricH HEGEL, Werke, Bd. 7: Grundlinien der Philosophie des
Rechts oder Naturrecht und Staatswissenschaft im Grundrisse, 1986, § 99, Zusatz,
S. 190.

24 Zuletzt Lufs Greco, Lebendiges und Totes in Feuerbachs Straftheorie, 2009.
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sein® (nunmehr nattrlich ohne den Zusatz ,,sozialistisch®) und die ,,Rechtser-

ziehung® die hauptsichlichen Darstellungspunkte.” Zwar wird die ,,Rechtser-

ziehung™ scheinbar von der Erziechung zur Beachtung des Rechts geldst:
»Rechtserzichung ist die zielgerichtete Tdtigkeit des Staates, gesellschaftlicher Organisa-
tionen und einzelner Personen zur Weitergabe der juristischen Erfahrung; die systemati-
sche Einwirkung auf das Bewusstsein und das Verhalten des Menschen zum Zweck der

Formierung bestimmter positiver Vorstellungen, Ansichten, Wertorientierungen und
Einstellungen®,

doch dann folgt wieder der positivistische Rickfall:
,.die die Beachtung, Einhaltung und Nutzung der Rechtsnormen sichern.“*

Inhalt der Rechtserziehung sei die Heranfilhrung der Menschen an Kenntnis-
se uber Staat und Recht, die Gesetzlichkeit, die Rechte und Freiheiten der
Person, die Herausarbeitung einer nachhaltigen Orientierung auf ein gesetzes-
gehorsames Verhalten. Immerhin wird die erzieherische Funktion des Rechts
nicht nur in der Wirkung durch einzelne Normen und Institute, sondern auch
als selbststindiger Faktor des geistigen Lebens des Landes im Ganzen gesehen.?
Rechtserziehung sei in erster Linie die Erziehung zur Achtung der Verfassung.?

25 AnatoLry B. VENGEROV, Teorija gosudarstva i prava (Staats- und Rechtstheorie), 1998,
S. 572 ft.; Teorija gosudarstva i prava (Staats- und Rechtstheorie), unter der Redaktion
von NIkoraJ I. MaTuzov und ALEKSANDR V. MAL’KO, 1999, S. 568 ff.

26 Teorija gosudarstva i prava, 1999 (Anm. 25), S. 156.

27 Teorija gosudarstva i prava, 1999 (Anm. 25), S. 156.

28 VENGEROV (Anm. 25), S. 586.



Diskussion zum Vortrag von
Friedrich-Christian Schroeder

Leitung: OKKO BEHRENDS

BEHRENDS:

Vielen Dank fiir den Vortrag. Wir haben, wenn ich auf die Zeit sehe, eine
gute halbe Stunde fiir die Diskussion. Ich fand besonders eindrucksvoll, dass
der Begriff des Rechtsnihilismus schon 1918 geprigt worden ist, der doch ganz
neulich erst von MEDWEDEW in der Art einer neuen Einsicht als Haupthindernis
auf dem Weg zum Rechtsstaat herausgestellt worden ist. Sehr einleuchtend fand
ich auch den Hinweis, dass ein solcher Staat, der vor allen Dingen seine Ziele
durchsetzen will, an duBerem Gehorsam interessiert ist und die Gesinnung als
etwas Indifferentes ansieht. Ich darf die Diskussion eroffnen, wer mochte das Eis
brechen, Herr Diederichsen?

DIEDERICHSEN:

Ja, Herr Schroeder, auch ich habe Thnen fasziniert zugehort, weil Thre Darstel-
lung ein so schones klares Bild von der Instrumentalisierung des Rechts in der
DDR gab. Allerdings haben Sie sich, wie Herr Behrends das eben schon sagte,
darauf beschrinkt, uns zu zeigen, wie das Gesetz und die Rechtserzichung im
Grunde lediglich der Erreichung rein politischer Ziele dienten und dass es in
der DDR immer nur um die Erzwingung von Rechtsgehorsam ging. Als wir
das Thema in unserer Kommission besprachen, ging es uns in der Tat vor allem
um eine solche positivistische Darstellung. Erziehung hat aber, selbst wenn sie in
Form von erziehender Gesetzgebung erfolgt, immer auch rechtstibergreifende
kulturelle Aspekte; und daftir gibt die DDR wahrscheinlich mehr Beispiele als
das folgende, auf das ich mich hier beschrinken will.

Ich habe in den 1950er Jahren an der Freien Universitit in Berlin studiert,
war aber immer wieder auch in Ostberlin in der Humboldt-Universitit, wo ich
einmal einen Vortrag der damaligen Justizministerin der DDR, HiLpe BeNja-
MIN, gehort habe, die in der Bevolkerung nur die ,,Rote Hilde* genannt wurde,
weniger weil sie Kommunistin war als wegen ihrer willkiirlichen und mit der
Guillotine vollstreckten Todesurteile, die sie als oberste Richterin in der Sowjet-
zone gefillt hatte. In ihrem damaligen Vortrag ging es aber um etwas anderes,
nimlich um die Gleichberechtigung der Frauen, und damit um einen Punkt, in
welchem sich die DDR im Grundsatz wesentlich ,,fortschrittlicher* gebirdete
als die Bundesrepublik.



102 Diskussion zum Vortrag von Friedrich-Christian Schroeder

In der zweiten Hilfte der 1980er Jahre nutzte TarLo Ramm das auf die Be-
mithungen von WiLLy BranpT und Hetmut ScuMIDT zuriickgehende deutsch-
deutsche Kulturabkommen dazu, westdeutsche und ostdeutsche Juristen zu-
sammenzubringen, und zwar im Arbeits- und Familienrecht als den beiden
Gebieten, in denen sich die DDR-Fithrung fiir besonders kompetent, ja fiir
bahnbrechend hielt. Beschranken wir uns auf das Familienrecht, so hat die DDR
— wie die Bundesrepublik in ithrem Grundgesetz — die Gleichberechtigung von
Mann und Frau in der Verfassung festgeschrieben, dariiber hinaus aber in der Tat
auch dafuir gesorgt, dass die Gleichberechtigung 6konomisch verstanden wur-
de, indem der sozialistische Staat sicherstellte, dass Frauen erwerbstitig bleiben
konnten, auch wenn sie Kinder zu versorgen hatten. Sie gingen alle einer Arbeit
nach und verfligten so tiber eigenes Einkommen und hatten auf diese Weise die
Gleichberechtigung nicht nur als juristischen Grundsatz, sondern auch dkono-
misch vollig internalisiert.

Nach der Wende kam dann der Schock. Plotzlich stimmten die Bedingun-
gen fiir das Gleichberechtigungsgefiihl nicht mehr. Mir ist das zum ersten Mal
klar geworden, als in dem im Rahmen des deutsch-deutschen Kulturabkommens
gebildeten und nach 1990 fortgesetzten Arbeitskreis ,,Familienrecht” jemand aus
der DDR beildufig bemerkte, die Frauen hitten ja in ,,geschiitzten Brigaden®
gearbeitet. Auf unsere Frage, was darunter zu verstehen sei, kam zogernd heraus,
dass die Frauen vielfach gar nicht richtig in den eigentlichen Produktionspro-
zess eingebunden gewesen seien. Vielmehr wiren sie in eigenen Abteilungen
zusammengefasst worden, hitten wihrend der Arbeitszeit auch einkaufen ge-
hen koénnen, etwa wenn es darum ging, flir seltene Waren anstehen zu miis-
sen; und hitten auch, wenn die Kinder krank waren, zu Hause bleiben diirfen,
was in einem wirklich durchgingig 6konomisierten Betrieb betriebswirtschaft-
lich gar nicht moglich gewesen wire. Verputtte damit nicht ein groBer Teil der
Erziehung zur dkonomischen Gleichberechtigung? Erwies sich nicht auch die
wirtschaftliche Eigenstindigkeit der Frauen spitestens mit der Auflésung ihrer
nicht produktiven Arbeitsverhiltnisse beim wirtschaftlichen Zusammenbruch
des sozialistischen Regimes als [llusion? Oder — um die Problematik durch eine
entsprechende Erweiterung zu verallgemeinern: Wie steht es eigentlich mit der
Eftektivitit anderer erzichender Gesetze sozialistischer Staaten wie der DDR?

SCHROEDER:

Ja, das sind natiirlich sehr interessante personliche Erlebnisse, die Sie da hatten.
Ich habe selber auch in Berlin studiert und auch noch zu der Zeit, als es keine
Mauer gab und man riberfahren und viel diskutieren konnte. Aber ganz konsis-
tent fand ich Thre Darlegung nicht. Sie sagten, die Frauen hatten eigentlich keine
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Okonomische Titigkeit, denn sie kochten und unterhielten sich und konnten
einkaufen gehen usw.

DIEDERICHSEN:

Kochen habe ich nicht gesagt, aber die Freistellung im Betrieb zum Zwecke
des Einkaufens war notig, damit die Familien tiberhaupt an die Lebensmittel
herankamen, die — weil sie Devisen kosteten — in der DDR knapp waren. Da
die Minner in die Betriebsabliufe eingebunden waren, gingen die Frauen und
stellten sich an; und so waren es auch sie, die zu Hause bleiben mussten, wenn
die Kinder krank waren.

SCHROEDER:
Ja, aber hatten Sie nicht gesagt, sie iibten eigentlich keine 6konomische Funk-
tion aus?

DIEDERICHSEN:
Ich wiirde es etwas anders ausdriicken: Es war nicht eingeplant, dass mit der
Arbeit von geschiitzten Brigaden Gewinn erzielt wurde.

SCHROEDER:
Ja, aber woher kommt dann das Selbstbewusstsein der Frauen?

DIEDERICHSEN:

Das gerade wollte ich gerne geklirt wissen. Ich denke, dass der erzieherische
Eftekt rein politisch war und dabei weder die Belange der Wirtschaft noch die
Frauen wirklich ernst genommen wurden.

SCHROEDER:

Also ich wiirde das etwas anders sehen. In der Sowjetunion kam in den letzten
Jahren zum Vorschein, dass ANprorow Kontrolleure in die Friseurliden und
Badeanstalten usw. geschickt hatte, wo sich herausstellte, dass grofe Teile der
Belegschaften blau machten. Und es war ja auch nach der Wende ein bekannter
Witz im Westen, dass die Arbeiter, die aus der DDR heriibergekommen wa-
ren, sich erst einmal hinsetzten und sagten ,,Wir warten aut das Baumaterial®,
was aber langst da war. Da hat sich einfach ein gewisser Miiiggang als sozialer
Besitzstand entwickelt. Und die Leute haben auf diesen sozialen Besitzstand ge-
pocht, aber einen Erziehungserfolg kann ich darin eigentlich nicht sehen. Na-
tirlich hatten die Frauen ein stirkeres Selbstbewusstsein in der DDR_, aber das
resultierte eben nicht daraus, sondern das hat in der Sowjetunion angefangen,
dass die Sowjetunion aus Arbeitskriftemangel in groBem Umfang Frauen in das
Berufsleben eingespannt hat. Das hat iibrigens trotz allen Kinderkrippen usw. zu
einem rasanten Bevolkerungsschwund geftihrt. Diese Doppelbelastung ist eben
fir Frauen schwer ertriglich, aber ich will jetzt nicht mit Frau Schumann in eine



104 Diskussion zum Vortrag von Friedrich-Christian Schroeder

Auseinandersetzung tber die Stellung der Frau in der modernen deutschen Ge-
sellschaft kommen. Aber die Arbeitsteilung — Mann berufstitig, Frau Haushalt
— hatte natiirlich auch ihren Sinn. Und wenn man bedenkt, was heute Haushalte
fiir ein Knowhow, fuir ein technisches Wissen, fiir eine Organisationstitigkeit
erfordern, dann ist das schon fast ein Fulltime-Job. Also meiner Meinung nach
hat man es nicht notig, eine Arbeitsstelle zu finden, um Selbstbewusstsein zu
bekommen.

BEHRENDS:
Herr Stolleis bitte.

STOLLEIS:

Herr Schroeder, ich habe in den letzten Jahren mich intensiver mit der Wis-
senschaftsgeschichte des 6ffentlichen Rechts in der DDR beschiftigt™ und ich
mochte vorweg sagen, dass ich im Bereich des Verwaltungs- und Staatsrechts in
den wissenschaftlichen Arbeiten relativ wenig von diesem edukatorischen Ele-
ment gespiirt habe — dagegen sehr viel bei der Strafrechtspraxis aufgrund der Ge-
setze, also bei der Erziehung durch Gesetz und Richterspruch. Wenn man etwa
nachliest, was INGA MARKOVITS in ihrem Buch ,,Gerechtigkeit in Liritz* (2006)
beschreibt, dann ist die Funktion des Richters doch sehr stark erzieherisch, viel
starker als bei uns, etwa gegen Bummelantentum, Kleindiebstahl von Volksei-
gentum, Alkoholmissbrauch, Ehebriiche und alles dies. Die Erziehungsfunktion
steht deutlich vor der Straftunktion und vor der Anbindung an das strenge Ge-
setz. Wenn man noch das Sammelsurium von Orden und Auszeichnungen dazu
nimmt, was Sie ja auch beriihrt haben, dann sieht man, dass diese Staaten doch
ganz stark auf Aktivierung, auf Kimpfertum und auf eine Ethisierung des tigli-
chen Lebens hinarbeiten, wahrscheinlich zur Kompensation von dkonomischen
Mingeln und Alltagsschwierigkeiten, die durch diese Ethisierungen tiberbriickt
werden sollen. Wenn eine Ehe zu Bruch ging, wurden die Leute einbestellt und
erst einmal im Betrieb selbst ermahnt, ob es nicht doch geht, und wenn es zur
Ehescheidung kam, musste noch einmal ein erzieherisches Vorgesprich gefiihrt
werden. Dieser starke erzieherische Impetus ist nicht einfach zu erkliren. Jeden-
falls vermischen sich ideologische und 6konomische Motive.

SCHROEDER:

Sie haben ja gemerkt, dass ich dieser Verwendung des Begriffs ,,erzieherisch® und
,edukatorisch® sehr vorsichtig gegentiberstehe. Ist nicht das, was Sie schildern,
dass das Ehepaar in den Betrieb einbestellt wird und dass der Richter mit dem
Angeklagten diskutiert, eher etwas, was wir heute unter Mediation verstehen?

*  MICHAEL StoOLLEIS, Sozialistische Gesetzlichkeit. Staats- und Verwaltungsrechtswissen-
schaft in der DDR_, 2009.
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Das waren doch keine moralischen Sachen, die sie da mit nach Hause bekamen,
sondern es wurde versucht, durch Mediation diese Konflikte auszugleichen.
Und wenn Sie jetzt sagen, der Richter hatte eine sehr viel stirkere moralische
Funktion, dann hitte der Richter allein das ja gar nicht machen kénnen, son-
dern er konnte das nur, weil ihm kollektive Instrumente zur Seite standen, also
die Konfliktkommissionen in den Betrieben. Dann gab es ja auch das Kollektiv,
also die Betriebsbelegschaft, als Bewahrungshelfer. Es wurden Betriebsvertreter,
gesellschaftliche Ankliager und Verteidiger zu den Strafverhandlungen geladen,
die dort den Leumund des Betriebes darlegten, also den iiblen Leumund oder
den guten Leumund. Das war meiner Meinung nach durch einen starken kol-
lektiven Druck erzeugt und kann nicht unbedingt der Rechtspflege der DDR
zugute gehalten werden.

SELLERT:

Herr Schroeder, vielen Dank fuir Thre Ausfuhrungen und Ergebnisse, die zu
einem Vergleich mit Erziehungsgedanken im NS-Staat, aber auch mit solchen
in der Volksrepublik China anregen. Dankbar bin ich fuir Thre scharfsinnige Un-
terscheidung zwischen Erziehung durch Gesetz und zum Gesetz. Ich habe den
Eindruck, dass Sie darunter zwei verschiedene Kategorien verstehen. Miisste
man oder konnte man nicht auch sagen ,,Erziechung durch Gesetz zum Gesetz*,
denn wie soll man zum Gesetz erziehen, wenn nicht durch Gesetz? Das gilt auch
fiir den Richter, der das Gesetz anwendet und erzicherisch titig wird, indem er
beispielsweise durch die im Gesetz vorgesehenen Sanktionen den jugendlichen
Straftiter zu einem gesetzmifigen Verhalten veranlassen will. Insoweit iiber-
zeugt mich Thre Differenzierung nicht in jeder Hinsicht.

Hinweisen mochte ich noch darauf, dass nach meiner Kenntnis die positi-
ve Spezialprivention, also die Resozialisierung, nicht erst um 1960 eine Rolle
zu spielen begann. Sie hat vielmehr, soweit es sich um den Besserungsgedan-
ken handelt, schon im Strafvollzug der Zuchthiuser von Bridewell, Amsterdam,
Bremen, Celle etc. eine Rolle gespielt, war lebhafter Diskussionsgegenstand im
19. Jahrhundert, wo es beispielsweise CARL THEODOR WELCKER oder FRaANZ vON
Liszt fur die Strafe um die innere oder moralischen Besserung des Titers ging.

SCHROEDER:

Ich méchte beiden Sachen etwas entgegenhalten, wenn Sie erlauben. Also ein-
mal die Erziehung zum Gesetz. Da konnen Sie natiirlich sagen, das sei eigent-
lich dasselbe, die Erziechung durch Gesetz und die Erziehung zum Gesetz. Sie
haben dann diese schone Kette gebildet: durch das Gesetz zum Gesetz. Aber ich
verstehe unter Erziehung durch das Gesetz mehr als die bloBe Erzichung zur
Einhaltung gesetzlicher Vorschriften, sondern die Herausbildung von Werten,
einer eigenen Wertdisposition, so dass das nicht aus Beachtung des Gesetzes,
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sondern aus eigenem inneren Antrieb erfolgt. Und danach miissten wir, finde
ich, bei unserer Tagung ,,Erziehung durch Gesetz** suchen. Ob es so etwas gibt.
Und wenn Sie jetzt mit der Besserung ankommen, das ist ja nun eine Frage der
Spezialprivention durch den Strafvollzug, das sind wieder die gesetzlich ange-
ordneten Folgen. Aber die positive Generalprivention bedeutet gerade, dass die
Strafdrohung als solche dazu fiihrt, dass die in dem Strafgesetz enthaltenen Ver-
bote dadurch wirksam werden, dass in den — sagen wir mal — Konsumenten des
Strafgesetzes oder den Lesern des Strafgesetzes ein Wertbewusstsein, ein positives
Wertbewusstsein, entsteht. Das ist ja gerade der eigentliche Ansatz der positiven
Generalprivention, nicht mehr Abschreckung und nicht mehr blo3 Beachtung
des Gesetzes, sondern die Erzeugung von Werten.

RUCKERT:
Das ist Erzichung durch das Gesetz.

BEHRENDS:
Herr Avenarius bitte.

AVENARIUS:

Sie haben am Anfang hingewiesen auf diese kurze Phase 1918, in der man
glaubte, vollig aut” das Recht verzichten zu kénnen, haben dann gesagt, man
habe an die Stelle des Rechts das sozialistische Rechtsbewusstsein setzen wol-
len, und schlieBlich gesagt, die Grundlage fiir den Gedanken, das sozialistische
Rechtsbewusstsein trete an die Stelle des gesetzten Rechts, sei die Psychologi-
sche Rechtslehre von PETRAZYCKI gewesen, wenn ich es richtig verstanden habe.
Ich habe mir das immer anders vorgestellt, und vielleicht lohnt es sich, darauf
hinzuweisen, weil der Gedanke der Erziechung durch Recht bei PETRAZYCKI ja
so wichtig ist. Er sagt doch, dass die wiinschenswerte ethische Einstellung des
Menschen die berithmte imperativ-attributive Grundlage voraussetze, und diese
sei das Recht. Das ist es, wogegen Torsto] dann so hart polemisiert. Er sagt
also: Das Recht brauche ich, es geht nicht, dass sich die entsprechende ethische
Einstellung nur aus dem Menschen selbst entwickelt. Ich meine nun, dass die-
se Lehre durchaus zum Zug kommt, aber erst etwas spiter, nimlich vermittelt
womdbglich durch PETrAZYCKIS Schiiler REJSNER in der Situation, als man nach
dem Kriegskommunismus sagt: Vorliufig brauchen wir ein Recht — natirlich
im Lichte des sozialistischen Rechtsbewusstseins, das dann Eingang in das Recht
findet durch wertausftllungsbediirftige Rechtsbegrifte.

SCHROEDER:

Ja, das war eine Erginzung, gegen die ich nichts einzuwenden habe, sondern fiir
die ich danke.
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BEHRENDS:
Wunderbar. Frau Wendehorst bitte.

WENDEHORST:

Ja, herzlichen Dank. Ich mochte noch einmal in eine dhnliche Kerbe schlagen
wie Herr Sellert, nur anders. Ich denke auf jeden Fall, dass wir differenzieren
miissen zwischen einerseits Erziehung durch Gesetz bzw. Verhaltenssteuerung
durch Anreize, sei es positiver oder negativer Art, und Bewusstseinsbildung an-
dererseits. Ich denke nur nicht, dass wir so scharf differenzieren miissen und
vor allem nicht, dass wir es als Gegensatz konstruieren diirfen. Ich will ein-
mal ein Beispiel bringen: Wenn der Gesetzgeber einen Mordtatbestand in das
Gesetz schreibt, dann will er natiirlich damit auch das Bewusstsein vermitteln,
dass man so etwas nicht tut. Das Problem ist nur, dass es so viele und vielleicht
vordringliche andere Griinde gibt, den Mord zu verbieten und unter Strafe zu
stellen, dass der Erziehungseffekt ein bisschen vertuscht, verdeckt wird, und dass
wir natiirlich, wie Sie es auch sehr schon formuliert haben, vom Hundertsten
ins Tausendste kommen wiirden, wenn wir jetzt den Mordtatbestand und den
Diebstahlstatbestand auf ihre edukatorischen Effekte hin untersuchen wiirden.
Aber sie sind doch immer da.

SCHROEDER:

Ja, aber erkannt und diskutiert wurde diese Funktion erst durch die Lehre von
der Frankfurter Schule, durch die in den 1960er Jahren entwickelte Lehre von
der positiven Generalpravention. Davor hat man sich immer mit der Abschre-
ckung beschiftigt; immer hiel3 es: Abschreckung ist psychologischer Zwang,
siche FEUERBACH, und das ist die rechtsstaatliche Wirkung des Strafrechts, dass
man den potentiellen Titer von vornherein durch Drohungen davon abhalten
mochte, iiberhaupt Straftaten zu begehen. FEUERBACH hatte ja dieses schone Bild
von dem Krifteparallelogramm, die Strafdrohung muss gerade so stark sein wie
der Anreiz zur Straftat ist, dann entsteht ein Gleichgewicht und es kann gar nicht
zu Straftaten kommen. Und das, was Sie sagen: Natiirlich will der Gesetzgeber
auch mal das andere, aber in den strafrechtlichen und straftheoretischen Biichern
ist das lange Zeit nicht angesprochen worden.

BEHRENDS:

Ich habe mich gerade auf die Liste gesetzt und hitte eine Frage im Hinblick
auf die Wirkung von Gesetzen. Wirken Gesetze eigentlich nicht immer erst auf’
der institutionalisierten Ebene, wo man sie als Einrichtungen entweder positi-
ver oder negativer Art erlebt? Negativ z.B. nach der Abschaffung des Erbrechts
in der Sowjetunion: Sie bedeutete, dass eine gewisse Zukunftssicherheit nicht
mehr gegeben war, und man behauptet, dass dort die Leute angefangen haben,
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ihr restliches Vermogen zu vertrinken, weil es sinnlos geworden war, es zu er-
halten. Sie erlebten in dieser Ordnung Freiriume, die man erzieherisch nicht als
niitzlich ansehen kann. Aber fithrt das nicht zu der Feststellung, dass die Gesetze
erziehen, je nachdem wie die auf ihrer Grundlage entstandenen Freiriume oder
umgekehrt die Begrenzungen der Handlungsraume erlebt werden? Thr Beispiel
der betrieblichen Mediation hat insofern sehr anschaulich vor Augen geriickt,
mit welchem sozialen Druck solche institutionalisierten Begrenzungen der Frei-
raume ausgestattet werden kdnnen. Das dahinter stehende Gesetz verblasst dem-
gegeniiber. Die Gesetze als bloBe Priskription in der oberen Abstraktionsebene
sind also vielleicht nicht das, was man betrachten muss, wenn man nach ihrer
erzieherischen Wirkung sucht, sondern mehr das institutionell Realisierte und
deswegen vom Normadressaten als verhaltensrelevante Ordnung Wahrgenom-
mene. Ich orientiere mich an dem, was verwirklicht ist. Das ist meine Frage.

SCHROEDER:

Zu Threm Hinweis auf die Abschaffung des Erbrechts noch eine kurze rechtshis-
torische, etwas witzige Erganzung. Die Abschaffung des Erbrechts in Russland
hat nicht dazu gefiihrt, dass die Leute ithr Vermogen versoffen, sondern dass sie
es verschenkt haben. Und da merkte der Gesetzgeber: Um Gottes willen, wenn
ich das Vererben verbiete, dann muss ich aber auch die Schenkung verbieten, so
wie bei uns im Erbschaftsteuergesetz, da ist ja auch die Schenkung geregelt. Und
deswegen ist ein paar Monate spiter schnellstens hinterhergeschickt worden, dass
Verschenken ebenfalls unzulissig ist. Aber zu dem anderen: Wenn Sie sagen:
,,Ich brauche die Institution®, ist das nicht eigentlich der Hinweis auf ein erfor-
derliches Justizsystem, oder sehen Sie noch etwas dazwischen, zwischen Gesetz
und Bewusstsein? Institution, das ist doch eigentlich die Justiz.

BEHRENDS:

Ich meine die gesamten vom Gesetz erlebbar verinderten Lebensumstinde. Die
Justiz ist hier nur ein — allerdings nicht unwichtiger — Faktor. Wir fahren dann
fort, wir haben jetzt noch sechs Wortmeldungen. Ich wiirde vorschlagen, im
Interesse der Zeit zu biindeln, jeweils drei, Herr Heun, Herr Starck und Herr
Eichenhofer. Also Herr Heun als Erster.

HEeun:

Wenn man Threm Vortrag lauscht, fillt auf, dass jedenfalls der Erzichungsgedan-
ke bei aller Differenzierung sehr viel hiufiger in der Rechtstheorie dort betont
wird als bei uns. Und dann stellt sich nattirlich die Frage, was ist der Hinter-
grund dafiir. Jetzt wollte ich Sie zu Erklirungsversuchen befragen. Erstens: Ist
das vielleicht auch eine Kompensation dafiir, dass das Recht insgesamt weniger
Verbindlichkeit hat und beansprucht, dass es durch politische Uberlegungen zur
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Seite gedringt werden kann, so dass auch der Erziehungsgedanke natirlich sehr
viel besser mit politischen Uberlegungen verbunden werden kann und von da-
her die strikte Verbindlichkeit des Rechtes einfach nicht denselben Status hat
wie bei uns? Zweitens: Kommt da nicht auch zum Ausdruck der sehr unter-
schiedliche Zugang zum Recht? Bei uns dient Recht in erster Linie auch dem
Individualrechtsschutz. Diese Funktion hat das Recht dort gar nicht, sondern
es erinnert sehr viel mehr an die Zeit des 16.-18. Jahrhunderts, indem nimlich
das Recht auch der Beeinflussung des Kollektivs, der Gesamtheit gilt, also die
Perspektive widerspiegelt, dass der Staat tiber die Herrschaftstriger den Biirger,
der im Wesentlichen als reines Objekt hier auftaucht und erscheint, beeinflussen
will. Drittens: Misste man — das hat schon Herr Stolleis angedeutet — nicht noch
starker nach der Bedeutung des Rechts in dem jeweiligen Gebiet difterenzieren?
Die Funktion auch der Verbindlichkeit, aber auch die Erziehungstunktion ist
natiirlich sehr viel stirker im Strafrecht, wo der Staat oder die Herrschaftstriger
die Herrschaftsunterworfenen beeinflussen wollen. Sie haben immer nur allge-
mein Uber die Funktion des Rechts gesprochen, aber miisste man in dieser Hin-
sicht doch nicht noch sehr viel stirker difterenzieren zwischen den Bereichen
des Strafrechts einerseits, des Familien- und Zivilrechts andererseits und dann
drittens des offentlichen Rechts, wo es im Zweifel am schwachsten ist? Und
eine letzte Frage: Kann man vielleicht auch irgendetwas dazu sagen, wie sich
das eigentlich praktisch auswirkt angesichts der Tatsache, dass ohnehin die Ver-
bindlichkeit des Rechts eine geringere ist? Gibt es eigentlich schon Rechtstat-
sachenforschung in dieser Hinsicht? Inwieweit haben also die Biirger das Recht
tiberhaupt in diesen Erziehungsfunktionen wahrgenommen — oder ist ohnehin
nicht nur hauptsichlich das, was ideologisch gesagt wird, und weniger das, was
im Gesetz steht, mafgebend?

BEHRENDS:
Ich glaube, es ist vertretbar, dass wir jetzt noch zwei weitere Fragen annehmen;
Herr Starck bitte.

STARCK:

Meine Frage geht in eine ganz andere Richtung als die bisherigen Fragen. Was
war vor der Revolution? Es ist ja so, dass Revolutionen, so radikal sie aussehen,
immer auf Strukturen zuriickgreifen, die vorher waren. Und da ist meine Frage:
Welche Rolle hat die byzantinische Kirche, also die russische Kirche gespielt?
Das Evangelium war wichtig, der Glaube war wichtig, die Liturgie war wichtig,
aber eine Rechtskirche wie im Westen gab es nicht. Und ist vielleicht von daher
zu verstehen, dass man glaubte, man kann ganz ohne Recht auskommen; denn
es ist merkwiirdig, was Sie da geschildert haben, dass man sagt, die Rechtsord-
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nung wird vollig abgeschafft. Ist vielleicht dahinter diese Vorstellung, die in der
russischen Kirche herrschte, dass man eigentlich gar kein Recht braucht?

EICHENHOFER:

Da wollte ich anschlieBen: Der russische Staat war im Zarenreich nicht durch das
Recht zusammengehalten worden, sondern durch andere Mechanismen. Und
auch die sozialistische Gesetzlichkeit ist eigentlich niemals wirkmichtig gewor-
den. Es gab damals dort einen relativ schmalen Rechtsstab — nur ein paar Rich-
ter. Sie haben im Wesentlichen Republikfliichtige verurteilt. Die Juristen, die
ausgebildet wurden, waren im Geheimdienst titig. Anwilte gab es wenige. Das
erziehende Recht kommt in der Gesellschaft nicht vor. Wenn es Konflikte gab,
ging man zu den Konfliktkommissionen. Darin salen verdiente Werktitige, die
nach nicht-rechtlichen Malstiben Krisenmanagement — Social engineering — be-
trieben. Also wie erkliren Sie sich diesen Widerspruch einer Geschichtslosigkeit
des Rechts und der fehlenden gesellschaftlichen Wirkmichtigkeit des Rechts in
der sozialistischen Gesellschatt?

BEHRENDS:
Eine hochinteressante Frage.

SCHROEDER:

Ja, Herr Starck, Sie haben meinen Vorginger mit der Frage nach der spani-
schen Inquisition in Verlegenheit gebracht, jetzt kommen Sie mir mit der by-
zantinischen Kirche. Ich bin da natiirlich kein Spezialist, aber Tatsache ist doch,
dass tatsichlich in Russland vor der Revolution eine ausgesprochen verbreitete
rechtsnihilistische Stimmung herrschte, etwa BAKUNIN und auch die Diamonen
von DosTtojEwskl und eine echte Alternative vertrat auch Torstor. Der propa-
gierte die Ersetzung des Rechts durch Liebe. Das waren alles Saaten, die vorher
gesit waren und deswegen in der Bevolkerung — wie gesagt — eine Art Rechts-
nihilismus herbeigefiihrt hatten, wenn nicht sogar Vorbehalte gegeniiber dem
Rechtsstaat. Darauf haben die aufgebaut, das kann man nicht bestreiten.

Thre erste Beobachtung ist sicher richtig, dass der Begrift ,,Erzichung™ im
sowjetischen Recht sehr viel hiufiger auftaucht als bei uns — in seinen ganzen
Variationen, Rechtserziehung, Erziechung zum Gesetz, Rechtsbewusstsein usw.
Aber das Ganze tritt eigentlich erst auf nach der Starinschen Kreierung der
neuen Staatsfunktion der erzieherischen Titigkeit des Staates. Das schlug ein wie
eine Bombe, denn bisher bestand ja die Auffassung, dass der Uberbau von der
Basis gespiegelt wird, daher muss man die Basis umformen, damit der Uberbau
sich wandelt. Jetzt kam die Idee der aktiven erzieherischen Rolle des Staates.
Dadurch kamen die ganzen Diskussionen auf, die von der zentralen Ideologie
ausgingen, sich dann auf die Staats- und Rechtstheorie ausweiteten und meines
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Erachtens in den unteren Bereichen nicht mehr genuin ausgebildet wurden.
Und wie gesagt das andere, das mehr unter den Begrift der Mediation fillt, die
ja auch bei uns jetzt sehr stark im Kommen ist, da muss man wohl sagen, da
waren uns die sozialistischen Staaten voraus. Denn dieses Kameradschaftsgericht
usw., das wird ja allgemein anerkannt, dass das eine sehr stark resozialisierende
Wirkung und auch kriminalititsverhlitende Wirkung hatte, teilweise aus Angst,
weil sich die Leute dann abends vor der Belegschaft verantworten mussten und
alle horten zu, andererseits aber auch weil friedliche Losungsmittel angeboten
wurden. Sie sagten, glaube ich, dass dem Recht die Verbindlichkeit gefehlt hat
und dass deswegen die Erziehungsfunktion nicht zur Geltung kommen konnte
oder gerade zur Geltung kommen sollte? Das habe ich jetzt nicht mehr genau
in Erinnerung.

HEeun:

Ich hatte gesagt, dass der Erziechungsgedanke auch eine Kompensation zum Teil
daftir sein konnte, dass die Verbindlichkeit eben auch unter dem Vorrang der
Politik stand, wihrend man im Rechtsstaat allein auf die Verbindlichkeit des
Rechts vertrauen kann.

SCHROEDER:
Von oben wurde natiirlich die Verbindlichkeit des R echts behauptet, auch wenn
in der Bevolkerung tiberhaupt kein Verlass auf das Recht bestand.

BEHRENDS:
Wir miissen fortfahren. Herr Jestaedt bitte.

JESTAEDT:

Ich wiirde gerne noch einmal zwei Gesichtspunkte zusammennehmen: namlich
zum einen, was Herr Heun gesagt, und zum anderen, was Frau Wendehorst
angesprochen hatte. Die Unterscheidung von Erziehung durch Gesetz und Erzie-
hung zum Gesetz setzt voraus, dass das Gesetz, dass das Recht etwas zweifelsfrei
von seiner Umwelt Isolierbares ist. Daran wiirde ich in unserem Kontext Zwei-
fel hegen und damit auch daran, ob das von uns beackerte Feld der Legaleduka-
tion mit der Unterscheidung der Erziechung zum Gesetz und jener durch Gesetz
vollstindig erfasst werden kann. Sie sprachen von ,,positivistisch*. Ich habe gro-
Be Zweifel, ob das der Begrift von Positivismus ist, den wir landliufig einsetzen
und einsetzen konnen. Das Recht wiirde insoweit ja etwas Selbsttragendes, et-
was Autarkes und daher in seinen Wirkungen Isolierbares sein. Das indes scheint
mir zweifelhaft zu sein, auch nach dem, was Sie gesagt haben. Recht ist immer
auch ein Instrument und in diesem Sinne eine Funktion der Politik, der Moral
und so fort. Dementsprechend méchte ich auch Zweifel duflern, ob wir so mes-
serscharf und ganz selektiv die Frage stellen konnen: Gibt es eine im Einzelnen
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messbare Erziehung durch Gesetz? Gar: Gibt es eine verifizierbare Erziehung
durch ein einzelnes Gesetz? Vielleicht ist es doch angebrachter und erkenntnis-
erhellender, einen breiteren Fokus zu wahlen. Dann eroffnet sich: Recht ist nur
eine von verschiedenen sozialen Funktionen, die in ihren (Wechsel-) Wirkungen
berticksichtigt werden miissen. Schon angesichts dessen ist meines Erachtens die
Hoftnung nicht allzu grof3, die Wirkungen einer einzelnen Funktion belastbar
messen und bestimmen zu kénnen.

BEHRENDS:
Nun noch Herr Riickert bitte.

RUCKERT:

Sie hatten Lupwic Knarp und PETRAZYCKI erwihnt und herangezogen fir die
Frage eines sozialistischen Rechtsbewusstseins, nach 1918 erst einmal tabula
rasa. Frage: Hat man denn Knapp (,,System der Rechtsphilosophie® von 1857),
der ja eigentlich vollig vergessen war, direkt herangezogen in den Quellen von
PETRAZYCKI oder ist das eine Zutat von Thnen gewesen, eine eigene Verkniip-
fung? Wenn es direkt herangezogen wiirde, wiirde mich interessieren, wie ge-
nau. Denn das stimmt eigentlich nicht, KNaPP behauptet namlich nicht, dass ein
Rechtsbewusstsein als solches gentige, damit es juristisch funktioniert.

SCHROEDER:
Das habe ich irgendwo gelesen, aber daran kann ich mich jetzt nicht mehr
erinnern, das miisste man eruieren.

Und was Sie, Herr Jestaedt, sagen, das ist natiirlich eine Grundsatzfrage, die
richtet sich an uns alle, da mochte ich eigentlich jetzt meine eigene Auffassung
nicht geben. Aber ich bin davon ausgegangen: Die letzte Tagung hiel3 ,,Das
strafende Gesetz™ und in Analogie dazu wurde der Titel fiir diese Tagung ge-
wihlt: ,,Das erziechende Gesetz“. Deswegen habe ich mich daran gehalten und
war davon ausgegangen, dass die Aufgabensteller, die Veranstalter, dem Gesetz
eine gewisse Funktion zusprachen. Also da miissten Sie Thre Vorbehalte gegen
die Veranstalter richten.

BEHRENDS:

Die Veranstalter nehmen das auf. Ich bedanke mich ganz herzlich fiir den Vor-
trag, der sehr viele Einsichten, vor allen Dingen auch in die historische Vergan-
genheit, erdffnet hat und darf nun alle Diskutanten zum Kaftee bitten.
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Im Laufe der vergangenen zwei Jahrhunderte hat sich uns in Kontinentaleuropa
ein Bild von Privatrecht eingeprigt, das gekennzeichnet ist durch die Staatlich-
keit der Normen und durch die Existenz von grundsitzlich nur einer Rege-
lungsebene. Hinzu kommt die Vorstellung, dass es sich bei Privatrecht um ei-
nen relativ eigenstindigen und klar vom 6ftentlichen Recht getrennten Bereich
handelt,' dass es zumindest schwerpunktmifBig® Zielen ausgleichender Gerech-
tigkeit dient® und dass es sich um ein nach innerer Widerspruchsfreiheit streben-
des System handelt,* das bestimmten methodischen Prinzipien folgt.> Durch die

1 Eingehend zur Abgrenzung des Privatrechts vom offentlichen Recht Franz ByDLIN-
sk1, Kriterien und Sinn der Unterscheidung von Privatrecht und 6ffentlichem Recht,
AcP 1994, S. 317; pErs., Fundamentale Rechtsgrundsitze. Zur rechtsethischen Verfas-
sung der Sozietit, 1988, S. 31 ft.; pErS., System und Prinzipien des Privatrechts, 1996,
S. 75 ff. mit zahlreichen weiteren Literaturhinweisen in Fn. 84. Monografisch dazu etwa
EricH Mourtor, Uber offentliches Recht und Privatrecht, 1949. Kritisch bereits
Martin Burrincer, Offentliches Recht und Privatrecht. Studien iiber Sinn und Funk-
tion der Unterscheidung, 1968 sowie Lupwic RAISEr, Zukunft des Privatrechts, in:
ders., Die Aufgabe des Privatrechts. Aufsitze zum Privat- und Wirtschaftsrecht aus drei
Jahrzehnten, 1977, S. 208, 213 ft.

2 Es besteht eine weitgehende Einigkeit dartiber, dass insbesondere die aus einem frei-
en Vertragsverhiltnis entstandenen Erfiillungsanspriiche einerseits und die Haftung flir
schuldhaftes Verhalten andererseits der ausgleichenden Gerechtigkeit unterfallen. Dif-
ferenzierend hierzu CHRISTIANE WENDEHORST, Anspruch und Ausgleich, 1999, S. 13
ft., die nicht die freien rechtsgeschiftlichen Austauschvorginge als den Gegenstand der
Ausgleichsgerechtigkeit im engeren (eigentlichen) Sinn versteht, sondern die gestorten.
Von den groBen Bereichen des Privatrechts gehort nach der wohl eher iiberwiegenden
Meinung die Gefihrdungshaftung nicht zum Konzept der ausgleichenden, sondern der
austeilenden Gerechtigkeit, weil es sich um die Zurechnung des durch Ungliick und
nicht durch Unrecht entstandenen Schadens handle. In diesem Sinne KarL LARENZ/
Craus-WirHeLM CANARIS, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. 2: Besonderer Teil, Halbbd.
2, 13. Aufl. 1994, S. 607 f. sowie Craus-WitHELM CANARIs, Die Bedeutung der iustitia
distributiva im deutschen Vertragsrecht, 1997, S. 14 f.; a.A. WENDEHORST, a.2.0., S. 15.

3 Zur ausgleichenden Gerechtigkeit im Allgemeinen etwa Franz ByDLINSKI, Juristische
Methodenlehre und Rechtsbegrift, 2. Aufl. 1991, S. 357 ff.

4 Teilweise wird als ein Widerspruch eine ,,technische® Divergenz von Normen be-
zeichnet, die sich durch die Auslegung oder durch die Kollisionsregeln beheben lisst.
Vgl. CLEmENs HOPENER, Die systemkonforme Auslegung. Zur Auflosung einfachge-
setzlicher, verfassungsrechtlicher und europarechtlicher Widerspriiche im Recht, 2008,
S. 15. In der modernen Methodenlehre hat sich jedoch (im Gegensatz zum ilteren,
von der Begriffsjurisprudenz vertretenen formal-logischen Ideal eines widerspruchslo-
sen Systems) das Postulat der Widerspruchsfreiheit im Sinne von wertungsmiliger Ein-
heit des Rechtssystems (bzw. dessen Teilen) entwickelt. Bei einem derart ausgestalteten
Systembegriff stellt erst ein Wertungs- und Prinzipienwiderspruch einen Systembruch
dar. Vgl. nur Craus-WiLHELM CaNaris, Systemdenken und Systembegrift in der Juris-
prudenz, 2. Aufl. 1983, S. 13 ff., 112 ft.; jlingst in diesem Sinne auch HOPENER, a.2.0.,
S. 15 f. Zur programmatischen Wertungseinheit des Privatrechts insbesondere BYDLINSKI,
System und Prinzipien (Anm. 1).
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europidische Integration sieht sich dieses Bild von Privatrecht in zunehmendem
MabBe infrage gestellt. Dabei konnen die Entwicklungen — zwar nicht in erster
Linie, aber jedenfalls auch — unter dem Blickwinkel edukatorischer Gesetzge-
bung betrachtet werden.

I. Edukatorisches Privatrecht

Der Begrift edukatorischer Gesetzgebung ist bei niherem Hinsehen alles andere
als eindeutig,® und gerade im Privatrecht wirft er nicht unerhebliche Schwierig-
keiten auf.

1. Erziehung im weiteren Sinn: Verhaltenssteuerung

Von edukatorischem Charakter im weiteren Sinn kann gesprochen werden, so-
bald eine Regelung ihrer Intention nach zur Einiibung bestimmter, vom Gesetz-
geber als erwiinscht betrachteter Verhaltensweisen fiihrt.” Einer explizit — etwa in
der Gesetzesbegriindung — vom Gesetzgeber formulierten Regelungsintention
wird man es gleichstellen missen, wenn der verhaltenssteuernde Effekt faktisch
bewirkt wird® und sich bruchlos in den objektiv verstandenen Regelungszweck
einer Norm einfligt.

5 Vgl. etwa Byprinski, System und Prinzipien (Anm. 1), S. 51 ff.; DERs., Juristische
Methodenlehre (Anm. 3), insbesondere S. 391 ff.; KarL LArRENZ, Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, insbesondere S. 312 ff.; ErRNsT A. KRAMER, Juristische
Methodenlehre, 3. Aufl. 2010, insbesondere S. 53 ff.

6  Es wird in der Literatur etwa vom edukatorischen Staatshandeln als einem weiten, heu-
ristischen Begrift’ gesprochen, welcher ,,die staatliche Forderung von Sozialmoral zu
Steuerungszwecken® erfasse. So JORN LUDEMANN, Edukatorisches Staatshandeln. Steue-
rungstheorie und Verfassungsrecht am Beispiel der staatlichen Férderung von Abfall-
moral, 2002, S. 98 ff.

7 Zur Funktion nicht lediglich des Privatrechts, sondern des Rechts im Allgemeinen als
ein Verhaltenssteuerungssystem etwa BERND RUTHERS/ CHRISTIAN FISCHER, Rechtstheo-
rie. Begriff, Geltung und Anwendung des Rechts, 2010, S. 53 ff,; ferner die einzel-
nen Beitrige von REINHOLD ZIpPELIUS, Verhaltenssteuerung durch Recht und kultu-
relle Leitideen, 2004 sowie THOMAS RAISER, Grundlagen der Rechtssoziologie, 2009,
S. 185 f. Ganz radikal ist in dieser Hinsicht die Stromung der 6konomischen Theorie
des Rechts, die die Rechtsnormen als die zur Steuerung des menschlichen Verhaltens
dienenden Anreize betrachtet. Vgl. dazu Hans-BernD ScHAFER/Craus OTtT, Lehrbuch
der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 2005, S. 3, 58 ff.; MirtoN FrIEDMAN, The
Methodology of Positive Economics, in: Avery Wiener Katz (Hrsg.), Foundations of the
Economic Approach to Law, 1998, S. 29, 31 ft.

8  Inder Rechtssoziologie wird bei der faktischen Wirkung der Rechtsnormen von zwei Ar-
ten ihrer Geltung gesprochen: Zur Verhaltensgeltung kime es danach dann, wenn sich die
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Unter Zugrundelegung dieser Definition wirkt allerdings letztlich so gut
wie jede privatrechtliche Regelung in gewissem Sinne edukatorisch. Es ist daher
sinnvoller, von der Intensitit zu sprechen, mit welcher der edukatorische Cha-
rakter ausgepragt ist.

Schwach ausgeprigt wire der edukatorische Charakter beispielsweise bei
§ 145 BGB, wonach man an einen Antrag auf Abschluss eines Vertrags grund-
sitzlich gebunden ist, obgleich auch diese Vorschrift offenkundig in gewisser
Weise erzieht, nimlich dazu, Antrige nicht leichtfertig zu formulieren. Schon
starker ausgeprigt wire der edukatorische Charakter, wenn durch privatrechtli-
che Sanktionen fiir unerwiinschtes Verhalten die Einhaltung bestimmter Verhal-
tensstandards erwirkt wird. Das gilt insbesondere fiir das Recht der unerlaubten
Handlungen, das neben dem Interessenausgleich zwischen Schidiger und Ge-
schidigtem anerkanntermalBen auch priventive Zwecke verfolgt,’ also der Ab-
schreckung potenzieller Schidiger dient. Sehen wir aber genauer hin, werden
wir erkennen, dass die Ausgleichsfunktion des Haftungsrechts gegentiber der
Praventionsfunktion immer noch klar tiberwiegt.'” Am deutlichsten wird dies
durch die grundsitzliche Begrenzung des Schadensersatzes auf den erlittenen
Schaden'' und die Ablehnung von punitive damages, wie sie zumindest die tiber-
wiltigende Mehrheit kontinentaleuropiischer Rechtsordnungen'? vertritt. !

Von einer qualifizierten edukatorischen Wirkung privatrechtlicher Normen
im Sinne von Verhaltenssteuerung, die es rechtfertigen wiirde, von ,,edukatori-
schem Privatrecht™ zu sprechen, kann daher wohl erst dann ausgegangen wer-

Adressaten der Norm freiwillig nach ihr richten. Von der Sanktionsgeltung sei die Rede,
wenn die Befolgung der Norm durch die dafiir zustindigen Organe erzwungen wird (bzw.
wenn das abweichende Verhalten bestraft wird). Hierzu RAISER (Anm. 7), S. 239.

9 Vgl. nur Karr LArReENz/Craus-WitHELM Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. 1:
Allgemeiner Teil, 14. Aufl. 1987, S. 423; HeLmut Koziot, Osterreichisches Haftpflicht-
recht, Bd. 1, 3. Aufl. 1997, S. 10. Zum Priventionsgedanken im Schadensersatzrecht
monografisch REINHARD MOLLER, Das Priventionsprinzip des Schadensrechts, 2006;
Kraus ScHLoBACH, Das Priventionsprinzip im Recht des Schadensersatzes, 2004.

10  Am deutlichsten wohl ByprLinski, System und Prinzipien (Anm. 1), S. 187 f., der meint,
dass das Schadensersatzrecht ohne die Hervorhebung der Ausgleichsfunktion iiberhaupt
nicht verstanden werden konne. Vgl. auch Kozior (Anm. 9), S. 8 f.; LARENZ/CANARIS,
Schuldrecht AT (Anm. 9), S. 424; Hans-JoacHIM MERTENS, Der Begriff des Vermo-
gensschadens im Biirgerlichen Recht, 1967, S. 95 ff. sowie im Ergebnis wohl auch
Hans Storr, Haftungsfolgen im biirgerlichen Recht. Eine Darstellung auf rechtsverglei-
chender Grundlage, 1993, S. 147 ft., der die Restitution und die Kompensation als die
selbststindigen Funktionen des Schadensersatzes bezeichnet und den unselbststindigen
Funktionen, wie etwa der Einwirkung auf den Titer, gegeniiberstellt. Bedenken erhe-
ben vor allem HeIN D. K61z, Ziele des Haftungsrechts, in: Jirgen E Baur/Klaus J. Hopt/
Karl Peter Mailiander (Hrsg.), Festschrift fiir Ernst Steindorft zum 70. Geburtstag am 13.
Mirz 1990, 1990, S. 643, 644 sowie RUDOLF STRASSER, Der immaterielle Schaden im
osterreichischen Schadensersatzrecht, 1964, S. 16 ft.
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den, wenn die Schwerpunkte anders herum gesetzt sind, also der Zweck der
Verhaltenssteuerung tiberwiegt gegentiber dem Interessenausgleich zwischen
den am Rechtsverhiltnis unmittelbar beteiligten Personen.

2. Erziehung im engeren Sinn: Bewusstseinsbildung

Von edukatorischem Charakter im engeren Sinn kann gesprochen werden,
wenn Rechtsnormen auf die Herbeiflihrung eines Bewusstseinswandels hinwir-
ken. Vereinfacht ausgedriickt: Wenn sie bewirken sollen, dass der Normadressat
ein bestimmtes Verhalten nicht nur zur Herbeiftihrung vorteilhafter und zur

11

12

13

Dies haben Larenz/Canaris, Schuldrecht AT (Anm. 9), S. 424 besonders prignant zum

Ausdruck gebracht: ,,Er [der Ausgleichsgedanke] bedeutet, dass dem Geschidigten |[...]
sein gesamter Schaden — nicht weniger und nicht mehr — ersetzt werden soll, dass er
durch die Ersatzleistung so gestellt werden soll, wie er ohne das die Ersatzpflicht des
Schidigers begriindende Ereignis jetzt stechen wiirde.” In diesem Sinne auch etwa Byp-
LINSKI, System und Prinzipien (Anm. 1), S. 187; KozioL (Anm. 9), S. 8 f.

Vgl. die jeweiligen Landesberichte (von kontinentaleuropiischen Rechtsordnungen
zum franzdsischen, deutschen, spanischen, ungarischen und skandinavischen Recht) in
Hermut Kozior/Vangssa Wircox (Hrsg.), Punitive damages: Common law and Civil
Law Perspectives, 2009 sowie ebendort Kozior, Admission into Seventh Legal Heaven
or Eternal Damnation?, S. 275. Siehe ferner MARION CHRISTINA HARTMANN, Punitive
damages: eine rechtsvergleichende und international privatrechtliche Perspektive, 2001
sowie zu den Rechtsordnungen der EU-Mitgliedstaaten WOLFGANG WURMNEST, Grund-
ziige eines europiischen Haftungsrechts. Eine rechtsvergleichende Untersuchung des
Gemeinschaftsrechts, 2003, S. 100 ff.

Ausfiihrlich zu den punitive damages vgl. die in der vorigen Anm. angefiihrte Literatur
sowie etwa JULIANA MORSDORE-SCHULTE, Funktion und Dogmatik US-amerikanischer
punitive damages, 1999; PETER MULLER, Punitive Damages und deutsches Schadensersatz-
recht, 2000. Vgl. auch Storr (Anm. 10), S. 61 ff.; WurmNEST (Anm. 12), S. 101 ff. Gegen
die Anordnung der punitive damages im Zivilrecht statt vieler siche HeLmuT Kozior,
Grundgedanken, Grundnorm, Schaden und geschiitzte Interessen, in: Irmgard Griss/
Georg Kathrein/Helmut Koziol (Hrsg.), Entwurf des neuen sterreichischen Schadens-
ersatzrechts, 2005, S. 32 f. mit Verweis auf die Argumentation von BYDLINSKI, System
und Prinzipien (Anm. 1), S. 92 ff., der die besagte Problematik unter dem Blickwin-
kel des Prinzips der relativen (zweiseitigen) Rechtfertigung behandelt. Fiir punitive
damages ANDREAS KLETECKA, Punitive damages — der vergessene Reformpunke?, OJZ
2008, S. 785; iiber die strafrechtlichen Momente im Zivilrecht CARSTEN HORTER, Der
Strafgedanke im Biirgerlichen Recht, 2003; HeinricH HonseLL, Der Strafgedanke im
Zivilrecht — ein juristischer Atavismus, in: Lutz Aderhold/Barbara Grunewald/Dietgard
Klingberg/Walter G. Paefgen (Hrsg.), Festschrift fiir Harm Peter Westermann zum 70.
Geburtstag, 2008, S. 315; Hans Storr, Consequences of Liability: Remedies, in: René
David (Hrsg.), International encyclopedia of comparative law, 1972, S. 103.
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Vermeidung nachteilhafter Rechtsfolgen tibt, sondern deswegen, weil er dieses
Verhalten als ,,richtiges” Verhalten verinnerlicht hat."*

Auch insoweit gilt wieder, dass Privatrechtsnormen nicht als entweder edu-
katorisch oder nicht edukatorisch zu qualifizieren sind, sondern dass der edukato-
rische Charakter unterschiedlich stark ausgeprigt ist und es ab einer bestimmten
Dominanz desselben sinnvoll erscheint, von edukatorischer Privatrechtsgesetz-
gebung zu sprechen. Um auf die vorgenannten Beispiele zuriickzukommen:
Wenn § 145 BGB bestimmt, dass man an einen Antrag grundsitzlich gebunden
ist, dann vermittelt dies sicherlich auch gewisse Uberzeugungen hinsichtlich
der Verbindlichkeit von AuBerungen im Rechtsverkehr. Dennoch steht das bei
der Norm nicht im Vordergrund. Wenn § 823 BGB an bestimmtes Verhalten,
das mit Begriften wie ,,rechtswidrig® oder ,,schuldhaft” beschrieben wird, die
scharfe Sanktion des Schadensersatzes kniipft, dann wird damit selbstverstindlich
auch das Bewusstsein vermittelt, dass die Verletzung fremder Rechtsgliter ein
verurteilungswiirdiges Verhalten darstellt. Allerdings gilt auch hier, dass es den
Begrift ,,edukatorischen Privatrechts® ginzlich verwissern wiirde, wollte man
§ 823 BGB darunter fassen.

Von einem qualifizierten edukatorischen Charakter im engeren Sinne, d.h.
von Bewusstseinsbildung, sollte man vermutlich erst dort sprechen, wo der be-
wusstseinsbildende Zweck gegentiber dem Ausgleichszweck usw. iiberwiegt. Be-
sonders deutlich wird das, wo eine gesetzgeberische Wertung iiber dasjenige Mal3
hinaus ausgesprochen wird, das zur Rechtfertigung einer Sanktion oder anderen
Rechtsfolge erforderlich ist, insbesondere wo eine solche Sanktion oder andere
Rechtsfolge fehlt. Beispielhaft wire § 90a BGB anzufiihren, wonach Tiere keine
Sachen sind, aber dennoch weitestgehend wie Sachen behandelt werden.

3. Abgrenzung

Der Begriff der edukatorischen Zwecksetzung einer Norm sollte klar abge-
grenzt werden von anderen Phinomenen, die vielfach im gleichen Zusammen-
hang genannt werden.

14 In der Rechtssoziologie wird unterstrichen, dass der soziale Friede erst dann gesichert
sei, wenn die Bevolkerung wenigstens im GroBen und Ganzen bereit ist, die Verbind-
lichkeit des positiven Rechts zu akzeptieren. Akzeptanz sei eine innere Zustimmung
einzelner Personen, die nicht in jedem Fall notwendigerweise die Kenntnis der einschli-
gigen Rechtsnorm voraussetzte, sondern nur dort, wo die Norm nicht durch allgemein
bekannte konventionelle Normen vorgeprigt sei. Vgl. RAIsEr (Anm. 7), S. 254; DERs.,
Rechtsgefiihl, Rechtsbewusstsein, Rechtskenntnis und Rechtsakzeptanz, in: Johannes
W. Pichler (Hrsg.), Rechtsakzeptanz und Handlungsorientierung, 1998, S. 109.
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a) Paternalismus

So ist insbesondere paternalistische Privatrechtsgesetzgebung' meines Erachtens
nicht im eigentlichen Sinne als edukatorisch einzuordnen.' Paternalistische Ge-
setzgebung zeichnet sich dadurch aus, dass sie nicht Entscheidungen des In-
dividuums beeinflussen will, sondern das Individuum vor den Folgen eigener
Entscheidungen zu bewahren sucht. Paternalismus bewirkt also den Schutz des
Individuums vor sich selbst und nimmt diesem Entscheidungen ab,'” verhindert
also geradezu eine autonome Entscheidungsfindung des Individuums selbst und
damit einen erzieherischen Effekt.

Auch fiir den Paternalismus gilt Gibrigens, dass man die allermeisten privat-
rechtlichen Normen in gewissem Male paternalistisch deuten kann, triftt der Ge-
setzgeber doch gewisse Entscheidungen zum prisumtiven Wohl der Privatrechts-
subjekte. Wieder diirfte es aber erst ab einer gewissen Dominanz paternalistischer
Elemente angemessen sein, von ,,paternalistischem Privatrecht™ zu sprechen.

b) Verteilungsgerechtigkeit'®

Erst recht haben distributive Effekte und Intentionen des Privatrechts — seien

diese als ,,soziale Gerechtigkeit®,! als ,,Schutz der schwicheren Vertragspartei**

15 Uber den Rechtspaternalismus im Allgemeinen vgl. etwa den Sammelband von Mi-
CHAEL ANDERHEIDEN/PETER BURKLI/HANs M. HEINING/STEPHAN KiIrRSTE/KURT SEEL-
MANN (Hrsg.), Paternalismus und Recht. In memoriam Angela Augustin (1968-2004),
2006; Horst EIDENMULLER, Effizienz als Rechtsprinzip. Moglichkeiten und Grenzen
der 6konomischen Analyse des Rechts, 2005, S. 358 ff. Zu den Paternalismusformen
sowie zu den philosophischen Grundlagen insbesondere Kar MOLLER, Paternalismus und
Personlichkeitsrecht, 2005, S. 15 ff., 31 ff. Uber den Paternalismus im Vertragsrecht ein-
gehend WOLFGANG ENDERLEIN, Rechtspaternalismus und Vertragsrecht, 1996.

16 Teilweise anders wohl MOLLER (Anm. 15), S. 22.

17 In diesem Sinne auch sehr deutlich etwa EIDENMULLER (Anm. 15), S. 358. Eingehend
zum Verhiltnis zwischen der Aufforderung zur individuellen Entscheidung und dem
Paternalismus MOLLER (Anm. 15), S. 134 ft.

18 Zur Verteilungsgerechtigkeit im Allgemeinen siche etwa Byprinski, Juristische Metho-
denlehre (Anm. 3), S. 339.

19 Uber die sozialen Aufgaben des Privatrechts bereits KarL RENNER, Die Rechtsinstitu-
te des Privatrechts und ihre soziale Funktion. Ein Beitrag zur Kritik des biirgerlichen
Rechts, 1929; Franz WIEACKER, Das Sozialmodell der klassischen Privatrechtsgesetz-
biicher und die Entwicklung der modernen Gesellschaft, 1953 sowie neuerlich Jorc
NEUNER, Privatrecht und Sozialstaat, 1999. Vgl. auch die einschligigen Beitrige in WoLF
R. Bus/Rorr KNIEPER/RAINER METZ/GERD WINTER (Hrsg.), Zivilrecht im Sozialstaat.
Festschrift flir Professor Dr. Peter Derleder, 2005.

20 Uber den Schutz der Schwicheren als die privatrechtliche Erscheinungsform des So-
zialstaatsprinzips eingehend NEUNER (Anm. 19), S. 274 ff. sowie die monografischen
Abhandlungen von EIke voN HippeL, Schutz des Schwicheren, 1982 und von HERMANN
WEITNAUER, Schutz des Schwicheren im Zivilrecht, 1975.
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oder dhnlich umschrieben — nichts mit edukatorischer Gesetzgebung zu tun.
Derartige distributive Effekte treten als Regelungsziel privatrechtlicher Nor-
men immer mehr in den Vordergrund. Sie mdgen die einstmals vergleichsweise
scharfe Trennlinie zwischen privatem und offentlichem Recht infrage stellen,
haben aber nicht zwingend etwas mit Erziehung zu tun. Vielmehr kann distri-
butives Privatrecht unter den gleichen Bedingungen und in dem gleichen Mal3e
edukatorisch wirken wie Privatrecht, das ausschlieBlich Zwecken ausgleichender
Gerechtigkeit dient.

II. Europiisches Verbrauchervertragsrecht

Da dieser Beitrag gerade das europiische Verbrauchervertragsrecht unter dem
Blickwinkel edukatorischer Gesetzgebung beleuchten soll, bedarf es an dieser
Stelle eines kurzen Uberblicks dariiber, was das europiische Verbraucherver-
tragsrecht tiberhaupt ausmacht.

1. Erscheinungsformen

Beobachtet man die Entwicklungen der letzten Jahre und Jahrzehnte, so werden
vor allem vier unterschiedliche Formen europdischer Normsetzung auf dem Ge-
biet des Verbrauchervertragsrechts erkennbar.

a) Koordinierung nationaler Vertragsrechte

Die gleichsam mildeste Form des Eingriffs in nationale Kompetenzen stellt es
dar, wenn sich der europdische Gesetzgeber darauf beschrinkt, die ,,Zustindig-
keit* nationaler Vertragsrechte untereinander zu koordinieren. Klassisches Mittel
einer solchen Koordination ist die Schaffung einheitlichen Kollisionsrechts, wie
es zunichst auf staatsvertraglicher Basis im Romischen Schuldvertragsiiberein-
kommen? und seit wenigen Jahren durch die Rom [-Verordnung® geschehen
ist. Dabei geht Art. 6 der Rom I-Verordnung in Ubereinstimmung mit der Re-
gelung unter dem Romischen Schuldvertragstibereinkommen® vom sogenann-

21 Vgl. nur Byprinski, System und Prinzipien (Anm. 1), S. 95 f.

22 Ubereinkommen von Rom iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende
Recht von 1980 (konsolidierte Fassung), ABL. 1998/27, S. 34.

23 VO (EG) Nr. 593/2008 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 17. Juni 2008
tiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (Rom I), ABL L
2008/177, S. 6.

24 Vgl. Art. 5 EVU; sowie etwa GravLe-Perer Cartiess, Grenziiberschreitende Verbrau-
chervertrige. Rechtssicherheit und Gerechtigkeit auf dem elektronischen Weltmarkt-
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ten Verbraucherlandprinzip aus:* In Ermangelung einer Rechtswahl gilt bei den
meisten® grenziiberschreitenden Verbrauchervertrigen® das Recht des Staates,
in dem der Verbraucher seinen gewohnlichen Aufenthalt hat, und falls die Par-
teien eine Rechtswahl getroffen haben, kann sich der Verbraucher dennoch auf
zwingende Verbraucherschutzvorschriften seines Aufenthaltsstaats berufen.”
Das kollisionsrechtliche Verbraucherlandprinzip steht diametral einem Her-
kunftslandprinzip® gegentiber, wonach Produkte, Gesellschaften usw., welche
die europarechtskonformen Anforderungen des Rechts eines Mitgliedstaats
erfiillen, im gesamten Unionsgebiet Anerkennung erfahren und in Ausitibung
der Grundfreiheiten des AEUV?®" frei zirkulieren konnen. Auch beim Her-
kunftslandsprinzip handelt es sich um eine Form der Koordinierung nationaler
Rechtsordnungen, dessen genaue Bedeutung und Reichweite aber bis heute

platz, 2006, S. 94 ff. Zu den Ubereinstimmungen und Unterschieden zwischen Art. 5
EVU und Art. 6 Rom [-VO eingehend Francrsca Racano, The Law Applicable to
Consumer Contracts under the Rome I Regulation, in: Franco Ferarri/Stefan Leible
(Hrsg.), Rome I Regulation, 2009, S. 129, 149 ft.

25 Vgl. Racano (Anm. 24), S. 151 f.; Davip Kruth, Die Grenzen des kollisionsrechtlichen
Verbraucherschutzes. Eine vergleichende Untersuchung der Regelungen der Art. 29,
29a EGBGB und des Art. 6 der Rom I-Verordnung, 2009, S. 261 ft., 304 ff.; BErTINA
HEIDERHOFF, in: Thomas Rauscher (Hrsg.), Europiisches Zivilprozess- und Kollisions-
recht. EuZPR/EulPR. Kommentar, Bearbeitung 2011, Rom I-VO, Rom II-VO, 2011,
Art. 6 Rom [-VO, Rn. 1 ff.; ULricH MAGNUS, in: J. von Staudinger (Begr.), Kommentar
zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. 7, Einleitung zur Rom I-VO, Art 1-10 Rom I-VO
(Internationales Vertragsrecht 1), 2011, Art. 6 Rom I-VO, Rn. 9. Vgl. auch Anm. 68.

26 Damit der Schutz durch das Verbraucherlandprinzip greifen kann, miissen die situativen
Anwendungsvoraussetzungen des Art. 6 Abs. 1 lit. a oder b erfiillt werden und diirfen
gleichzeitig keine Ausnahmetatbestinde aus Art. 6 Abs. 4 vorliegen. Die ersteren zielen
im Wesentlichen auf eine gentigend enge Verbindung des Vertrags mit dem Staat des ge-
wohnlichen Aufenthalts des Verbrauchers. Vgl. dazu nur HEIDERHOFF (Anm. 25), Art. 6
Rom I-VO, Rn. 26 ff.; Maenus (Anm. 25), Art. 6 Rom [-VO, Rn. 102 ff. Zu den
Ausnahmetatbestinden vgl. etwa Racano (Anm. 24), S. 139 ff. m.w.N. sowie aus rechts-
politischer Sicht PErEr Mankowsk1, Interessenpolitik und europiisches Kollisionsrecht.
Rechtspolitische Uberlegungen zur Rom I- und zur Rom I1-Verordnung, 2011, S. 48 ff.

27 Zum Merkmal des Verbrauchervertrags in Art. 6 Rom [-VO HEIDERHOFE (Anm. 25),
Art. 6 Rom [-VO, Rn. 16 ff.; MagNus (Anm. 25), Art. 6 Rom I-VO, Rn. 38 ff.

28 Sogenanntes Gilinstigkeitsprinzip nach Art. 6 Abs. 2 Rom I-VO. Dazu HEIDERHOFE
(Anm. 25), Art. 6 Rom I-VO, Rn. 6, 50 ff.; MacNus (Anm. 25), Art. 6 Rom [-VO,
Rn. 132 ff.

29 Zu diesem Prinzip vgl. etwa die einzelnen Beitrige in GERTE REICHELT (Hrsg.), Das
Herkunftslandprinzip im europdischen Gemeinschaftsrecht, 2006 und aus diesem ins-
besondere im vertraglichen Zusammenhang STEFAN GRUNDMANN, Herkunftslandprinzip
und Europiisches Vertragsrecht — Einige Leitlinien, S. 15.

30 Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europiischen Union (Konsolidierte Fassung) ABL. C
2010/83, S. 1.
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unklar sind. Da es fiir das Verbrauchervertragsrecht keine zentrale Rolle spielt,
werde ich es hier vernachlissigen.

Das

b) Vertragsrechtsharmonisierung durch EU-Richtlinien

klassische Instrument, die europdischen Verbrauchervertragsrechte einander

auch inhaltlich niher zu bringen, stellt die Richtlinie dar. Richtlinien sind be-
kanntlich Rechtsakte des europiischen Gesetzgebers, die an die Mitgliedstaaten
gerichtet sind und diesen mehr oder weniger konkrete Vorgaben machen, wie
sie ihr nationales Recht auszugestalten haben. Im Bereich des Verbraucherver-

tragsrechts sind die Richtlinien vielfach so konkret formuliert, dass sie sich wie
normale Gesetze lesen.’! In den vergangenen Jahrzehnten sind auf diese Weise bei-
spielsweise das Recht der Haustiirgeschifte,* der Verbraucherkredite,* der Time-
share-Vertrige,* der Fernabsatzvertrige,” der Versicherungsvertrige™ oder auch
Teile des Kaufrechts” und AGB-Rechts™ harmonisiert worden.

31

32

33

34

35

36

37

38

In diesem Sinne etwa HeINrRicH HONSELL, Erosion des Privatrechts durch das Europa-
recht, ZIP 2008, S. 621, 622 m.w.N.

Richtlinie 85/577/EWG des Rates vom 20. Dezember 1985 betreffend den Verbrau-
cherschutz im Falle von auBerhalb von Geschiftsriumen geschlossenen Vertrigen, ABL.
L 1985/37, S. 31, ersetzt durch die in Anm. 45 angefiihrte Richtlinie.

Richtlinie 2008/48/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 23. April 2008
tiber Verbraucherkreditvertrige und zur Authebung der Richtlinie 87/102/EWG des
Rates, ABL L 2008/133, S. 66.

Richtlinie 2008/122/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 14. Januar
2009 tiber den Schutz der Verbraucher im Hinblick auf bestimmte Aspekte von Teilzeit-
nutzungsvertrigen, Vertrigen tiber langfristige Urlaubsprodukte sowie Wiederverkaufs-
und Tauschvertrigen, ABL. L 2009/33, S. 10, die die Richtlinie 94/47/EG des Europi-
ischen Parlaments und des Rates vom 26. Oktober 1994 zum Schutz der Erwerber im
Hinblick auf bestimmte Aspekte von Vertrigen tiber den Erwerb von Teilzeitnutzungs-
rechten an Immobilien, ABL 1994/280, S. 83 ersetzt hat.

Richtlinie 97/7/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 1997 tiber
den Verbraucherschutz bei Vertragsabschliissen im Fernabsatz, ABL. L 1997/144, S. 27,
ersetzt durch die in Anm. 45 angefiihrte Richtlinie.

Vgl. insbesondere fiir den Bereich der Lebensversicherung Richtlinie 2002/83/EG des
Europiischen Parlaments und des Rates vom 5. November 2002 iiber Lebensversiche-
rungen, ABL L 2002/345, S. 1, die die fritheren diesbeziiglichen zahlreichen Richtlinien
konsolidiert hat.

Richtlinie 1999/44/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 25. Mai 1999
zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien fiir Verbrauchsgti-
ter, ABL. L 1999/171, S. 12.

Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 5. April 1993 tiber missbriuchliche Klauseln in
Verbrauchervertragen, ABL. L 1993/95, S. 29.
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Bis etwa zum Jahr 2000 hat man dabei im Vertragsrecht lediglich eine Min-
destharmonisierung® vorgenommen, also den Mitgliedstaaten erlaubt, zuguns-
ten der Verbraucher iiber die Vorgaben der Richtlinie hinaus zu gehen. Damit
blieben die Unterschiede zwischen den nationalen Losungen natiirlich bestehen,
weil die Mitgliedstaaten von der ithnen eingerdumten Freiheit in sehr unter-
schiedlichem Mafe Gebrauch gemacht hatten.* Von dieser Strategie ist der eu-
ropiische Gesetzgeber seit der Richtlinie tiber den Fernabsatz von Finanzdienst-
leistungen®' abgertickt und verfolgt nunmehr ganz tiberwiegend die Strategie
der Vollharmonisierung,* die den Mitgliedstaaten insoweit, als die Richtlinie
eine Regelung trifft, jegliche Abweichung verbietet. Im Oktober 2008 hat die
Kommission einen Vorschlag flir eine Richtlinie iiber Rechte der Verbraucher®
vorgelegt, der unter anderem das Kaufrecht und das Recht der Allgemeinen
Geschiftsbedingungen einer Vollharmonisierung zu unterwerfen suchte. Die-
ser Vorschlag hat europaweit einen Sturm der Entriistung ausgeldst, weil ein
solches Regelungskonzept schier unabsehbare Folgewirkungen auf das gesamte
Vertragsrecht der Mitgliedstaaten gehabt hitte.** Erlassen wurde schlielich nur

39 Dazu eingehend die Beitrige in UrLricH EVERLING/ WULF-HENNING RoTH (Hrsg.), Min-
destharmonisierung im Europdischen Binnenmarkt, 1997.

40 Vgl. hierzu nur die rechtsvergleichende Studie von HANs SCHULTE-NGOLKE/ CHRISTIAN
TwicG-FLESNER/MARTIN EBERS (Hrsg.), EC Consumer Law Compendium, 2008.

41 Richtlinie 2002/65/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 23. September
2002 {iber den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen an Verbraucher und zur Anderung
der Richtlinie 90/619/EWG des Rates und der Richtlinien 97/7/EG und 98/27/EG,
ABL. 2002/271, S. 16.

42 Dazu jlingst etwa VANESSA Mak, Full Harmonisation in European Private Law: A
Two-Track Concept, ERPL 2012, S. 213; die einzelnen Beitrige in MICHAEL STURNER
(Hrsg.), Vollharmonisierung im Europiischen Verbraucherrecht?, 2010; in BEaTe GSeLL/
CarsTEN HERRrESTAHL (Hrsg.), Vollharmonisierung im Privatrecht. Die Konzeption der
Richtlinie am Scheideweg?, 2009; die einschligigen Aufsitze in GERAINT HOWELLS/
REINER ScHULZE (Hrsg.), Modernising and harmonising consumer contract law, 2009
sowie in BRIGITTA Jun/CHRISTIANE WENDEHORST (Hrsg.), Neuordnung des Verbrau-
cherprivatrechts in Europa?, 2009. Vgl. auch Tmomas Rienm, Die tberschieBende
Umsetzung vollharmonisierter EG-Richtlinien im Privatrecht, JZ 2006, S. 1035; sowie
DERS./BENEDIKT SCHREINDORFER, Das Harmonisierungskonzept der neuen Verbraucher-
kreditrichtlinie, GPR 2008, S. 244.

43 Vgl. dazu insbesondere die jeweiligen Beitrige in JuD/WENDEHORST (Anm. 42); DIES.,
Proposal for a Directive on Consumer Rights —an Academic Position Paper, GPR 2009,
S. 68; die Beitrige in HANS ScHULTE-NOLKE/Lusos TicaY (Hrsg.), Perspectives for Eu-
ropean Consumer Law, 2010; HowELLs/ScHULZE (Anm. 42).

44 Etwa Jup/WENDEHORST (Anm. 43), GPR 2009, S. 68; Markus Artz, Die ,,vollstin-
dige Harmonisierung® des Europiischen Verbraucherprivatrechts, GPR 2009, S. 171;
PARASKEVI PAPARSENIOU, Der Verbrauchsgiiterkauf unter bevorstehender Reform, GPR
2009, S. 275; BeaTE GSELL/HANS MARTIN SCHELLHASE, Vollharmonisiertes Verbraucher-
kreditrecht — Ein Vorbild fiir die weitere Europiische Angleichung des Vertragsrechts?,
JZ 2009, S. 20, 27 £.
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ein erheblich schlankeres Produkt,* das sich im Wesentlichen auf eine Vollhar-
monisierung der Haustiirgeschifte und Fernabsatzvertrage beschrinkt.

¢) Optionelles europiisches Vertragsrecht

Der heftige politische Widerstand gegen jeden autoritativen Eingrift in die
Kernbereiche des Privatrechts hat dazu gefithrt, dass man zeitweise auch gleich-
sam sanftere Methoden ersonnen hat, um eine weitergehende Privatrechtsan-
gleichung in Europa zu bewirken. Einer dieser Ansitze ist im Zusammenhang
mit dem sogenannten Gemeinsamen Referenzrahmen unter dem Schlagwort
toolbox of the legislator, also Werkzeugkasten des Gesetzgebers, bekannt gewor-
den.* Gemeint war eine unverbindliche Inspirationsquelle fiir den europiischen
Gesetzgeber, die aus Definitionen, Prinzipien und Modellregeln bestanden und
auch das Verbrauchervertragsrecht umfasst hitte. Dieser Gedanke ist jedoch
mittlerweile stillschweigend aufgegeben worden oder zumindest sehr weit in
den Hintergrund gertickt.

Mit der Schaffung einer eigenen Generaldirektion fiir Justiz und dem Amts-
antritt von Kommissarin VIVIANE REDING kam stattdessen das Projekt eines so-
genannten optionellen europiischen Vertragsrechts auf den Plan.*” Damit ist
ein europdisches Vertragsrecht gemeint, das bestimmten Parteien in bestimm-
ten Situationen anstelle eines nationalen Vertragsrechts zur Wahl stehen soll. Ein
Schlagwort ist der ,,Blue Button®," also eine Schaltfliche in den Farben der euro-

45 Raichtlinie 2011/83/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 25. Oktober
2011 tber die Rechte der Verbraucher, zur Abinderung der Richtlinie 93/13/EWG
des Rates und der Richtlinie 1999/44/EG des Europiischen Parlaments und des Rates
sowie zur Aufthebung der Richtlinie 85/577/EWG des Rates und der Richtlinie 97/7/
EG des Europiischen Parlaments und des Rates, ABL. L 2011/304, S. 64.

46 Vgl. Mitteilung der Kommission vom 12. Februar 2003 an das Europiische Parla-
ment und an den Rat ,,Ein kohirentes europiisches Vertragsrecht. Ein Aktionsplan®,
KOM(2003) 68 endg., insbesondere S. 17 ff. sowie das Griinbuch der Kommission vom
1. Juli 2010 ,,Optionen fur die Einfithrung eines Europiischen Vertragsrechts fiir Ver-
braucher und Unternehmen‘ KOM(2010) 348 endg., S. 8.

47 Vgl. ViviaNE REDING, Warum Europa ein optionales Europidisches Vertragsrecht beno-
tigt, ZEuP 2011, S. 1.

48 Etwa SEBASTIAN A. E. MARTENS, Ein Knopf fiir den Binnenmarkt? oder: Vollharmoni-
sierung durch den ,,Blue Button?, GPR 2010, S. 215; Hans SCHULTE-NOLKE, Der Blue
Button kommt — Konturen einer neuen rechtlichen Infrastruktur fir den Binnenmarkt,
ZEuP 2011, S. 749; pERs., How to Realise the ,,Blue Button®, in: Reiner Schulze/Hans
Schulte-Nolke (Hrsg.), European Private Law — Current Status and Perspectives, 2011,
S. 89; JurGEN ScHMIDT-RANTSCH, Per Knopfdruck nach Europa und per Mausklick zum
Europiischen Vertragsrecht fiir Verbraucher, in: ders./Dieter Kraus/Karl Riesenhuber
(Hrsg.), Entwicklungen nicht-legislatorischer Rechtsangleichung im Europiischen Pri-
vatrecht, 2008, S. 34 sowie WALTER DORALT, Rote Karte oder griines Licht flir den Blue
Button?, AcP 2011, S. 1.
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paischen Flagge, die der Verbraucher beim Vertragsschluss im Internet anklicken
und damit den Vertrag europiischem Recht unterstellen kann. Die Absicht der
Kommission wurde am 11. Oktober 2011 nach siebzehn Monaten Vorarbei-
ten mit der Veroftentlichung des Vorschlags fiir ein Gemeinsames Europiisches
Kaufrecht” verwirklicht. Nach dem Entwurf soll dieses Gemeinsame Kaufrecht
— dem Vorbild des UN-Kaufrechts folgend — ein ,,zweites innerstaatliches Re-
gime® sein, wobei allerdings die kollisionsrechtliche Priifung zwingend vorge-
schaltet ist. Der Vorschlag fiir ein optionales Europiisches Kaufrecht hat erwar-
tungsgemil eine intensive Diskussion ausgelost, die unter wissenschaftlichem,
praktischem®' sowie politischem Blickwinkel geftihrt wurde. Die Debatte hat
die Kommission unter anderem dazu bewegt, sich verstirkt fiir den Bereich des
Cloud-Computing einzusetzen und ein weiteres optionales Recht in Aussicht
zu stellen.”

49  Vorschlag der Europiischen Kommission vom 11. Oktober 2011 fiir eine Verordnung
des Europiischen Parlaments und des Rates {iber ein Gemeinsames Europiisches Kauf-
recht, KOM(2011) 635 endg. Vgl. auch Mitteilung der Kommission vom 11. Oktober
2011 an das Europiische Parlament, den Rat, den Europaischen Wirtschafts- und Sozial-
ausschuss und den Ausschuss der Regionen ,,Ein gemeinsames Europiisches Kaufrecht
zur Erleichterung grenziibergreifender Geschifte im Binnenmarkt”, KOM(2011) 636
endg.

50 Vgl. insbesondere REINER ScHULZE (Hrsg.), Common European Sales Law (CESL): A
Commentary, 2012; die Sammelbinde von CHRISTIANE WENDEHORST/BRIGITTA ZOCH-
LING-JuD (Hrsg.), Am Vorabend eines Gemeinsamen Europiischen Kaufrechts. Zum
Verordnungsentwurf der Europidischen Kommission vom 11.10.2011 KOM(2011) 635
endg., 2012; MarTIN ScHMIDT-KESSEL (Hrsg.), Ein einheitliches Europiisches Kauf-
recht? Eine Analyse des Vorschlags der Kommission, 2012; OLIVER REMIEN/SEBASTIAN
HerrLER/PETER LiMMER (Hrsg.), Gemeinsames Europiisches Kaufrecht fiir die EU?
Analyse des Vorschlags der Europiischen Kommission flir ein optionales Europiisches
Vertragsrecht vom 11. Oktober 2011, 2012; Hans SCHULTE-NOLKE/FRYDERYK ZOLL/
Nirs JaANSEN/REINER ScHULZE (Hrsg.), Der Entwurf fiir ein optionales europiisches
Kaufrecht, 2012; die einzelnen Beitrige in AcP 212 (2012).

51 Vgl. insbesondere THE EUROPEAN Law INSTITUTE, Statement of the European Law In-
stitute on the Proposal for a Regulation on a Common European Sales Law COM
(2011) 635 final, abrufbar unter http://www.europeanlawinstitute.cu/fileadmin/user_
upload/p_eli/Publications/S-2-2012_Statement_on_the_Proposal_for_a_Regulati-
on_on__a_Common_European_Sales_Law.pdf (letzter Zugriff: 10. September 2013);
Guipo Arpa/GIusePPE CONTE/UBALDO PERFETTI/FRIEDRICH GRAF VON WESTPHALEN
(Hrsg.), The Proposed Common European Sales Law — the Lawyers® View, 2012.

52 Mitteilung der Kommission vom 27. September 2012 an das Europiische Parlament, den
Rat, den Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regio-
nen ,,Freisetzung des Cloud-Computing-Potenzials*, KOM(2012) 519 endg., S. 14 f.
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d) Vertragsrechtsvereinheitlichung durch EU-Verordnungen

Wenn ein solches optionelles Vertragsrecht in vielen Mitgliedstaaten mit dullers-
ter Skepsis betrachtet wird, so liegt es daran, dass man fiirchtet, es konnte sich
als trojanisches Pferd entpuppen und den Weg ebnen fiir ein echtes, bindendes
europiisches Zivilgesetzbuch.> Dieses stellt die letzte und tiefgreifendste Form
einer Europiisierung des Privatrechts dar,>* wie sie vor allem das Instrument der
EU-Verordnung ermdglicht. Bislang ist man im Verbrauchervertragsrecht vor
diesem Instrument aber zurtickgeschreckt und hat nur in Randbereichen — vor
allem auf' dem Gebiet des Personentransports mit den diversen Passagier-Verord-
nungen® — eine unmittelbare Rechtsvereinheitlichung herbeigefiihrt.

2. Bewertung

Was die Erscheinungsformen europiischen Verbrauchervertragsrechts betriftt,
beobachten wir in den letzten Jahren durch den Wechsel von der Mindest- zur
Vollharmonisierung, durch die wachsende Regelungsdichte und durch die Be-
mihungen um den Gemeinsamen Referenzrahmen eine deutliche Tendenz zu
starkerer Vereinheitlichung. Dass es bei der klassischen Koordinierung mindest-
harmonisierter nationaler Vertragsrechte durch das europiische Kollisionsrecht,
also beim Verbraucherlandprinzip, nicht bleiben wird, diirfte beinahe feststehen.
Das eigentliche Ringen geht somit um die Frage, ob Vollharmonisierung oder
optionelles Instrument den richtigen Weg in die Zukunft weist. Da dies nicht
zwingend etwas mit edukatorischer Gesetzgebung zu tun hat, werde ich darauf
nicht niher eingehen. Ich will aber an dieser Stelle nicht verhehlen, dass ich aus
verschiedenen Griinden die Schaffung eines europiischen Parallelprivatrechts

53 Symptomatisch diirfte es sein, dass sich die Gruppe der Wissenschaftler, welche haupt-
sichlich mit der Ausarbeitung des DCFR betraut wurde, ,,Study Group on a European
Civil Code® nennt. Vgl. ferner nur den Titel des Sammelbandes von ARTHUR HARTRAMP
(Hrsg.), Towards a European civil code, 3. Aufl. 2011.

54 Ebenso im Griinbuch der Kommission vom 1. Juli 2010 (Anm. 46), KOM(2010) 348
endg., S. 12.

55 Verordnung (EG) 1371/2007 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 23. Ok-
tober 2007 iiber die Rechte und Pflichten der Fahrgiste im Eisenbahnverkehr ABL. L
2007/315, S. 14; Verordnung (EG) Nr. 261/2004 des Europiischen Parlaments und
des Rates vom 11. Februar 2004 tiber eine gemeinsame Regelung flir Ausgleichs- und
Unterstiitzungsleistungen fiir Fluggiste im Fall der Nichtbeforderung und bei Annullie-
rung oder grofer Verspitung von Fliigen und zur Authebung der Verordnung (EWG)
295/91, ABL. L 2004/46, S. 1; Verordnung (EG) 889/2002 des Europiischen Parlaments
und des Rates vom 13. Mai 2002 zur Anderung der Verordnung (EG) Nr. 2027/97 des
Rates tiber die Haftung von Luftfahrtunternehmen bei Unfillen, ABL. L 2002/140, S. 2.
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klar vorziehe, und dies scheint momentan auch der offiziellen Politik der Kom-
mission zu entsprechen.

III. Entwicklungstendenzen im europiischen

Verbrauchervertragsrecht

Lassen wir die Entwicklungen der letzten Jahrzehnte Revue passieren, so wird
bei niherem Hinsehen deutlich, dass wir es mit mindestens drei unterschiedli-
chen Phinomenen zu tun haben: Erstens mit der Tendenz weg von unterschied-
lichen nationalen Losungen hin zu einem einheitlichen europiischen Vertrags-
recht — davon habe ich soeben schon gesprochen. Zweitens haben wir es zu tun
mit der Akzentverschiebung weg vom Paradigma gestorter Vertragsparitit hin zu
einem Binnenmarktparadigma. Drittens schlieBlich geht es um das Aufeinander-
prallen von Privatrecht klassischer Prigung mit etwas, das von Anderen — insbe-
sondere von HANS MickLITZ — treffend ,,europiisches R egulierungsprivatrecht*
genannt worden ist.*

1. Wiederherstellung gestorter Vertragsparitit vs. Binnenmarktférderung

Kommen wir zunichst zur Entwicklung vom Paradigma der Wiederherstellung
gestorter Vertragsparitit hin zum Binnenmarktparadigma.

a) Die dlteren Rechtsakte

Analysiert man die frithen Richtlinien im Bereich des Verbrauchervertragsrechts
ebenso wie das kollisionsrechtliche Verbraucherlandprinzip im Romischen
Schuldvertragsiibereinkommen, so dienen sie schwerpunktmifig dem Schutz
des Verbrauchers als der prasumtiv schwicheren Vertragspartei.”” Sicherlich hat
die Binnenmarktrhetorik von Anfang an eine bedeutende Rolle gespielt und
auch die Mehrzahl der Rechtsakte ist auf die Binnenmarktklausel des EWG-
und spiter EG-Vertrags gestiitzt.”® Die Argumentation mit dem Binnenmarket

56 HaNs-WoOLFGANG MickLitz, Europdisches Regulierungsprivatrecht: Plidoyer fiir ein
neues Denken, Teile I und II, GPR 2009, S. 254 sowie GPR 2010, S. 2.

57 Ein Bild des Verbrauchers im sekundiren Gemeinschaftsrecht als einer schutzbediirf-
tigen Partei haben etwa ANGUS JOHNSTON/HANNES UNBErATH, The Double-Headed
Approach of the ECJ Concerning Consumer Protection, Common Market Law Review
44 (2007), S. 1237 entwickelt.

58 Vgl. Art. 100 EWG-Vertrag (i.d.E ABL C 1992/224, S. 32), auf den die Richtlinie
85/577/EWG (Anm. 32) iiber die Haustiirgeschifte gestiitzt wurde; danach Art. 100a
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nahm aber gleichsam einen Umweg tiber ein durch den Gedanken sozialer
Gerechtigkeit angereichertes, im Kern jedoch immer noch weitgehend klas-
sisches Privatrecht. Die Logik war gleichsam: Ein bestimmter Mindestschutz
des Verbrauchers ist allgemein wiinschenswert und erforderlich, vor allem zur
Beseitigung tatsichlicher Missstinde; und damit der Verbraucher tiberall in der
Gemeinschaft diesen Mindestschutz genieBen kann, muss der Gemeinschafts-
gesetzgeber tatig werden.” Teilweise war der spezifische Binnenmarktbezug so
schwach ausgeprigt, dass die Kompetenz der Gemeinschaft, etwa zum Erlass der
Haustlirgeschifterichtlinie, ganz bestritten worden ist.®

Dabei bedienen sich etwa die Klauselrichtlinie oder die Verbrauchsgiiter-
kaufrichtlinie durchaus klassischer zivilrechtlicher Instrumentarien.®® Andere
Richtlinien dagegen fiihren ein spezifisches gemeinschaftsrechtliches Instru-
mentarium ein, namentlich ein Widerrufsrecht des Verbrauchers,”® also ein
Recht, sich ohne weitere Begriindung binnen einer bestimmten Frist vom Ver-

EWG-Vertrag; ferner Art. 95 EG-Vertrag und nunmehr Art. 114 AEUV, auf dem bereits
die neue Richtlinie 2011/83/EU (Anm. 45) zu den Verbraucherrechten beruht. Uber
die Kompetenz der Gemeinschaft zur Rechtsangleichung vgl. etwa KARL RIESENHUBER,
Europiisches Vertragsrecht, 2003, S. 65 ff. mit weiteren Literaturhinweisen. Ablehnend
zur Kompetenz der EG (nunmehr EU) im Bereich des Verbraucherschutzes auf der
Grundlage von Art. 95 EGV (nunmehr Art. 114 AEUV) Hermur CoiNG/HEINRICH
HonsELL, in: J. von Staudinger (Begr.), Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch,
Buch 1: Einleitung zum Biirgerlichen Gesetzbuch, §§ 1-14; Verschollenheitsgesetz (Ein-
leitung zum BGB und Allgemeiner Teil 1), Neubearb. 2004, Einl. zum BGB, Rn. 112;
HeinricH HonseLL (Anm. 31), ZIP 2008, S. 624 f.

59 Auf derartige Rhetorik hat der europiische Gesetzgeber besonders intensiv seit der
Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie zurtickgegriffen. Dazu STEFAN GRUNDMANN, Einleitung
zu ders./Cesare Massimo Bianca (Hrsg.), EU-Kaufrechtsrichtlinie, 2002, S. 15, 29,
Rn. 17. Thre Anzeichen waren aber bereits in der Fernabsatzrichtlinie klar erkennbar:
dazu Mickrirz, Regulierungsprivatrecht Teil II (Anm. 56), GPR 2010, S. 3. Vgl.
auch Art. 114 Abs. 3 AEUV (ex Art. 95 Abs. 3 EWG-Vertrag), der normiert, dass die
Kommission sich bei den Vorschligen hinsichtlich Maflnahmen zur Erreichung und
zum Funktionieren des Binnenmarktes an einem hohen Schutzniveau u.a. im Bereich
der Verbraucherpolitik zu orientieren hat.

60 Vgl. etwa STEPHEN WEATHERILL, Constitutional Competence of the EU to Deliver Social
Justice, ERCL 2006, S. 136, 141. Dieser Meinung hat sich jiingst SUSANNE HAHNCHEN,
Die Rechtsform des CFR und die Frage nach der Kompetenz, in: Martin Schmidt-Kes-
sel (Hrsg.), Der Gemeinsame Referenzrahmen: Entstehung, Inhalte, Anwendung, 2009,
S. 147, 165 angeschlossen.

61 Im Hinblick auf die Klauselverbote im deutschen Recht bereits MANFRED LIiEB, Son-
derprivatrecht fiir Ungleichgewichtslagen? Uberlegungen zum Anwendungsbereich der
sogenannten Inhaltskontrolle privater Vertrige, AcP 1978, S. 196, 215 ff.

62 Vgl. etwa DIRK STAUDENMAYER, Richtlinien des Privatrechts, in: Hans Schulte-Nolke/
Reiner Schulze (Hrsg.), Europaische Rechtsangleichung und nationale Privatrechte,
1999, S. 72; OLver REMIEN, Zwingendes Vertragsrecht und Grundfreiheiten des EG-
Vertragsrechts, 2003, S. 134; oder jlingst etwa Horst EIDENMULLER, Widerrufsrechte, in:
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trag wieder zu 16sen, sowie vorvertragliche Informationspflichten® und vielfach
die Pflicht, dem Verbraucher bestimmte Informationen in einer Vertragsurkun-
de oder einem anderen Medium dauerhaft zuginglich zu machen.* Simtliche
dieser Schutzmechanismen sind zugunsten des Verbrauchers zwingend, d.h. der
Verbraucher kann nicht wirksam auf sie verzichten.

Gerade der halbzwingende Charakter der Vorgaben verleiht ihnen gewis-
se paternalistische Ziige, ist doch der individuelle Verbraucher gezwungen, die
Segnungen zu akzeptieren und ihre Kosten gegebenenfalls in der Form hoherer
Preise® zu tragen. Dem Vorwurf des Paternalismus wird allerdings regelmifig
entgegengehalten, dass durch die MaBnahmen zwar formelle Autonomie ein-
geschrinkt, materielle Autonomie aber gerade gewihrleistet werde.*® Inwieweit

ders./Florian Faust/Hans Christoph Grigoleit/Nils Jansen/Gerhard Wagner/R einhard
Zimmermann (Hrsg.), Revision des Verbraucher-acquis, 2011, S. 109.

63 Vgl. etwa STAUDENMAYER (Anm. 62), S. 72; REMIEN (Anm. 62), S. 134; jiingst FLORIAN
Faust/Hans CHRrisTOPH GRIGOLEIT, Informationspflichten: Grundlegende Weichenstel-
lungen, in: Horst Eidenmiiller/Florian Faust/Hans Christoph Grigoleit/Nils Jansen/
Gerhard Wagner/Reinhard Zimmermann (Hrsg.), Revision des Verbraucher-acquis,
2011, S. 193.

64 Art. 6 der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie 1999/44/EG (Anm. 37); Art. 13 Abs. 1 lit. a
der Richtlinie 2002/92/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 9. Dezem-
ber 2002 iiber Versicherungsvermittlung, ABl. L 2003/9, S. 3 oder Art. 5 Abs. 1 der
Verbraucherkreditrichtlinie 2008/48/EG (Anm. 33). Ebenso auch Art. 2: 206 (Clarity
and form of information) der acquis Principles.

65 Vgl. HANS-BERND ScHAFER, Grenzen des Verbraucherschutzes und adverse Eftekte des
Europiischen Verbraucherrechts, in: Stefan Grundmann (Hrsg.), Systembildung und
Systemliicken in Kerngebieten des Europidischen Privatrechts, 2000, S. 559.

66 Hinsichtlich der Inhaltskontrolle der Allgemeinen Geschiftsbedingungen in diese Rich-
tung bereits WERNER FLUME, Das Rechtsgeschift, 4. Aufl. 1992, S. 670 f. Angesichts der
gesetzlichen Widerrufsrechte ANDReas Fucus, Zur Disponibilitit gesetzlicher Wider-
rufsrechte im Privatrecht, AcP 1996, S. 313, 326 {t.; ihm folgend PETER BULOW/MARKUS
Artz, Handbuch Verbraucherprivatrecht, 2005, S. 4 ft. Uber Informationspflichten als
das Instrument der Privatautonomie umfassend STEFAN GRUNDMANN, Privatautonomie
im Binnenmarkt, JZ 2000, S. 1133 ff. Die Diskussion um die Erosion der Privatauto-
nomie hat manche Autoren dazu gebracht, diese Figur wegen ihrer Realititsferne ginz-
lich abzulehnen und anstelle dieser die Gewihrleistung der ,,materiellen Gerechtigkeit*
durch das Vertragsrecht zu fordern. Vgl. insbesondere LupwiG RAISER, Vertragsfunkti-
on und Vertragsfreiheit, in: Ernst von Caemmerer/Ernst Friesenhahn/Richard Lange
(Hrsg.), Hundert Jahre Deutsches Rechtsleben. Festschrift zum hundertjihrigen Beste-
hen des Deutschen Juristentages 1860-1960, Bd. 1, 1960, S. 101; dhnlich KONRAD ZWEI-
GerT/HEIN K61z, Einflihrung in die Rechtsvergleichung, 3. Aufl. 1996, S. 324 f. (,,die
Vertragsfreiheit vom Gesetzgeber oder vom Richter eingeschrinkt werden muss®). Eine
Ubersicht iiber die Meinungen (einschlieBlich der vermittelnden Positionen) geben etwa
Byprinski, System und Prinzipien (Anm. 1), S. 147 ff. und StepHAN LORENZ, Schutz
vor dem unerwiinschten Vertrag, 1997, S. 22 ff. Hier wird der Gedanke des Paternalis-
mus vor dem Hintergrund einer duBerst liberalen und individualistischen Deutung der
Privatautonomie verwendet. In der Literatur spricht man vom Rechtspaternalismus im



130 Christiane Wendehorst

diese Verteidigung gerechtfertigt ist oder nicht — vermutlich wird auch hier
die Antwort differenziert ausfallen miissen —, kann an dieser Stelle dahinste-
hen, denn spezifisch edukatorisch ist dieses Regelungsziel jedenfalls nicht. Man
konnte im Gegenteil bosartig bemerken, dass durch manche der MaBnahmen
die Erziehung des Verbrauchers zu aufmerksamer Teilnahme am Rechtsverkehr
nachgerade verhindert wird.

b) Neuere Tendenz: Instrumentelles Verbrauchervertragsrecht

Das europiische Verbraucherbild ebenso wie die Zielsetzung des Verbraucher-
vertragsrechts dnderte sich allerdings mit der Zeit. Aus dem schutzbediirftigen
Verbraucher, der — sei es zu Hause, sei es auf Reisen — gleichsam passiv mit
auslindischen Angeboten konfrontiert wird, wurde ein aktiv tiber die Grenzen
hinweg nachfragender Verbraucher und damit ein wichtiger Akteur bei der Ver-
wirklichung des Binnenmarktes.®” Besser gesagt: Er hat in den Augen des euro-
paischen Gesetzgebers dieses Potenzial, denn die grenziiberschreitende Nach-
frage in der Union ist bis heute stark unterentwickelt.®® Das hat natiirlich nahe
liegende Griinde in sprachlichen und kulturellen Barrieren sowie in der Angst
vor erschwerter Rechtsdurchsetzung.® Der europiische Gesetzgeber macht je-
doch noch zwei weitere Binnenmarkthindernisse aus: Erstens sei dem Verbrau-
cher die Geltung des kollisionsrechtlichen Verbraucherlandprinzips nicht hinrei-
chend bewusst, d.h. er wisse gar nicht, dass er sich bei grenziiberschreitenden
Geschiften allermeist auf den gewohnten Schutzstandard als Mindeststandard

Verbraucherrecht meist erst dann, wenn zum Schutz des Verbrauchers Mittel einge-
setzt werden, die zur Wiederherstellung der materiellen Privatautonomie nicht mehr
notwendig sind. Vgl. vor allem GRUNDMANN, a.2.0., S. 1137; in diesem Sinne auch
etwa BrIGITTA LURGER/SUSANNE AUGENHOFER, Osterreichisches und Europiisches Kon-
sumentenschutzrecht, 2. Aufl. 2008, S. 14.

67 Diese Entwicklung setzt mit der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie 1999/44/EG (Anm. 37)
ein; vgl. GRUNDMANN (Anm. 59), S. 29, Rn. 17 m.w.N. in Fn. 2. Sie spiegelt sich auch
in der Erweiterung der situativen Voraussetzungen des kollisionsrechtlichen Schutzes in
Art. 6 Rom I-VO, im Vergleich mit jenen des Art. 5 EVU, wider. So etwa HEIDERHOFE
(Anm. 25), Art. 6 Rom I-VO, Rn. 26; abgeschwicht Racano (Anm. 24), S. 144 ff,,
die in den Voraussetzungen des Art. 6 Rom I-VO zwar eine Erweiterung des Schutzes
durch das Verbraucherlandsprinzip auf den mobilen, nicht jedoch auf den aktiven Verbrau-
cher erblickt.

68 Vgl. Mitteilung der Kommission vom 11. Oktober 2011 ,,Ein gemeinsames Europiisches
Kaufrecht” (Anm. 49): Laut der in der Mitteilung zitierten Studie ,,Eurobarometer 299a
(Attitudes towards cross-border trade and consumer protection)®, S. 5 und 14, abruf-
bar unter http://ec.curopa.eu/public_opinion/flash/fl_299a_en.pdf (letzter Zugrift: 10.
September 2013), haben nur 7 % der befragten Verbraucher online grenziiberschreitend
Einkiufe getitigt.

69 Vgl. die Begriindung des Vorschlags der Kommission vom 11. Oktober 2011 fiir ein
Gemeinsames Europdisches Kaufrecht (Anm. 49), S. 2.
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70

verlassen darf. "’ Zweitens kdnne er deswegen gar nicht genug grenziiberschrei-

tend nachfragen, weil zu wenige Unternehmen grenziiberschreitend anbéten.”
Das Verbraucherlandprinzip des Romischen Schuldvertragsiibereinkommens
und spiter der Rom [-Verordnung fithre nimlich dazu, dass Unternehmen sich
theoretisch auf 27 und mehr Rechtsordnungen einstellen missten, wenn sie den
europdischen Markt abdecken wollten. Gerade fuir kleine und mittlere Unter-
nehmer sei dies finanziell nicht tragbar.”

Es sind im Wesentlichen diese Begriindungen, mit denen der europiische
Gesetzgeber dazu tberging, das Verbrauchervertragsrecht schrittweise einer
Vollharmonisierung zu unterziechen. Das bedeutet, dass in einem bestimmten
harmonisierten Bereich, der durch die Menge der von der Richtlinie erfas-
sten Sachverhalte und die Menge der geregelten Rechtsfragen determiniert ist,
inhaltlich einheitliche Regelungen in den Mitgliedstaaten bestehen miissen.
Kommissarin KUNEwA, unter deren Agide wesentliche Schritte des neuen Voll-
harmonisierungskonzepts vollzogen wurden, betonte immer wieder, dem Ver-
braucher miisse — dhnlich wie dem Fluggast — eine klare Liste ,, These are your
rights as a European consumer® vor Augen gehalten werden, und solche Listen
miissten unionsweit in Internetshops und Geschiften publik gemacht werden.
Ganz in diese Richtung geht die obligatorische Einflihrung europaweit ein-
heitlicher Formblitter wie etwa der Europiischen Standardinformationen fur

70 Vgl. die Begriindung des Vorschlags der Kommission vom 11. Oktober 2011 fiir ein
Gemeinsames Europiisches Kaufrecht (Anm. 49), S. 4. Diese Aussage der Kommission
geht wieder auf die Studie Eurobarometer 299a (Anm. 68), S. 10 f. zuriick: 44 % der
befragten Verbraucher haben angegeben, sie seien gegentiber Einkidufen bei Unterneh-
mern aus den anderen EU-Mitgliedstaaten deshalb abgeneigt, weil Unsicherheit dartiber
bestiinde, welche Rechtsmittel ihnen zustehen, wenn es zu Leistungsstérungen kommt.

71 Vgl. die Begriindung des Vorschlags der Kommission vom 11. Oktober 2011 fiir ein
Gemeinsames Europiisches Kaufrecht (Anm. 49), S. 2 und 4. Laut der Studie ,,Eu-
robarometer 321 (Europidisches Vertragsrecht in Geschiften zwischen Unternehmen
und Verbrauchern), S. 6 f., abrufbar unter http://ec.europa.eu/public_opinion/flash/
fl_321_en.pdf (letzter Zugriff: 10. September 2013) haben 60 % der Unternchmer, die
Waren und Leistungen nur innerhalb eines EU-Landes anbieten, angegeben, dass sich
die Schwierigkeiten mit Verbraucherschutzregeln auf ihre Moglichkeiten, grenziiber-
schreitend titig zu werden, negativ auswirken. Nach derselben Studie hat beinahe ein
Viertel (23 %) der befragten Unternehmer Fille gemeldet, in denen sie Verbraucher aus
anderen Mitgliedstaaten als Vertragspartner wegen der unterschiedlichen Verbraucher-
schutzregelungen abgelehnt haben. Vgl. Eurobarometer 321, a.a.O., S. 6 f. Ferner nach
Eurobarometer 299a (Anm. 68), S. 9: 8 % der Verbraucher wurden beim Versuch einer
Bestellung bei einem Unternehmen aus einem anderen Mitgliedstaat zuriickgewiesen.

72 Vgl. Mitteilung der Kommission vom 11. Oktober 2011 ,,Ein gemeinsames Europi-
isches Kaufrecht” (Anm. 49), S. 2 f. unter Bezugnahme auf die Studie ,,SME Panel
Survey on the Impacts of European contract law*, abrufbar unter http://ec.europa.eu/
justice/contract/files/report_sme_panel_survey_en.pdf (letzter Zugrift: 10. September
2013).
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Verbraucherkredite durch die neue Verbraucherkreditrichtlinie.”” Diese sollen es
dem Verbraucher einerseits ermoglichen, Angebote aus verschiedenen Staaten
leicht und verldsslich miteinander vergleichen zu kénnen, vor allem aber — und
hier diirfte in Wahrheit der Schwerpunkt liegen — vor Augen flihren, dass er als
Konsument auf einem einheitlichen europiischen Markt agiert. Nichts anderes
gilt nunmehr fiir den Entwurf fiir ein Gemeinsames Europiisches Kaufrecht,”
der mit dem in Anhang II enthaltenen Standardinformationsblatt Kenntnisse im
europdischen Verbrauchervertragsrecht vermittelt.

Wir haben es somit tatsichlich mit edukatorischen Zwecken zu tun, und
zwar im weiteren wie im engeren Sinne: Nicht nur soll der Verbraucher durch
entsprechend giinstige Regelungen dazu animiert werden, Produkte grenziiber-
schreitend nachzufragen, sondern er soll auch und gerade dadurch animiert wer-
den, dass man in ihm ein europiisches Verbraucherbewusstsein weckt. Ahnliches
gilt entsprechend flir die Unternehmerseite. Es ist interessant zu beobachten,
dass der urspriingliche Sinn der konkreten Schutzmechanismen demgegeniiber
ganz in den Hintergrund tritt. So macht sich der europiische Gesetzgeber in
den Erwigungsgriinden zur Verbraucherkreditrichtlinie nicht einmal mehr die
Miihe, zu begriinden, warum der Verbraucher bei einem Darlehensvertrag, ei-
nem Zahlungsaufschub oder einem Finanzierungsleasingvertrag eigentlich eines
Widerrufsrechts bedarf. Bei niherem Hinsehen ist es auch schwer zu begriin-
den” und konnte sich faktisch sogar zum Schaden der Verbraucher auswirken.”

73 Vgl. Anm. 33.

74 Vorschlag der Kommission vom 11. Oktober 2011 flir ein Gemeinsames Europiisches
Kaufrecht (Anm. 49).

75 Kritisch bereits anhand der damals autonomen deutschen Regelung des Riicktrittsrechts
des Verbrauchers vom Kreditvertrag LORENZ (Anm. 66), S. 171 ft., 200 ff. Thm folgend
Martnaias ROHE, Privatautonomie im Verbraucherkreditrecht wohin? Zum Richtlinien-
vorschlag zur Harmonisierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitglied-
staaten liber den Verbraucherkredit, BKR 2003, S. 267, 269; HorsT EIDENMULLER, Pri-
vatautonomie, Verteilungsgerechtigkeit und das Recht des Vertragsschlusses im DCFR,
in: Reiner Schulze/Christian von Bar/Hans Schulte-Nolke (Hrsg.), Der akademische
Entwurf fiir einen Gemeinsamen Referenzrahmen: Kontroversen und Perspektiven,
2008, S. 73, 88 f. Beflirwortend etwa PETER BUrow, in: ders./Markus Artz (Hrsg.),
Verbraucherkreditrecht, 7. Aufl. 2011, § 459 BGB, Rn. 38 m.w.N. Eingehend zum
Prinzip pacta sunt servanda bei Verbraucherriicktrittsrechten MARC-PHILIPPE WELLER,
Vertragstreue: Vertragsbindung — Naturalerfiillungsgrundsatz — Leistungstreue, 2009,
S. 291 ff.; Lorenz (Anm. 66), S. 122 ff.; Fucus (Anm. 66), AcP 1996, S. 351. Bedenken
zu den Widerrufsrechten als zwingende Regelung aus 6konomischer Sicht jiingst bei
EmpeENMULLER (Anm. 62), S. 131 ff.

76  Dazu EIDENMULLER, Privatautonomie (Anm. 75), S. 88 ff.; CHRISTIANE WENDEHORST, in:
dies./Brigitta Zochling-Jud, Verbraucherkreditrecht, 2010, § 12 VKrG, Rn. 3.
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2. Klassisches Privatrecht vs. Regulierungsprivatrecht

Mit dem Ubergang vom Paradigma der Vertragsparitit zum Binnenmarktpara-
digma ist aufs Engste eine weitere Entwicklung verkniipft: diejenige hin zu ei-
nem Regulierungsprivatrecht,”” das im Schwerpunkt nicht mehr Zielen ausglei-
chender oder verteilender Gerechtigkeit zwischen Privatrechtssubjekten dient,
sondern privatrechtliche Mechanismen zur Forderung wirtschaftspolitischer
Zielsetzungen instrumentalisiert.”® Dabei wird Regulierungsprivatrecht sowohl
auf nationaler als auch auf europiischer Ebene erlassen. Was ist R egulierungspri-
vatrecht und wodurch unterscheidet es sich von unserer Vorstellung von ,klas-
sischem® Privatrecht?

a) Politische Zielsetzung

Regulierungsprivatrecht dient wirtschafts- oder sozialpolitischen Zielsetzun-
gen” und zielt in der Regel nicht nur auf die Bewahrung und Stabilisierung
des Vorhandenen, sondern auf die Herbeifiihrung politisch gewollter Ande-
rungen.® Im Vordergrund stand dabei im 20. Jahrhundert der Ausgleich so-
zialer Ungleichgewichtslagen,®' insbesondere zugunsten von Arbeitnehmern,®
von Mietern® oder generell von Verbrauchern in einem geschiftlichen Kontakt

77 Vgl. die exzellente Abhandlung des Themas auch unter historischem Blickwinkel von
Tromas SimMoN, Was ist und wozu dient die Gesetzgebung, in: ders./Gerald Kohl/
Christian Neschwara (Hrsg.), Festschrift flir Wilhelm Brauneder zum 65. Geburtstag.
Rechtsgeschichte mit internationaler Perspektive, 2008, S. 635, 639 f. sowie im Hinblick
auf Europiisches Recht Mickritz, Regulierungsprivatrecht Teile T und II (Anm. 56),
GPR 2009, S. 255 und GPR 2010, S. 2.

78 CuristorH U. ScHMID, The Instrumentalist Conception of the Acquis Communautaire
in Consumer Law and its Implications on a European Contract Law Code, ERCL 2005,
S. 211; CHrisTIANE WENDEHORST, The Tegal Basis’ of European Private Law in the Light
of EU Constitutionalisation, in: Luigi Moccia (Hrsg.), The Making of European Private
Law: Why, How, What, Who, 2013, S. 37.

79 Vgl. StmoN (Anm. 77), S. 639 f.

80 WENDEHORST (Anm. 78), S. 38.

81 Vgl. nur Raiser (Anm. 1), S. 225 ff.

82 Fiir den auf der Grundlage des Arbeitsrechts aufgebauten ,,allgemeinen Teil* des Rechts
fiir die Ungleichgewichtslagen hat insbesondere Franz GAMILLSCHEG, Zivilrechtliche
Denkformen und die Entwicklung des Individualverhiltnisses, AcP 1976, S. 197 pli-
diert. Kritisch dazu Byprinski, System und Prinzipien (Anm. 1), S. 711 ff. Die gewissen
Parallelen zwischen dem Arbeitsrecht und dem Verbraucherschutzrecht hat aber auch
etwa RAISER (Anm. 1), S. 226 angedeutet.

83 Vgl. nur Byprinski, System und Prinzipien (Anm. 1), S. 715 ft.; RASEr (Anm. 1),
S. 226 f., der u.a. interessanterweise darauf hinweist, dass es in den 1970er Jahren auch
eine Gegentendenz gab, das bereits entwickelte soziale Mietrecht wieder in ein indivi-
dualistisches Vertragsmodell zurtickzuverwandeln.
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mit Unternehmern.* Im unionsrechtlichen Verbraucherprivatrecht wird ne-
ben dem Verbraucherschutz als solchem vor allem das wirtschaftliche Ziel der
Verwirklichung und Vollendung des Binnenmarktes verfolgt.® Zwar lisst sich
auch klassisches Privatrecht in der Regel nur vor dem Hintergrund bestimm-
ter ordnungspolitischer Grundvorstellungen erkliren und ist die Existenz eines
steuernden Nebenzwecks nichts Aullergewdhnliches, was auch das Schlagwort
von der ,,Privatrechtsgesellschaft* belegt.* Der Unterschied zwischen dem Pri-
vatrecht klassischer Prigung und dem Regulierungsprivatrecht liegt jedoch im
Schwerpunkt der Zielrichtung sowie darin, dass sich Ersteres grundsitzlich um
die Stabilisierung des Ist-Zustandes durch Systematisierung und moglichst weit-
gehende Widerspruchsfreiheit bemiiht, wihrend das Regulierungsprivatrecht
auf Anderung ausgerichtet ist. Dies entspricht der Unterteilung der Recht-
setzung in die ,kodifizierende* und die ,,gestaltende*®” oder ,,gezielte*®
,wsteuernde™® Gesetzgebung, wie sie im Rahmen der allgemeinen Gesetzge-
bungslehre entwickelt wurde.

oder

b) Regelungsstil

Um dem steuernden Zweck moglichst gerecht zu werden, bedient sich das Re-
gulierungsprivatrecht typischerweise einer legistischen Technik, fiir die detail-
reiche und technisch anmutende Regelungen® charakteristisch sind. Folglich

84 Von der Ausprigung des nationalen Verbraucherrechts der fritheren Phase durch die
Ideale der sozialen Gerechtigkeit insbesondere Mickiirz, Regulierungsprivatrecht Teil
II (Anm. 56), GPR 2010, S. 2 f.

85 Dazu eingehend u.a. unter dem Blickwinkel der Kompetenz der Europiischen Uni-
on zur Rechtsangleichung Mickiitz, Regulierungsprivatrecht Teil I (Anm. 56), GPR
2009, S. 257.

86 Franz BOuM, Privatrechtsgesellschaft und Marktwirtschaft, Ordo. Jahrbuch fiir die Ord-
nung von Wirtschaft und Gesellschaft 17 (1966), S. 75; Kart RieseNHUBER (Hrsg.), Pri-
vatrechtsgesellschaft: Entwicklung, Stand und Verfassung des Privatrechts, 2007 und aus
diesem insbesondere DERS., Privatrechtsgesellschaft: Leistungsfahigkeit und Wirkkraft im
deutschen und Europiischen Recht, S. 2. Vgl. ferner Craus-WitHELM CaNAris, Verfas-
sungs- und europarechtliche Aspekte der Vertragsfreiheit in der Privatrechtsgesellschaft,
in: Peter Badura/Rupert Scholz (Hrsg.), Wege und Verfahren des Verfassungslebens.
Festschrift flir Peter Lerche zum 65. Geburtstag, 1993, S. 874. Aus dem fritheren Schrift-
tum siche etwa THEO MAYER-MALY, Raumordnung und Privatrechtsgesellschaft, 1973.

87 PetER Notrt, Gesetzgebungslehre, 1973, S. 215.

88 Joser Esser, Gesetzesrationalitit im Kodifikationszeitalter und heute, in: Hans-Jochen
Vogel (Hrsg.), 100 Jahre oberste deutsche Justizbehorde. Vom Reichsjustizamt zum Bun-
desministerium der Justiz, 1977, S. 18. Er spricht genauer gesagt von der ,,gezielten
Regelungsgesetzgebung® und der ,,Kodifikation®.

89 So SmmoN (Anm. 77), S. 639.

90 Vgl. etwa HoNseELL (Anm. 31), ZIP 2008, S. 622 oder MickLirz, Regulierungsprivat-
recht Teil T (Anm. 56), GPR 2009, S. 261; vgl. auch WENDEHORST (Anm. 78), S. 38.
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unterscheidet sich Regulierungsprivatrecht von klassischem Privatrecht auch
rein duBerlich: durch den unterschiedlichen Stil und die unterschiedliche Spra-
che. Die im europiischen Privatrecht verankerten, schier endlosen Kataloge von
Informationspflichten und zwingenden Vertragsbestandteilen, neuerdings sogar
europaweit verpflichtende Formblitter,” stehen den knappen, meist unmittelbar
eine bestimmte Wertung reflektierenden Bestimmungen in europiischen Zivil-
rechtskodifikationen gegentiber. Nicht anders verhilt es sich, wenn man Letz-
teren etwa die mietrechtlichen — indessen im BGB integrierten — Regelungen
tiber die Miethohe oder tiber die Betriebskostenabrechnung gegentiberstellen
mochte.

Bereits aus diesen Bemerkungen zum Regelungsstil wird deutlich, dass mit-
nichten alle europiischen Normen, die in den letzten Jahrzehnten zum Ver-
brauchervertragsrecht erlassen wurden, ohne Weiteres als Regulierungsprivat-
recht bezeichnet werden diirfen. Insbesondere die Klauselrichtlinie — zumindest
ohne ihre Anhinge — und die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie haben sich eines
klassischen privatrechtlichen Instrumentariums bedient und Regelungen ge-
schaffen, wie sie auch in anderen als Verbrauchervertrigen und in anderen als
europdischen Regelwerken iiblich waren (vgl. oben III. 1. a)). Konsequenter-
weise haben denn auch viele Mitgliedstaaten die Vorgaben ganz oder wenigstens
teilweise in ihr allgemeines Zivilrecht iibernommen.” Es diirfte in diesem Zu-
sammenhang durchaus symptomatisch sein, dass der Versuch der Europiischen
Kommission, mit dem Vorschlag von 2008 fiir eine Verbraucherrechterichtli-
nie weite Teile des Vertragsrechts einer Vollharmonisierung zu unterziehen und
damit in Richtung Regulierungsprivatrecht zu riicken, just am Kaufrecht und
Klauselrecht gescheitert ist.

91 Gemeint sind die Formblitter im Anhang II der Verbraucherkreditrichtlinie 2008/48/
EG (Anm. 33), in den Anhingen I-III der Time-Sharing Richtlinie 2008/122/EG
(Anm. 34), im Anhang I der Richtlinie tiber die Verbraucherrechte 2011/83/EU (Anm.
45) sowie jene in den Anlagen I und II des Vorschlags der Kommission vom 11. Oktober
2011 fiir ein Gemeinsames Europiisches Kaufrecht (Anm. 49).

92 So insbesondere die Entwicklung in Deutschland. Kritisch dazu CHRISTIANE WENDE-
HORST, Auf dem Weg zu einem zeitgemiBen Verbraucherprivatrecht, in: Jud/Wende-
horst (Anm. 42), S. 154, 183; biks., Verbraucherprivatrecht in Osterreich — Pladoyer
fiir eine Reform, in: Rudolf Welser (Hrsg.), Reformen im Osterreichischen und im
tirkischen Recht, 2010, S. 101, 112.
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c) Vertikaler (sektoraler) Ansatz

Eine weitere Konsequenz der soeben besprochenen steuernden Intention des
Regulierungsprivatrechts ist, dass es sich systematisch nicht an klassischen pri-
vatrechtlichen Instituten orientiert — wie an Vertrag oder unerlaubter Handlung
— sondern regelmilBig einen bestimmten Sektor des Wirtschaftslebens umfas-
send durchreguliert,” sei es das Mietrecht, sei es eine bestimmte Vertriebsform,
wie den Fernabsatz oder die Vermarktung einer bestimmten Produktpalette, wie
Pauschalreisen oder Kreditierungen. Europarechtlich spricht man insofern von
einem sektoralen oder vertikalen Ansatz,” doch ist diese Bezeichnung auch im
nationalen Zusammenhang nicht verfehlt. Insbesondere im Europarecht ist zu
beobachten, dass sich der Anwendungsbereich der einzelnen privatrechtlichen
Rechtsakte typischerweise auf einen relativ engen wirtschaftlichen R ealititsaus-
schnitt beschrinkt. Der breite horizontale Regelungsansatz — wie eben wie-
derum die Klauselrichtlinie und die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie — ist bislang
die Ausnahme geblieben. Der sektorale Ansatz hat aber auch zur Folge, dass
innerhalb der einzelnen europiischen Rechtsakte die Grenzen zwischen offent-
lichem Recht und Privatrecht verschwimmen.” Kreditierungen etwa werden
umfassend geregelt, von der Werbung tiber die Bonititspriifung bis hin zu Ver-
tragsschluss und Vertragsdurchftihrung, und teilweise bleibt es schlicht often, ob
eine bestimmte Regelung gewerbeaufsichtsrechtlichen oder vertragsrechtlichen
Charakter besitzt.

3. Konsequenzen fiir die Rechtstindung auf der europiischen Ebene

Wihrend die bislang genannten Merkmale des Regulierungsprivatrechts insbe-
sondere im Hinblick auf Europiisches Privatrecht hiufig und in der Regel be-
klagend”™ hervorgehoben werden, bleibt ganz tiberwiegend unterschitzt, welche
gravierenden Auswirkungen der regulierend-instrumentelle Charakter auf die
Rechtsfindung hat.

93 Vgl. WENDEHORST (Anm. 78), S. 38.

94 Vgl. nur Griinbuch der Kommission vom 8. Februar 2007 ,,Uberpriifung des gemein-
schaftlichen Besitzstandes im Verbraucherschutz* KOM(2006) 744 endg., S. 9. Teilweise
spricht man in diesem Kontext auch vom europiischen Privatrecht als einer Teilrechts-
ordnung oder von der punktuellen (oder ,,pointillistischen®) Harmonisierung. So etwa
KARL RIESENHUBER, System und Prinzipien des Europiischen Vertragsrechts, 2003, S. 55
ff. m.w.N.

95 Vgl. Mickirrz, Regulierungsprivatrecht Teil T (Anm. 56), GPR 2009, S. 256.

96 SiMON (Anm. 77), S. 642 f. hebt allerdings zu Recht hervor, dass Regulierungsrecht
nicht an den kodifikatorischen Idealen des 19. Jahrhunderts gemessen werden diirfe.
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a) Teleologische Reduktion

Nehmen wir als Beispiel das Widerrufsrecht des Verbrauchers nach Art. 6 der
Fernabsatzrichtlinie 97/7/EG, den der deutsche Gesetzgeber in § 312d BGB
umgesetzt hat und der die Verbraucher ermutigen soll, vertrauensvoll Produkte
etwa iiber Telefon, Internet oder Katalog zu bestellen. Die Regelung, die fiir die
Zukunft vom dhnlich gefassten Art. 9 der Verbraucherrechterichtlinie 2011/83/
EU ersetzt wird, lautet auszugsweise:

,Der Verbraucher kann jeden Vertragsabschlu3 im Fernabsatz innerhalb einer Frist von

mindestens sieben Werktagen ohne Angabe von Griinden und ohne Strafzahlung wider-

rufen. Die einzigen Kosten, die dem Verbraucher infolge der Ausiibung seines Wider-

rufsrechts auferlegt werden konnen, sind die unmittelbaren Kosten der Riicksendung
der Waren. [...]*

Vergleichen wir diese Regelung etwa mit § 119 BGB, der im deutschen natio-
nalen Recht die Anfechtung eines Vertrags wegen Irrtums regelt, so sind die
Unterschiede augenfillig. Nicht nur ist die europiische Regelung auf Verbrau-
chervertrige beschrinkt. Sie baut auch auf Tatbestandsmerkmalen auf, die allen-
falls typischerweise, nicht notwendig aber im konkreten Einzelfall in Beziehung
zur angeordneten Rechtsfolge stehen. Dass ein Vertragsabschluss im Fernabsatz
vorliegt, ein Vertrag also unter ausschlieBlicher und systematischer Verwendung
von Fernkommunikationsmitteln wie Telefon, Brief oder Internet geschlossen
wurde, mag typischerweise ein gewisses Informationsdefizit beim Besteller mit
sich bringen, da dieser die bestellten Waren nicht in Augenschein nehmen kann,
und mag dieses Informationsdefizit typischerweise eine Moglichkeit rechtferti-
gen, vom Vertrag wieder loszukommen.

Das Widerrufsrecht besteht aber auch bei bekannten und bewdhrten Stan-
dardprodukten, etwa wenn der Verbraucher zehn Flaschen Persil-Waschmittel
bestellt, obgleich er tiber dessen Eigenschaften bestens Bescheid weil3. Handelte
es sich bei der Regelung um klassisches Privatrecht, wire dies ein Fall fiir eine
teleologische Reduktion,” also eine Einschrinkung der Regelung auf das vom
Regelungszweck her Gebotene. Im europiischen Regulierungsprivatrecht ist
eine solche R eduktion nicht méglich, weil der europiische Gesetzgeber bewusst
typisierende Tatbestandsmerkmale verwendet und weil Gerichte der Mitglied-
staaten an die Richtlinienvorgaben gebunden sind.

97 Dazu Craus-WiLHELM CaNAaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz, 2. Aufl. 1983,
S. 82 ff.,, 151 ff.; Larenz (Anm. 5), S. 381 ff.; Byprinski, Juristische Methodenlehre
(Anm. 3), S. 480 ff.
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b) Analogiebildung

Auf der anderen Seite ist ein Widerrufsrecht nicht vorgesehen fiir andere Ver-
triebsformen, bei denen der Verbraucher einem ganz identischen Informations-
defizit ausgesetzt ist. So besteht ein Widerrufsrecht etwa nicht bei der Bestel-
lung von Waren in einem Ladenlokal von Tchibo, wo viele Produkte gar nicht
ausgestellt sind, sondern ausschlieBlich aufgrund eines im Geschift ausliegen-
den Katalogs bestellt werden konnen. Im klassischen Privatrecht wire dies ein
Fall fiir eine Analogie.”® Diese ist dem nationalen Gericht zwar auch durch die
Richtlinie nicht verwehrt, sofern man dadurch keine Abweichungen zulasten
des Verbrauchers oder innerhalb eines voll harmonisierten Bereichs vornimmt.
Sie wird aber aufgrund der unabsehbaren Folgen fiir das Vertragsrecht, insbeson-
dere einer weiteren Erosion des Grundsatzes pacta sunt servanda, stillschweigend
versagt. Der allgemeine Gleichheitssatz, der sonst dem Richter im Einzelfall
eine Rechtsfortbildung durch Analogie nicht bloB freistellen, sondern geradezu
gebieten kann,” vermag daran nichts zu dndern: Die Tatsache des unterschiedli-
chen Normhintergrunds, also des Umstands, dass sich der deutsche Gesetzgeber
bei Fernabsatzvertrigen nur dem europiischen Normbefehl gebeugt hat, gilt als
sachliche Rechtfertigung fiir eine Ungleichbehandlung.

¢) Feinsteuerung durch allgemeine Grundsitze

Ebenso wie teleologische Reduktion oder Analogie weitgehend ausscheiden,
kommt es aber auch kaum zu einer Feinsteuerung durch allgemeine Grundsitze
und Prinzipien des Vertragsrechts. So ist es dem Verbraucher unbenommen, in
sorglosester Weise Bestellungen zu titigen, von allem wieder zuriickzutreten
und am Ende nach der Rechtsprechung des EuGH nicht einmal die Hinsende-
kosten'” oder ein Entgelt fiir die zeitweise Benutzung der Ware'"' zu schulden.'”
Dem Vertragspartner kann damit im konkreten Einzelfall sehenden Auges ein
erheblicher Schaden zugeftigt werden, ohne dass dies durch die Grundsitze der

98 Vgl. Canaris (Anm. 97), S. 71 ff., 144 ff.; LARENZ (Anm. 5), S. 381 ff.; ByDpLINSKI, Juris-
tische Methodenlehre (Anm. 3), S. 480 ff.
99 Vgl. Canaris (Anm. 97), S. 63 ff., 132 ff.; Larenz (Anm. 5), S. 334, 375, 381 f.; Byp-
LINSKI, Juristische Methodenlehre (Anm. 3), S. 474.
100 EuGH vom 15. April 2010, C-511/08 (Handelsgesellschaft Heinrich Heine GmbH .
Verbraucherzentrale Nordrhein-Westfalen e.V.), NJW 2010, S. 1941.
101 EuGH vom 3. September 2004, C-489/07 (Messner v. Kriiger), NJW 2009, S. 3015.
102 Vgl. auch Mickrirz, Regulierungsprivatrecht Teil I (Anm. 56), GPR 2009, S. 262. Mit
dieser Entwicklung geht auch der Ausschluss des Vorteilsausgleichs nach Riickstellung
der Ware wegen eines Mangels einher. Vgl. EuGH vom 17. April 2008, C-404/06
(Quelle v. Bundesverband der Verbraucherzentralen und Verbraucherverbinde), NJW
2008, S. 1433.
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culpa in contrahendo oder dhnliche Instrumente zu verhindern wire. Der EuGH
hat in der Entscheidung Messner'”® zwar angedeutet, dass insoweit eine Gren-
ze bestehen konnte, und dass inakzeptable Ergebnisse durch Grundsitze des
biirgerlichen Rechts, wie jene von Treu und Glauben oder der ungerechtfer-
tigten Bereicherung, korrigiert werden konnten. Dies ist sicherlich ein Hoft-
nungsschimmer. Es ist aber auch deutlich geworden, dass diese Korrektur nur in
Ausnahmefillen moglich ist, eine Feinsteuerung durch allgemeine Privatrechts-
prinzipien also erst dann einsetzen kann, wenn eine gewisse Schwelle des uner-
traglichen Widerspruchs tiberschritten ist.

d) Das regulierte Marktsegment als Auslegungsprinzip

Regulierungsprivatrecht nimmt also im Interesse eines bestimmten Regulie-
rungsziels, wie der Forderung des Internethandels im Binnenmarkt, bewusst
in Kaut, dass die angeordneten Rechtsfolgen vielfach tiberschieBend sind und
dass sie — gemessen an einem privatrechtlich relevanten Regelungsziel — nicht
in konsistenter Weise angewendet werden. Es orientiert sich dabei an Tatbe-
standsmerkmalen, die nicht auf eine zugrunde liegende privatrechtlich relevante
Wertung abgestimmt sind, sondern weitgehend bestimmten Marktsegmenten
entsprechen.

Deutlich wird dies nicht nur anhand des Umstands, dass hier ein Sonderpri-
vatrecht fiir Verbraucher geschaften wird, sondern auch etwa anhand von Re-
gelungen wie Art. 3 der Fernabsatzrichtlinie, wonach bei einer enumerativ auf-
gezihlten Reihe von Dienstleistungen ein Widerrufsrecht nicht besteht, wenn
fiir die Leistung ein fester Zeitpunkt vereinbart war. So gelten die Regelungen
tiber das Widerrufsrecht nach Art. 3 Abs. 2 etwa nicht fur ,,Vertrige tiber die
Erbringung von Dienstleistungen in den Bereichen Unterbringung, Beforde-
rung, Lieferung von Speisen und Getrinken sowie Freizeitgestaltung, wenn sich
der Lieferer bei Vertragsabschluf3 verpflichtet, die Dienstleistungen zu einem
bestimmten Zeitpunkt oder innerhalb eines genau angegebenen Zeitraums zu
erbringen®.

Wie der EuGH in der Entscheidung easyCar (UK)'""* erldutert hat, sind sol-
che Listen in sektoralem Sinn zu verstehen. Das bedeutet, dass etwa ein Mietwa-
genvertrag unter ,,Beforderung™ zu fassen ist, weil der Unternehmer im Befor-
derungssektor titig ist, obgleich es sich bei der vertraglich geschuldeten Leistung
um Gebrauchsiiberlassung handelt.!”™ Bei Vertrigen tiber Reparaturleistungen,

103 S. Anm. 101.

104 EuGH vom 10. Mirz 2005, C-336/03 (easyCar (UK) Ltd v. Office of Fair Trading),
NJW 2005, S. 3055.

105 In der neuen Richtlinie 2001/83/EU wurden die Mietwagenvertrige in Art. 16 lit. 1
vom Widerrufsrecht ausdriicklich ausgenommen.
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bei denen sich der Dienstleistende gleichermallen verpflichtet, die Dienstleis-
tungen zu einem bestimmten Zeitpunkt zu erbringen, bleibt dagegen der Wi-
derrut moglich, weil dieser Sektor keiner Sonderbehandlung unterzogen werden
sollte. Eine analoge Anwendung der Ausnahmebestimmung auf derartige Ver-
trige verbietet sich von vornherein, weil damit eine unionsrechtlich jedenfalls
verbotene Riicknahme des Verbraucherschutzes gegeniiber dem Mindeststan-
dard der Richtlinie einherginge.'”

e) Folgerungen

Regulierungsprivatrecht ist im Ergebnis gekennzeichnet durch eine doppelte
Entkoppelung des R egelungszwecks: Erstens ist ein vordergriindiger privatrecht-
licher Regelungszweck — etwa: Kompensation des Informationsdefizits beim per
Internet bestellenden Kunden — partiell entkoppelt von dem dahinter stehen-
den wirtschaftspolitischen Ziel — etwa: Forderung des Binnenmarkts in ganz
bestimmten Segmenten. Zweitens ist die Regelungsintention des nationalen
Gesetzgebers partiell entkoppelt von der Regelungsintention des europiischen
Gesetzgebers, indem der nationale Gesetzgeber sich teilweise den privatrecht-
lichen (seltener: den wirtschaftspolitischen) Regelungszweck des europiischen
Gesetzgebers zu eigen macht, teilweise dagegen nur unter dem Druck der an
die Mitgliedstaaten adressierten Richtlinie agiert und daher primir den Zweck
der Richtlinienkonformitit verfolgt. Dies hat — wie gezeigt wurde — erhebli-
che Konsequenzen fiir den Prozess der Rechtsfindung. Es ist angesichts dieser
doppelten Entkoppelung tibrigens nicht einmal klar, inwieweit die klassischen
Argumentationsformen noch greifen, wie etwa die Argumente e contrario oder
a maiore ad minus, weil Regulierungsprivatrecht eben seiner ganz eigenen Logik
folgt.

Es wire dies der falsche Ort, die methodologischen Konsequenzen noch
mehr zu vertiefen. Jedenfalls bleibt zu konstatieren, dass europdisches Regulie-
rungsprivatrecht in weit groBerem Ausmal einen Fremdkorper in den kontinen-
taleuropiischen Privatrechtsordnungen darstellt als dies gemeinhin angenommen
wird. Es hat seine eigenen, wirtschaftspolitisch ausgerichteten Regelungszwek-
ke, folgt ganz eigenen methodischen Grundsitzen und zwingt dazu, sich von
den Zielen der teleologischen Schliissigkeit und der Widerspruchsfreiheit der
Rechtsordnung teilweise zu verabschieden. Es ist daher naiv zu glauben, man
misse die herkommliche Methodenlehre nur um die Aspekte der richtlinien-
und primirrechtskonformen Auslegung erweitern, um den Anforderungen etwa
des europidischen Verbauchervertragsrechts gerecht zu werden. Es ist mindestens

106 Der europiische Gesetzgeber hat dieses Defizit allerdings jetzt mit Art. 16 lit. h der
Richtlinie 2011/83/EU zumindest teilweise beseitigt.
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gewagt zu fordern, dass europiische Vertragsrechtsentwiirfe — seien sie jetzt eine
toolbox nach dem Modell des Gemeinsamen Referenzrahmens oder ein optio-
nelles Instrument — das allgemeine Vertragsrecht und das Richtlinienvertrags-
recht schlicht miteinander verbinden miissten, als sei es Holz vom selben Stamm.
Es ist daher moglicherweise auch schlicht falsch zu glauben, die Integration des
Verbrauchervertragsrechts in das BGB diene der Einheitlichkeit der Privatrechts-
ordnung und hebe die Bedeutung der Hauptkodifikation. Ich méchte im Ge-
genteil sagen: Die Vermengung von Regulierungsprivatrecht und klassischem
Privatrecht gefihrdet in dem MafBe, in dem das Regulierungsprivatrecht immer
mehr Raum greift, und dies wird zweifellos der Fall sein, die Fortexistenz des
Privatrechts klassischer Prigung tiberhaupt. Dies ist mdglicherweise der Preis,
den wir fur diese Form edukatorischer Gesetzgebung zu zahlen haben.

IV. Ergebnisse

1. Edukatorische Gesetzgebung im weiteren Sinne zielt darauf ab, das Verhal-
ten von Rechtssubjekten zu beeinflussen. Edukatorische Gesetzgebung im
engeren Sinne versucht, dies im Wege der Bewusstseinsbildung zu errei-
chen. Der edukatorische Charakter von Privatrecht kann unterschiedlich
stark ausgeprigt sein. Von ,,edukatorischem Privatrecht® sollte erst gespro-
chen werden, wenn der edukatorische Zweck einer Norm gegeniiber ande-
ren Normzwecken Giberwiegt.

2. Von edukatorischer Gesetzgebung abzugrenzen ist paternalistische Gesetz-
gebung, welche nicht Entscheidungen des Individuums zu beeinflussen,
sondern das Individuum vor den Folgen eigener Entscheidungen zu bewah-
ren sucht. Erst recht hat ein moglicher distributiver Zweck von Privatrechts-
normen nichts mit edukatorischer Gesetzgebung zu tun.

3. Das frihe europiische Verbrauchervertragsrecht ist noch iiberwiegend ge-
pragt von dem Bestreben, die wirtschaftlich und sozial schwichere Vertrags-
partel zu schiitzen, um ein strukturelles Ungleichgewicht zwischen den
Vertragsparteien einzuebnen. Diese Motivation ist keine eigentlich edukato-
rische. Dem Vorwurf des Paternalismus wird meist entgegen gehalten, durch
die Beschneidung formeller Autonomie gerade materielle Autonomie zu
gewihrleisten.

4. Jungere Rechtsetzung im europiischen Verbrauchervertragsrecht steht ganz
unter dem Zeichen der Verwirklichung des Binnenmarkts. Vertragsrecht
wird instrumentalisiert, um Verbraucher zu grenziiberschreitendem Kon-
sumverhalten oder Unternehmer zu grenziiberschreitender Vermarktung
ihrer Produkte zu animieren. Diese Zielsetzung ist jedenfalls edukatorisch
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im weiteren Sinn. In den letzten Jahren mehren sich zudem edukatorische
Elemente im engeren Sinn, die schwerpunktmiBig auf die Bildung eines
europiischen Verbraucher- und Unternehmerbewusstseins hinwirken.

Das neue europiische Regulierungsprivatrecht (MI1ckLITZ u.a.) unterschei-
det sich ganz wesentlich von Privatrecht klassischer Prigung. Schon rein
juBerlich verfolgt es einen eigenen Regelungsstil und R egelungsansatz. Sein
instrumenteller Charakter, der durchaus edukatorische Ziige trigt, hat aber
auch gravierende Auswirkungen auf den Prozess der Rechtstindung, die
tiberwiegend unterschitzt werden und den Preis darstellen, den das Privat-
recht fiir diese Form edukatorischer Gesetzgebung zu zahlen hat.



Diskussion zum Vortrag von Christiane Wendehorst
Leitung: UwWE DIEDERICHSEN

DIEDERICHSEN:

Vielen Dank fiir Ihr Referat, das sehr viele Einblicke gewihrte, aber vielleicht
doch den einzigen Nachteil hatte, dass es so klar war, dass nicht deutlich wird,
wie kompliziert und unverstindlich diese europdischen Regelungen sich in un-
serem BGB zum Teil ausmachen. Sie haben sich im Rahmen der Zeit gehalten,
eine halbe Stunde war fiir die Diskussion vorgesehen und wir kénnen uns dies
ohne Weiteres leisten. Herr Link als Erster.

Link:

Frau Wendehorst, das war ein schoner Vortrag, der mich aber auch durch seine
Analysen erschreckt hat. Was mir dabei aber nicht ganz klar geworden ist — dies
mein erster Punkt —, ist die Abgrenzung zum Paternalismus. Geht es beim Ver-
braucherschutz nicht auch gerade darum, den Verbraucher paternalistisch zu
schiitzen, auch wenn er diesen Schutz gar nicht will oder nicht benétigt? Ist das
wirklich edukatorisch? Der zweite Punkt ist mehr ein allgemeiner: Wir beob-
achten doch im Grunde seit vielen Jahren eine Moralisierung des Privatrechts,
nicht zuletzt durch die von der Judikatur immer mehr verfeinerte Drittwirkung
der Grundrechte und nun auch — teils europiisch, teils grundrechtlich begriin-
det — etwa durch die Antidiskriminierungsgesetzgebung, die flir mich jedenfalls
einen Fremdkorper in der privatrechtlichen Dogmatik darstellt und die mit dem
rein edukativen Impetus auftritt, Privatrecht oder Privatrechtsgebrauch mora-
lisch aufzuriisten. Damit — so scheint mir — werden alte, tiber 2000 Jahre erprob-
te Regelungsmechanismen des Privatrechts, die eher auf einen Interessenaus-
gleich zielen, aufgeweicht oder teilweise gar tiber Bord geworfen.

‘WENDEHORST:

Gut, zunichst zur Abgrenzung zwischen Paternalismus und edukatorischem
Charakter. Nach meiner Begriffsdefinition ist der Ubergang ohnehin flieBend,
d.h. wir haben bei fast jeder Regelung vermutlich irgendwie, wenn auch ganz,
ganz schwach ausgeprigt, ein paternalistisches und moglicherweise edukatori-
sches Element. Das ist alles eine Frage der Schwerpunktsetzung. Und ich wiirde
Ihnen auch Recht geben, dass bei den frithen verbrauchervertraglichen Richt-
linien das paternalistische Element deutlich tiberwiegt. Das ist meines Erachtens
kaum bestreitbar. Jetzt in jiingerer Zeit sehe ich dagegen die Tendenz, dass es —
plakativ ausgedriickt oder tiberspitzt formuliert — dem europiischen Gesetzgeber
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fast schon gleichgiiltig ist, welche Schutzinstrumente im Gesetz stehen. So ist es
zum Beispiel interessant, dass, wenn man sich bemtiht, das Widerrufsrecht bei
Kreditvertrigen auf seine Berechtigung hin zu tberpriifen, man kaum Aussagen
des europiischen Gesetzgebers findet, warum er das in die Richtlinie — noch
dazu vollharmonisierend fiir ganz Europa — hineingeschrieben hat. Da steht
nur: Das war auch schon so in der Richtlinie iiber den Fernabsatz und Finanz-
dienstleistungen, das haben wir jetzt einfach wieder gemacht. Und wenn man
die europdischen Dokumente analysiert und auch die Diskussionen verfolgt, so
gewinnt man den Eindruck, dass das Hauptziel ist, hier einen einheitlichen Bin-
nenmarkt zu schaffen, und dass sozusagen die eigentlichen Schutzinstrumente,
in denen sich der paternalistische Charakter in Bezug auf den Verbraucher aus-
driickt, von der Intention des europiischen Gesetzgebers her fast in den Hin-
tergrund riicken.

Liberalisierung des Privatrechts, Drittwirkung der Grundrechte, Diskrimi-
nierung — ich denke das auch. Vor ungefihr einem Jahr ist Eva Schumann auf
mich zugekommen und hat mich gefragt, ob ich iiber Diskriminierung oder
Verbrauchervertragsrecht sprechen wolle. Ich habe ganz spontan, einfach weil
ich gerade in dem Bereich gearbeitet hatte, gesagt: Dann nehme ich das Ver-
brauchervertragsrecht. Als ich den Vortrag schrieb, habe ich meine Wahl ver-
flucht, weil ich so wenig fand, das wirklich meinem Begriffsverstindnis von
,»edukatorisch® entspricht, und dachte: ,,Hittest du doch die Diskriminierung
genommen!“ Denn ich glaube auch, dass man dort deutlich mehr finden kann.

DIEDERICHSEN:
Herr Behrends bitte.

BEHRENDS:

Eine weitere Frage, ob hinter oder neben dem oder vielleicht sogar vor dem
Edukatorischen nicht die Zielsetzung liegt, fiir den europiischen Konsumenten
eine einheitliche Umwelt und einheitliche Bedingungen zu schaffen. Gemein-
same Wihrung, gleiche Male, gleiche Gewichte, gleiche DIN-Normen haben
nichts Edukatorisches, sondern erzeugen durch die Einheitlichkeit, in der ihre
jeweiligen Zwecke verfolgt werden, ein europdisches Vertrautheitsgefiihl. Eine
andere Frage ist, dass die Behauptung der Schutzbediirftigkeit oft nicht recht
tiberzeugt. Denn unabhingig davon, ob ich ein verpacktes Industrieprodukt in
einem Laden kaufe oder mir schicken lasse, meine Ignoranz, wie das Ding funk-
tioniert, ist die gleiche. Da gibt es keinen Unterschied. Bei zu viel Schutz be-
steht jedentalls die Gefahr, dass eine gewisse Sorglosigkeit gefordert wird, zumal
da man gelegentlich auch den Eindruck hat, dass es bei der Formulierung von
Schutzbedirfnissen auch um die Rechtfertigung von Eingriffsbefugnissen geht.
Eine Birokratie muss schlieBlich ihre Existenz rechtfertigen. Nach allem ist es
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nicht auszuschlieBen, dass es zu Erziehungswirkungen kommen kann, die ins
Negative gerichtet sind. Wir empfinden als Erziechung, wenn jemand zur Selb-
standigkeit, zur Autonomie erzogen wird, und weil3, wenn er A sagt, dann muss
er auch B sagen und also die Folgen seines Handelns tragen. Es kann aber, wenn
zur Sorglosigkeit erzogen wird, das genaue Gegenteil bewirkt werden.

‘WENDEHORST:

Ja, also ich kann eigentlich bei allen drei Punkten nur zustimmend reagieren.
Das mit der gewissen Vertrautheit in Europa denke ich, ist ein ganz starkes Ele-
ment, war es allerdings meines Erachtens auch schon bei den alten Richtlinien.
Das habe ich an einer Stelle meines Vortrags, glaube ich, erwihnt, dass man dem
Verbraucher, sei es zu Hause oder sei es auf Reisen, quasi immer das gleiche
rechtliche Umfeld, zumindest einen Mindeststandard dieses Umfeldes garantie-
ren mochte. Das ist sicherlich ein ganz wichtiger Punkt. Er ist nur jetzt in der
Rhetorik und in den Rechtfertigungen in der letzten Zeit in den Hintergrund
getreten. Wir haben ein dhnliches Problem, wie wir das beim letzten Refe-
rat von Herrn Schroeder hatten, dass wir natirlich in gewisser Weise auch auf
die Materialien zuriickgreifen und schauen miissen, wie wird dieser konkrete
Rechtsakt, diese konkrete MaBnahme gerechtfertigt. Und da sehen wir jetzt z.B.
bei den ganzen Diskussionen um die Verbraucherrechterichtlinie, dass fast nur
noch argumentiert wurde mit dem Unternehmer, den kleinen und mittleren
Unternehmen, denen man es ermoglichen muss, irgendwie grenziiberschreitend
in 27 Mitgliedsstaaten anzubieten. Das stand einfach schlichtweg fliir KuNEwa
oder ABBAMONTE und wie sie alle heiBen im Vordergrund. Das Andere ist aber
immer auch noch da; es ist wie beim Paternalismus, insofern gebe ich Thnen
auch vollkommen Recht.

Und Erziehung ins Negative, selbstverstindlich: Ich bin z.B. der Uberzeu-
gung, dass das Widerrufsrecht fiir Kreditvertrige vollig kontraproduktiv ist. So
als wiirde man Informationen, wenn man den Vertrag unterschreibt, genauer
lesen als vorher: Das ist tiberhaupt nicht der Fall. Es gibt im Gegenteil Untersu-
chungen, dass das genau umgekehrt ist.

DIEDERICHSEN:
Frau Langenfeld, Sie haben das Wort.

LANGENFELD:

Erstens eine Frage: Wie sind Deine Erkenntnisse dariiber, wer diese Verbrau-
cherschutzregulierungen oder die Regulierung des Privatrechts im Verbraucher-
schutzbereich stark befordert? Ist das nicht auch die Wirtschaft, die natiirlich ein
Interesse daran hat, dass die Dinge vereinheitlicht werden und den Verbraucher
ermutigen mochte, Geschifte grenziiberschreitend verstirkt zu titigen, auch
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wenn dadurch moglicherweise Verbraucherschutzrechte gleichzeitig verstirkt
werden. Vielfach werden sie ja dann doch nicht in Anspruch genommen. Der
zweite Punkt bezieht sich auf das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz, also das
deutsche Umsetzungsgesetz zu den gemeinschaftlichen Antidiskriminierungs-
richtlinien, die ja einen deutlich {iberschieBenden Charakter haben, nament-
lich im allgemeinen zivilrechtlichen Bereich. Hier kann man nicht nur von
einem edukatorischen, sondern von einem geradezu einschiichternden Effekt
sprechen. Denn es wird vielfach Arbeitgebern, aber auch Vermietern geraten,
Gespriche tiber den Abschluss eines Arbeitsvertrages oder den Abschluss eines
Mietvertrages nur noch mit Zeugen zu fithren und duBlerste Zuritickhaltung im
Gesprich zu wahren. Der deutsche Gesetzgeber hat sich hier mit dem europi-
ischen Gesetzgeber im Verbund daran gemacht, Moral und Recht zu verbinden,
in einer, wie ich finde, sehr unangenehmen Weise. Und das dritte, und das ist
besorgniserregend und fiihrt vielleicht iiber das eigentliche Tagungsthema hin-
aus, ist, in welcher Weise das europiische Recht Fremdkorper in das nationale
Recht hineinimplantiert. Das ist nicht nur im Privatrecht so, sondern auch in
weiten Teilen des Offentlichen Rechts, wenn ich etwa an das Umweltrecht den-
ke oder andere Rechtsgebiete. Ich darf das fuir das Antidiskriminierungsrecht
prizisieren: Allein die Beweislastregelungen, die Regelungen tiber die Sanktio-
nen, die Regelungen zur Altersdiskriminierung etwa im Versicherungsbereich,
sind vom deutschen Recht nur schwer zu bewiltigen. Das sind Fremdkorper
und das ist eine enorme Herausforderung fiir die Gerichtsbarkeit, aber auch fur
die Kommentatoren. Wie siechst Du diese Entwicklung? Kann man da vielleicht
noch auf eine Verinderung des Bewusstseins dahingehend hoften, dass man stir-
ker sieht, dass solche Rechtsnormen des europiischen Rechts in die nationalen
Rechtsordnungen tiberfiihrt werden miissen und dort in den Rahmen dessen,
was das nationale Recht aus gutem Grunde tiber viele Jahre entwickelt hat, hin-
einpassen miissen?

‘WENDEHORST:

Ich werde versuchen, die Fragen der Reihe nach kurz zu beantworten. Erstens,
wer befdrdert das: Ja, das ist eine schwierige Geschichte. Vordergriindig wohl in
der Tat die Wirtschaft. Und es ist wohl auch so, wie Du sagst, dass es der Wirt-
schaft eigentlich ganz egal ist, wie gut das Widerrufsrecht ausgestaltet wird, denn
es widerrufen ohnehin nur wenige Verbraucher, und diese paar Fille kann man
wirtschaftlich vernachlissigen. Es geht der Wirtschaft um Zugang zu Mirkten.
Wie schafte ich den Zugang zu bestimmten Mirkten, ohne dass ich durch Un-
terlassungsklagen vom Wettbewerb vertrieben werden kann? Allerdings ist das
natiirlich nur eine vordergriindige Sichtweise. Ich denke, wenn man die Sache
in der Mikroperspektive betrachtet, ist sie viel komplexer, und es liegt, wenn
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ich das einmal so ungeschiitzt sagen darf, auch vieles am individuellen personli-
chen Ehrgeiz einzelner Kommissionsbeamter, verschiedener Michte innerhalb
der Kommission, wo sich jeder profilieren und ein wieder neueres und noch
schoneres Instrument zur Beforderung des Binnenmarktes prisentieren mochte.
Ich habe das Geftihl, dass die Erklarung flir manches viel profaner ist, als es uns
erscheint.

Zur Frage nach dem tiiberschieBenden Charakter des Allgemeinen Gleich-
behandlungsgesetzes: Ich denke auch, dass man hier deutlich tiber das Erfor-
derliche hinausgegangen ist, und zwar mit bedenklichen Folgen. Das kann ich
eigentlich im Prinzip nur zustimmend kommentieren.

Fremdkorper im nationalen Recht: Ja, das habe ich versucht zu zeigen. Das
Bewusstsein daflir sehe ich allerdings noch relativ schwach ausgeprigt. Es ist na-
tiirlich auch schwierig: Es gibt ja nicht nur die deutsche Rechtskultur, sondern
es gibt viele Rechtskulturen. Wenn man die Europiisierung will, wenn man
auch Rechtsintegration in Europa will, kann man nattrlich nicht unbedingt den
Anspruch erheben, dass alles gerade in die deutsche Dogmatik hineinpasst. Eine
gewisse Zuriickhaltung wire die Konsequenz des Ganzen. Den Bewusstseins-
wandel sehe ich in diesem Zusammenhang noch nicht so klar.

DIEDERICHSEN:

Ich habe jetzt auf der Liste Herrn Wilmann, Herrn Stolleis, Herrn Riickert,
Herrn Marburger, Herrn Simon und Herrn Zimmermann. Und wir haben
noch 20 Minuten, aber ich glaube, wenn wir finf Minuten dranhingen, dann
kommen wir durch, wenn Sie sich kurz fassen und sich auf wenige Fragen be-
schranken. Herr Willmann bitte.

WISSMANN:

Vielen Dank. Ich will im Anschluss an Frau Langenfeld auch erst einmal beto-
nen, wie gut geeignet dieses Thema flir einen intradiszipliniren Dialog ist. Das
ist sozusagen schon an Begriften festzumachen. Es gibt eben nicht nur eine Re-
gulierung des Privatrechts, sondern es gibt auch eine Regulierung des Verwal-
tungsrechts und das kimmert sich, der Zufall will es, auch um Verbraucherrech-
te. Aus unserer Offentlich-rechtlichen Sicht geht es dabei zunichst vielfach um
die Rolle des Staates — in der Wirtschaftsaufsicht, in der Infrastrukturregulierung
—, aber dahinterliegend um die Rolle des Biirgers: Was fiir eine Vorstellung vom
Biirger haben wir eigentlich, wie ist er in der Lage, Vertrige abzuschlieBen, Herr
seiner selbst zu sein, und wo ist er das nicht? Ich hitte jetzt zwei knappe Fragen
oder Anmerkungen. Erstens, aus meiner Sicht ist der Kern des Verbraucherver-
tragsrechts doch nach wie vor, auch als neue Herausforderung fiir das deutsche
Recht, der zwingende Charakter bestimmter Regelungen. Sie haben das ja auf
dem neuesten Stand und auch in einer weiteren Perspektive geschildert, aber
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das scheint mir doch nach wie vor der Kern zu sein. Und ist das nicht fiir das
Zivilrecht auch wirklich eine ungeheure Herausforderung, weil es legitimatori-
sches Neuland bedeutet. Bisher konnte man sagen, Zivilrecht dient der Senkung
von Transaktionskosten; der Gesetzgeber macht allgemeine Regeln, man kann
sich aber auch anders einigen. Wenn jetzt ein Gesetz sagt: So ist es richtig und
darauf einigt ihr euch oder ihr einigt euch gar nicht, dann muss das BGB sich
gegeniiber den Biirgern neu legitimieren, weil es ithnen eben nicht mehr nur
hilft, jedenfalls einer Seite nicht. Der kontraintuitive Effekt in Bezug auf unser
Thema heute ist doch aber vielleicht, dass Erziehung hier letztlich doch nur
viel oberflichlicher und direkter stattfindet als bisher, aber nicht notwendig mit
groflerem Anspruch. Denn auch das dispositive Recht will doch letztlich die
Erziehung hin zu Leitbildern: ,,Was ist ein verniinftiger Vertrag?* — im Nor-
malfall sollte man sich daran halten. Das ist doch auch ein Erziechungsanspruch,
von dem man freilich abriicken kann. Der Anspruch der Ausrichtung auf solche
Vertragsverhiltnisse war und ist aber in gewisser Weise sogar weitergehend als
wenn man einfach die Leute dazu zwingt, es so zu machen. Das wire die ers-
te Frage. Und die zweite Frage: Wie gewinnt denn der Staat, der europdische
Mehrebenenstaat, seine Erziehungsziele? Wir haben jetzt viel von politischen
oder zufilligen Einfliissen gehort. Die Frage an Sie, aber vielleicht auch in die
Runde wire: Was triagt denn die Verfassung hier aus? Da frage ich Sie vielleicht
ein bisschen iiberfallmiBig, aber das ist eine Frage, die uns nattirlich besonders
umtreibt. Wie stehen denn Gesetz und Verfassung zueinander? Wir reden hier
vom erziehenden Gesetz. Was ist denn mit der erziechenden Verfassung?

RUCKERT:
Die Verfassung ist auch ein Gesetz.

‘WENDEHORST:
Also, zunichst einmal zur Herausforderung durch den zwingenden Charakter:
Ja, ich halte das fir eine Herausforderung, aber fuir keine so groBe. Das ist eine
Entwicklung, die wir schon seit Jahrzehnten mitmachen, dass wir immer mehr
distributive Elemente in das Privatrecht aufnehmen, da gehen teilweise auch
zwingende Regelungen mit einher. Dies ist ein gewisser Fremdkorper, aber ich
glaube, einer, den das Privatrecht inzwischen gelernt hat, zu bewiltigen und mit
thm umzugehen. Wihrend es noch nicht gelernt hat, mit diesen ganz neuen
Einflissen durch das, was ich ,,Regulierungsprivatrecht* genannt habe, wirklich
umzugehen.

Darin, dass Erzichung hier direkter und oberflichlicher stattfindet als durch
das klassische dispositive Privatrecht, gebe ich Thnen absolut Recht. Das hat
ein bisschen auch zu tun mit der Paternalismusdebatte, die wir gefithrt haben:
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Zwingendes Recht ist von vornherein paternalistischer in seinem Charakter,
und damit, kann man auch sagen, verhindert es Erzichung.

Die Verfassungsdebatte ist natiirlich eine, die wir wahrscheinlich morgen
noch verstirkt fithren werden. Man wird auch bei der Verfassung natiirlich zu-
nichst einmal dhnliche MaBstibe anlegen konnen, d.h. fragen kénnen, welche
Verfassungsnormen in welchem MalBe edukatorischen Charakter haben. Ich
denke, dass man hier ganz stark flindig werden wird, méoglicherweise sogar in
viel groBerem Maf3e fiindig werden wird als im einfachen Gesetz.

Wie gewinnt der Staat seine Erziehungsziele? Das ist eine gute Frage, die ha-
ben wir heute Morgen, glaube ich, schon angeschnitten. Ich denke, das ist eine
so groBe Frage, die wiirde ich ganz gern auf die Schlussdiskussion verschieben,
weil ich sie in diesem Rahmen nicht bewiltigen kann.

STOLLEIS:

Frau Wendehorst, Sie haben am Anfang analytisch klar ,,edukatorisch* und ,,pa-
ternalistisch® getrennt, haben aber dann in der Diskussion gesagt, die Grenzen
verschwimmen. Und ich glaube, das ist auch richtig so, denn der pater, der er-
ziehen will, macht das ja auch nicht nur durch Repression, sondern auch durch
Edukation; denn er mochte ein besser erzogenes, freiwillig den Geboten fol-
gendes Kind haben. Und in diesem Sinn ist edukatorisch immer auch paterna-
listisch. Ich glaube, wir sind uns auch einig, besonders in Bezug aut den letzten
Teil Thres Vortrags tiber die Diagnose, die Sie gestellt haben, nimlich das zuneh-
mende Verschwimmen der Grenzen zwischen offentlichem und privatem Recht
und Strafrecht. Charakteristisch ist eine relative Gleichgiiltigkeit gegentiber dem
Einsatz des Mittels, wenn nur das Ziel erreicht wird. Und wenn die Ziele so im
Vordergrund stehen, dann muss man doch fragen, so dhnlich wie Herr Wil3-
mann: Welches Menschenbild hat ein heutiger EU-Kommissar? Und ich will es
einmal auBerhalb des Vertragsrechts ganz kurz illustrieren. Im Lebensmittelrecht
wird gesagt: Du sollst nicht fett, du sollst nicht zu salzig, du sollst nicht zu sii3
essen, und daftir werden Mittel eingesetzt. Und weiter: Du sollst im Stralenver-
kehr Helme tragen. Du sollst energiesparende Lampen verwenden, du sollst den
Miill trennen usw. Es gibt sozusagen ein Menschenbild der EU, vorangetrieben
aufgrund ehrgeiziger Kommissare und daftir werden steuerrechtliche, strafrecht-
liche Mittel, BuBgeldmittel und das Zivilrecht instrumentell eingesetzt. Und
diese Tendenz hat sich offenbar verstirkt. Christoph Link hat das ,,Ethisierung
des Privatrechts™ genannt. Aber dann muss man doch selbstkritisch sagen, auch
in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts der Nachkriegszeit seit
dem LttH-Urteil ist diese Ethisierung mit Hilfe der Grundwerte und der Wert-
ordnungsjurisprudenz ganz bewusst und mit unser aller Zustimmung durchge-
setzt worden. Wir wollten das Privatrecht und alle anderen Rechtsgebiete im
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Lichte unserer neuen Uberzeugungen nach 1945 ausgestalten. Und das war im
Grunde schon eine Ethisierung aller R echtsgebiete. Das ist schrittweise gemacht
worden und ist gelungen und wir haben das alle gebilligt. Jetzt erleben wir es auf
europiischer Ebene. Ich sehe da durchaus eine Parallele.

‘WENDEHORST:

Zunichst einmal zur Bemerkung, dass Paternalismus und Erziehung verschwim-
men: Ja, selbstverstindlich, je genauer man hinsieht, desto weniger Konturen
kann man ausmachen, desto weniger kann man die Grenze eigentlich ziehen.
Da gebe ich Thnen vollkommen Recht.

Jetzt zum Menschenbild eines EU-Kommissars: Ich flirchte, es ist jetzt viel-
leicht eine etwas bosartige Bemerkung, dass das Problem gerade darin liegt,
dass der Mensch in dem Bild eigentlich ausgeblendet wird und viele Dinge
eine Eigendynamik entwickeln. Sie haben angesprochen das Beispiel mit den
Schutzhelmen. Ich meine, das ist ein typisches Beispiel, wo einfach Ideen wie
Gefahrenprivention oder Gesundheitsflirsorge eine Eigendynamik entwickeln
und der Mensch, der dem Ganzen ausgesetzt wird, eher nicht mehr vorkommt.
Man hat ihn einfach tberhaupt nicht im Auge, weil man sozusagen abstrakt
Mechanismen konstruiert und durchspielt, die dann aber im Endeffekt fiir den
Menschen eigentlich gar nicht geeignet sind. Ich habe — und auch das ist eine
bosartige Behauptung — gelegentlich das Gefiihl, dass der Mensch nur noch
mit so abstrakten Termini umschrieben wird, wie ,,Akteur im Binnenmarkt*,
,»Nachfrager” usw., dass man sozusagen die Person hinter ihm eigentlich kaum
noch erkennen kann.

Zur Frage der Ethisierung durch Verfassung und moglichen Parallelen: Ich
wiirde sagen ja und nein. Eindeutig bildet sich die europiische Werteordnung
auch durch Unrechtsvorstellungen auf europdischer Ebene heraus. Aber es ist
doch auch das Demokratiedefizit, was wir hier moglicherweise auf europidischer
Ebene haben. Die weiteren Wege der Riickkopplung sehe ich doch als zusitzli-
che Problematik bei dieser Ethisierung.

DIEDERICHSEN:
Ich wiirde jetzt sagen, wir fassen wieder zusammen wie bei den anderen Diskus-
sionen auch. Frau Scheiwe, Herr Riickert und Herr Marburger.

SCHEIWE:

Vielen Dank fir alles, was ich gelernt habe. Ich habe mich aber gewundert,
nachdem Sie zu Anfang so genau difterenziert haben, dass Sie dann bei dem Ver-
braucherkreditrecht vom edukatorischen Eftekt par excellence gesprochen haben.
Wenn man jetzt einmal zwischen Zielen und Eftekten, also Wirkungen, trennt,
dann kann man ja vielleicht von edukatorischen Zielen sprechen, aber mog-
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licherweise wird das auch wieder inflationar, weil dann alle normativen Ziele
edukatorisch sind. Ich weil3 nicht, ob das dann noch trennscharf ist. Aber wenn
man dann von den Zielen, tiber die Sie ja eindriicklich gesprochen haben, auf
die Effekte kommt, dann ist dies eine Vermischung. Es kann ein Ziel sein, das
Bewusstsein von einem europiischen Verbraucher zu schaffen. Aber ob dieses
Ziel erreicht wird und der Effekt erzielt wird, das wire eine sozialwissenschaft-
liche Fragestellung. Darum habe ich mich gewundert, dass Sie von den eduka-
torischen Effekten gesprochen haben. Sollte man nicht die Ziele von den Ef-
fekten genauer trennen und das Normative nicht immer gleich als edukatorisch
benennen?

DIEDERICHSEN:
Herr Rickert bitte, dann Herr Marburger.

RUCKERT:

Ich will es ein bisschen zuspitzen, was ich jetzt alles gelernt habe. Und zwar,
wenn Sie mit der Unterscheidung von Erziehung und Verhaltenssteuerung und
Bewusstseinsbildung anfangen, dann ist das ja eine klassische Unterscheidung in
der liberalen Theorie. Bei KANT ist ja der entscheidende Punkt, Innen- und Au-
Bensteuerung zu unterscheiden, modern ausgedriickt. Das heil3t, die analytische
Unterscheidung ist sicher richtig und dass es empirisch dann manchmal nicht
stimmt, das ist unerheblich fiir die Analytik. Nur finde ich es sehr interessant,
dass herauskommt, dass die Unterscheidung eigentlich nicht so recht funktio-
niert. Dass es eigentlich der gesamten Privatrechtsgesetzgebung egal ist, ob das
Recht innen oder aullen steuert, weil es ankommt auf das objektive Ziel des
Binnenmarkts. Und das finde ich dann einen ganz wichtigen Aspekt. Oder noch
einmal in anderen Worten gesagt: Die ganze Erzieherei ist eigentlich irrelevant,
man will ja nur den Binnenmarkt férdern. Das heil3t, wir sind zurtick bei der
Unterscheidung, die Herr Simon gemacht hat: Es wird ein objektives Gut in den
Mittelpunkt gestellt, ein kollektives Gut, und darum geht es und Erziehung ist
sekunddr. Wenn das stimmt, wiirde ich das noch mehr betonen, als Sie es getan
haben. Diese Folgerung haben Sie noch nicht gezogen. Die zweite Geschichte
ist — ein wichtiger Hinweis: Zwingendes Recht haben wir immer schon, damit
kénnen wir umgehen, aber jetzt kommt Regulierungsprivatrecht. Und da fragt
man sich: Was ist eigentlich wirklich der Unterschied, das Neue? Sie haben es
angedeutet mit dem Schlenker auf die Methodenlehre, das finde ich nun sehr
interessant. Das hat mich veranlasst, sozusagen das Sprachspiel weiter zu spielen.
Fiir die Methoden wire die Konsequenz dessen, was Sie gesagt haben, Analogie
ist vorbei, argumentum e contrario usw. ist vorbei. Das heil3t, wir haben eigentlich
ein Auslegungsverbot, ein Kommentierverbot und haben die Konsequenz des
référé législatif, wie wir das um 1800 hatten bei dem Ideal der perfekten kasuisti-
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schen Befehlsgesetzgebung. Wenn das das Modell ist, das eigentlich zu dem, was
wir sehen passt, analytisch, dann sind wir in der Tat in einer Grundsatzverschie-
bung, die nicht mehr zwingendes Recht als allgemeine Regel autbaut — womit
wir umgehen kénnen, das sind wir gewohnt, da haben wir Argumentationsfor-
men —, sondern sich vom Modell der allgemeinen Regel verabschiedet und das
bedeutet natiirlich ein Rechtsstaats- und Demokratieproblem, wie Sie es auch
gesagt haben. Also ich bin ganz auf Ihrer Seite, wiirde es aber noch in diesen
beiden Richtungen erheblich zuspitzen.

DIEDERICHSEN:
Vielen Dank. Herr Marburger bitte.

MARBURGER:

Um an das Letzte von Herrn Riickert kurz anzukniipfen: Ich glaube nicht, dass
wir ein Auslegungsverbot haben. Man darf aber nur so auslegen, wie der Eu-
ropiische Gerichtshof das macht, richtlinienkonform, alles andere ist weg. Ich
wollte aber etwas anderes sagen. Zunichst zum Anfang Ihres Vortrages. Er hat
mir sechr gut gefallen. Beim deliktischen Haftungsrecht haben Sie gesagt, der
Ausgleichszweck tiberwiege noch den Priventionszweck. Da stimme ich Thnen
voll und ganz zu. Aber, Frau Wendehorst, es wird nicht mehr lange dauern,
dann sind wir beide allein mit dieser Auffassung, denn mehr und mehr tritt die
Pravention in den Vordergrund — von vielen Kollegen mit Nachdruck vertre-
ten. Der nichste Punkt: Mir hat Ihre sehr skeptische Haltung gegeniiber dem
Verbrauchervertragsrecht sehr gut gefallen. Ich will es mal so sagen: Was da alles
tiber uns gekommen ist in den letzten Jahren wird man nicht mehr zurtick-
drehen konnen. Wir miissen versuchen, das Beste daraus zu machen. Dahinter
steckt — es wurde mehrfach angesprochen — ein bestimmtes Verbraucher-Men-
schenbild. Es wird immer gesagt in den Erwigungsgriinden der Richtlinien, das
sei der miindige Verbraucher, der miindige Biirger. Das Gegenteil ist der Fall,
es ist der unmiindige, der dumme Verbraucher, der zum — und da kommt der
Erziehungsgedanke ins Spiel — verantwortungslosen Verbraucher erzogen wird.
Und ganz zum Schluss: Die Wirtschaft ist ganz sicher nicht daran interessiert,
dass es stirkere Riickgabe- und Riicktrittsrechte im Verbraucherschutzrecht gibt
in Europa. Die verkaufen doch tiber die Grenzen, ohne dass es solche Regelun-
gen gibt und haben es schon immer getan. Und die Grenzbewohner, zu denen
ich gehore, wir haben uns noch nie um die Grenzen gekiimmert, wir sind im-
mer dorthin gefahren, wo es am giinstigsten ist. Das machen die Luxemburger in
Trier und die Trierer in Luxemburg, im nichsten Supermarkt hinter der Grenze.
Da spielt irgendeine Grenze und irgendein Verbraucherschutz tiberhaupt keine
Rolle, man guckt, wo der Preis der giinstigste ist und die Ware am besten. Dass
ich moglicherweise in Luxemburg dann ein Riicktrittsrecht vom Kreditvertrag
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habe, das interessiert mich tiberhaupt nicht, sondern nur, wie viel Zinsen ich
zahlen soll. Also, das ist alles nicht so wild, wie ich es schon gesagt habe. Das
Schlimme ist, dass unser gesamtes Zivilrecht aus den Angeln gehoben wird.
Schritt fiir Schritt erleben wir, dass ein Vertrag, der uns frither als bindend galt,
heute nur noch ein Vorschlag ist, jedenfalls innerhalb bestimmter Fristen. Und
dass an das Riicktrittsrecht — Widerrufsrecht genannt — absolut keine Vorausset-
zungen gekniipft sind, was frither ja der Fall war.

WENDEHORST:

Ich versuche kurz zusammenzufassen. Erst einmal Frau Scheiwe und Herr
Riickert. Sie haben mich da kalt erwischt. Offen gestanden, ich war so gliick-
lich, endlich ein edukatorisches Element gefunden zu haben, dass ich mich habe
hinreifen lassen zu der Bemerkung, es sei eines par excellence. Das ist sicherlich
tibertrieben. Ich wollte natiirlich jetzt nicht in dieses Extrem abgleiten, und wer-
de das auch nicht tun, dass ich sage, alles, was normativ ist, ist zugleich edukato-
risch. Ich bleibe bei der Behauptung, dass diese neuen Elemente die Verbraucher
zu einem europiischen Verbraucher machen sollen, zu einem Verbraucher, dem
bei jeder seiner Aktionen bewusst ist: Wiirde ich dieses Produkt billiger viel-
leicht in Dinemark oder in Ruminien bekommen? Das ist meines Erachtens
schon eine edukatorische Zielrichtung im engeren Sinne. Aber vielleicht war
das ,,par excellence** Gibertrieben.

Der Binnenmarkt steht im Vordergrund, die Edukation nicht so sehr. Auch
das wiirde ich unterschreiben, selbstverstandlich. Der Binnenmarkt ist das Ziel,
und die edukatorische Wirkung ist sozusagen schon nur noch das Mittel zum
Zweck. Nichtsdestotrotz ist diese edukatorische Zielsetzung da.

Das mit dem référé législatif, das ist wahrscheinlich eine der schwierigsten
Fragen, die wir derzeit haben. In der Tat erinnert momentan vieles an Zustinde,
wie wir sie schon einmal hatten. Aber heute wie damals wird ein référé législatif
letztlich an seiner mangelnden Praktikabilitit scheitern.

Herr Marburger, Sie haben gesagt: richtlinienkonforme Auslegung. Das
ging nattirlich alles wunderbar unter Bedingung der Mindestharmonisierung. Da
wussten Gerichte, solange sie zugunsten des Verbrauchers judizieren, sind sie auf
der sicheren Seite. Unter der Bedingung der Vollharmonisierung ist die richtli-
nienkonforme Auslegung praktisch durch ein nationales Gericht nicht mehr mit
Sicherheit durchzufiihren. Man kann nur noch Vermutungen anstellen, wie der
EuGH entscheiden wiirde. Aber strenggenommen miisste man unter der Be-
dingung der Vollharmonisierung dauernd dem EuGH vorlegen. Vielleicht eine
pragmatische Antwort: Das wird fast nur in Deutschland auch tatsichlich so ge-
macht. In den meisten Mitgliedsstaaten bekiimmert man sich aber einfach nicht
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in demselben Mafe, und ich fiirchte, dass auch die Uberlegungen, die dahinter
stehen, sind: Man soll die Sache nicht gar so genau anschauen.

Ja, Herr Marburger, Deliktsrecht; ich gebe Thnen vollkommen Recht, wir
haben hier eine dynamische Auslegung. Auch Vorschriften, die ich in meinem
Vortrag genannt habe, z.B. dieses Verbraucherlandsprinzip im Kollisionsrecht,
haben vom Ro6mischen Schuldvertragsiibereinkommen hin zur Rom I-Verord-
nung eine Umdeutung erfahren: frither Verbraucherschutz, jetzt wieder dieser
Binnenmarktgedanke. Genauso ist es mit dem Deliktsrecht. Normen kénnen
mit einer Intention A eingeflihrt worden sein, und irgendwann bekommen sie
die Bedeutung B.

Dass die Wirtschaft am Ruiicktrittsrecht nicht interessiert ist, das habe ich
schon bei Christine Langenfeld gesagt, das glaube ich auch. Es sind eigentlich
ganz andere Dinge, die tatsichlich die Entscheidungen beeinflussen. Und das
macht ja auch die ganze Diskussion um diese Vollharmonisierung so — ich wiir-
de fast sagen — verlogen, denn man tut so, als liege das alles daran, ob jetzt die
Ruiicktrittsfrist so oder so lange ist und ob ich jetzt diese oder jene Informati-
onspflicht habe. In Wahrheit sind es doch Dinge wie Sprache und Kultur usw.,
die hier die grenziiberschreitenden Transaktionen behindern. Da gebe ich Thnen
vollkommen Recht.

DIEDERICHSEN:
Ja, wir haben noch drei Wortmeldungen. Herr Simon, Herr Zimmermann und
Herr Eichenhofer bitte.

SIMON:

Was Sie schilderten, dass nimlich Teile des klassischen Vertragsrechts durch Re-
gulierungsnormen von innen heraus ausgehohlt bzw. tiberlagert werden, ist ein
Vorgang, den man eigentlich schon seit 120 Jahren beobachten kann. Denn
Vergleichbares war ja im ausgehenden 19. Jahrhundert, zuerst vielleicht beim
Versicherungsvertrag, dann beim Arbeitsvertrag und dann im Mietrecht, auch
der Fall: Klassisches Vertragsrecht wird ausgehohlt durch eine Flut von Regulie-
rungsnormen, die vom Gesetzgeber erlassen werden. Und es ist dieses typische
Amalgam aus oOffentlich-rechtlichen Rahmennormen und zwingendem Ver-
tragsrecht, was dabei entsteht. Die Konsequenz war, dass sich ein eigenstindiges
Arbeitsrecht und ein eigenstindiges Versicherungsrecht gebildet hat. Was Sie
beschreiben, ist jetzt eine neue Vertragskonstellation, eine bestimmte Form ei-
nes Kaufvertrages, sodass sich im Laufe der Zeit hochstwahrscheinlich hier eine
eigene Dogmatik ausbilden wird, die aber vielleicht doch auch dazu beitragen
wird, durch die Ausbildung eines dogmatischen Gertstes dieses Sonderprivat-
recht dann wieder zuriickzubinden an die allgemeine Dogmatik. So war es ja in
gewisser Weise im Arbeits- und Mietrecht. Vielleicht muss man es gar nicht so
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dramatisch sehen, wenn man schaut, wie das in anderen Bereichen ausgegangen
st.

DIEDERICHSEN:
Herr Zimmermann bitte.

ZIMMERMANN:

Ankniiptend an das, was Herr Simon gerade gesagt hat, mochte ich einen klei-
nen Gegenakzent setzen. Man sollte nicht Europa fiir alles blamieren, was hier
so passiert. Welches sind die Mechanismen, die wir fiir den Verbraucherschutz
haben? Es sind vier typische Mechanismen: Informationspflichten, Widerrufs-
rechte, AGB-Kontrolle und zwingendes Recht. Alles oder fast alles von dem
hatten wir schon im deutschen Recht, bevor das europiische Recht tiber uns
gekommen ist. Der BGH hat véllig autonom in den 1970er und 1980er Jah-
ren Informationspflichten stark ausgeweitet. Die AGB-Kontrolle ist knapp 20
Jahre ilter im deutschen Recht als die Klausel-Richtlinie. Zwingendes Recht
hat es immer gegeben in gewissem Rahmen im BGB. Auch da hat es schon
eine Verstirkung gegeben in den 1970er, 1980er Jahren. In gewisser Weise neu
ist vielleicht das Widerrufsrecht, obwohl das Haustiirwiderrufsrecht vom BGB-
Gesetzgeber eingefiihrt worden ist, bevor die Haustlirwiderrufsrichtlinie erlas-
sen worden ist. Und es gab auch Tendenzen, stirker Losungsrechte zu gewihren,
nicht geradezu Reurechte, aber doch immerhin Lésungsrechte, Stichwort culpa
in contrahendo usw. Das Ganze ist eine Tendenz, die Herr CANARIS in seinem
Zivilrechtslehrervortrag als ,,Materialisierung des Zivilrechts® bezeichnet hat.
Das ist also etwas, was schon das deutsche Recht geprigt hat, jetzt aber durch
das Richtlinienrecht sehr verstirkt worden ist. Man kann sich fragen und man
muss sich fragen, ob das alles sachgerecht ist. Ob also etwa dieses viele neue
zwingende Recht, das eingefithrt worden ist, erforderlich ist. Warum miissen
alle Regeln tiber den Verbrauchsgiiterkauf zwingend gestellt sein? Warum muss
das Pauschalreiserecht zwingend sein? Das ist das Thema der acquis-Revision,
der Revision des verbrauchervertragsrechtlichen acquis communautaire. Das hat
die Europiische Kommission sich seit einer Mitteilung aus dem Jahr 2001 auf
die Fahnen geschrieben. Eine acquis-Revision, die diesen Namen verdient, ist
aber bis heute nicht durchgefiihrt worden, weder vom europiischen Gesetzge-
ber noch von der Wissenschaft. Die acquis-Gruppe hat das nicht gemacht, andere
auch nicht. Da miissen wir uns auch ein bisschen an die eigene Nase fassen. Wir
haben Vorschlige fiir solch eine acquis-Revision bisher in systematischer und
tiberzeugender Form nicht vorgelegt. Das ist, glaube ich, eine ganz dringende
Aufgabe: zu priifen, was von diesem Verbraucher-acquis, der sich entwickelt hat,
iiberhaupt rational begriindbar ist. Also etwa: Erfiillen die Regeln, die es gibt,
iberhaupt den Zweck, den sie erfiillen sollen? Vieles ist namlich dysfunktional.



156 Diskussion zum Vortrag von Christiane Wendehorst

Das wire grundlegend aufzuarbeiten. Wenn man das tut, dann glaube ich aber
wire es geradezu gefihrlich fir die Integritit des Privatrechts, wenn man dieser
Zwei-Reiche-Lehre folgt. Wir hitten dann auf der einen Seite das allgemeine
Vertragsrecht und auf der anderen Seite das Verbrauchervertragsrecht. Und dann
wire also das allgemeine Vertragsrecht das Reich der unbegrenzten Vertrags-
freiheit. (Ich meine aber, spitestens seit Frau Horer wissen wir: Auch im 19.
Jahrhundert war die Vertragsfreiheit nicht unbegrenzt und rein formal. Es ist
von Anfang an eine materialisierte Vertragsfreiheit.) Also: Wir hitten auf der
einen Seite die Vertragstreiheit und auf der anderen Seite ein soziales Recht zum
Schutz des Verbrauchers oder ein regulatorisches Recht. Vertragstreiheit ist nun
aber kein Wert an sich. Vertragstreiheit ist Mittel zur Verwirklichung der Selbst-
bestimmung. Aber es ist beim Vertragsrecht immer Mittel zur Verwirklichung
der Selbstbestimmung zweier Parteien. Wir haben eben typische Situationen, in
denen nicht beide Parteien eine selbstbestimmte Entscheidung treften kénnen.
Das lisst sich an vielen Beispielen zeigen, z.B. beim Haustiirwiderrufsrecht. Ich
glaube, dass sich dort ein Widerrufsrecht begriinden lisst: Stichwort Uberrum-
pelung. Das ldsst sich ohne Weiteres in das Modell unseres Vertragsrechtes ein-
figen, wenn man nicht auf einer formalistischen Definition der Vertragsfreiheit
besteht. Und deshalb denke ich, ein gereinigter und revidierter acquis ldsst sich
durchaus einfligen und muss eingefligt werden in das allgemeine Vertragsrecht.
Ich halte es fiir falsch, die beiden Bereiche so strikt voneinander zu trennen.

DIEDERICHSEN:
Vielen Dank! Und nun Herr Eichenhofer als Letzter, bitte.

EICHENHOFER:

Ich wollte noch Aufklirung dariiber haben, was edukatorisch ist bei den Phino-
menen, die Sie uns beschrieben haben. Sie konnen entweder sagen, es sind die
Inhalte. Der Verbraucherschutz als solcher hat eine edukatorische Komponente.
Edukatorisch kann auch die Form sein — also eine Charta der Verbraucherrech-
te! Ich kenne eine Charta der Patientenrechte. Zu ihr kann man sagen: ,,Ja, das
ist eine neue Rechtsform.* Ich wiirde aber sagen, es ist nicht in erster Linie eine
edukatorische, sondern eine archaische Rechtsform, weil es sich um leges imper-
fectae handelt: Man stellt eine Reihe von Prinzipien auf, wie wir uns das Ver-
hiltnis von Unternehmer und Verbraucher denken, sagen aber nicht: Was folgt,
wenn eines dieser Prinzipien nicht beachtet wird? Also insoweit ist der Versuch,
auf europiischer Ebene etwas durch Charta-Bestimmungen zu fixieren, was man
durch Rechtsbestimmungen aus den verschiedensten Griinden nicht festhalten
kann, im Grunde genommen ein unzulinglicher, archaischer, in der Tradition
des 18. Jahrhunderts stehender Versuch. Ich frage mich aber, ob das nicht auch
eine Folge eines Kollisionsrechts ist, das auf dem Gilinstigkeitsprinzip beruht.
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Das Verbraucherkollisionsrecht beruht auf dem Giinstigkeitsprinzip wie auch
das internationale Arbeitsrecht. Und die Folge dieses Kollisionsrechts ist, dass im
konkreten Einzelfall ein Recht zur Anwendung kommt, das in keinem einzi-
gen Land so gilt, weil es sich eben aus mehreren Rechten zusammensetzt, also
fiktionales Recht ist, das einzig aus kollisionsrechtlichen Griinden auf einen Fall
zur Anwendung kommt. Das heil3t mit anderen Worten, wir haben es nicht mit
30 Privatrechten zu tun, sondern — wenn wir das Glinstigkeitsprinzip zu Ende
denken — mit ungleich mehr. Und in einem solchen Kollisionsrecht, in dem sich
auch die Beurteilungsmalstibe dem nationalen Rahmen vollstindig entziehen,
werden virtuelle Beurteilungsgrundlagen geschaften. Daftir ist das Bediirfnis
nach Reduktion der Komplexitit riesengrol3. Und die Charta befriedigt dieses
Bediirtnis — aber auf eine unvollkommene Weise.

‘WENDEHORST:

Ich beantworte die Fragen in umgekehrter Reihenfolge. Dass die Charta auf
unvollkommene Weise befriedigt, da gebe ich IThnen vollkommen Recht. Sie
haben sich auf das bezogen, was ich iber Kommissarin KUNEwA gesagt habe.
KuNEWA schwebt aber nattirlich schon eine Charta vor, die sich auf eine Verord-
nung oder auf vollharmonisiertes Verbraucherrecht stiitzt, d.h. eine Charta, die
dem Individuum seine Rechte noch einmal deutlich macht, weil das Individu-
um, was wohl zutrifft, durch die Lektiire von Rechtsnormen und Reflexionen
des Verbraucherlandsprinzips zu diesem Schluss einfach kommt. Ansonsten gebe
ich Thnen vollkommen Recht, dass das ein unvollkommenes Steuerungselement
ist.

Ob die Form oder der Inhalt edukatorisch ist? In diesem Fall vermutlich in
der Tat die Form. Bei anderen Dingen, z.B. in den europiischen Formblittern,
bin ich mir nicht so ganz sicher, ob man Form und Inhalte trennen kann. Das
will ich jetzt lieber nicht versuchen.

Aber jetzt zu den noch schwierigeren Fragen, ob es sich um ein bekanntes
Phinomen handelt, wie wir damit umgehen konnen und wie das mit der Zwei-
Bereiche-Lehre ist. Zunichst einmal mochte ich klarstellen, dass ich sicherlich
keine Anti-Europierin bin, ich glaube als die bin ich auch noch nie irgend-
wo in Erscheinung getreten. Also Europa fiir alles zu blamieren ist sozusagen
nicht meine Intention, und dass vieles, was in Europa passiert, den Weg tber
Deutschland nimmt, das ist auch allgemein bekannt. Z.B. sind Strukturen, die
wir in verbrauchervertragsrechtlichen Richtlinien finden, vielfach vom deut-
schen Recht abgeschrieben. Bei der Haustiirgeschiftegeschichte war das so eine
Wechselwirkung: Man hat in Europa Einfluss genommen, dann wusste man,
wann es kommt, und dann hat man vorweggenommen umgesetzt. Zustimmen
mochte ich auch, dass wir dringend eine acquis-Revision brauchen.



158 Diskussion zum Vortrag von Christiane Wendehorst

Ob die Zwei-Bereiche-Lehre falsch ist, da muss ich sagen, dass kommt eben
in meinen Augen darauf an, was diese acquis-Revision bringt. Wenn die acquis-
Revision es schafft, das Verbrauchervertragsrecht und das europiische Verbrau-
chervertragsrecht kompatibel zu gestalten, so dass ich vielleicht wieder eine
Feinsteuerung der Prinzipien habe, so dass ich vielleicht wieder auf herkomm-
liche methodische Grundsitze und Argumentformen zuriickgreifen kann, dann
lasse ich mir das mit der Zusammenfithrung beider Bereiche schon gefallen.
Es ist dann allenfalls eine pragmatische Frage, ob man das regelungstechnisch
kombinieren sollte oder ob nicht die Frequenz, mit welcher der europiische
Gesetzgeber die Dinge wieder dndert, dafiir spricht, das Verbraucherrecht viel-
leicht doch auszulagern. Wenn es allerdings nicht gelingt, die acquis-Revision
entsprechend durchzufiihren, wenn also das europiische Verbrauchervertrags-
recht so bleibt, wie es derzeit ist, dann, muss ich gestehen, bin ich entschieden
gegen eine Zusammenfliihrung beider Rechtsmaterien. Wenn man sich z.B. jetzt
die Umsetzung der Verbraucherkreditrichtlinie ansieht im BGB, das ist eine re-
gelungstechnische Katastrophe. Dass erst Monate nach Erlass des Gesetzes die
himmelschreiendsten Richtlinienwidrigkeiten erkannt und wieder korrigiert
wurden, das spricht ja flir sich. Das ist so kompliziert, dass man das auch im
Justizministerium gar nicht mehr selber durchschaut. Wenn es nicht gelingt den
acquis kompatibel zu gestalten, dann bin ich sehr skeptisch, was die Zusammen-
fithrung beider Bereiche anbelangt.

Dass es sich um ein altes Phinomen handelt, ja und nein. Erst einmal, dass
es schon vergleichbare Phinomene gegeben hat, hindert natiirlich nicht daran,
auf generell unterbewertete Konflikte, die wir jetzt in unserer Rechtsordnung
haben, hinzuweisen. Zweitens denke ich, ist das einfach eine Frage, wie weit
das Privatrecht langsam erodiert und wie viel noch tbrigbleibt. Sicherlich, es
waren schon ganz wichtige und zentrale Bereiche, die abgespalten worden sind.
Aber es blieb immer noch genug tibrig. Wenn wir jetzt an Dinge gehen wie z.B.
das Verbrauchsgiiterkaufrecht oder die AGB-Kontrolle, da fragt man sich dann,
insbesondere im Kaufrecht: Was bleibt eigentlich noch tibrig? Also ich fiirchte,
dass wir langsam vor einen Punkt geraten, wo fast nichts mehr tibrigbleibt, und
deswegen wiirde ich hier doch einen qualitativen Sprung sehen.

DIEDERICHSEN:
Dankeschén. Ja, wir haben etwas mehr als eine Viertelstunde tiberzogen, aber
ich meine, das sollte uns das BGB wert sein.
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[. Das erzichende Gesetz im Kindesschutzrecht
Mit meinem — zugegebenermallen etwas aufreiBerisch-alarmistisch — ,,Legal-

edukation® betitelten Vortrag mochte ich Thr Augenmerk auf einen Bereich
lenken, in dem Erziehung nicht nur und erst Eigenschaft oder Intention des
zur Regelung eingesetzten Gesetzes ist, sondern auch und gerade dessen ei-
gentlicher Regelungs-Gegenstand. Hier geht es nicht primir darum, dass das
Gesetz selbst das Erziehungsmittel ist, also edukatorisch eingesetzt wird, son-

1

Mit Riicksicht auf die nachfolgend dokumentierte Diskussion wurde die Vortragsfassung

—auf dem Stand von Mitte 2011 — beibehalten.
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dern zuvorderst darum, dass es als unersetzbares Mittel fungiert, Erziehung in
puncto Akteuren und Zustindigkeiten, Zielen und Modalititen, Prozessen und
Instrumenten verbindlich zu regeln. Das ,,erzichende Gesetz* erhilt hier einen
zweiten oder auch Doppelsinn.

Gemeint ist der Bereich des staatlichen Kindesschutzrechts. Darunter will
ich die Gesamtheit jener staatlichen Rechtsvorschriften verstehen, die inten-
tional und spezifisch auf das Wohlergehen von Kindern unter Einschluss des
Hineinwachsens der Kinder (und Jugendlichen) in die Selbstbestimmungs- und
Gemeinschaftsfihigkeit gerichtet sind. Im staatlichen Kindesschutzrecht spielt
die Erziechung eine ganz zentrale Rolle. Ob Hilfen zur Erzichung nach §§ 27 ff.
SGB VIII wie soziale Gruppenarbeit (§ 28), Erziechungsbeistand (§ 30) oder
Heimerziehung (§ 32) oder ob Schulgesetze nach der Art des Bayerischen Ge-
setzes tiber das Erziehungs- und Unterrichtswesen (BayEUG) mit seiner Zweck-
bestimmung in Art. 1 Abs. 1 Sitzen 1 und 2°: Erziehung ist eines der wichtigsten
Medien zur Aktualisierung und Implementierung eines umfassenden staatlichen
Kindesschutzes.

Damit ist aber nur die eine Besonderheit bezeichnet, die meine Themenwahl
charakterisiert. Es tritt eine zweite — mit der ersten in einem wechselseitigen
Bedingungs- und Verstarkungszusammenhang stehende — hinzu: Gemeinhin
ist, wenn von Erziehung im Kindesschutzrecht die Rede ist, die Erzichung der
Schutzbegiinstigten selbst, also der Kinder und, mit zunehmendem Alter ab-
nehmend, auch der Jugendlichen gemeint. Darum soll es im Folgenden aber
nicht oder doch nur am Rande gehen — nimlich insoweit, wie dieser Aspekt
den eigentlichen Fokus determiniert. Dieser — wenn Sie so wollen: die eigent-
liche Pointe meines Themas — betrifft die durch staatliches Kindesschutzgesetz
veranlasste oder auch intendierte Erziehung derjenigen, denen das Sorge(- und
damit auch das Erziehungs)recht fiir die Erzichungsbegtinstigten kraft §§ 1626 ff.
BGB zusteht. Es geht also um die Erziehung der nach biirgerlichem Recht
Erziehungsberechtigten durch staatliches Gesetz im Hinblick auf die ihnen zu-
stehende Kindeserziehung. Ohne simplification terrible diirfen wir formulieren: Es
geht um die staatliche Erziehung der Eltern als Eltern. Oder zugespitzt: Es geht
um die staatliche Erzichung der Eltern zu guten Eltern.

2 Art. 1 Abs. 1 BayEUG: ,,'Die Schulen haben den in der Verfassung verankerten Bil-
dungs- und Erziehungsauftrag zu verwirklichen. *Sie sollen Wissen und Kénnen vermit-
teln sowie Geist und Korper, Herz und Charakter bilden.*
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I1. ,,Legaledukation*: Erziehung durch Gesetz
1. Edukatorische Tendenzen

Aber natiirlich — das muss ich sofort einschrinkend hinzusetzen — findet sich
keine Gesetzesnorm des Unions-, Bundes- oder Landesrechts, die offensiv und
explizit die Erziechung der Eltern forderte oder regelte. Die Erzichung der Er-
ziehungsberechtigten ist noch nicht einmal, wenn ich es richtig sehe, ein of-
fengelegtes oder gar offentlich erklirtes Ziel von Kindesschutzgesetzen, kein
ausgearbeitetes und ausgekliigeltes, ebenso konsequentes wie konsistentes ge-
setzgeberisches Programm. Und doch meine ich just in der zuriickliegenden
Dekade eine politisch-gesellschaftliche Grundstromung und eine diese abbilden-
de und verstarkende gesetzgeberische Titigkeit wahrzunehmen, die in manchen
Einzelheiten sowie insbesondere in ihrer Summe deutliche und absichtsvolle
edukatorische Ziige in Richtung auf die Eltern aufweisen. Inwieweit sich diese
Beobachtung oder auch Behauptung erhirten ldsst, konnen Sie auf der Grund-
lage der von mir sogleich zu nennenden Indizien selbst beurteilen.

2. Gesetzliche Steuerung und ,,Erziehung*

Lassen Sie mich indes zuvor noch zwei prizisierende Zwischenbemerkungen
einschieben. Die erste bezieht sich auf das Verhiltnis von gesetzlicher Steuerung
und Erziehung. Wenn ich von ,,Erziehung durch Gesetz* oder gleichsinnig von
,Legaledukation spreche, so beziehe ich mich nicht auf den — unspezifisch
und gemeinplitzigen — Umstand, dass Gesetze Steuerungsintentionen verfolgen
und Steuerungswirkungen zeitigen (und dass im optimalen Falle beide inhaltlich
kongruent sind). Das Recht im Allgemeinen und das Gesetz im Besonderen
sind ja gerade Medien zu verbindlicher sozialer Steuerung.’ Der Steuerungs-
impuls ist im Blick auf das Gesetz nichts eigens Hervorhebenswertes, sondern
notwendigerweise Dazugehoriges. Eher lasst sich umgekehrt formulieren: Eine
Rechtsnorm, die nichts zu steuern vorgibt, ist keine Rechtsnorm, geht ihr doch
das Moment des Priskriptiven und damit jenes des Normativen ab.

Mit Erziehung soll denn auch eine besondere Form der steuernden Einwir-
kung gemeint sein. Ich mache mich hier nicht anheischig, in die weitverzweigte
und hochkomplexe Diskussion unter Erziehungswissenschaftlern, Sozialwissen-

3 Dazu eingehend Franz REIMER, Das Parlamentsgesetz als Steuerungsmittel und Kon-
trollmaBstab, in: Wolfgang Hoffmann-Riem/Eberhard Schmidt-ABmann/Andreas Vo3~
kuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. I, 2. Aufl. 2012, § 9, S. 585 ff.
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schaftlern und Philosophen einzugreifen. Fur die Zwecke des Rechtswissen-
schaftlers sei folgendes, einem zugegebenermalen nicht-hierarchiefreien Erzie-
hungsverhiltnis verpflichtetes Begriftsverstindnis zugrunde gelegt: Erzichung ist
eine asymmetrische personale Interaktion, die der Erziehende bewusst zu dem
Zwecke einsetzt, beim Adressaten der Erzichung Lernprozesse auszulGsen, zu
verstirken oder zu verstetigen, die auf die dauerhafte Verinderung des Verhal-
tens und der Einstellung im Sinne festgelegter Erziehungsziele — letztlich im
Sinne der Personlichkeitsbildung — gerichtet sind und die der Adressat mangels
eigener Einsicht, Umsicht oder Ubersicht noch nicht selbsttitig in Gang zu set-
zen vermag. Anlass und Grund von Erziehung bildet typischerweise der alters-
bedingte — genauer: der kraft jugendlichen Alters bedingte — Mangel an Einsicht
und Reife auf Seiten des Adressaten. Erziechung als von einem anderen gesteu-
erter sozialer Lernprozess operiert im Blick auf den zu Erziehenden sowohl ein-
sichts- und verstindnisbasiert als auch einsichts- und verstindnisgenerierend und
ist daher abzuheben von anderen, nicht einsichtsorientierten Steuerungsweisen
wie Manipulation und Dressur, Konditionierung und Abrichtung.

3. ,,Legaledukation® — ein Oxymoron?

Meine zweite Prizisierung: Die Wortschopfung ,,Legaledukation kann, je nach
Deutung der beiden Wortbestandteile, leicht oxymoronen Charakter anneh-
men. Das Gesetz, zumal das hier gemeinte staatliche Gesetz, ist durch seine
Einseitigkeit und Hoheitlichkeit gekennzeichnet; der in der Sanktionsbeweh-
rung liegende Zwangscharakter im forum externum ist — ohne dass man Anhin-
ger der Imperativentheorie sein miisste — sein Wesensmerkmal. Die Erziehung
hingegen als Form personaler Interaktion wird vom Erzieher in Gang gesetzt,
um einsichtsbasierte Anderungen von Verhalten und Einstellungen zu bewirken;
Zwangsmomente, die wahrscheinlich in keiner Erziehungsrelation vollig fehlen,
sind hier nicht mehr als — an sich zu vermeidende — Auffangpositionen. Indes
schlieBen sich Verhaltensanpassungen zwecks Sanktionsvermeidung einerseits
und Anderung von Verhaltensweisen und Einstellungen kraft exogen vermittel-
ter Einsicht andererseits nur in idealtypischer Zuspitzung aus. SchlieBlich kommt
auch Erziehung nicht ohne den Einsatz — Aufrichtung wie Vollstreckung — von
Normen aus. Unbeschadet dessen mag man die Frage stellen, ob sich mit dem
staatlichen Gesetz Erziehung, die ihren Namen verdient, tatsichlich, nachhaltig
und berechenbar erzielen lisst. Um dem damit aufgeworfenen Problem aus dem
Wege zu gehen, spreche ich im Untertitel vorsichtiger von bloBen ,,erzieheri-
schen Intentionen® des Gesetzes.
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III. Das Kindesschutzrecht als gesetzgeberische Wachstumsbranche

Wo nun zeigen sich Indizien fur eine gesetzliche oder doch gesetzlich veran-
lasste Erziehung der Eltern zu guten Eltern? Ausgangspunkt unserer weiteren
Uberlegungen ist die rasante quantitative wie qualitative Entwicklung des Kin-
desschutzrechts, die — wie ich es formulieren mochte — zu einer zwar noch am
Anfang stehenden, aber doch schon sptirbaren ,,Pidagogisierung® des Kindes-
schutzrechts gefiihrt hat.

1. Legislativer Aktionismus auf Bundes- und Landesebene

Das Kindesschutzrecht zihlt zweifellos zu einer der groBen legislativen Wachs-
tumsbranchen der letzten knapp zehn Jahre. Hier miissen einige wenige Stich-
worte gentigen.

Am eklatantesten sind Tempo und Umfang gesetzgeberischer Aktivitit im
Kinder- und Jugendhilferecht: Das aus dem Jahre 1922 stammende Reichsju-
gendwohlfahrtsgesetz! wurde erst knapp 40 Jahre spiter — im Jahre 1961 — in
Gestalt des Jugendwohlfahrtsgesetzes® novelliert. Ein erster grofer Paradigmen-
wechsel — von der Jugendwohlfahrt zur Kinder- und Jugendhilfe — vollzog sich
weitere dreiBig Jahre spiter mit dem Erlass des SGB VIII (Kinder- und Jugend-
hilfe), welches zum 1. Januar 1991, also vor etwa 20 Jahren in Kraft trat.® Seit-
dem ist das Kinder- und Jugendhilferecht nicht mehr recht zur Ruhe gekom-
men. Ganz im Gegenteil: Die Novellierungsschritte wurden kiirzer und, wenn
nicht alles triigt, auch hektischer. Um nur die wichtigsten weiteren Stationen zu
nennen: Einfithrung des Rechts auf einen Kindergartenplatz 1992, Auswirkun-
gen der Kindschaftsrechtsreform aus dem Jahre 1998,* Tagesbetreuungsausbau-

4 Reichsgesetz flir Jugendwohlfahrt vom 9. Juli 1922 (RGBIL. I S. 633), in Kraft getreten
am 1. April 1924.

5  Gesetz fiir Jugendwohlfahrt JWG) vom 11. August 1961 (BGBL I, S. 1206), in Kraft
getreten am 1. Juli 1962.

6 Achtes Buch Sozialgesetzbuch — Kinder- und Jugendhilfe — (SGB VIII) vom 26. Juni
1990 (BGBL 1, S. 1163).

7§24 SGB VIII in der Fassung von Art. 5 des Gesetzes zum Schutz des vorgeburtlichen/
werdenden Lebens, zur Forderung einer kinderfreundlicheren Gesellschaft, fiir Hilfen
im Schwangerschaftskonflikt und zur Regelung des Schwangerschaftsabbruchs (Schwan-
geren- und Familienhilfegesetz — SchwFamG) vom 27. Juli 1992 (BGBL. I, S. 1398) mit
Wirkung vom 1. Januar 1996.

8  Gesetz zur Reform des Kindschaftsrechts (Kindschaftsrechtsreformgesetz) vom 16. De-
zember 1997 (BGBL. I, S. 2942), in Kraft getreten am 1. Juli 1998.
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gesetz (TAG) von 2004’ sowie das gerade fiir den besseren Schutz von Kindern
vor Gefahren fiir thr Wohl richtungweisende Kinder- und Jugendhilfeweiter-
entwicklungsgesetz (KICK) anno 2005," aulerdem das Kinderforderungsgesetz
(KiF6G) von 2008."" Im Jahre 2009 trat das fiir weite Bereiche des Kindes-
schutzrechts geltende ,,Gesetz iiber das Verfahren in Familiensachen und in den
Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (FamFG)“ in Kraft.'? Seither
laufen Bestrebungen, ein Bundeskinderschutzgesetz zu erlassen. Ein erster, noch
von der GrofBen Koalition im Jahre 2009 vorgelegter Entwurf scheiterte; der-
zeit befindet sich ein neues Bundeskinderschutzgesetz — mit dem Titel ,,Gesetz
zur Stirkung eines aktiven Schutzes von Kindern und Jugendlichen® — in der
legislativen Pipeline. Die Chancen, dieses Mal die parlamentarischen Hiirden
zu nehmen und bis zum 1. Januar 2012 in Kraft gesetzt zu werden, stehen ganz
gut." Doch damit nicht genug: Auch die Landesgesetzgeber trugen ihr Scherf-
lein zum Anwachsen des gesetzlichen Kindesschutzrechts aut dem Gebiet der
Kinder- und Jugendhilte bei: In den Jahren 2007 bis 2010 wurde in der weit
tiberwiegenden Anzahl der Bundeslinder ein landeseigenes Kindesschutz- oder

9 Gesetz zum qualititsorientierten und bedarfsgerechten Ausbau der Tagesbetreuung und
zur Weiterentwicklung der Kinder- und Jugendhilfe (Tagesbetreuungsausbaugesetz —
TAG) vom 27. Dezember 2004 (BGBLI. I, S. 3852), in Kraft getreten am 1. Januar 2005.

10 Gesetz zur Weiterentwicklung der Kinder- und Jugendhilfe (Kinder- und Jugendhilfe-
weiterentwicklungsgesetz — KICK) vom 8. September 2005 (BGBL I, S. 2729), in Kraft
getreten am 1. Oktober 2005.

11 Gesetz zur Forderung von Kindern unter drei Jahren in Tageseinrichtungen und in Kin-
dertagespflege (Kinderforderungsgesetz — KiF6G) vom 10. Dezember 2008 (BGBL 1, S.
2403), in Kraft getreten am 16. Dezember 2008.

12 Gesetz tiber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwil-
ligen Gerichtsbarkeit (FamFG) vom 17. Dezember 2008 (BGBL. I, S. 2586, 2587), in
Kraft getreten am 1. September 2009.

13 Vgl. Entwurf (der Bundesregierung) eines Gesetzes zur Verbesserung des Kinderschut-
zes (Kinderschutzgesetz), BR-Drucks. 59/09 vom 23. Januar 2009 und BT-Drucks.
16/12429 vom 25. Mirz 2009.

14 Der Entwurf (der Bundesregierung) eines Gesetzes zur Stirkung eines aktiven Schut-
zes von Kindern und Jugendlichen (Bundeskinderschutzgesetz — BKiSchG) wurde
am 15. April 2011 im Bundesrat eingebracht (BR-Drucks. 202/11); am 27. Mai 2011
nahm dieser dazu Stellung (BR-Plenarprot. 883, S. 245A-248B). Am 22. Juni 2011
ging der Entwurf mit Stellungnahme des Bundesrates und Gegeniulerung der Bundes-
regierung an den Bundestag (BT-Drucks. 17/6256). Dieser tiberwies am 1. Juli 2011
in 1. Lesung den Entwurf an den Ausschuss flir Familie, Senioren, Frauen und Jugend
(BT-Plenarprot. 17/118, S. 13693A-13709A), der am 26. September 2011 eine Sach-
verstandigen-Anhorung durchftihren wird (vgl. http://www.bundestag.de/dokumente/
textarchiv/2011/35267023_kw39_pa_familie/index.html — aufgerufen am 21.09.2011).
Mittlerweile ist das Bundeskinderschutzgesetz vom Bundestag (15. Dezember 2011) und
Bundesrat (16. Dezember 2011) angenommen worden und zum 1. Januar 2012 in Kraft
getreten: BGBI. 2011 1, S. 2975. Dazu eingehend THOMAS MEYSEN/D1ANA ESCHELBACH,
Das neue Bundeskinderschutzgesetz, 2012, besonders S. 27 ff.
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auch Kindeswohlgesetz beschlossen; mit wenigen Ausnahmen wurde ein Frith-
warnsystem in Gestalt eines sogenannten verbindlichen Einladungswesens zu
den Fritherkennungsuntersuchungen (U1 bis U9) implementiert.'

Fiir das zivilrechtliche Kindschafts- und Sorgerecht ist insbesondere noch das
dem FamFG vorausgehende und die Zentralvorschrift des § 1666 BGB novel-
lierende ,,Gesetz zur Erleichterung familiengerichtlicher Malnahmen bei Ge-
fihrdungen des Kindeswohls* (KiWoMaG) aus dem Jahre 2008 zu erwihnen.'
Weitere gesetzgeberische Aktivititen lieBen sich namentlich aus dem Schul- und
Vorschulrecht nennen sowie aus dem groBen Sektor beschiftigungspolitisch
motivierter MaBnahmen wie beispielsweise die Einflihrung des Elterngeldes und
der Vitermonate durch das ,,Gesetz zum Elterngeld und zur Elternzeit (Bundes-
elterngeld- und Elternzeitgesetz — BEEG)* aus dem Jahre 2006."

2. Mehrfacher Paradigmenwechsel

Ohne dass dies hier im Einzelnen in der an sich gebotenen Detailliertheit und
Differenziertheit ausgefiithrt werden konnte, sei festgehalten, dass sich an zahlrei-
chen Stellen — im Bundes- wie im Landesrecht, im Kinder- und Jugendhilferecht
wie im Kindschafts- und Sorgerecht wie auch im Verfahrensrecht — gravierende,
nicht selten an Paradigmenwechsel heranreichende Perspektivenveranderungen,
Neuausrichtungen und Intensititssteigerungen des Kindesschutzrechts vollzogen
haben. Im Mittelpunkt stehen sicherlich die Wendung hin zu einem priventiven,
familienunterstiitzenden Ansatz, die starke Ausweitung des Leistungsspektrums,
die bessere Verzahnung und Abstimmung kindesschutzrelevanter staatlicher und
nicht-staatlicher Institutionen, ein weit vorverlagertes Informationssystem zum
Schutze der Kinder einschlieBlich sogenannter niederschwelliger Leistungen
und Frither Hilfen sowie die Konkretisierung staatlicher Eingriffsmanahmen
zur Verhinderung oder Abwehr von Gefahren flir das Kindeswohl — seien die
MafBnahmen gerichtlicher oder behérdlicher Natur. Mit nur geringer Ubertrei-
bung lisst sich sagen, dass das gesetzliche Kindesschutzrecht in Deutschland — in

15 Zu den Details der landesrechtlichen R egelungen: THoMas MEYSEN/LYDIA SCHONECKER/
Heinz KINDLER, Frithe Hilfen im Kinderschutz. Rechtliche Rahmenbedingungen und
Risikodiagnostik in der Kooperation von Gesundheits- und Jugendhilfe, 2009, S. 142 ft.,
bes. mit FuBn. 394-404.

16 Gesetz zur Erleichterung familiengerichtlicher MaBnahmen bei Gefihrdung des Kin-
deswohls (KiWoMaG) vom 4. Juli 2008 (BGBI I, S. 1188), in Kraft getreten am 12. Juli
2008.

17 Gesetz zum Elterngeld und zur Elternzeit (Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz —
BEEG) vom 5. Dezember 2006 (BGBI. 1, S. 2748), in Kraft getreten am 1. Januar 2007.
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Sonderheit in den letzten zehn Jahren — einem tiefgreifenden, sein Gesicht vollig
verindernden Wandel unterzogen worden ist.

IV. ,,Pidagogisierung® des Kindesschutzrechts

Damit einher gingen und gehen Ansitze einer ,,Pidagogisierung® des Kindes-
schutzrechts, die sich nicht zuletzt in einem in manchem gewandelten Rege-
lungsleitbild von Erziehung im Allgemeinen und in einer gewandelten Vorstel-
lung von der Rolle der Eltern im Besonderen niedergeschlagen haben.

1. Kennzeichen der ,,Pidagogisierung*

Lassen Sie mich aber kurz einige wenige Worte verlieren, um zu umschreiben,
was ich unter dem gewiss nicht gerade an tibergrof3er Schirfe leidenden Schlag-
wort von der ,,Pidagogisierung® des Kindesschutzrechts verstehe: Wie die mei-
sten auf ,,-isierung” endenden Begrifte versucht auch der Topos ,,Pidagogisie-
rung”, ein Ausdehnungsphinomen terminologisch dingfest zu machen: Etwas
wird mit erzieherischen Zielen, Methoden und Mitteln (oder was man dafiir
hilt) traktiert, was von der Sache her zunichst keine erzieherisch-pidagogische
Relation ist. ,,Pidagogisierung® des Kindesschutzrechts soll die Tendenzen ter-
minologisch zusammenfassen, die darauf zielen, moglichen devianten — hier:
kindeswohlschidlichen — Verhaltensweisen (insbesondere der Eltern) nicht in
erster Linie und nicht sofort mit dem ,,harten®, endgiltigen und typischerweise
repressiv ausgerichteten Sanktionsmittel der Ubelszufligung bis hin zum Sor-
gerechtsentzug zu begegnen, sondern die Devianz als Ansatzpunkt einer er-
zieherischen oder meinetwegen auch erzichungsihnlichen sozialen Interaktion
zu begreifen, deren Ziel es ist, das betreffende Gegeniiber tunlichst kraft eines
einsichtsgesteuerten Lernprozesses, der sich im Rahmen einer pidagogischen
Beziehung vollzieht, dahin zu fithren, dass es sich im Ergebnis selbst — kraft
intrinsischer Motivation — dazu entscheidet, das deviante Verhalten aufzugeben
und die normkonformen, man darf auch formulieren: verniinftigen Verhaltens-
weisen und Einstellungen anzunehmen. Mit THOMAS SIMON gesprochen: dass
der Adressat der Erziechung am Ende auch will, was er aus Sicht des Erziehers
soll.' Charakteristisch flir eine ,,padagogisierende® Herangehensweise ist das
Systemisch-Ganzheitliche, das die Person als Ganzes in den Blick Nehmende
des Zugangs, welches durch die Professionalisierung der Kindesschutzbehor-

18 Tuomas SiMoON, Der Erziehungsgedanke in den frithneuzeitlichen Polizeiordnungen, in
diesem Band, S. 59, 69.
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den (mit Erziehern, Sozialpidagogen, Sozialarbeitern, Therapeuten vielfiltigster
Provenienz) besonders befordert wird. Erst das Fehlschlagen dieses ,,weichen®
(Erziehungs-)Prozesses rechtfertigt den Rickgrift aut das ,,harte Reaktions-
arsenal des Eingriffs. Freilich steht die Sanktion im Falle des Fehlschlags der
,»weichen® Losung parat; und das wissen auch beide Seiten. Es ist geradezu eine
Eigentiimlichkeit dieser Art von ,,Pidagogisierung®, dass das Verschleifen der
Gegensitze von ,,weich® und ,,hart”, von Einsicht und Sanktion, von Zuwen-
dung und Abwendung, von Leistung und Eingrift absichtsvoll betrieben wird
und die Uberginge, die mit dem Rollenwechsel verbunden sind, vorab nicht
allzu klar abgesteckt sind.

2. Ansitze und Anzeichen von ,,Pidagogisierung

Infolge der immer weiter ausgreifenden, flichendeckender wirkenden und im-
mer detaillierteren Regelungen des Kindesschutzrechts kann man den Eindruck
gewinnen, dass die Eltern, die, soweit die Regelungen aulenwirksam und nicht
nur fir den behordlichen oder doch fachlich-institutionellen Binnenbereich ge-
dacht sind, unmittelbar oder mittelbar die Hauptadressaten der Bestimmungen
sind, nolens volens in immer mehr, immer dichtere und ihnen immer eingehen-
dere Handlungs- oder doch Mitwirkungspflichten abverlangende Beziehungen
zu den staatlichen Kindesschutz-Organen gelangen. Dabei verschwimmen die
Grenzen zwischen den Einsatzgebieten von Leistung und Eingrift, die sich oh-
nedies wie kommunizierende Rohren verhalten, zusehends. Nicht selten steht
bei der Ausrichtung der konkreten Mafnahme die Erkenntnis Pate, dass Pri-
vention das beste Mittel sei, um Kinder effektiv vor Gefihrdungen zu schiitzen.
Dafiir miissen die staatlichen Behorden in Kontakt mit den Kindern kommen,
sie in deren natiirlicher Umgebung antreffen. Damit aber ist nahezu zwangs-
liufig verbunden, dass der Staat auch den Erziehungsberechtigten — sprich: im
Regelfall den Eltern — gleichsam niher auf den Leib riickt. Die stirkere staatli-
che Einbindung der Eltern — bereits das Wort ,,Einbindung* transportiert ganz
selbstverstindlich den Gedanken, dass die Eltern gebunden werden — bringt sich
in zunichst unverdichtig klingenden Formulierungen wie ,,Forderung und Stir-
kung der elterlichen Konfliktlosungskompetenz* zum Ausdruck. Darin verbirgt
sich letztlich nichts anderes als eine Adaption des aus den Hartz-IV-Regelun-
gen und den Bestimmungen zur Integration von Auslindern bekannten und
von dort in die Pidagogik gewanderten Doppelgrundsatzes des ,,Forderns und
Forderns*"” — wohlgemerkt: des Forderns und Forderns auch und gerade der
Eltern.

19  Zum Grundsatz des Forderns vgl. § 2 SGB 1II, zu jenem des Forderns § 14 SGB II.
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Zwei Beispiele will ich nennen, um das Gesagte zu veranschaulichen. Da-
bei trigt das erste Beispiel wohl nicht so sehr fiir sich genommen als vielmehr
als Puzzle-Stiick in einem groBeren Ganzen zur ,,Pidagogisierung des Kin-
desschutzrechts bei, indessen das zweite Exempel (in seinen beiden Varianten)
auch in seiner Isolierung nachgerade das Paradebeispiel fiir das Phinomen der
,»Pidagogisierung® abgibt: Das erste Beispiel bezieht sich auf das sogenann-
te verbindliche Einladungswesen in Sachen Friitherkennungsuntersuchungen,
sprich: die sanktionsbewehrte Pflicht der Eltern, ihre Kinder von der U1 bis
zur U9 regelmilig dem Kinderarzt vorzustellen. Im Falle, dass der Kinderarzt
das Nicht-Erscheinen meldet bzw. die Eltern das Erscheinen nicht belegen, hat
der Kinderarzt dies einer staatlichen Kindesschutzbehdrde — zumeist dem zu-
stindigen Jugendamt — zu melden, welches dann seinerseits in aller Regel die
Pflicht hat (oder doch verspiirt), diesem Anfangsverdacht einer Kindeswohlge-
faihrdung nachzugehen — iibrigens in mehr als 99 % der Fille, ohne dass sich eine
(bislang unbekannte) gefihrdungsrelevante Sachlage herausstellt.”” Hier sammeln
die staatlichen Meldestellen Unmengen an — wie sich dann im Gros der Fille
erweist: fir den Kindesschutz unniitzen — Daten tiber Kinder und deren Eltern.
Die Pflicht, der — ist das schon ein padagogisierter Begriff? — ,,Einladung® Folge
leisten zu miissen, wird den Eltern gesetzlich auferlegt, obwohl im Schnitt mehr
als 90 % der Eltern auch ohne und vor Bestehen dieser gesetzlich statuierten
Pflicht die Vorsorgeuntersuchungen mit ihren Kindern motu proprio wahrge-
nommen haben.

20 Hessischer Landkreistag/Hessischer Stidtetag, Hessisches Kindergesundheitsschutzge-
setz: Evaluation durch die Jugendamter, Das Jugendamt 2010, S. 115 ft.: In Hessen
erwiesen sich von — im Zeitraum vom 1. Juli 2008 bis zum 30. Juni 2009 getitigten
— 9.208 Meldungen des Hessischen Kindervorsorgezentrums an die Jugendimter nur
sechs Fille als kindesschutzrelevant, d.h. eine Quote von 0,065 %. Die Bewertung des
Einladungswesens nach dem Hessischen Kindergesundheitsschutzgesetz fillt denn auch
entsprechend aus: ,,Arbeitsaufwand und Zahl der aufgedeckten Kinderschutzfille stehen
in keinem angemessenen Verhiltnis und fiihren damit zu einer falschen Priorititenset-
zung im Bereich Kinderschutz. [...] Es ist anhand bundesweit tiblicher Schitzwerte zu
vermuten, dass Hausbesuche nach dem Zufallsprinzip zu einer mindestens gleich hohen
Anzahl von neu entdeckten Kinderschutzfillen fiihren. [...] Gleichzeitig erschweren der
enorme Verwaltungsaufwand und das kontrollierende Zugehen des Jugendamts auf die
Familien eine positive und hilfreiche Anbindung der Familien an Hilfeangebote, auch
niederschwelliger Art. Das Image des Jugendamts als Eingriffsbehorde wird dadurch
forciert” (a.a.O., S. 116). Vgl. erginzend, auch mit Zahlen aus Rheinland-Pfalz operie-
rend: DIJuF-Rechtsgutachten vom 15. Mirz 2011 (J 6.140 My), Das Jugendamt 2011,
S. 395 ft., bes. 396; auf Erfahrungen aus dem Saarland, Rheinland-Pfalz, Brandenburg,
Nordrhein-Westfalen, Bremen und Schleswig-Holstein basierend: HEIDRUN THAISS U.A.,
Fritherkennungsuntersuchungen als Instrument im Kinderschutz. Erste Erfahrungen
der Linder bei der Implementation appellativer Verfahren, Bundesgesundheitsblatt 53
(2010), S. 1029 ff., mit dem Fazit auf S. 1044 f.
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Das zweite Beispiel: Das am 1. September 2009 in Kraft getretene FamFG
enthilt als Neuerung unter anderem eine zweite Art verbindlichen Einladungs-
wesens: Nach § 156 Abs. 1 FamFG soll das Gericht in Kindschaftssachen, die die
elterliche Sorge bei Trennung und Scheidung, den Aufenthalt des Kindes, das
Umgangsrecht oder die Herausgabe des Kindes betreften, in jeder Lage des Ver-
fahrens auf ein Einvernehmen der Beteiligten hinwirken, wenn dies dem Kin-
deswohl nicht widerspricht. Zu diesem Behufe weist es auf Moglichkeiten der
Beratung durch die Beratungsstellen und -dienste der Triger der Kinder- und
Jugendhilte insbesondere zur Entwicklung eines einvernehmlichen Konzepts fiir
die Wahrnehmung der elterlichen Sorge und der elterlichen Verantwortung hin.
Dem Gericht steht sogar die Rechtsmacht zu, anzuordnen, dass die Eltern an
einer solchen Beratung teilnehmen miissen. Dabei, so setzt § 156 Abs. 1 Satz 5
FamFG unmissverstindlich hinzu, ist die Anordnung nicht selbstindig anfecht-
bar, freilich auch nicht mit Zwangsmitteln durchsetzbar. Nicht unihnlich ist die
in § 157 FamFG geregelte Konstellation: Zur Erorterung der Kindeswohlgefihr-
dung bei Verfahren nach §§ 1666, 1666a BGB ventiliert das Gericht mit den El-
tern, gegebenenfalls auch dem Jugendamt und sogar dem Kind selbst, wie einer
moglichen Gefihrdung des Kindeswohls, insbesondere durch oftentliche Hilfen,
begegnet werden und welche Folgen die Nichtannahme notwendiger Hilfen
haben kann. Nach § 157 Abs. 2 Satz 1 FamFG hat das Gericht das personliche
Erscheinen der Eltern zu diesem Termin anzuordnen. In beiden Fillen miissen
die Eltern sich also auf eine ihnen oktroyierte Bezichung, auf eine von anderen
betriebene und organisierte Suche nach der besten Losung fiir das Kindeswohl
einlassen und an ihr mitwirken. Es ist dies eben, so mag es scheinen, die unter
den obwaltenden Umstinden verniinftigste Losung.

Jenseits allen fachlich begriindeten Wandels im Umgang mit Kind, Eltern
und Familie, den ich nicht unterschitzen mochte, kann ein verfassungsrechtlicher
Grund fiir die vorstehend andeutungsweise geschilderte und mit Beispielen ver-
deutlichte Situation benannt werden: Es ist dies der Grundsatz der Erforder-
lichkeit in seinem besonderen Kolorit als Schranken-Schranke des staatlichen
Wichteramtes nach Art. 6 Abs. 2 Satz 2 GG. Dieses ist — im Falle seiner Aktua-
lisierung durch eine drohende oder bereits eingetretene Gefihrdung des Kindes-
wohls — darauf gerichtet, die Gefihrdung abzuwenden. Doch ist der staatliche
‘Waichter nicht frei in seinen Zielen und in seiner Mittelwahl: Insbesondere hat
er zunichst alles zu versuchen, die Kindeswohlgefihrdung in einer Weise ab-
zustellen, dass die Eltern-Kind-Beziehung wieder intakt werden kann.?' Der

21 Grundlegend BVerfGE 24, S. 119, 145; seither st. Rspr.: ,,Der Staat muB [...] nach
Moglichkeit zunichst versuchen, durch helfende, unterstiitzende, auf Herstellung oder
Wiederherstellung eines verantwortungsgerechten Verhaltens der nattirlichen Eltern ge-
richtete MaBnahmen sein Ziel zu erreichen.*
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staatliche Wichter hat also alles daran zu setzen, die Elternverantwortung zu
starken. Nur wenn und soweit dies keinen Erfolg verspricht, darf und muss eine
Gefihrdungsabwendung gesucht werden ohne oder sogar gegen die Eltern. Die
Herausnahme des Kindes aus der Familie auf der einen und die Entziehung
der elterlichen Sorge auf der anderen Seite markieren je auf thre Weise die ul-
tima ratio. Tunlichste Herstellung der Elternverantwortung — und damit der auf
ihr fuenden Eltern-Kind-Beziehung — lautet infolgedessen der Auftrag an den
staatlichen Wichter, gleichviel ob auf der Ebene der Gesetzgebung, der Verwal-
tung oder der Rechtsprechung. Datlir jedoch ist es nicht nur zweckvoll, sondern
regelmiBig sogar geboten, in eine Hilfeleistungsbezichung zu einem Elternteil
oder auch zu beiden zu treten.

Was die Beispiele pars pro toto zeigen mogen: Das ,erziechende Gesetz* im
Kindesschutzrecht tritt als Typus — wie ich mich hinzuzuftigen beeile: bislang
vereinzelt — zwar auch in Gestalt des Einzelgesetzes auf, ist aber vornehmlich ein
Einzelgesetz-iibergreifendes Phinomen, welches die Resultante bildet aus Sum-
mations- und Synergieeftfekten einer Mehrzahl gesetzgeberischer Regelungen.

V. Einfachgesetzliche Unverfligbarkeit der Position des
Erziehungsberechtigten: das Elternrecht

Die ,,Legaledukation des Erziehungsberechtigten, kurz: die ,,Legaledukation®
der Eltern des Kindes, birgt eine verfassungsrechtliche Besonderheit, weist doch
das Grundgesetz den Eltern die Erziehung ihres Kindes als Grundrecht zu. Die-
ses beinhaltet, unbeschadet des Umstandes, dass mit der Kindeswohlausrichtung
der Rahmen der Grundrechtsausiibung vorgegeben und diese in einen Verant-
wortungszusammenhang eingebettet ist, die Selbstbestimmungsmacht der Eltern
in Bezug auf Art und Gestaltung der Kindeserziehung. Damit stellt sich das Pro-
blem, wie die verfassungsgesetzliche Ausstattung der Eltern mit weitgehender
Erziehungsautonomie auf der einen Seite sich in Einklang bringen lisst mit Ten-
denzen, dieselben Eltern auf der anderen Seite einem staatlich-erzieherischen
Regime zu unterwerfen und damit ihre Autonomie tendenziell in Zweifel zu
zichen.

Als Verfassungsrechtler will ich indes nicht der naheliegenden Versuchung
unterliegen, die Rechtswelt nur mehr im Lichte der Binircodierung von ,,ver-
fassungsmifBig” und ,,verfassungswidrig® zu sehen und tberall Verfassungsver-
stoBe zu wittern und dingfest zu machen. Fiir das Gros der hier traktierten Fra-
gen zum ,,erzichenden Gesetz* diirfte sich die Bindrcodierung eines Alles oder
Nichts als zu grobschlichtig, als wenig aussagekriftig erweisen. Sie ist auch dem
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Vagen und weitestgehend Unausgesprochenen, dem wenig planvoll Anmuten-
den und blof Tendenziellen, zusammengefasst: dem Diffusen der ,,Pidagogisie-
rung® des Kindesschutzrechts nicht adiquat. Die folgenden Bemerkungen aus
Sicht des Verfassungsrechts zielen denn auch darauf, das Terrain im Sinne einer
grofleren Nihe oder eben auch Ferne zur grundgesetzlichen Regelungsanlage
zu sondieren. Oder anders: Inwieweit koinzidiert die hier mit dem Schlagwort
der ,,Erziehung des Erziehungsberechtigten* bezeichnete Tendenz des moder-
nen Kindesschutzrechts mit dem Telos der kindgerichteten Verfassungsaussagen
oder inwieweit tut sich hier eine Schere auf?

1. Die grundrechtsdogmatische Mitte des Kindesschutzes:
das Kindeswohl

Die kindbezogenen Bestimmungen des Grundgesetzes sind um eine Mitte zen-
triert: das Kindeswohl. Obgleich nicht im Verfassungstext ausdriicklich benannt,
markiert es unbestrittenermafen die grundrechtsdogmatische Mitte, um die sich
alle kindbezogenen Regelungen der Verfassung gruppieren, von der her sie ih-
ren Grund und ihre Grenze beziehen und deren Verwirklichung sie zu dienen
bestimmt sind.”> Wenngleich sich nicht taxativ aufzihlen ldsst, was das Wohl des
einzelnen Kindes ausmacht oder erheischt, und sich auch nicht wertungstrei-
objektiv angeben lisst, welche Mafinahmen und Mittel dem Kindeswohl dien-
lich sind, ist es doch keine mit beliebigem Inhalt ausftillbare Leerformel, sondern
vielmehr die Leitformel des Kindesschutzes.

Das Wohl des Kindes ist nichts Geringeres als die spezifische Adaption der
in Art. 1 Abs. 1 GG verbiirgten Menschenwtirde angesichts der Sondersituation
des Kindes, welches alters- und entwicklungsbedingt der Freiheits- und Person-
lichkeitsentfaltungshilfe seitens anderer bedarf. Es ist der rechtliche Ankniip-
fungspunkt fuir den besonderen Anspruch auf Achtung, Schutz und Forderung
des in wesentlichen Hinsichten selbstbestimmungsunfihigen Kindes in seiner
Subjektstellung und Personalitit, damit auch und gerade in den Entfaltungsbe-
dingungen und -moglichkeiten seiner Personlichkeit.

22 Vgl. exemplarisch BVerfGE 75, S. 201, 218 f,; 108, S. 82, 101; 118, S. 45, 76. Dazu
und zum Folgenden sei verwiesen auf MATTHIAS JESTAEDT, in: Rudolf Dolzer/Wolfgang
Kahl/Christian Waldhoff/Karin GraBhof (Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundge-
setz, Stand: 162. Aktualisierung Juli 2013, Art. 6 Abs. 2 und 3 (74. Aktualisierung De-
zember 1995), Rn. 32-51 m. weit. Nachw.; vgl. erginzend DAGMAR COESTER-WALTJEN,
in: Ingo von Miinch/Philip Kunig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1, 6. Aufl.
2012, Art. 6, Rn. 81; GERHARD ROBBERS, in: Hermann von Mangoldt/Friedrich Klein/
Christian Starck (Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 1, 6. Aufl. 2010, Art. 6
Abs. 2, Rn. 145-148.

23 Eingehender JestaEDT (Anm. 22), Art. 6 Abs. 2 und 3, Rn. 35 f.
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2. Die Befugnis zur Konkretisierung des Kindeswohls

Eng mit diesem — konkretisierungsfihigen und konkretisierungsbediirftigen —
Konzept von Kindeswohl im Zusammenhang steht die Frage, wem die Verfas-
sung die Befugnis zur Bestimmung des Kindeswohls eines konkreten Kindes
zuweist, wem also die Rechtsmacht verliehen ist, das Wohl des konkreten ein-
zelnen Kindes verbindlich zu interpretieren und zu implementieren.

Diese Lebens- und Freiheitshilfe weist das Grundgesetz in Art. 6 Abs. 2
Satz 1 vorrangig den Eltern zu. Es begriindet den sogenannten Elternvorrang
oder auch Elternprimat in der Annahme, ,,dass in aller Regel Eltern das Wohl des
Kindes mehr am Herzen liegt als irgendeiner anderen Person oder Institution*,**
und in der Erwartung, dass das Ziel der Personlichkeitsentfaltung am ehesten in-
nerhalb der harmonischen Gemeinschaft mit Mutter und Vater erreicht werden
kann.” Dem Staat fillt insoweit — zunichst nur — die Rolle des Ausfallbiirgen zu:
Erweist sich die Annahme im Einzelfall als unrichtig oder wird die Erwartung
in concreto nicht eingeldst, so hat der Staat in seiner Rolle als Wichter tiber das
Kindeswohl nach Art. 6 Abs. 2 Satz 2 GG das Kind davor zu bewahren, dass
dessen Entwicklung durch einen Missbrauch der elterlichen Rechte oder eine
Vernachldssigung der elterlichen Pflichten Schaden nimmt.

Elternvorrang bedeutet, dass die Eltern ,,grundsitzlich frei von staatlichen
Einfliissen und Eingriften nach eigenen Vorstellungen entscheiden, wie sie die
Erziehung ihres Kindes gestalten und damit ihrer Elternverantwortung gerecht
werden wollen®.?
fur ein Verhalten in Anspruch genommen wird, das selbst ,,bei weitester Aner-
kennung der Selbstverantwortlichkeit der Eltern*®” nicht mehr als Pflege und
Erziehung gewertet werden kann. Bis zur Grenze der Kindeswohlbeeintrich-
tigung — d.h. bis zur Grenze einer nachhaltigen Storung der Entwicklung des
Kindes zu einer eigenverantwortlichen Personlichkeit innerhalb der sozialen Ge-

Die Entscheidungstreiheit der Eltern endet erst dort, wo sie

meinschaft — obliegt es indes von Rechts wegen grundsitzlich allein den Eltern,
zu bestimmen, welchen Erziehungs- und Pflegeeinfliissen ihr Kind ausgesetzt
ist, welche seiner Begabungen und Fertigkeiten ausgebildet werden usw. Das
BVerfG formuliert das so:

,,Das Wichteramt des Staates |[...] berechtigt den Staat aber nicht, die Eltern zu einer
bestimmten Art und Weise der Erziehung zu dringen. Das Grundgesetz tiberliBt die
Entscheidung tiber das Leitbild der Erzichung den Eltern [...], die iiber die Art und

24 BVerfGE 59, S. 360, 376; 61, S. 358, 371. S. erginzend BVerfGE 108, S. 82, 100, 103.

25 Dazu vgl. BVerfGE 56, S. 363, 384; 75, S. 201, 219; 79, S. 51, 63 f.

26 BVerfGE 59, S. 360, 376; 60, S. 79, 88; dhnlich BVerfGE 31, S. 194, 204 f.; 47, S. 46,
70; 56, S. 363, 381; 68, S. 256, 269.

27 BVerfGE 24, S. 119, 143.
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Weise der Betreuung des Kindes, seine Begegnungs- und Erlebnisméglichkeiten sowie
den Inhalt seiner Ausbildung bestimmen. Diese primire Entscheidungsverantwortlich-
keit der Eltern beruht auf der Erwigung, dal} die Interessen des Kindes in aller Regel am
besten von den Eltern wahrgenommen werden [...].“%

Bereits in einer fritheren Entscheidung hatte das Gericht sehr eindringlich be-
tont, dass dem Staat die Befugnis fehle, ,,gegen den Willen der Eltern fiir eine
den Fihigkeiten des Kindes bestmogliche Forderung zu sorgen*.?’ Die Wichter-
rolle des Staates befugt — und verpflichtet — diesen lediglich zu einer rechtlichen
Grenzkontrolle, die sich, pointiert formuliert, in einer Unvertretbarkeitskon-
trolle der Wahrnehmung der elterlichen Pflege- und Erziehungsverantwortung
erschopft. Das Kindeswohl fungiert hier flir den Staat — um eine Begriffsprigung
von MicHAEL COESTER aufzugreifen — als ,,negativer Standard®.*

Aber selbst flir den Bereich der Schule, in dem dem Staat tiber Art. 7 Abs. 1
GG ein eigenstindiges, also elternunabhingiges Erzichungsmandat zukommt,
in dem der Staat folglich eigene Bildungs-, Erziehungs- und Integrationszie-
le gegebenenfalls auch gegen den Willen der Eltern festsetzen und verfolgen
darf — hier also Kindeswohl als ,,positiver Standard* —, untersagt das Grund-
gesetz — in der ebenso drastischen wie plastischen Formulierung des Forder-
stufen-Urteils aus dem Jahre 1972 — dem Staat jegliche ,,Bewirtschaftung des
Begabungspotentials“.’ Und es setzt, dies nochmals unterstreichend, hinzu: Mit
der Zuweisung der primiren Entscheidungszustindigkeit an die Eltern wird
vom Grundgesetz ,,sogar die Moglichkeit in Kauf genommen, daf das Kind
durch einen Entschluf3 der Eltern Nachteile erleidet, die im Rahmen einer nach
objektiven MaBstiben betriebenen Begabtenauslese vielleicht vermieden wer-

den konnten. %

3. Die Versuchung des ,,positiven Standards*

Unvereinbar damit sind grundsitzlich alle Versuche von Seiten des Staates, das
Kindeswohl im Sinne einer — nach welchen Mafstiben auch? — bestmoglichen
Entfaltung des kindlichen Entwicklungspotentials umzudeuten oder aber auch

28 BVerfGE 99, S. 216, 232 m. weit. Nachw.

29 BVerfGE 60, S. 79, 84.

30 Vgl. MicHAEL COESTER, Das Kindeswohl als Rechtsbegriff. Die richterliche Entschei-
dung iiber die elterliche Sorge beim Zerfall der Familiengemeinschaft, 1983, S. 171
sowie 478 m. FubBn. 686.

31 BVerfGE 34, S. 165, 184.

32 BVerfGE 34, S. 165, 184. Naher MAtrTHIAS JESTAEDT, Schule und auBerschulische Erzie-
hung, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesre-
publik Deutschland, Bd. VII, 3. Aufl. 2009, § 156 Rn. 81-90.
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im Sinne einer optimalen Adaption des Heranwachsenden an die Herausforde-
rungen und Bedarfe der globalisierten Wissens- und Informationsgesellschatt
oder, noch ungenierter, an die Bedtrtnisse der Wirtschaftswelt wie des Arbeits-
marktes zu instrumentalisieren. Diese mehr oder minder direkten Ansitze einer
,Bewirtschaftung des Begabungspotentials* missachten die verfassungsgesetzlich
verfiigte Aufteilung der Kindeswohlverantwortung zwischen Staat und Eltern.
Dabei sind die zuvor bereits genannten, das Gefihrdungspotenzial der Einzel-
malnahme verstirkenden Summationseffekte — Stichwort: additiver Grund-
rechtseingrift * — besonders zu berticksichtigen, die einerseits von der schieren
Vielzahl kindesschutzintendierender MaBnahmen, andererseits gerade von deren
mangelnder Koordinierung ausgehen.

Der naheliegende Einwand, dass ein Mehr an Kindeswohl, dass ein an-
spruchsvolleres und engmaschigeres Konzept des Kindeswohls, welches sowohl
auf die individuellen Begabungen und Fertigkeiten, Bedtirtnisse und Erfahrun-
gen des konkreten Kindes als auch die Erwartungen und Anforderungen der
das Kind umgebenden Gesellschaft Bedacht nimmt, schlechterdings nicht dem
Grundgesetz widersprechen konne, verkennt just die wohlbedachte Regelungs-
intention des Verfassungsgesetzgebers der Jahre 1948/49: Uber alle sonstigen
Meinungsunterschiede hinweg (deren es gerade in Bezug auf die Aufnahme und
die Ausgestaltung des Elternrechts tiefgreifende gab), war man sich im Parla-
mentarischen Rat bei der Regelung des Staat-Eltern-Kind-Verhiltnisses einig
dartiber, dass mit der Elternverantwortung nach Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG ein
betont gegen die staatlich gelenkte Kollektiverziechung gerichtetes Konzept des
Kindesschutzes verfolgt werden sollte.** Der Vorsitzende des Hauptausschus-
ses des Parlamentarischen Rates, HERMANN VON MANGOLDT, wiirdigte das vom
Grundgesetz statuierte Elternrecht dahin, dass es ,,sich gegen die in der Zeit
des Nationalsozialismus immer stirker geiibte Praxis [wende|, an die Stelle des
erzicherischen Einflusses der Eltern die staatliche Gemeinschaftserzichung treten
zu lassen.® Dabei kam es dem Verfassungsgesetzgeber erkennbar nicht darauf
an, lediglich einen staatlicherseits ausgelibten nationalsozialistischen Einfluss zu
verhindern; auch eine wohlmeinende, patriarchalisch-tiberwdlbende respekti-
ve pidagogisch-,,umarmende® oder sonstwie motivierte ,,Gemeinschaftserzie-
hung®, die sich an die Stelle der elterlichen Bestimmungsmacht in Sachen Pflege
und Erziehung der Kinder setzt, verfillt dem Verdikt der Verfassungswidrigkeit.

Noch einmal: Der Staat hat von Grundgesetzes wegen verbindliche Bestim-
mungsmacht tiber das Kindeswohl als ,,positiven Standard® allein im Rahmen

33 Vgl. BVerfGE 112, S. 304, 319 f; 114, S. 196, 247; 123, S. 186, 265 f.

34 Dazu JEsTAEDT (Anm. 22), Art. 6 Abs. 2 und 3, Rn. 31.

35 HERMANN VON MaNGOLDT, Das Bonner Grundgesetz, 1. Aufl. 1953, Art. 6, Anm. 3
(S. 72).
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seines zeitlich, thematisch und in gewissem Sinne sogar raumlich begrenzten
schulischen Erziehungsmandates — und unterliegt dort selbstredend den tiblichen
verfassungsstaatlichen Bindungen wie in Sonderheit der Verpflichtung auf religi-
os-weltanschauliche Neutralitit. Jenseits der Schule und ihrer — immer bedeut-
samer werdenden — Integrationsaufgabe kann der Staat ohne und sogar gegen
den Willen der Eltern nur unter den Voraussetzungen seines Wichteramtes aktiv
werden —am Maf3stab des Kindeswohls als blof3 ,,negativer Standard®.

4. Das nachrangige Erziehungsmandat des Staates

Das heil3t, um Missverstindnissen vorzubeugen, freilich nicht, dass dem Staat —

lasst man Wichteramt und schulisches Erziehungsmandat einmal beiseite — in

Sachen Kindeswohl und Kindesschutz die Hinde gebunden wiren. Dies ist kei-

neswegs der Fall. Denn den Staat trifft — tiber die beiden genannten Rechtstitel

hinaus — ein allgemeiner Erziehungsauftrag zugunsten junger Menschen, wie er
paradigmatisch in § 1 SGB VIII zum Ausdruck kommt. Auf ihn griindet sich
denn auch die ganz tiberwiegende Zahl von Kinder- und JugendhilfemalBnah-
men, welche dem Leistungs- und Angebotsrecht — und nicht dem Eingriffs- und

Sanktionsrecht (zulasten der Eltern) — zuzuordnen sind.” Die verfassungsrecht-

lichen Besonderheiten dieses allgemein-nachrangigen Erziehungsmandates des

Staates bestehen

(1) erstens darin, dass es — anders als das staatliche Wichteramt — in seinem
Bestand und in seiner Reichweite von der Elternverantwortung und damit
auch von einer Verfehlung derselben unabhingig, also origindr ist,

(2) zweitens darin, dass es — anders als das schulische Erziehungsmandat — the-
matisch keine Begrenzung, beispielsweise auf schulische Erziehung, kennt
und daher grundsitzlich flichendeckend einschligig ist,

(3) sowie schlieBlich drittens darin, dass es — anders als Wichteramt und schu-
lisches Erziehungsmandat — dem Staat keinen Rechtstitel an die Hand gibr,
seine Kindeswohlvorstellungen notfalls auch gegen den Willen der Eltern
durchzusetzen. Der unbegrenzten thematischen Weite und Einschligigkeit
dieses Mandates korrespondiert die fehlende Durchsetzungskraft gegen den wi-
derstrebenden Elternwillen.

36 Ausfiihrlicher dazu MaTTHIAS JESTAEDT, Das Kinder- und Jugendhilferecht und das Ver-
fassungsrecht, in: Johannes Miinder/Reinhard Wiesner (Hrsg.), Kinder- und Jugendhil-
ferecht, 2. Aufl. 2011, 1.5, Rn. 17-20 m. weit. Nachw.; vgl. erginzend DErs. (Anm. 22),
Art. 6 Abs. 2 und 3, Rn. 42, 96, 170 und 308.
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Ins Positive gewendet: Solange und soweit der Staat die Elternverantwortung,
damit auch die elterliche Entscheidungsfreiheit in Sachen Pflege und Erziehung
der Kinder wahrt, kann er, gestiitzt auf sein allgemein-nachrangiges Erzichungs-
mandat eigene Kindeswohlvorstellungen entwickeln und darauf abzielende
Unterstiitzungsleistungen der Kinder- und Jugendhilfe den Eltern und — mit
deren Einverstindnis — den Kindern anbieten. Das Angebot darf indes, um die-
sen Aspekt noch einmal gesondert zu unterstreichen, nicht den Charakter einer
faktischen, die elterliche Entscheidungsfreiheit unterlaufenden Uberwiltigung
annehmen.

5. Elternrechtsdogmatische Multivalenz staatlicher MaBlnahmen

So einfach und vergleichsweise klar die drei Mandate des Staates — das gefah-
renabwehrrechtlich ausgerichtete Wichtermandat, das schulische Bildungs-, Er-
ziehungs- und Integrationsmandat sowie schlielich das flichendeckend-nach-
rangige allgemeine Erziehungsmandat — analytisch voneinander abzuschichten
sind und auseinandergehalten werden konnen, so wenig darf iibersehen werden,
dass die von uns betrachteten Phinomene nicht selten im Schnitt-, Grenz- oder
Ubergangsbereich der Mandate zueinander liegen, dass gesetzliche MaBnahmen
des Kindesschutzes hiufig im Sinne der drei Mandate multivalent sind und dass
MalBnahmen auf der Basis unterschiedlicher Mandate absichtsvoll in einen ge-
meinsamen Wirkungszusammenhang eingebunden werden.

Besonders deutlich wird dies an, was ich nennen méochte, den ,,bedringen-
den® oder auch ,,umarmenden®, jedenfalls die elterliche Erziehung mehr oder
minder sanft in eine bestimmte Richtung dringenden staatlichen Leistungen,
namentlich der Kinder- und Jugendhilfe. Sie fullen nicht nur aut dem allgemein-
nachrangigen, strikt am Elternvorrang auszurichtenden Erziehungsmandat des
Staates, welches keinerlei Eingriffe in die Elternverantwortung rechtfertigt, son-
dern kénnen auch als Vorfeld- oder Vorsorgeleistungen im Rahmen des extensiv
verstandenen, Elternrechtseingriffe sehr wohl legitimierenden Wichteramtes be-
griffen werden. In dieselbe Richtung sind die — gewiss gutgemeinten — Ansitze
einzuordnen, die den Eltern in mehr oder minder deutlicher Weise den pidago-
gischen Umgang mit Krisensituationen nicht nur vor Augen fiihren, sondern die
Eltern selbst dazu anleiten. Obligatorische Teilnahmen an Mediationsversuchen
und dhnlichem bewegen sich hart an der Grenze zum staatlichen Oktroi eines
bestimmten Erziehungsstils. Im Kontext von Elterngeld, Bildungsgutscheinen
und obligatorischen Integrationskursen konnen derlei staatliche MaBnahmen in
Bezug auf die elterliche Bestimmung von Erziehungsinhalten und -methoden
erheblichen Konformititsdruck ausiiben. Uberdies sind hier, ihrer idealtypischen
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Alternativitit zum Trotze, Leistung und Eingrift nicht mehr ganz so einfach zu
unterscheiden. Nicht zuletzt handelt es sich um dieselben Akteure, die beides
in einem sind: Helfer und Richter. Diese Doppelrolle bereitet insbesondere der
Kinder- und Jugendhilte nicht nur in ihrem Selbstverstindnis, sondern auch in
ihrer Akzeptanz bei den Eltern nicht geringe Schwierigkeiten.

Lassen Sie mich hier kurz einen Gedanken zum Wichteramt, jenem auf die
Abwehr von infolge elterlichen Unvermogens drohenden oder eingetretenen
Kindeswohlgefihrdungen abgestimmten staatlichen Krisenreaktionsmechanis-
mus, einflechten. Eine wichtige Grundlage fiir ein derartiges eftektives Krisen-
management ist zweifelsohne ein ,,Frithwarnsystem‘ auf der Grundlage wirksa-
mer Beobachtung und Informationsbeschaftung. In der Informationserlangung
liegt ja nicht selten die Krux eines wirksamen Wichteramtes.”” Doch so wichtig
derartige vorausschauende Wacht staatlicher Kindesschutzinstitutionen auch sein
mag, so wenig darf sie ausarten in eine flichendeckende und verdachtsunabhin-
gige ,,mitlaufende” Erziehungskontrolle. Elterliche Kindeserziehung unter der
Beobachtung des staatlichen Big Brother ist nicht das, was der Verfassunggeber
sich vorgestellt hat. Das staatliche Wichteramt — akzessorisch und subsidiir zum
Elternrecht konzipiert — droht unter den rechtlichen Paradigmata von grund-
rechtlicher Schutzpflicht und staatlicher Gewihrleistungsverantwortung zu ei-
nem immer umfassenderen, sich gegebenenfalls auch aus der engen Ausrich-
tung am Elternrecht emanzipierenden Titel des Staates zum Kindesschutz zu
mutieren. Der Gefahrerforschungseingrift auf wichteramtlicher Grundlage setzt
indes, nicht anders als im Polizeirecht, aus dem er stammt, einen begriinde-
ten Verdacht voraus;® bloBe Verdachtsermittlungseingriffe erscheinen danach in
verfassungsrechtlichem Zwielicht. Mit anderen Worten: Ausgreifende generali-
sierende Informationsbeschaffungsregelungen zur Eftektuierung des staatlichen
Waichteramtes bewegen sich auf einem schmalen Grat und drohen in eine Ver-
letzung der elterlichen Erziehungsverantwortung abzustiirzen.” Uberdies — aber
das sei hier nurmehr als Stichwort genannt — st60t hier der (gewiss mehr als nur
nachvollziehbare) Wunsch nach einem robusten priventiven Kindesschutz an
die Grenzen des in einem freiheitlichen Staat durch Recht Regelbaren. Nicht
zuletzt ist dabei nimlich zu bedenken, dass jede staatlich verfligte Intervention in
das Eltern-Kind-Verhiltnis ihrerseits leicht unbeabsichtigte, aber unvermeidbare
Negativfolgen fiir dieses Verhiltnis zeitigen kann — das intendierte Remedium

37 Dazu bereits JESTAEDT, (Anm. 22), Art. 6 Abs. 2 und 3, Rn. 184 und 185 f.

38 Zum Polizeirecht: FriepRICH ScHOCH, Polizei- und Ordnungsrecht, in: Eberhard
Schmidt-ABmann/Friedrich Schoch (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, 14. Aufl.
2008, 2. Kap., Rn. 97 f. (S. 194 f.) m. weit. Nachw.

39 Vgl erginzend JESTAEDT (Anm. 36), 1.5, Rn. 22-24.
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also womdglich just zur Verschlimmerung des Defektes beitrigt und nicht zu
dessen Behebung.

Einen letzten, bereits angeklungenen Aspekt mochte ich noch einmal auf-
greifen, um Thnen die rechtliche wie rechtsdogmatische Grauzone zu verdeutli-
chen, in der sich ,,elternerziehende® Kindesschutzregeln bewegen: Es geht um
den Grundsatz der Erforderlichkeit als Bauelement des VerhiltnismiBigkeits-
grundsatzes. Er erheischt, kurz zusammengefasst, dass unter den gleich wirksa-
men Mitteln jenes gewihlt werde, welches am wenigsten eingreift, also das mil-
deste Mittel darstellt. So unmissverstandlich die Verpflichtung auf das mildeste
Mittel ist, so wenig eindeutig ist die Dogmatik des Erforderlichkeitsgrundsatzes,
wenn es in Problemkonstellationen darum geht, was in welcher Weise in die
,Berechnung® des eingriffsextensivsten Mittels einflielt. Ein konkretes Beispiel
herausgegriften: Vordergriindig mag man sich leicht damit tun, die staatlicher-
seits festgesetzte Verpflichtung der Eltern zur Teilnahme an einer Mediation fur
das mildere Mittel zu halten im Vergleich zu ,,harten” Einschrankungen oder
Beschneidungen der elterlichen Sorge. Doch ist dem wirklich stets so? Kann
nicht die Einmischung in das Eltern-Kind-Verhiltnis, das aufgezwungene Mit-
einander von — beispielsweise — Familiengericht, Eltern, Kind und Jugendamt
einen gravierenderen, zudringlicheren Einbruch in das Eltern-Kind-Verhiltnis
und die elterliche Erziechungsautonomie bedeuten als der ,,aulerlich® bleiben-
de und auf wenige Aspekte begrenzte Entzug elterlicher Rechtspositionen in
Bezug aut die Kindeserziechung? Sind insoweit sonstige kindeswohlorientierte
,»Zudringlichkeiten® — im Sinne von Summationseftekten — mitzuberticksichti-
gen? Die Fragen sind nicht rhetorisch gemeint. Und ich halte sie fuir alles andere
als geklirt. Das ,,erziehende Gesetz*, welches stets in Gefahr steht, Ziige des
aus besten pidagogischen Absichten Zudringlichen, gegebenenfalls sogar Uber-
wiltigenden anzunehmen, erscheint auch in diesem Lichte als einer weiteren
rechtswissenschaftlichen Ausleuchtung bediirftig.

V1. Versuch eines Fazits

An dieser Stelle breche ich meinen Werkstattbericht ab. Ich bin mir im Klaren

dariiber, dass mit den angestellten Uberlegungen

(1) das Phinomen des ,,erzichenden Gesetzes im Kindesschutzrecht noch kei-
neswegs vollauf erfasst, vermessen und kartographiert sowie

(2) die rechtliche, besonders verfassungsrechtliche Aufarbeitung und Einhegung
unseres Phinomens erst in Ansitzen gelungen ist. Die Griinde dafiir habe
ich zu skizzieren versucht. Es sind eben nur erste tastende Schritte auf unsi-
cherem, schnell ins Diffuse sich verlierendem Terrain.
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Unbeschadet dieser Vorbehalte lassen sich, so meine ich, grobe Umrisse er-
kennen, wie das ,,erzichende Gesetz* im Kindesschutzrecht zu bewerten ist.
Vielleicht tibertreibe ich nicht allzu sehr, wenn ich im Blick auf das Kindes-
schutzrecht vom Menetekel des ,,erziehenden Gesetzes™ im freiheitlichen Ver-
fassungsstaat spreche: Denn einerseits ist der Staat — auch und gerade in seiner
Wichterfunktion — wie in fast keinem anderen Bereich darauf angewiesen, dass
die Eltern im GrofBen und Ganzen kraft intrinsischer Motivation (wir mogen sie
Einsicht oder Verantwortung, Zuwendung oder Liebe nennen) just im Binnen-
bereich der Familie kindeswohlforderlich handeln, ist dem Staat hier doch eine
flichendeckend-mitlaufende Erziehungsaufsicht von Verfassungs wegen unter-
sagt. Andererseits jedoch sto8t die staatliche Forderung dieser intrinsischen Mo-
tivation, stol3t also die staatliche Erziehung der Erziehungsberechtigten zu guten
Eltern ebenfalls rasch an grundrechtliche Grenzen. Man mag hier vom Wagnis
der Freiheit sprechen — im Blick auf das Wohl des Kindes wird die Ambivalenz
dieses die liberalitas des Gemeinwesens ausmachenden Wagnisses mit Hinden
greifbar.






Diskussion zum Vortrag von Matthias Jestaedt
Leitung: EvA SCHUMANN

SCHUMANN:

Ich hitte auch einige Fragen, mdchte aber nur eine kleine Anmerkung machen.
Man kénnte sich tiberlegen, ob die Stirkung der Erziechungskompetenz der El-
tern bereits ein Erziehungsziel ist. Sie haben gesagt, die Erzichungsziele seien
nicht ausdriicklich formuliert — aber die Formulierung ,,Stirkung der Erzie-
hungskompetenz* findet sich in den Materialien immer wieder, z.B. auch beim
richterlichen Erziehungsgesprich, das nun ,,Erorterungsgesprich® heil3t, aber
urspriinglich als ,,Erziehungsgesprich® bezeichnet wurde. Aber ich méchte jetzt
erst einmal die Diskussion eroffnen. Herr Diederichsen bitte.

DIEDERICHSEN:
Herr Jestaedt, ich fand es besonders bedeutungsvoll, dass Sie darauf hingewie-
sen haben, dass im Grunde alle Normen, die Sie aus dem Verwaltungsrecht
wie aus dem Familienrecht zitiert haben, sich gegen die Eltern richten. Deutet
sich damit nicht an, dass die Erziehung der Eltern durch den Staat das eigentliche
Problem ist? Ich will mich kurz fassen und hier nur auf Wertungsambivalenzen
hinweisen, die bisher nicht so deutlich herausgekommen sind. Es handelt sich
um ein rechtspolitisches Dilemma und um ein rechtsdogmatisches Dilemma.

Das erste Dilemma, das ich rechtspolitisch fiir dullerst bedenklich halte, er-
gibt sich daraus, dass wir in einer Gesellschaft leben, in der viele Eltern, auch
solche des etablierten Biirgertums, das in sie gesetzte Vertrauen des Verfassungs-
gebers, ihre Kinder einigermalen verniinftig zu erziehen, gar nicht rechtferti-
gen. Diese Eltern sind vielmehr der Sache gar nicht gewachsen. Ich nenne nur
den Umgang mit den Nahrungsmitteln, die Uberernihrung der Kinder, deren
gesundheitlich katastrophale Folgen tiberall sichtbar sind. Ebenso die Unfihig-
keit, den Kindern einen verniinftigen Umgang mit dem Fernsehen und dem
Computer beizubringen. Das rechtspolitische Dilemma entsteht daraus, dass der
Gesetzgeber seine Restriktionen bei den Massenmedien und der Konsumgiiter-
industrie, bei den Eltern und Kindern wie schlieBlich bei anderen Beteiligten
wie den Schulen ansetzen konnte, sich aber tiberall verfassungsrechtlichen oder
O6konomischen Einwinden ausgesetzt sieht, die seine Lethargie zu legitimieren
scheinen oder seine Initiativen auf Nebenschauplitze ablenken.

Im Familienrecht gibt es besonders viele Dilemmata. Das liegt vor allem an
der Juridifizierung elementarer Lebensvorginge, am unvermittelten Umschla-
gen erlaubter in unerlaubte Handlungsweisen, an der Uberlagerung einfacher
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rechtsdogmatischer Begriffe durch aus der Luft gegriffene Rangordnungen und
die ahistorische ideologische Verabsolutierung zeitgendssischer Gegebenheiten.
Dass Eltern sich um ihre Kinder kiimmern, ist von Staats wegen gewollt, nicht
gewollt sind erstickende Betreuungshaltungen, Formen von overprotection, die in
dem Kind jede Freiheit zur Entwicklung eigener Bestrebungen erldschen lassen.

Als eine aus der Luft gegriffene Rangordnung lisst sich der vom Bundes-
verfassungsgericht postulierte Vorrang des Kindeswohls in allen sorgerechtlichen
Angelegenheiten bezeichnen. Eine unbetangene Lektiire von Art. 6 GG miisste
nimlich einrdumen, dass darin das genaue Gegenteil steht und vielmehr die
Eltern den Vorrang haben. Sie sollen im Prinzip die Erzichung eigenstindig
bestimmen. Vom Kindeswohl ist in der Vorschrift explizit iiberhaupt nicht die
Rede.

SchlieBlich verderben unzulissige Ideologisierungen angebrachte Abwi-
gungen. Wir haben gelernt, dass Priigel als Erziehungsstil eher nachteilig sind.
Aber in friheren Zeiten, wo man in kinderreichen Familien gar keine Zeit
fiir eine mit Erklirungen arbeitende Padagogik hatte, galten sie als sinnvolles
Erziehungsmittel. Man mag das als iiberholt und endgiltig Giberwunden anse-
hen; aber bemerkenswert ist doch, dass inzwischen viele Menschen mit ithrem
Gewaltpotential iiberhaupt nicht mehr umgehen kénnen: Wihrend namlich die
einen andere tottrampeln oder Babys, deren Geschrei sie nicht mehr aushalten,
zu Tode schiitteln bzw. aus dem Fenster werfen, wird einer Mutter, die ihrer
Tochter eine Backpfeife verpasst, weil sie sich in einer kleinen Gesellschaft von
Nachbarn ausgesprochen ungezogen benimmt, ein Strafverfahren angehingt,
wo vielleicht ein ruhiges Wort einer Nachbarin spezial- und generalpriventiv
vollig gentigt hitte.

SCHUMANN:
Ich mochte noch eine Frage dazu nehmen, und zwar von Herrn Eichenhofer.

EICHENHOFER:

Ich wollte Sie mit einem auf den ersten Blick schockierend anmutenden Zitat
von RADBRUCH konfrontieren. RADBRUCH hat ja das Reichsjugendwohlfahrts-
gesetz als Minister betreut und in diesem Zusammenhang die Formulierung
geprigt, das Jugendwohlfahrtsrecht belehre dariiber, Familienerziehung sei ,,an-
vertraute Gemeinschaftserzichung®. Ich glaube, das, was Sie uns gesagt haben,
bestitigt im Grunde genommen diese Feststellung. Ich meine, ob sie gut ist, ist
eine andere Frage, aber in diesem Kontext muss man Jugendwohlfahrtsrecht
sehen. Und das Interessante ist — und das haben Sie auch sehr schén deutlich
gemacht —, dass es sich fortentwickelt hat von einem Recht der Intervention
oder einem Recht, das den elternlosen Kindern die Erziehung gibt, auf die sie
einen Anspruch haben, zu einem Universalauftrag. Also die Universalisierung
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des Jugendhilferechts ist das Charakteristikum der letzten Jahre und das ist be-
merkenswert. Man kann so etwas erkliren, wenn man sich auf diese RADBRUCH-
sche Deutung stiitzt. Aber sie ist natiirlich kontrovers.

SCHUMANN:
Herr Jestaedt, Sie konnen jetzt antworten.

JESTAEDT:

Ich versuche, mich kurz zu fassen. Das rechtspolitische Problem, das Sie, Herr
Diederichsen, angesprochen haben, wiirde ich sofort unterschreiben. Gerade
mit Blick auf das wichtigste Reaktionsmittel des Rechts, nimlich das Gesetz,
wiirde ich die Problematik sogar noch zuschirfen wollen: Das Instrument des
Gesetzes ist seiner Natur nach auf flichendeckende, allgemeine Wirkung ange-
legt. Seine Wirkungen sind nicht leicht auf Einzelfille eingrenzbar. Normen, die
prinzipiell gegen alle Eltern als staatliche Eingriffstitel wirken, provozieren aber
just ein besonderes Problem im Kindesschutz. Es ist ungeheuer schwierig, Kin-
desschutzbestimmungen bereits tatbestandlich so zu fassen und einzugrenzen,
dass sie als ,,intelligente Waffe®, als ,,smart sanction‘* eingesetzt werden konnen,
die ziel- und punktgenau ausschlieBlich die vorhandene Kindeswohlgefihrdung
abwehren. Der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit sorgt dafiir, dass eine insoweit
tiberschieBende, zu allgemein wirkende gesetzliche Regelung dem Verdikt der
Verfassungswidrigkeit unterfillt. Wir erleben das rechtspolitische Problem auf
einem im Vergleich zum Eingriff niedrigeren Level bei der politisch gleichwohl
interessanten und brisanten Frage der Bildungsgutscheine. Soll den Eltern Geld
zugewendet oder sollen doch lieber Bildungsgutscheine ausgereicht werden?
Manche Eltern werden das Geld wunderbar fiir Erziechung und Pflege ihrer Kin-
der gebrauchen konnen, nicht wenige freilich werden es absehbar widmungs-
widrig einsetzen. Wie kann man angesichts dessen eine allgemeine gesetzliche
Lésung finden? Eine einzige passende Losung fiir simtliche Konstellationen wird
sich nicht finden lassen. In summa: Das rechtspolitische Problem besteht nicht
nur sozusagen auf der phinomenologischen Seite, sondern auch auf der Seite
der Reaktionsmittel.

Bei Threm zweiten Punkt, Herr Diederichsen, wire ich geneigt zu wider-
sprechen. Das Kindeswohl als solches trigt aus meiner Sicht nicht die Schuld
an einer vermeintlich oder tatsichlich zu geringen Beachtung des Elternrechts.
Wenn iiberhaupt, dann ist es dessen Einsatz respektive das Nichtverstehen, dass
das Kindeswohl eben kein feststehender Begriff ist, der einfach nur zu subsu-
mieren ist. Vielmehr setzt dessen Anwendung die Konkretisierung dessen vor-
aus, was Kindeswohl fiir das einzelne Kind eigentlich bedeutet. Dabei macht
sich die Eigenart von Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG als verfassungsdogmatisches Son-
dergrundrecht geltend. Es markiert ein Herrschaftsrecht eines Grundrechtstra-
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gers Uber einen anderen Grundrechtstriger. Dieses Herrschaftsrecht ist indes
pflichtgebunden — in Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG ist gleichermaBlen von Recht und
Pflicht der Eltern die Rede, die das Bundesverfassungsgericht treffend in dem
Begriff der ,,Elternverantwortung® verkoppelt. Und diese Recht und Pflicht
miteinander verbindende Elternverantwortung fithrt dazu, dass das Grundrecht
der Eltern aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG zwar ein Selbstbestimmungsrecht ist, aber
eben nicht vollstindig einem negativen Freiheitskonzept, also der Freiheit vom
Staat, verpflichtet ist, sondern einen Zusatz hat, einen kleinen Zusatz eines po-
sitiven Freiheitsbegriftes: namlich die Ausrichtung auf das Kindeswohl. Gegen
das Kindeswohl diirfen die Eltern ihr Elternrecht nicht gebrauchen; es wiirde
keinen Elternrechts-Gebrauch, sondern Elternrechts-Missbrauch darstellen. So
weit diirften die Dinge von Verfassungs wegen unproblematisch und unstreitig
sein. Von entscheidender Bedeutung ist — und hier herrscht weniger Klarheit —
die ,,Kompetenzordnung™ hinsichtlich der Kindeswohlbestimmung, das heil3t
die bereichsdifferenzierte Zustindigkeit zur autoritativen Kindeswohldefinition.
Ich habe mich bemiiht, zu zeigen, dass sich die Verteilung der Kompetenz zur
Kindeswohlbestimmung wegen Art. 7 Abs. 1 GG in Bezug auf die Schule anders
darstellt als bei der auBerschulischen, hiuslichen Erziehung und Pflege. In der
Schule tritt dem elterlichen Erziehungsmandat ein verfassungsrechtlich gleich-
urspriinglicher Erziehungsauftrag des Staates gegeniiber. Im Kollisionsfalle ist
zwischen beiden praktische Konkordanz herzustellen. Schon dies belegt, dass uns
der von Thnen gewiesene Weg, auf die Kategorie des Kindeswohls als mafgeb-
licher verfassungsrechtlicher Orientierung zu verzichten, nicht weiterbringen
und schon gar nicht das Elternrecht stirken wird. Es liegt vielmehr an dem iiber-
greifenden Konzept des Grundgesetzes, bereichs- und funktionsdifterenzierte
staatliche Mandate in Sachen Kindesschutz vorzusehen, die in unterschiedlicher
Weise imstande sind, die elterlichen Rechtspositionen einzuschrinken. Neben
den drei von mir angesprochenen Mandaten kénnen Sie noch weitere aufzihlen.
Ich nenne nur das sogenannte Schlichtermandat des Staates: Hier tritt der Staat
im Streit der Kindeseltern untereinander, etwa im Scheidungsfalle, als Schlichter
auf, der mit den Mitteln des Familienrechts seine Schlichtungsrolle auch und
insbesondere mit Riicksicht auf das Kindeswohl ausiiben muss. Grundrechts-
dogmatisch handelt es sich bei der Schlichtung des Streits der Eltern beziig-
lich der Kindeswohlbestimmung um das regulire Kollisionsausgleichungs- oder
Kollisionslosungsmandat — mit der Besonderheit, dass das Um-Willen beider
Elternrechtspositionen das Wohl des identischen Kindes ist. Kurz und gut: Nicht
der Verzicht auf die Kategorie des Kindeswohls scheint mir der richtige Weg zu
sein, sondern das rechte Verstindnis einerseits des Kindeswohls als positiver und
als negativer Standard und andererseits der Verteilung der Definitionskompeten-
zen in Bezug auf das Wohl des betroffenen Kindes.
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Zum R apBrUCH-Zitat, Herr Eichenhofer: Das entspricht vollauf dem Geist,
in dem wenige Jahre zuvor auch die Weimarer R eichsverfassung formuliert wor-
den ist. In Art. 120 WRV etwa hiel3 es: ,,Die Erziehung des Nachwuchses zur
leiblichen, seelischen und gesellschaftlichen Tiichtigkeit ist oberste Pflicht und
natiirliches Recht der Eltern, tiber deren Betitigung die staatliche Gemeinschaft
wacht.” Nehmen Sie auch noch die Ehe- und Familien-, die Nichtehelichen-
und die Jugendschutz-Bestimmungen der Weimarer Reichsverfassung (Art. 119,
121 und 122) hinzu, so haben Sie Vorschriften, die sich nicht mehr ohne Weiteres
in den Horizont des Grundgesetzes fligen. Mit dem Grundgesetz, das versuchte
ich deutlich zu machen, hat sich der Staat just gegen die Kollektiverziehung ent-
schieden und gesagt: Es gibt nur einen Bereich, in dem der Staat — notfalls auch
gegen den Willen der Eltern — kollektiv erziehen darf, und das ist die Schule.
Hier kommt dem Staat neben seinem Pflege- und Erzichungsmandat auch ein
— wie es scheint: immer bedeutender werdendes — Mandat zur gesellschaftlichen
Integration zu. Nebenbei: Hier begegnet uns der Versuch — Frau Schumann
hat das gestern angedeutet —, das schulische Erziechungsmandat extensiv auszu-
buchstabieren, sozusagen nach vorne zu verlagern: Mit der Begriindung, Kinder
schulfihig, also, wie es so instrumentell heil3t, ,,beschulbar® zu machen, werden
Eltern mit Migrationshintergrund verpflichtend angehalten, ihre Vorschulkin-
der in Deutschkurse zu schicken. Als Leistung der Kinder- und Jugendhilfe wire
diese Vorschulpflicht verfassungsrechtlich nicht flichendeckend zu legitimieren.
Selbst im Einzelfall diirfte sich eine entsprechend mit dem Wichteramt abzu-
wehrende Kindeswohlgefihrdung nur schwer nachweisen lassen. Rechtfertigen
konnte, von Sonderfillen abgesehen, folglich allein das staatliche Schulmandat.
Doch damit handelt sich der handlungswillige Bund Kompetenzprobleme ein:
Konnte der Bundesgesetzgeber eine solche MaBBnahme noch aut den — konkurrie-
renden — Kompetenztitel der ,,6ffentlichen Firsorge® nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 7
GG stiitzen? Oder bewegten wir uns hier nicht im Bereich der ausschlieBlichen
Linderzustindigkeiten?

Was die von Thnen, Herr Eichenhofer, apostrophierte Universalisierung des
Kinder- und Jugendhilferechts anbelangt, so mochte ich zu bedenken geben, ob
sie nicht ebenso sehr wie mit dem Gedanken der anvertrauten Gemeinschafts-
erzichung mit einem sich ausbreitenden Verzweckungs- und Instrumentalisie-
rungsdenken zu tun hat. Danach wird das Kindeswohl gefihrdet, wenn das Kind
am Ende nicht vollauf in unserer Gesellschaft funktioniert und deswegen nicht
simtliche gesellschaftliche Optionen wahrnehmen kann. In diesem Geiste ist ja
auch das Urteil des Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 9. Februar
2010 [BVerfGE 125, S. 175] formuliert, soweit es dort um das soziokulturelle
Existenzminimum von Kindern geht. Wegen dessen angeblicher Verbiirgung
in Art. 1 Abs. 1 GG unabinderlich vorgegeben, hat der Gesetzgeber ein Bil-
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dungspaket auszugestalten, dessen Fehlen kindeswohlrelevant ist: Wiirde thnen
der Gesetzgeber den Zugang zu soziokulturellen Angeboten vorenthalten — im
Klartext: wiirde er ihnen nicht die nétigen finanziellen und sonst erforderli-
chen Ressourcen zur Bildungsteilhabe verschaffen —, wiirde er kindeswohlge-
fihrdend — in den allgemeinen Kategorien: menschenwiirdewidrig — handeln.
Diesem Denken liegt ein auBlerordentlich weit gefasstes Verstindnis von Kin-
deswohl respektive Kindeswohlgefihrdung zugrunde, welches eben nicht nur
dem Kindes(wohl)schutz dient, sondern auch und gerade den staatlichen In-
terventionsmoglichkeiten in Sachen Kindesschutz zugute kommt. Das indes ist
ambivalent.

SCHUMANN:
Ich darf jetzt um kurze Fragen bitten. Ich sehe Fragen von Herrn Huster, Herrn
WiBmann und Herrn Alexy, die ich jetzt gerne zusammenfassen méochte.

HUSTER:

Ich habe drei kurze, etwas kritische Nachfragen. Erster Punkt: Hat Herr Diede-
richsen nicht Recht, dass, wenn man Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG, das elterliche Erzie-
hungsrecht, nur als dienende Freiheit bezogen auf das Kindeswohl begreift, dass
man dann schon auf einer schiefen Ebene ist, wo man den Niedergang schwer
stoppen kann. Ich meine, dann ist es fiir den Staat immer méglich zu sagen: Ich
weil} aber besser, was das Kindeswohl ist. Und auBBerdem scheint mir das ehrlich
gesagt auch eine Heuchelei zu sein. Eltern sind manchmal faul und dumm und
bequem und verfolgen eigene Vorstellungen, die sind nicht immer nur auf das
Kindeswohl bezogen. Und ich glaube auch, eine gewisse Faulheit und Bequem-
heit und Nachlissigkeit wollte Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG wahrscheinlich auch schiit-
zen, und durch diese Interpretation hebeln Sie das ein Stiick weit aus. Zweiter
Punkt: Wenn ich mir iiberlege, wie skandalds die Entwicklung in Deutschland
im Kinderschutzrecht ist, dann finde ich es naheliegend, einfach zu fragen: Wie
verhilt sich das denn in den anderen Lindern? Und da kénnte man moglicher-
weise zum Ergebnis kommen, dass wir in Deutschland in diesem Bereich ein-
fach jahrzehntelang viel zu wenig gemacht haben und dass uns das deshalb jetzt
alles so exorbitant vorkommt, dass wir uns aber im Grunde nur auf einen Stand
hinbewegen, den wir in vielen anderen Lindern in dem Bereich schon haben.
Drittens eine Anmerkung: Einen Punkt, der nach meinem Eindruck fiir die ge-
genwirtige Diskussion, auch fiir den politischen Furor, der dahinter steckt, ganz
bestimmend ist, haben Sie gar nicht genannt. Und das ist das Problem der sozi-
alen Ungleichheit. Das ist doch das, was uns wirklich Sorgen macht: Dass wir
einfach sehen, dass wir in unserer Gesellschaft, was die Erziechungskompetenz
der Eltern und die Chancengleichheit der Heranwachsenden angeht, einfach
erhebliche Unterschiede haben. Und das ist, glaube ich, ein wirkliches, auch
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politisches Problem, also z.B. im Bereich der Gesundheit. Da merken Sie so-
fort: Selbst schon im Kindesalter haben Sie eine schichtenspezifisch ausgeprigte
Gesundheit. Und dass die Erziehungs- und Gesundheitspolitik an der Stelle mit
guten, legitimen Griinden in einem Sozialstaat versucht, hier fur mehr Chan-
cengleichheit zu sorgen, das scheint mir ein wichtiges Motiv zu sein.

SCHUMANN:
Herr Wilmann bitte.

WISSMANN:

Ja, vielen Dank. Ich stimme im Ausgangspunkt zu, dass das zentrale legitima-
torische Problem die Erziehung der Eltern ist. Meine kritische Anfrage setzt
beim skeptizistischen Begriff des Kinderschutzes in dem hier verwendeten Zu-
sammenhang an. Liegen hier nicht doch verschiedene Dinge vor? Wir sind zu
Recht sofort skeptisch, wenn uns staatliche Schutzkonzepte entgegentreten. Al-
lerdings gilt es wohl doch, stirker nach Gegenstinden und Einwirkungsarten
zu unterscheiden, z.B. U1-U9 als Pflichtuntersuchung: Wie grof} ist die Be-
lastungswirkung hier fiir die, die sowieso hingehen, und wie gerechtfertigt ist
nicht vielleicht die Belastung bei denen, die es nicht tun? Das ist aber, glaube
ich, etwas ganz anderes als die Gestaltung von Lebenswelten durch Elternzeit-
angebote, Kitaplitze usw. Das kann man alles sehr kulturkritisch beschauen, da
kann man verschiedener Meinung sein und ich wiirde in der Tat hier potentiell
die Gefahr des paternalistischen Staates sehen. Vielleicht muss man dann aber
doch in Anschlag bringen, dass die Zivilgesellschaft sich gegen solche freiwil-
ligen Angebote ja auch wehren darf, sowohl individuell — ich muss das ja nicht
machen — und zum anderen auch politisch. Man kann eine Partei griinden, die
entsprechende Forderkonzepte ablehnt und andere Konzepte vertritt. Also, das
wire eine erste Frage. Und das zweite, auf das will ich nur ganz kurz hinweisen:
Es gibt ja auch Gegenbewegungen gegen die obrigkeitliche Erziehung: Es gibt
die stirkere Einbeziehung von Eltern in Kontexte, die frither dem Staat als Arka-
num {ibertragen waren. Die Betroffenen diirfen heute in der Schule mitbestim-
men. Die Ausrichtung in der Schule auf die Selbstentfaltung des Kindes wirkt
sich in Unterrichtsprozeduren aus, in Erziechungszielen. Es ist also nicht einseitig
so, dass der Staat immer paternalistischer wird und immer mehr exekutiert.

SCHUMANN:
Herr Alexy bitte.

ALEXY:

Ja, vielen Dank. Wenn man von der Idee des liberalen Staates ausgeht, dann
weckt jede Vorstellung von Erziehung Erwachsener, des erzichenden Gesetzes
adressiert an Erwachsene, den Verdacht der Erziehungsdiktatur. Die Erziehungs-
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diktatur scheint jetzt eine Insel bekommen zu haben, auf der sie zulissig wird,
namlich das Kindeswohl als heiliges Gut unserer Gesellschatt. Und hier, glaube
ich, ist das Kernproblem angesiedelt, nicht so sehr bei der Durchsetzung des
Kindeswohls, sondern vor allem bei der Definitionskompetenz. Denn wenn wir
einen umfassenden Begrift des Kindeswohls haben, dann schlieft dieser Begriff
einen Begrift des guten Lebens ein. Und wenn der Staat definieren darf, was das
gute Leben ist, dann darf er definieren, was der — ich nehme mal dieses Wort —
neue Mensch ist. Und das wird dann durchgesetzt. Deshalb meine ich, dass es
eine dogmatische Aufgabe ist, den Begriff des Kindeswohls aufzuspalten in die
minimalen Bedingungen, die der Staat durchsetzen darf, und in einen breiten
umfassenden Begriff des Kindeswohls, der in der Kompetenz der Eltern liegt.
Damit bekommt das Elterngrundrecht ein festes Fundament.

ScHuMANN:
Ich bitte um kurze Antworten auf alle Fragen. Wir haben noch zwei weitere
Fragen.

JESTAEDT:

Gut, dann fange ich vom Ende her an. Herr Alexy, ich kann im Grundsatz nur
zustimmen. Sie haben schoner gesagt, was ich mit unvollkommenen Worten
auszudriicken versucht habe. In der Tat: Es kommt aus meiner Sicht auf die
Definitionskompetenz an. Ich wiirde den Kindeswohlbegriff zerlegen. Mi1CHAEL
COESTER tut das, finde ich, ganz iiberzeugend mit den Kategorien des ,,nega-
tiven* und des ,,positiven Standards”. ERNST-WOLFGANG BOCKENFORDE geht in
eine dhnliche Richtung, wenn er sagt: Soweit es um ein Besser oder Schlechter
der Kindespflege und -erzichung geht, ist das (vorbehaltlich des schulischen Er-
ziehungs- und Bildungsmandates) nicht Sache des Staates, sondern allein der El-
tern. Erst jenseits dieses negativ ausgegrenzten Bereichs, das heil3t bei einer nicht
mehr vertretbarerweise als kindeswohlgerecht zu bezeichnenden Behandlung,
darf (und muss) der Staat kraft seines Wichteramts zugreifen. Was unter allen
Aspekten unvertretbar ist, heute wiirden wir z.B. die korperliche Ziichtigung
im Sinne ernsthafter Gewaltanwendung darunter rechnen, fillt auch gemessen
am negativen Standard nicht mehr unter Kindeswohlorientierung, sondern stellt
eine Kindeswohlgefihrdung dar. Mit dem negativen Standard bezeichnen wir
den Bereich dieser Minimalbedingungen. Unbeschadet dessen wiirde ich davor
warnen, eine einfache binire Logik zu verfechten und zu sagen: Fir die Mi-
nimalbedingungen ist der Staat zustindig, fiir das Umfassende die Eltern. Was
machen Sie mit der Schule? In der Schule ist der Staat fir weit mehr da als blo
fiir die Minimalbedingungen. Da kann er Bedingungen des gelingenden sozialen
Miteinanders, des guten Lebens sehr wohl verbindlich festsetzen und durch seine
Pidagogen, durch die Lehrkrifte exekutieren. Das von Grundgesetzes wegen
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vorgesehene Eltern-Staat-Verhiltnis ldsst sich nicht in dieser eindimensionalen
Weise erfassen; dem Staat kommen, das habe ich versucht, ein wenig aufzuzei-
gen, unterschiedliche Rollen in Bezug auf das Kind und dessen Eltern zu.

Herr Huster, ich bin sonst kein Anhinger des Konzepts einer dienenden
Freiheit. Umgekehrt wiirde ich mich jetzt auch nicht partout striuben, Begrift
und Kategorie der dienenden Freiheit mit Blick auf Art. 6 Abs. 2 GG zu ver-
wenden. Ich wiirde festhalten: Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG gewihrt zwar ein Selbstbe-
stimmungsrecht, aber dieses Recht ist nicht allein um der Selbstbestimmung der
Eltern willen, sondern auch und zuvorderst um der Freiheitshilfe fiir das Kind
willen gegeben. Wichtig scheint mir zu sein — das wire in einem lingeren Vor-
trag auszuftihren gewesen —, dass das Kindeswohl im Zusammenhang zu sehen
ist mit dem Elternwohl oder, wenn ich so formulieren darf, dem Familienwohl.
Das Kindeswohl kénnen Sie doch nicht unabhingig vom familidren Kontext
sehen und bestimmen. Das Kind, auch das Einzelkind ist eingebunden in die
Zwinge und die Moglichkeiten des familidren Umfelds. Daraus bezieht es seine
Entwicklungschancen, seine Personlichkeitsentfaltung. Von daher fithrt es auch
nicht weiter zu sagen: Wenn wir die Eltern nur zu Biitteln des Kindeswohls ma-
chen, dann ist alles bestens. Denn von solchen Eltern hat niemand etwas.

Zu Threm zweiten Punkt, der Frage nach (dem Vergleich mit) anderen Lin-
dern: Das mag alles richtig sein, bedarf aber aus meiner Sicht der Ergianzung.
Wahrscheinlich haben wir im Grundgesetz die im Vergleich zu Verfassungen an-
derer Lander stirkste Elternrechtskonzeption. Die hohe Sensibilitit gegen Kol-
lektiverziechung hat indes ihre historischen Griinde. Die Entstehung des Grund-
gesetzes verdankt sich der Erfahrung mit und der Abwehr von Totalitarismen
in beiden Richtungen, von ganz links und von ganz rechts, von der gerade
abgelegten und der damals noch real existierenden Bedrohung. Von daher denke
ich, ist es richtig, beides zu tun: Zum einen in andere Linder zu blicken, zum
anderen jedoch auch unsere spezifischen Sensibilititen zu achten.

Zum letzten Punkt, der sozialen Ungleichheit und der anzustrebenden
Chancengleichheit: Da bin ich vollkommen bei Ihnen. Die maBgebliche Fra-
ge lautet freilich nicht: ,,Wollen wir Chancengleichheit herstellen?, sondern
vielmehr: ,,Mit welchen Mitteln kann dies in einem liberalen Staat vonstatten
gehen? Wie weit kann eine Vorstellung des guten Lebens tiberhaupt verbindlich
oktroyiert werden — oder darf es sich dabei blol um ein unverbindliches Ange-
bot handeln?* Dass just jene Klientel, die wir im Visier haben und ansprechen
wollen, sich hiufig angebotsresistent verhilt, ist ein weiteres, praktisch dulerst
bedeutsames Problem. Und, um nur eine weitere Schwierigkeit staatlicher In-
tervention zu benennen: Beileibe nicht jede Angebotsverweigerung wird man
unter Kindeswohlgefihrdung subsumieren kénnen.
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Zu Herrn WiBmann: Ich will es kurz machen und damit natiirlich der Sa-
che nicht gerecht werden. Ich glaube, die Schwierigkeit liegt darin, dass das
Unwohlsein nicht an eine einzelne MalBnahme, einen isolierbaren Eingrift an-
kniipft, sondern schwer dingfest zu machende Phinomene betriftt. Frau Schu-
mann hat gestern auf eher schleichende, mehrdimensionale Prozesse hingewie-
sen; ich habe mich heute bemiiht, meinen Part zur Beschreibung beizusteuern.
Es sind die diffusen Wirkungen, die sich einstellen und am Ende die Eltern dem
Jugendamt mehr oder minder ausliefern konnen. Deswegen wire ich geneigt,
nicht allein die Einzelphinomene in ihrer Isolierung zu wiirdigen, sondern gera-
de das Additive dieser Effekte zu sehen und darin ein Problem zu erkennen. Ich
bin sehr vorsichtig gewesen, eine konkrete Malnahme fiir verfassungswidrig zu
erkliaren. Mir ist vollkommen klar, dass nattrlich gesetzgeberisch eine Entschei-
dung getroften werden kann, wie man sich eine soziale Umwelt vorstellt. Nur
das Problem ist dann, mit Herrn Alexy gesprochen, die Liberalitit, die dabei
gewahrt werden muss.

SCHUMANN:
Jetzt habe ich noch Frau Scheiwe und Herrn Heun auf meiner Liste.

SCHEIWE:

Sie haben die drei Mandate unter Kindesschutzrecht und Kindeswohl zusam-
mengefasst. Und das ist jetzt meine Frage: Ist das nicht eine Verkiirzung? Und
zwar einmal deswegen, weil das eigene Erziehungsrecht des Staates damit zu sehr
als Kindesschutz gefasst wird, und andererseits, weil das Kind sozusagen nur als
Teil der Familie und nicht als eigenes Subjekt mit eigenen Rechten gesehen
wird. Das erzichende Gesetz par excellence, nimlich die Schulpflicht, verfolgt
auch ganz andere Ziele als den Kindesschutz. Die Regulierung des Verhiltnisses
von Kirche und Staat im ganzen Erzichungsbereich kann man, historisch be-
trachtet, nicht nur mit dem Kindeswohl erklaren. Wenn in einem Konflikt iiber
die Teilnahme am Religionsunterricht zwischen Eltern und Kindern, wie z.B.
seit dem Gesetz iiber religitse Kindeserziehung, das Kind ab 14 Jahren selbst
entscheiden kann, dann kann es auch nicht nur das Kindeswohl sein, das Motiv
fir dieses Recht ist, sondern auch andere Ziele, die eine Rolle spielen.

SCHUMANN:
Herr Heun bitte.

Heun:

Zwei ganz kurze Fragen. Erstens: Sind wir eigentlich nicht auf der falschen
Ebene, liegen die Probleme nicht auf der Anwendungsebene der Gesetze? Also
ich habe nicht den Eindruck, dass in den Gesetzen in die eine oder in die andere
Richtung verfassungswidrig vorgegangen wird, sondern wenn wir Probleme ha-
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ben mit dem Versagen des Staates oder dem Ubergreifen des Staates, dann liegen
die auf der Anwendungsebene und nicht auf der gesetzlichen Ebene. Zweite
Frage: Sie haben von der Doppelbegrifflichkeit gesprochen: Legaledukation, er-
ziehendes Gesetz in dem Sinne des Symposions und zweitens Einwirkung auf
die Erziehung der Eltern. Das eine ist gar nicht vorgekommen oder sehe ich das
falsch? Also erziehend ist das Gesetz im Bereich des Kinderschutzgesetzes gar
nicht. Oder wie sehen Sie das?

JESTAEDT:

Wahrscheinlich liegt dem, Frau Scheiwe, ein Missverstandnis zugrunde. Ich habe
das Kindeswohl herausgestellt, weil es der Interventionstitel, und zwar im Rah-
men von Art. 6 Abs. 2 GG fiir den Staat der einzig mdgliche Interventionstitel in
das Elternrecht ist. Mir ging es nicht darum, zu behaupten, staatliche MaBnah-
men diirften daneben nicht auch anderen Zwecken dienen als dem Kindeswohl.

SCHEIWE:

Aber das war mein Argument. Die Einfithrung der Schulpflicht oder auch das
Verbot der Kinderarbeit kénnen nicht nur mit dem Kindeswohl begriindet wer-
den.

JESTAEDT:
Die Schulpflicht wird iiber Art. 7 Abs. 1 GG legitimiert.

SCHEIWE:

Ja, aber wenn man historisch denkt und fragt, wie in das Elternrecht eingegriften
wurde — die Grenze des staatlichen Erziehungsrechts und auch des Verbots der
Kinderarbeit, die wurden doch nicht nur mit dem Kindeswohl begriindet.

JESTAEDT:
Meines Wissens reden Sie jetzt aber tiber eine Zeit, die vor 1949 liegt.

SCHEIWE:
Ja, das Gesetz tiber religitse Kindererziehung ist z.B. von 1922.

JESTAEDT:

Uber diese Zeit habe ich aber nicht gesprochen. Meine Ausfiihrungen bezogen
sich auf das Verfassungsrecht der Bundesrepublik Deutschland. Ich muss mich
mit Riicksicht auf die uns zur Verfligung stehende Zeit leider kurz fassen. Heute
markiert das Kindeswohl (jenseits des schulischen Erziehungs-, Bildungs- und
Integrationsmandats) den einzig méglichen Titel, auf dessen Grundlage der Staat
in das Elternrecht eingreifen darf — was, um mich zu wiederholen, nicht verhin-
dert, dass der Staat damit auch andere rechts- und sozialpolitische Ziele verfolgt.
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Liegen die heute diskutierten Probleme des Kindesschutzes nicht lediglich
auf der Anwendungsebene, Herr Heun? Ich wiirde meinen, die Probleme liegen
zu nicht unerheblichen Teilen auf der Anwendungsebene, aber eben nicht nur.
Vieles stellt sich uns zwar nicht als ein vorab planmifBig konzipiertes Vorgehen
dar, noch weniger hat man den Eindruck eines konsistent und konsequent ver-
folgten Gesamtplanes. Des Eindrucks des Unkoordinierten, des ad hoc Erson-
nenen, des durch die Umstinde Getriebenen kann man sich bei so mancher
Kindesschutz-MaBnahme nicht erwehren. Doch unbeschadet dessen lassen sich
doch maBnahmeniibergreifende rechtspolitische Vorstellungen des Gesetzgebers
identifizieren, die in dieselbe Richtung weisen und trendverstirkend wirken.
Wir leben in einer Gesellschaft, in der zunehmend darauf geachtet wird, dass
Menschen funktionieren, und das wird eben auch gesetzlich implementiert. Dass
die stirkeren Wirkungen erst auf der Anwendungsebene eintreten, einverstan-
den. Was war Thr zweiter Punkt? Den habe ich, bitte verzeihen Sie, vergessen.

Heun:
Die Doppelbegrifflichkeit.

JESTAEDT:

Richtig. Von Doppelbegrifflichkeit habe ich gesprochen, weil es, erstens, um die
Erziehungswirkungen des Gesetzes geht, und zwar, zweitens, in einem Bereich,
in dem es thematisch sowieso um den Bereich der Erziehung des Kindes geht.

HEeun:
Ja, die Erzichung ist Gegenstand des Gesetzes, aber das Gesetz erzieht nicht.

JESTAEDT:

Dartiber habe ich meinem eigenen Selbstverstindnis nach aber die ganze Zeit
gesprochen, nur tber den zweiten Aspekt, jenen des (die erziechenden Eltern)
erzichenden Gesetzes.
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[. Staatliche Erziehungsambitionen in der Diskussion

In der staatstheoretischen und sozialphilosophischen Diskussion wird — etwa in
dem sogenannten BOCKENFORDE-Paradox' — hiufig betont, dass Staat und Recht
in vielfiltiger Weise auf entgegenkommende Uberzeugungen und Lebensfor-
men der Biirger? angewiesen seien. Diese Uberzeugungen und Lebensformen
sind gelegentlich sogar zu Staats- und Verfassungsvoraussetzungen oder -erwar-
tungen erklirt worden, wobei nicht immer deutlich wird, ob diese Begriffe

1 ErNST-WOLFGANG BOCKENEORDE, Die Entstehung des Staates als Vorgang der Sikularisa-
tion, in: ders., Recht, Staat, Freiheit, 2. Aufl. 1992, S. 92, 112.

2 Zum Begriff der ,,entgegenkommenden Lebensformen® vgl. JURGEN HABERMAS, Mora-
litdt und Sittlichkeit, in: Wolfgang Kuhlmann (Hrsg.), Moralitit und Sittlichkeit, 1986,
S. 16, 28.
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verfassungstheoretische oder verfassungsrechtliche Bedeutung besitzen sollen.?
Jedentfalls liegt auf der Grundlage dieser Primisse der Schluss nahe, dass es dem
Staat und dem staatlichen Recht auch ein Anliegen sein miisse, bestimmte Uber-
zeugungen und Haltungen hervorzubringen, zu férdern und zu pflegen — und in
diesem Sinne die Biirger gegebenenfalls auch zu ,,erziechen®.

Gleichzeitig bestehen aber erhebliche Aversionen gegen staatliche Erzie-
hungsambitionen. Diese kann man getrost zur Seite legen, soweit sie lediglich
instrumentalisiert werden, um die eigenen Erziechungsvorstellungen durchzuset-
zen. Tatsichlich findet man dies auch und gerade in der verfassungsrechtlichen
Literatur nicht selten: Kritisiert wird der Erziehungsgedanke als solcher, gemeint
sind aber spezifische Erziehungsziele und -inhalte (etwa die Erziehung zur Kri-
tikfihigkeit in der offentlichen Schule). Dies wird immer dann oftensichtlich,
wenn von denselben Autoren an anderer Stelle eine staatliche Erziehung an-
deren Inhalts (etwa zu einer entschieden affirmativen Haltung zur bestehenden
Rechts- und Gesellschaftsordnung) beflirwortet oder sogar eingefordert wird.”
Wendet man sich den ernsthafteren Einwinden zu, die grundlegende Konsis-
tenzanforderungen erfiillen, so lassen sich diese anhand folgender Stichworte in
zwel Gruppen unterteilen: Form und Inhalt.

Formbezogene Einwinde gehen von der Pramisse aus, dass fiir den freiheit-
lichen Staat die Unterscheidung von duflerem Verhalten und inneren Motiven
seiner Biirger konstitutiv ist: Will er nicht totalitir werden, so muss dem Staat der
Zugrift auf die Gesinnungen der Biirger grundsitzlich verwehrt sein; er gibt sich
damit zufrieden, dass die Verhaltensanweisungen des staatlichen Rechts befolgt
werden — unabhingig davon, ob diesem regelkonformen Verhalten eine inhalt-
liche Akzeptanz der rechtlichen und politischen Entscheidungen oder lediglich
die Absicht zugrunde liegt, die Reaktionen des staatlichen Sanktionsapparats zu
vermeiden. Fiir dieses ,,Moment der AuBerlichkeit*® des Staates und des staat-
lichen Rechts wird gern die — allerdings auf einen spezifischen Zusammenhang
zugeschnittene — Aussage des Bundesverfassungsgerichts herangezogen, der Staat
habe ,,nicht die Aufgabe, seine Biirger zu ,bessern’.® Diese in der kantischen

3 Zur Diskussion vgl. CuHrisTOPH MOLLERS, Staat als Argument, 2000, S. 257 ff.; STEFAN
HusTeR, Die ethische Neutralitit des Staates, 2002, S. 647 ff.

4 Zu Beispielen flir diese inkonsistente und interessengeleitete Argumentation vgl. HUSTER

(Anm. 3), S. 314 f. Fn. 270.

ERNST-WOLFGANG BOCKENFORDE, Der Staat als sittlicher Staat, 1978, S. 25.

6 Zu dem vollstindigen Zitat, aus dem gleichzeitig der spezifische Kontext deutlich wird,
vgl. BVerfGE 22, S. 180, 219 f.: ,,Der Staat hat aber nicht die Aufgabe, seine Biirger zu
Jbessern’ und deshalb auch nicht das Recht, ihnen die Freiheit zu entziechen, nur um sie
zu ,bessern’, ohne dass sie sich selbst oder andere gefihrden, wenn sie in Freiheit blie-
ben.*

ol
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Tradition der Unterscheidung von Legalitit und Moralitit’ stehende Auffas-
sung bezieht sich umfassend auf das Verhiltnis des einzelnen zum Staat und zur
Rechtsordnung: Der ,,Grundrechtsstaat darf nur duBleres Verhalten erzwingen,
nicht aber die Moralitit seiner Rechtssubjekte.”® Nimmt man diese Auffassung
beim Wort, so ist jede Form der staatlichen Erziehung schon deshalb bedenk-
lich, weil Erziehung per definitionem die Anschauungen und die Personlich-
keitsstruktur des Educanden zu beeinflussen versucht.” Und wenn diese ,,inne-
ren” Gegenstinde dem staatlichen Zugrift von vornherein und absolut entzogen
sind, so kann es auch keine Rolle spielen, welche Erziehungsziele verfolgt und
welche Inhalte vermittelt werden.

Nun wird diese Position in dieser Radikalitit kaum vertreten, und sie wire
auch mit dem geltenden Recht kaum vereinbar: Denn sowohl das Grundgesetz
als auch die Schulgesetze der Linder gehen jedenfalls flir einen Lebensbereich
ersichtlich von einer staatlichen Erziehungskompetenz aus: nimlich fiir die 6t-
fentliche Schule. Anerkennt man diese Kompetenz, so mogen sich immer noch
formbezogene Unterscheidungen — etwa zwischen Erziehung und Indoktrina-
tion'’ — treffen lassen, aber die Diskussion verlagert sich dann auf einen inhaltli-
chen Gesichtspunkt: Welche Erzichungsziele darf der Staat verfolgen?

II. Die offentliche Schule als Kernbereich der

Erziehungsproblematik

1. Das Spannungsverhiltnis von Neutralititsgebot und
Erziehungsauftrag

Unter diesem inhaltlichen Gesichtspunkt ergibt sich die grundlegende Heraus-
forderung aus dem Gebot der staatlichen Neutralitat:'"' Der freiheitliche Verfas-
sungsstaat zeichnet sich dadurch aus, dass er es den Biirgern tiberlisst, wie sie ihr

7 Vgl. IMMANUEL KaNT, Die Metaphysik der Sitten, in: ders., Werke in zehn Binden, hrsg.
von Wilhelm Weischedel, Bd. 7, 1983, S. 303 ff.

8 PuiLr Kunic, Rechtsfragen ethischer und religioser Erzichung in der Schule, in: Gott-
fried Adam/Friedrich Schweitzer (Hrsg.), Ethisch erzichen in der Schule, 1996, S. 301,
303.

9 Auf diese Besonderheit der Erzichung gegentiber anderen staatlichen MaBBnahmen weist
auch EKKEHART STEIN, Das Recht des Kindes auf Selbstentfaltung in der Schule. Verfas-
sungsrechtliche Uberlegungen zur freiheitlichen Ordnung des Schulwesens, 1967, S. 3
hin.

10 Vgl niher dazu unten II. 4.
11 Zum Folgenden vgl. ausfiihrlich HusTER (Anm. 3), S. 272 ff; DERS., Staatliche Neutra-
litit und schulische Erziehung. Einige Anmerkungen aus verfassungsrechtlicher und so-
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Leben gestalten — worin sie also etwa ihren Lebenssinn finden, welche religiosen
und weltanschaulichen Uberzeugungen sie besitzen und in welchen Formen sie
mit anderen Menschen zusammenleben. Gegeniiber diesen Konzeptionen des
guten Lebens — oder kiirzer: Konzeptionen des Guten oder ethischen Einstel-
lungen und Uberzeugungen — verhilt sich der Staat grundsitzlich neutral. Seine
Regelungsbefugnis beschrinkt sich in einer pluralistischen Gesellschaft, in der es
unter den Biirgern permanent und auf begriindete Weise umstritten ist, wie man
leben soll, auf die gerechte Ordnung des Zusammenlebens. Nach dieser Unter-
scheidung der Fragen des Guten und des Gerechten darf der Staat nur insoweit
titig werden, als seine MaBnahmen auf Griinden beruhen, die unabhingig von
einer partikularen ethischen Einstellung nachvollzogen werden kénnen. Machte
er sich dagegen eine der umstrittenen Uberzeugungen zu eigen, so behandelte
er nicht alle Biirger mit gleicher Achtung und gleichem Respekt; er wire dann
nicht mehr — wie es das Bundesverfassungsgericht geradezu anrtihrend formu-
liert hat — ,,Heimstatt aller Biirger®."?

Dabei ist es fiir den Bereich der offentlichen Schule eine besondere Her-
ausforderung, den Gehalt des Neutralititsgebots zu explizieren. Auf der einen
Seite nimmt der Staat als Triger der oOftentlichen Schule einen eigenstindigen
Erziehungsauftrag fuir sich in Anspruch, der in Art. 7 Abs. 1 GG eine — wenn
auch nicht sehr deutliche — verfassungsrechtliche Verankerung findet."” Dement-
sprechend enthalten die Verfassungen und Schulgesetze der Bundeslinder, die
in schulrechtlichen Fragen zustindig sind, auch umfangreiche und gelegentlich
recht ambitionierte Kataloge von Erziehungszielen. Diese reichen von politi-
schen Tugenden im engeren Sinne (,,Erziehung zu freiheitlicher demokratischer
Gesinnung"™) iiber sozialmoralische Vorgaben (,,Erzichung zu sittlicher Verant-
wortlichkeit®) bis hin zu Leitlinien der Gestaltung des eigenen Lebens (,,Aut-
geschlossenheit fiir alles Wahre, Gute und Schéne®, aber auch ,,Ehrfurcht vor
Gott*). In einer Offenheit, die aus anderen Rechtsbereichen nicht bekannt ist,
malt sich die offentliche Gewalt somit an, in der Schule Einfluss auf die Per-
sonlichkeitsentwicklung der Biirger zu nehmen. Insbesondere in dem Moment,
in dem der Schule wieder zunehmend die Aufgabe einer ,,Werteerziehung*
zugeschrieben wird, stellt sich die Frage, wie und mit welchem Ziel dies ge-
schehen soll und darf. Die politischen und juristischen Debatten um bayerische
Schulkreuze, sichsische und nordrhein-westfilische ,,Kopfnoten*, brandenbur-

zialphilosophischer Sicht, Neue Sammlung. Vierteljahres-Zeitschrift fiir Erziehung und
Gesellschaft 41 (2001), S. 399 ft.

12 BVerfGE 19, S. 206, 216.

13 Vgl. dazu zuletzt MarTHIAS JESTAEDT, Schule und auflerschulische Erziechung, in: Josef
Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutsch-
land, Bd. 7, 3. Aufl. 2009, § 156, Rn. 38 ff.
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gische Lebenskunde sowie den Religions- und Ethikunterricht in Berlin und
Baden-Wiirttemberg indizieren, dass die ,,Werteerzichung® wieder auf der Ta-
gesordnung steht.

Der Bildungs- und Erziehungsauftrag der offentlichen Schule findet seine
sachliche Legitimation in der Personlichkeitsentwicklung des Schiilers, daneben
aber auch in dem Bemiihen, zur — wie es in der verfassungsrechtlichen Literatur
reichlich unscharf, aber wohl kaum vo6llig unzutreftend hiufig formuliert wird —
Integration des Gemeinwesens beizutragen. Es ist daher nicht tiberraschend, dass
die Schule in besonderer Weise von den ,,Grundwerte“-Diskussionen erfasst
wird, die in regelmifBigen Abstinden das Land tiberzichen." Auf der anderen
Seite lduft aber gerade eine offentliche Pflichtschule, die entschiedene Erzie-
hungsambitionen hegt, immer Gefahr, mit den verfassungsrechtlich garantierten
Grundrechten der Schiiler und ihrer Eltern zu kollidieren, sich nicht staatlicher-
seits vorschreiben lassen zu miissen, welche Uberzeugungen, Lebensformen und
— dieser duBerst ungliickliche Begrift lisst sich nur schwer vermeiden — ,,Wer-
te* vorzugswiirdig sind; zumal in einer pluralistischen oder gar multikulturellen
Gesellschaft insoweit durchaus unterschiedliche Vorstellungen bestehen werden.
Das Dilemma besteht also darin, dass die offentliche Schule einerseits einen
Erziehungsauftrag besitzt, der zudem zunehmend betont wird, andererseits aber
als staatliche Einrichtung mit Pflichtcharakter nicht die grundrechtliche Freiheit
der Biirger einschrinken darf, selbst iiber die Gestaltung ihres Lebens zu ent-
scheiden. Anders formuliert: Wie ist eine schulische Erziehung moglich, die das
verfassungsrechtliche Neutralititsgebot beachtet?

2. Recht und Pidagogik

Das beschriebene Dilemma ist hier als ein Problem des R echts, insbesondere des
Verfassungsrechts formuliert worden. Darin liegt bereits eine gewisse Abstrakti-
on, denn in der schulischen Lebenswelt handelt es sich nattirlich zuallererst um
ein Thema der praktischen Erziehung und ihrer Wissenschaft, der Pidagogik.
Dies konnte zu der Ansicht verleiten, dass das Recht und die Juristen hier gar
nichts zu suchen haben: Bildungs- und Erziehungsprozesse folgen einer eigenen
Logik, die von Rechtsnormen im besten Fall unbertihrt bleibt, im schlimmsten
Fall zerstort wird.

Die berechtigten Hinweise auf die Grenzen der Verrechtlichung dieses Le-
bensbereichs kdnnen aber nicht dariiber hinwegtiuschen, dass man das Recht
insoweit nicht vollig auBen vor lassen kann. Die Ausgestaltung der schulischen

14 Bereits ein Locus classicus der Vorgingerdebatte: GUNTER GORSCHENEK (Hrsg.), Grund-
werte in Staat und Gesellschaft, 1977.
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Bildung und Erziehung stellt flir das Selbstverstindnis eines Gemeinwesens ein
zentrales Thema dar, das auch politisch in dieser Weise wahrgenommen wird. Es
kann daher nicht einer ,,padagogischen Autonomie® der Schule und der Lehrer
iiberlassen werden, sondern muss zumindest in seinen Grundsitzen — wie die
Verfassungsrechtsprechung zu Recht betont hat — durch den Gesetzgeber gere-
gelt werden."” Bei allen Problemen, die damit aus padagogischer Sicht verbun-
den sein mogen, ist es ein enormer rechtsstaatlicher Fortschritt, dass die Schule
nicht mehr als ein rechtsfreier Raum betrachtet wird. Gleichzeitig muss der
Lebenssachverhalt ,,Schule® nicht nur rechtlich geformt werden, sondern die-
ses Schulrecht unterliegt seinerseits wiederum verfassungsrechtlichen Grenzen:
Auch und gerade im grundrechtssensiblen Bereich der schulischen Einwirkung
auf die Personlichkeitsentwicklung muss sich das staatliche Handeln an den ver-
fassungsrechtlichen Vorgaben messen lassen.

Dies heil3t nicht, dass jedes schulische Detail rechtlich geregelt werden muss;
nicht jede Curricularnorm ist verfassungsrechtlich geboten. Auch ist es selbst-
verstindlich méglich zu berticksichtigen, dass die Schule keine typische Verwal-
tungsbehorde darstellt, sondern hier Bildungs- und Erziehungsprozesse stattfin-
den, die ihren Eigensinn besitzen. Aber dies sind Argumente, die sich innerhalb
des Rechtssystems zur Geltung bringen miissen, um schulische Freiriume zu
begriinden; sie rechtfertigen keinen Totalvorbehalt gegeniiber gesetzlichen Vor-
gaben und rechtlicher Kontrolle.

3. Das Gleichordnungs- und Abwigungsmodell der
Verfassungsrechtsprechung

Auch die erzieherische Einwirkung in der Schule unterliegt demnach der ver-
fassungsrechtlichen Kontrolle. Das Bundesvertassungsgericht hat diese Einsicht
umgesetzt, indem es gegen den schulischen Erziehungsauftrag (Art. 7 Abs. 1
GG) die Grundrechte der Schiiler und vor allem das elterliche Erziehungs-
recht (Art. 6 Abs. 2 GG) in Stellung gebracht hat. Damit ist zunichst geklirt,
dass die Grundrechte nicht vor der Schultiire enden: Die Eltern kdénnen sich
grundsitzlich unter Berufung auf ihr Erziehungsrecht gegen die schulische Er-
ziechung wenden. Schulischer Erziehungsauftrag und elterliches Erziechungsrecht
seien nicht strikt separiert, sondern in der Schule ,,gleichgeordnet®. Aus dieser
Gleichordnung folge, dass Eltern und Schule eine ,,gemeinsame Erziehungsauf-
gabe® besitzen, die in einem ,,sinnvoll aufeinander bezogenen Zusammenwir-
ken® zu erfiillen sei. Ausschlaggebend fiir diese Position des Verfassungsgerichts
ist — neben entstehungsgeschichtlichen und verfassungssystematischen Argu-

15 Zum Gesetzesvorbehalt im Schulrecht vgl. grundlegend BVerfGE 47, S. 46 ft.
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menten — die Annahme, dass sich elterliche und schulische Erziehung auf die
,,Bildung der einen Personlichkeit des Kindes® beziehen und sich daher ,,nicht in
einzelne Komponenten zerlegen® lassen.'

Allerdings stellt sich dann die Frage, wie die Erziechungskompetenzen in der
offentlichen Schule abzugrenzen sind, umso schirfer. Die Rechtsprechung ant-
wortet darauf mit einer Reihe von Differenzierungen und Ausgleichsvorgaben.
Zunichst liege die Verantwortung fuir den ,,Gesamtplan® der Erziehung bei den
Eltern. Fiir die 6ffentliche Schule folge daraus ein Gebot der Zurtickhaltung: Sie
dirfe sich ,,nicht anmaBen [...], die Kinder in allem und jedem zu unterrichten®,
und miisse ,,fiir die Vielfalt der Anschauungen in Erzichungsfragen soweit offen
sein, als es sich mit einem geordneten staatlichen Schulsystem vertrigt.” Ferner
liegt der Rechtsprechung eine Unterscheidung verschiedener Erziechungsberei-
che zugrunde. So komme z.B. der Sexualerzichung ,,grundsitzlich eine groBere
Affinitit zum elterlichen Bereich als zum schulischen Sektor* zu. Gleiches gilt in
der Sache auch fiir die religiés-weltanschauliche Erziehung. Demnach miissten
aber auch andere Bildungs- und Erziehungsinhalte denkbar sein, die eher in den
schulischen Bereich fallen. Dies soll — wohl weithin unabhingig von ihrem In-
halt — fiir die ,,bloBe Wissensvermittlung* gelten, die ,,typischerweise* Aufgabe
der insoweit auch besser als das Elternhaus geeigneten Schule sei.

Diese Abgrenzungsversuche vermoégen einen Konflikt von schulischen und
elterlichen Erziehungsvorstellungen aber nicht von vornherein auszuschlieBen,
weil sie beide Erziehungssphiren gerade nicht trennscharf voneinander schei-
den. Es sind daher schlieBlich Abwigungs- und Kompromissregeln erforderlich,
die ein ,,sinnvoll aufeinander bezogenes Zusammenwirken® ermdglichen. Dazu
gehoren — insbesondere in den Erziehungsfragen, die primir dem hiuslichen
Bereich angehoren sollen — Informationsanspriiche der Eltern, damit die Er-
ziechung in ,,grofBtmoglicher Abstimmung zwischen Eltern und Schule geplant
und durchgeftihrt werden kann und die Eltern in der Lage sind, ,,das thnen
nach dem Grundgesetz vorrangig zustehende individuelle Erziehungsrecht zur
Geltung zu bringen.” Auch das Gebot, in sensiblen Bereichen die ,,gebotene
Zurtickhaltung und Toleranz* in der schulischen Erziehung zu beachten und
den Versuch einer ,,Indoktrinierung der Schiiler” zu unterlassen, gehort zu die-
sen Konkordanzformeln.

16 Vgl. dazu und zum folgenden Text insbesondere die Entscheidung BVerfGE 47, S. 46 ft.
zum Sexualkundeunterricht. Vgl. ferner JestaepT (Anm. 13), § 156, Rn. 83 ff.; Hans-
UtricH Evers, Die Befugnis des Staates zur Festlegung von Erziehungszielen in der
pluralistischen Gesellschaft, 1979; und die Beitrige von MicHAEL BOTHE und ARMIN
DirtMaNN, Erziehungsauftrag und ErziehungsmaBstab der Schule im freiheitlichen Ver-
fassungsstaat, Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer 54
(1995), S. 7 ff. und S. 47 fF.
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4. Probleme des Modells

Diese Theorie der Gleichordnung von staatlichem und elterlichem Erziehungs-
auftrag in der oftentlichen Schule ist nicht nur deshalb problematisch, weil sie
unweigerlich Koordinierungs- und Abwigungsgebote mit sich bringt, die weder
der Schule noch den Eltern mit hinreichender Deutlichkeit MaBstibe an die
Hand geben, welche Erziehung in der Schule geboten und zulissig ist. Dartiber
hinaus fithrt sie — zumindest in der Fassung, die sie in der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts gewonnen hat — zu einer Bestimmung des Verhiltnis-
ses der konkurrierenden Erziehungsbefugnisse, die schwerlich iiberzeugen kann.

Wenn man davon ausgeht, dass sich elterliche und schulische Erziehungsbe-
miuihungen auf die ,,Bildung der einen Personlichkeit des Kindes* beziehen und
sich die Erziehung daher ,,nicht in einzelne Komponenten zerlegen® ldsst, so
ist es konsequent, jede Form der erzieherischen Einwirkung in der 6ffentlichen
Schule zumindest dann als Eingrift in das Elternrecht zu qualifizieren, wenn
diese Einwirkung den elterlichen Vorstellungen widerspricht. Eine den elter-
lichen Vorstellungen widersprechende schulische Erziehung wire damit nicht
schlechthin unzulissig; wohl aber miisste die Schule auf die Vorstellungen der
Eltern — insbesondere auf ihren ,,Gesamterziehungsplan® — jeweils Riicksicht
nehmen und ihre eigenen Ambitionen mit den elterlichen Vorstellungen abwi-
gen. Diese Konstruktion fithrt nicht notwendigerweise zu unplausiblen Ergeb-
nissen; aus dieser Abwigung mag sich nimlich im Einzelfall ergeben, dass die
elterlichen Vorstellungen vollstindig zuriicktreten miissen. Der sachlichen Pro-
blematik unangemessen ist aber der dogmatische Grundansatz:'” Dass die elterli-
chen Erziehungsvorstellungen grundsitzlich immer in Rechnung zu stellen sind,
vertrigt sich nur schwer mit der weithin geteilten Ansicht, dass in der 6ffentli-
chen Schule bestimmte Inhalte und auch normative Vorgaben ganz unabhingig
davon vermittelt werden diirfen, ob sie mit den Vorstellungen der betroffenen
Eltern iibereinstimmen. Ob und in welchem Umfang den Schiilern unverzicht-
bare Kenntnisse und Fihigkeiten und grundlegende normative Orientierungen
in der Schule nahe gebracht werden, kann und darf nicht davon abhingen, dass
die Eltern dagegen keine Einwinde erheben. Wenn sich die Eltern beispielswei-
se mit der Begriindung gegen den allgemeinen Geschichtsunterricht wenden,
dass hier auch eine Beschiftigung mit der Gedankenwelt und den Institutionen
des Christentums stattfinde, die sie ablehnen, so ist dieser Einwand unbeacht-
lich; keineswegs ist die Schule deshalb verpflichtet, die jeweiligen Schiiler vom
Geschichtsunterricht zu befreien oder diesen Unterricht zu modifizieren oder

17 Vgl. dazu auch den Diskussionsbeitrag von STEFAN HUSTER, Veréftentlichungen der Ver-
einigung der Deutschen Staatsrechtslehrer 65 (2006), S. 497 zu MICHAEL GERMANN,
2.2.0,, S. 491 f.
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gar zu unterlassen. Auch religis-weltanschauliche Vorbehalte gegen die Evolu-
tionstheorie zwingen die Schule keineswegs dazu, deren Vermittlung zu unter-
lassen oder erginzend auch den ,,Kreationismus® oder dhnlichen Aberglauben
(,,Intelligent Design® u.i.) darzustellen. Dass dabei keine Abwigung stattfindet,
ist schon daran ersichtlich, dass dieses Ergebnis unabhingig davon ist, wie viele
Eltern diesen Einwand erheben und in welchem Male ihre Erziehungsvorstel-
lungen — und moglicherweise sogar ihr ,,Gesamterziehungsplan® — durch den
Geschichts- oder Biologieunterricht ,,unterlaufen werden. Gleiches gilt fiir die
Vermittlung zentraler politischer Primissen unseres Gemeinwesens: Dass in der
Schule zur Achtung der Menschenwiirde, zur Toleranz und zur Unterstiitzung
von Demokratie und Rechtsstaatlichkeit erzogen werden darf, bleibt auch dann
richtig, wenn viele Eltern diesen Vorgaben gleichgiiltig oder ablehnend gegen-
tiberstehen. Fasst man diesen Einwand zusammen, so kdnnte man sagen, dass
das Elternrecht zu weit — und der staatliche Erziehungsauftrag entsprechend zu
eng — gefasst ist, wenn alle Erziehungsziele der offentlichen Schule unter den
Vorbehalt gestellt werden, dass sie mit den jeweiligen Erziehungsvorstellungen
der Eltern tibereinstimmen.

Eine andere Figur, die bei der Bestimmung der Grenzen des staatlichen Er-
ziehungsauftrags eine weite Verbreitung gefunden hat und auch in der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts herangezogen wird, ist das Verbot der
Indoktrination. Dieses Verbot zielt — zumindest auf den ersten Blick — eher auf’
die Art und Weise als auf die inhaltliche Tendenz der schulischen Erziechungsti-
tigkeit ab. Seinen Zusammenhang mit dem Elternrecht kénnte man in folgen-
der Weise rekonstruieren: Wenn die Schule auf die Erziehungsvorstellungen der
Eltern Riicksicht nehmen muss, so ist es nicht zulissig, bestimmte Erkenntnisse
und Normen, die die Eltern nicht teilen, den Schiilern in einer Form zu vermit-
teln, die gegenliufige Bildungs- und Erzichungsbemiithungen der Eltern leerlau-
fen lasst. Das Indoktrinationsverbot scheint also eine ,,zu intensive® Einwirkung
auf die Schiiler zu untersagen; und wenn das dadurch geschiitzte elterliche Er-
ziehungsrecht in der Schule umfassend zur Geltung kommt, ist es nur konse-
quent, dass auch das Indoktrinationsverbot die o6ffentliche Schule durchgingig
verpflichtet. Fragt man allerdings genauer, was der Begrift der Indoktrination
bedeutet, so wird die Lage untibersichtlich. Das Bundesverfassungsgericht hat
in der Sexualkunde-Entscheidung formuliert, die Schule miisse ,,den Versuch
einer Indoktrinierung der Schiiler mit dem Ziel unterlassen, ein bestimmtes
Sexualverhalten zu beflirworten oder abzulehnen.“'® Diese Formulierung kann
auf der einen Seite lediglich bedeuten: Es kommt der Schule nicht zu, sich in
der Frage des richtigen Sexualverhaltens eine bestimmte Position zu eigen zu

18 BVerfGE 47, S. 46, 77.
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machen und die Schiiler zugunsten dieser Position — und zu Ungunsten ande-
rer Ansichten — zu beeinflussen. Tatsichlich lasst sich das Indoktrinationsverbot
oft als ein derartiges Verbot der einseitigen Beeinflussung reformulieren. Ein
derartiges Beeinflussungsverbot mag in vielen Fillen sinnvoll sein, es kann fiir
die Erziehung in der oftentlichen Schule aber keine umfassende Geltung bean-
spruchen: Denn zumindest in einigen Erziehungsbereichen ist die Schule sehr
wohl berechtigt, bestimmte Normen und Verhaltensweisen als vorzugswiirdig
darzustellen und zu vermitteln, also mit dem Ziel auf die Schiiler einzuwirken,
,,ein bestimmtes Verhalten zu beflirworten oder abzulehnen®. Wenn die Schule
einen Erziehungsauftrag besitzt und Erziehung darin besteht, auf der Grundlage
von Personlichkeitsidealen als Erziehungszielen auf die Entwicklung der Kinder
und Heranwachsenden — wie moderat auch immer — Einfluss zu nehmen, so ist
auch die schulische Erziechung — weil an bestimmten Zielen orientiert, die an-
dere Ziele ausschlieBen — notwendigerweise einseitig und stellt daher eine Form
der Indoktrination in diesem schwachen Sinne dar. Auf der anderen Seite gibt
es Formen der suggestiven Beeinflussung, die dem Adressaten keinen eigenen
Reflexions- und Entscheidungsspielraum belassen und die deshalb hiufig als In-
doktrination bezeichnet werden. Hierzu zihlen die Methoden der ,,Umerzie-
hung® — bis hin zur Gehirnwische —, die aus totalitiren Staaten bekannt sind,;
in weniger extremen — und fur die schulische Erzichung gewiss einschligigeren
— Fillen mag damit allgemein die aggressive, missionarische, kimpferische, eben
,»zu intensive* Einwirkung auf die Schiler gemeint sein. Auch dieser engere
Begrift der Indoktrination hilft aber aus zwei Griinden nicht weiter. Zum einen
ist es dem freiheitlichen Rechtsstaat in der o6ffentlichen Schule — und nicht nur
dort — zweifellos untersagt, seine Biirger in diesem Sinne zu iiberwiltigen und an
der Gewinnung eines eigenen Urteils zu hindern. Nur ergibt sich dieses Verbot
schon aus dem Personlichkeitsrecht des betroffenen Schiilers; mit dem Schutz
des elterlichen Erziehungsrechts hat es nur mittelbar zu tun. Zum anderen reicht
ein in diesem Sinne verstandenes Indoktrinationsverbot nicht aus: Es erlaubt
namlich eine schulische Erziehung, die den Schiiler zwar nicht Giberwiltigt — so
dass man nicht von Indoktrination in diesem Sinne sprechen kann —, aber doch
dezidiert mit einer bestimmten Tendenz beeinflusst. Dies kann nun nicht in allen
Bereichen der Schulerzichung zulissig sein: Eine Schule, die gegen den Willen
der Eltern fiir oder gegen eine bestimmte Religion oder eine bestimmte par-
teipolitische Anschauung erzieht, wird nicht dadurch verfassungsmiBig, dass sie
auf Methoden verzichtet, die eine eigene Urteilsbildung schlechthin verhindern.
Reduziert man das elterliche Erziehungsrecht auf ein derartiges Indoktrinati-
onsverbot, so ist es zu schwach: Denn in bestimmten Fragen miissen es sich die
Eltern tiberhaupt nicht gefallen lassen, dass die Schule auf ihre Kinder mit einer
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bestimmten Tendenz einwirkt."” In diesem Sinne kann das Verbot der Indok-
trination das Neutralititsprinzip weder konkretisieren noch ersetzen, sondern
nur eine zusitzliche Schranke staatlichen Handelns darstellen. Die dargestellten
Unklarheiten sind dem Begrift der Indoktrination aufgrund seines normativen
und rhetorischen Gehalts immanent: Indoktrination ist etwas Schlechtes, und so
bezeichnet man genau diejenige Erziehung als Indoktrination, deren inhaltliche
Ausrichtung man ablehnt. In pidagogischer Hinsicht mag man tiber den Begrift
der Indoktrination und seinen Unterschied zum Erziehungsbegrift lange strei-
ten — in der verfassungsrechtlichen Diskussion trigt er nicht sonderlich viel zur
Problembewiltigung bei.?

Die bisherige Diskussion legt das Fazit nahe, dass das Modell der Gleich-
ordnung von staatlichem Erziehungsauftrag und elterlichem Erziehungsrecht in
der oftentlichen Schule mit prinzipiellen Schwichen behaftet ist: Entweder das
Elternrecht geht zu weit, weil es sich auch gegen obligatorische Erziehungsak-
tivititen der Schule wenden kann, oder das Elternrecht wird auf ein unspezi-
fisches Indoktrinationsverbot verengt, das gegen eine in der Form moderate,
aber trotzdem ersichtlich einseitige Beeinflussung auf politischem und religios-
weltanschaulichem Gebiet keinen Schutz bietet. Dieses Dilemma findet seinen
Grund in der Vernachlissigung der inhaltlichen Dimension des staatlichen Er-
ziehungsauftrags: Letztlich muss es fiir die Schutzwirkung des Elternrechts — und
fiir die verfassungsrechtliche Beurteilung insgesamt — ausschlaggebend sein, wie
und wozu die staatliche Schule erziehen darf. Das Gleichordnungsmodell gibt
auf diese Frage schon deshalb keine Antwort, weil die Wirkungsrichtung des El-
ternrechts in diesem Modell davon abhingt, welche Erziehungsziele der einzelne
Grundrechtstriger beflirwortet oder ablehnt. Angesichts der Pluralitit der elter-
lichen Erziehungsvorstellungen kann sich daraus aber keine nihere Bestimmung
des staatlichen Erziehungsauftrags ergeben. Wenn das Gleichordnungsmodell im
Einzelfall zu verniinftigen Ergebnissen fithren mag, so liegt das nicht daran, dass
es der sachlichen Problematik angemessen ist, sondern ist darauf zuriickzuftihren,
dass es aufgrund seiner Vagheit und Unbestimmtheit weithin ergebnisoffen ist.

5. Das Abschichtungsmodell als Alternative

Die offentliche Schule besitzt einen eigenstindigen Erziehungsauftrag, dessen
nihere Ausgestaltung sich nicht aus verfassungsrechtlichen Vorgaben ergibt. Es
bedarf daher einer genuin politischen Entscheidung, welche Bildungsinhalte die
staatliche Schule vermitteln und welche Erziechungsziele sie verfolgen soll. Die

19 Dies ist der richtige Sinn insbesondere der Schulkreuz-Entscheidung BVerfGE 93, S. 1 ff.
20 Ahnlich kritisch JESTAEDT (Anm. 13), § 156, Rn. 70.
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Grundrechte und weitere grundgesetzliche Normen determinieren diese Ent-
scheidung nicht, sondern kénnen insoweit dem staatlichen Handeln — wie in an-
deren Rechtsbereichen auch — lediglich Grenzen setzen. Diese Grenzen kénnen
allerdings nicht in einem Verbot der Indoktrination gefunden werden; und sie
konnen sich in einer pluralistischen Gesellschaft auch nicht aus den subjektiven
Erziehungsvorstellungen der Eltern ergeben, sondern miissen einen davon un-
abhingigen, objektiven Charakter besitzen.

Es ist daher an der Grundfrage anzusetzen: Welche Erziehungsbemiihungen
der staatlichen Schule miissen sich die Schiiler und ihre Eltern gefallen lassen?
Auf der einen Seite besitzt der Staat einen eigenstindigen Erzichungsauftrag; auf
der anderen Seite ermichtigt ihn dieser nicht zu beliebigem Erziehungsverhalten.
Aus der Sicht der Betroffenen kann nur diejenige Erziehung in der oftentlichen
Schule zumutbar sein, fiir die der staatliche Schultriger prinzipiell einsehbare
Griinde vorbringen kann. An genau dieser Stelle setzt das — recht verstandene —
Prinzip der Neutralitit an: Gerechtfertigt ist die schulische Erziehung, soweit sie
sich auf neutrale Weise rechtfertigen lisst. Damit ist der staatliche Erziehungsauftrag
nicht von vornherein auf bestimmte, inhaltlich ,,neutrale* Ziele beschrankt; es
kommt fiir die verfassungsrechtliche Beurteilung vielmehr darauf an, welche
Griinde jeweils flir eine ErziehungsmafBnahme geltend gemacht werden koén-
nen. Grundsitzlich zulissig sind demnach Erziechungsziele und -malnahmen,
deren Begriindung nicht darauf beruht, dass man in umstrittenen politischen,
religids-weltanschaulichen oder ethischen Fragen eine bestimmte Position ver-
tritt; unzulissig sind dagegen diejenigen Erziehungsziele, deren Plausibilitit eben
dies voraussetzt.

Von entscheidender Bedeutung ist dabei, dass es mit dem Abstellen auf die
Neutralitit der Begriindung nicht mehr erforderlich ist, dass die staatlichen Er-
zichungsbemithungen wirkungsneutral sind:*' Solange sich der Staat innerhalb
seines Erziehungsauftrags hilt — und dies heilit: seine MaBnahmen auf neutra-
le Weise begriinden kann —, ist es Sache der Vertreter der unterschiedlichen
politischen, religiés-weltanschaulichen und ethischen Uberzeugungen, sich mit
den Wirkungen dieser MaBnahmen zu arrangieren. Das wird manchen Vertre-
tern gut gelingen, auf der Grundlage anderer Uberzeugungen kann es dagegen
schwieriger sein; dies dndert aber nichts daran, dass niemand eine unfaire Be-
nachteiligung geltend machen kann, solange nicht-diskriminierende Griinde fur
diese MaBnahmen vorgebracht werden konnen. Zugleich klirt dieser Ansatz das
Verhiltnis von staatlicher Erziehungsbefugnis und Elternrecht. Soweit sich die
staatliche Schule innerhalb ihres Auftrags hilt, ist das Elternrecht nicht beriihrt;

21 Zur Unterscheidung von Wirkungs- und Begriindungsneutralitit vgl. ausfiihrlich HUSTER
(Anm. 3), S. 98 ff. und passim.
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es liegt — in der Terminologie der Grundrechtsdogmatik — kein Eingriff in das
Elternrecht vor. Erst wenn die Schule die ithrem Auftrag immanenten und durch
das Prinzip der Begriindungsneutralitit konkretisierten Grenzen tberschrei-
tet, entfaltet das Elternrecht seine Schutzwirkung. Diese Konstruktion hat den
Vorteil, dass sie die Erziechungsbefugnisse in eindeutiger und sinnvoller Weise
abschichtet.”> Die Schule kann ihre neutral begriindeten Erziehungsziele ver-
folgen, ohne auf die Zustimmung der Eltern angewiesen zu sein oder auch nur
eine Abwigung mit deren kollidierenden Erziehungsvorstellungen vornehmen
zu missen. Dies vermeidet das von der herrschenden Abwigungstheorie weder
offen ausgesprochene noch praktizierte, aber in ihrem Ansatz nur schwer ver-
meidbare Ergebnis, dass selbst elementare Erziehungsziele nicht oder nur einge-
schriankt verfolgt werden diirfen, wenn sich geniigend Eltern finden, die gegen
diese Ziele Vorbehalte geltend machen. Dies heil3t aber nicht, dass es sich dabei
um ein striktes Separationsmodell handelt. Das Elternrecht wirkt vielmehr in
doppelter Weise in die offentliche Schule hinein. Zum einen ist es von Be-
deutung, soweit die Schule iiber ihren neutral begriindbaren Erziehungsauftrag
hinausgehen will. Dies ist nicht prinzipiell ausgeschlossen, setzt aber die Zustim-
mung der betroffenen — und zwar aller — Eltern voraus. Das Elternrecht wirkt
insoweit also kompetenzerweiternd.” Zum anderen kann tiber das Elternrecht
geltend gemacht werden, dass die Schule die ihr gesetzten Grenzen tberschrei-
tet; Art. 6 Abs. 2 GG subjektiviert insoweit das Neutralititsprinzip. Wichtig ist
dabei aber, dass damit eben objektive — d.h. von den subjektiven Vorstellungen
der Eltern unabhingige — Grenzen des staatlichen Erziehungsauftrags geltend
gemacht werden.

6. Folgerungen fiir die Erziechung in der 6ftentlichen Schule

Fiir die offentliche Schule, in der der Staat unausweichlich mit den unterschied-
lichen ethischen Uberzeugungen der Biirger konfrontiert wird, ergeben sich aus
diesem Ansatz mehrere Folgerungen.

Zunichst: Die schulische Erziehung ist zwar in ethischer Hinsicht, keines-
wegs aber in allen normativen Fragen auf eine neutrale Haltung verpflichtet.
Soweit Grundsitze und Tugenden betroffen sind, die fir das Zusammenleben
in einem freiheitlichen Gemeinwesen als unentbehrlich oder zumindest for-

22 Ahnliche Konstruktion — allerdings auf der Grundlage eines erheblich engeren Erzie-
hungsauftrags der Schule — bei ARNULE ScHMITT-KAMMLER, Elternrecht und schulisches
Erzichungsrecht nach dem Grundgesetz, 1983, S. 50 ff.

23 Dem entspricht im geltenden Verfassungsrecht etwa das Recht der Eltern, tiber die
Teilnahme des Kindes am Religionsunterricht zu entscheiden (Art. 7 Abs. 2 GG). Vgl.
niher dazu unten II. 7. b).
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derlich ausgewiesen werden kdnnen, steht es der Schule frei, diese Grundsitze
und Tugenden affirmativ zu vertreten; nicht vorausgesetzt werden darf dage-
gen ein bestimmtes weltanschauliches oder ethisches Fundament. Neutralitit
kann daher — dies ist insbesondere gegeniiber den karikierenden Behauptungen
mancher Kritiker dieses Prinzips zu betonen — immer nur eine selektive Neu-
tralitit sein, deren naherer Umfang sich aus einer Anwendung des Gebots der
Begriindungsneutralitit ergibt. Neutralitit der Schule bedeutet demnach nicht
umfassende ,, Wertneutralitit™ oder ,,Wertfreiheit™, sondern selektive ethische
Begriindungsneutralitit. Politische und sozialmoralische Erziehungsziele werden
sich demnach eher rechtfertigen lassen als Erziehungsziele, die die Gestaltung
des eigenen Lebens betreffen; dies gilt vor allem dann, wenn diese Ziele — wie
etwa ,,Ehrfurcht vor Gott™ — auf einer partikularen religios-weltanschaulichen
Grundlage beruhen. Dass insbesondere ethische Erziehungsziele, die vorrangig
die religios-weltanschauliche Orientierung und das individuelle gute Leben be-
treffen, grundsitzlich in die familidre Erziechung gehoren, ist daher nicht Ursa-
che, sondern Folge der staatlichen Neutralititspflicht.

Eine ganz andere Frage ist es dagegen, ob die Schule gut beraten ist, beson-
deres Gewicht auf die Erziechung in normativen Fragen zu legen und wie diese
Erziehung im einzelnen aussehen sollte. Vermutlich helfen Moralpredigten und
dezidierte ,,Werteerziechung* wenig, intellektuelle Autklirung und eine freiheit-
liche und gerechte Ausgestaltung des praktischen Zusammenlebens in der Schu-
le dagegen sehr viel. Aber dies erfordert pidagogische und bildungspolitische
Einschitzungen, fiir die weder das Verfassungsrecht noch sozialphilosophische
Gerechtigkeitsprinzipien primir einschligig sind.

Zudem: Die oftentliche Schule vertritt weder eine Weltanschauung, noch
ist es ithre Absicht, die Schiiler in eine kritische Distanz zu ihren religios-weltan-
schaulichen Uberzeugungen zu bringen oder sie gar von diesen Uberzeugungen
zu ,,befreien. Trotzdem ist es natlrlich moglich und sogar wahrscheinlich, dass
sich auch die schulischen MaBnahmen, die durch neutrale Erwigungen gerecht-
fertigt werden konnen, in durchaus differenzierter Form auf die verschiedenen
ethischen Uberzeugungen und Lebensformen auswirken werden. So werden
die Schiiler schon allein dadurch, dass die Schule Fihigkeiten und Kenntnis-
se vermittelt und zu selbstindigem Denken ermuntert, in die Lage versetzt,
die Selbstverstindlichkeit ihrer bisherigen Uberzeugungen zu hinterfragen und
sie mit alternativen Vorstellungen zu vergleichen.* Lebensformen, die flir ihre

24  Es ist sowohl von Beflirwortern als auch von Kritikern eines Erziehungsauftrags der 6f-
fentlichen Schule behauptet worden, dass selbst ein politischer Liberalismus, der die Schule
auf politische Erziechungsziele im engeren Sinne beschrinkt, unweigerlich in einen ethi-
schen Liberalismus umschlage, da sich politisch-liberale und ethisch-liberale Einstellun-
gen und Haltungen in mancherlei Hinsicht entsprichen. Dies diirfte aber die Bedeutung
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Existenz auf ein homogenes ethisches Milieu oder einen weitgehenden Refle-
xionsverzicht angewiesen sind, wird dies moglicherweise nicht gut bekommen.
Auch etwa die schulische Ermunterung, am offentlichen und politischen Le-
ben teilzunehmen — eine Grundvoraussetzung funktionierender demokratischer
Ordnungen —, ,,benachteiligt” diejenigen Auftassungen, die diese Teilnahme aus
religids-weltanschaulichen Griinden ablehnen. Dies ist aber kein Einwand gegen
das Neutralititsgebot, sondern die Beschreibung eines unvermeidlichen Fak-
tums: Keine politische Ordnung — und auch keine Schule — kann in dem Sinne
neutral sein, dass sie sich auf alle Vorstellungen des Guten in gleicher Weise aus-
wirkt, zu allen derartigen Vorstellungen in der gleichen Weise ,,passt™. Deshalb
geht es von vornherein lediglich um ein Gebot der Neutralitit der Begriindung
staatlichen Handelns; eine Neutralitit der Auswirkungen staatlichen Handelns ist
dagegen weder moglich noch wiinschenswert.? Sie ist nicht moglich, weil eben
jede Ordnung derartige Auswirkungen hat:
,,Es gibt keine soziale Welt ohne Verluste, das heif3t keine soziale Welt, die nicht einige
Lebensformen ausschlosse, die auf ihre besondere Weise bestimmte grundlegende Werte
verwirklichen. Jede Gesellschaft wird sich aufgrund ihrer Kultur und ihrer Institutionen
mit einigen Lebensformen als unvereinbar erweisen. Aber diese gesellschaftlichen Un-

vermeidbarkeiten diirfen nicht als willkiirliche Voreingenommenheit oder als Ungerech-
tigkeit miBverstanden werden.

Eine Wirkungsneutralitit ist hiufig auch gar nicht winschenswert, weil der
politische Liberalismus hoftt, dass die liberalen Institutionen und Regeln die
ethischen Uberzeugungen und Lebensformen in einer Weise prigen und ge-
gebenenfalls transformieren, dass sie mit den grundlegenden normativen Ent-
scheidungen eines freiheitlichen Gemeinwesens vereinbar sind und diese sogar
unterstiitzen.”” Der Einwand der Eltern, ihre Erziehungsabsichten wiirden be-
hindert, wenn ihre Kinder in der Schule etwa mit anderen Lebensformen und
Uberzeugungen konfrontiert werden, wird daher grundsitzlich nicht gehort:

des Neutralititsprinzips tibersehen, aufgrund dessen die schulische Erziehung, die auf den
Grundsitzen des politischen Liberalismus beruht, zu den ethischen Uberzeugungen und
Lebensformen als solchen gerade nicht Stellung nehmen darf. Zur weiteren Diskussion
vgl. EAMONN CALLAN, Political Liberalism and Political Education, The Rev. of Politics 58
(1996), S. 5 ff.; StepHEN G. Gitres, On Educating Children: A Parentalist Manifesto, The
Univ. of Chicago LR 63 (1996), S. 937 ff.; Amy GurmanN, Civic Education and Social
Diversity, Ethics 105 (1995), S. 557 ft.; STEPHEN MACEDO, Transformative Constitutional-
ism and the Case of Religion. Defending the Moderate Hegenomy of Liberalism, Political
Theory 26 (1998), S. 56 ff.; Nom1 MAYA STOLZENBERG, ,,He Drew a Circle that Shut Me
out*: Assimilation, Indoctrination, and the Paradox of a Liberal Education, Harvard LR
106 (1993), S. 581 ft.

25 So jetzt auch JesTAEDT (Anm. 13), § 156, Rn. 71 ft.

26 JonN Rawts, Die Idee des politischen Liberalismus, 1992, S. 383.

27 Vgl. dazu MAcepO (Anm. 24), S. 56 ff.
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Unter der Voraussetzung, dass die padagogische und bildungspolitische Pramisse
nachvollziehbar ist, es gehdre zu den Aufgaben der Schule, die heranwachsenden
Biirger tiber die ethische Pluralitit in unserem Gemeinwesen zu informieren, ist
es Sache der Eltern, die von diesem Unterricht ausgehenden Wirkungen mit
thren Erziehungsvorstellungen zu arrangieren.

Ferner: Dies hat Konsequenzen fuir die Forderung nach einer — was immer
das auch sein mag — multikulturellen Ausgestaltung der offentlichen Schule.®
Um alle Biirger in die 6ftentliche Schule zu integrieren und sie nicht in eine
Abwehrhaltung — oder in Privatschulen — zu dringen, mag es gesellschafts- und
bildungspolitisch klug sein, kulturellen Besonderheiten auch in der Schule grof3-
zligig entgegenzukommen und nicht alle Verpflichtungen — z.B. zur Teilnah-
me am Sexualkundeunterricht oder zur Teilnahme muslimischer Midchen am
Sport- und Schwimmunterricht — ausnahmslos durchzusetzen. Ein Anspruch
auf eine derartige Befreiung besteht aber nur dann, wenn der Schiiler sonst in
einen unzumutbaren Gewissenskonflikt geriete; der Umstand allein, dass ein
bestimmter Unterricht mit den Erziehungsvorstellungen und der Lebensform
der Eltern kollidiert — und seien diese auch religids begriindet —, ist dagegen
unbeachtlich. Keine gesellschaftliche Gruppe hat einen Anspruch darauf, dass
sich die offentliche Schule gerade an ihren kulturellen und ethischen Bediirfnis-
sen orientiert; jeder Biirger hat nur einen Anspruch darauf, dass die schulischen
MafBnahmen nicht auf einer partikularen weltanschaulichen oder ethischen
Grundlage beruhen, also prinzipiell nicht neutral gerechtfertigt werden konnen.
Die Beurteilung, ob eine Rechtfertigung in diesem Sinne auf guten politischen
Griinden beruht, wird gelegentlich von kulturellen und ethischen Uberzeu-
gungen impragniert sein, und insoweit wird sich die jeweilige Mehrheitskul-
tur mit ithrem Verstindnis durchsetzen. Eine kulturelle Minderheit mag dies als
strukturelle Diskriminierung und Differenzblindheit eines nur scheinbar allge-
meinen und neutralen Rechts kritisieren. Das Verfassungsrecht kann aber aus
prinzipiellen Griinden nur tatbestandlich umgrenzte Freiheitsrechte gewihren
und rechtliche Diskriminierungen verhindern; es kann — zumal in einer plura-
listischen oder gar multikulturellen Gesellschatt — nicht umfassend daftir sorgen,
dass die Rechtsordnung und die staatlichen Institutionen allen Lebensformen
und Uberzeugungen in gleicher Weise entsprechen. Dies miissen — soweit dies
tiberhaupt moglich ist — vielmehr der politische Prozess und die 6ffentliche Dis-
kussion leisten, indem sich dort die bisher vernachlissigten und iibersehenen

28 Grundsitzlich zur Diskussion des Multikulturalismus vgl. die Beitrige in AMY GUTMANN
(Hrsg.), Multikulturalismus und die Politik der Anerkennung, 1993 (dort insbesondere
JUrGEN HaBERMAS, Anerkennungskimpfe im demokratischen Rechtsstaat, S. 147 ff.);
Wit Kymricka, Multikulturalismus und Demokratie. Uber Minderheiten in Staaten
und Nationen, 1999.
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Interessen und Bediirfnisse artikulieren. Die Verfassung und die Grundrechte
haben insoweit natiirlich wiederum eine enorme Bedeutung, als sie die Offen-
heit dieser Prozesse sicherstellen. Aber das Verfassungsrecht kann die politischen
und gesellschaftlichen Anerkennungskimptfe, die sich in diesen Foren abspielen,
nur ermoglichen, nicht jedoch advokatorisch vorwegnehmen. Schon deshalb
kann es keinen Anspruch auf eine multikulturelle Schule geben.

SchlieBlich: Das Prinzip der Begriindungsneutralitit erlaubt eine sinnvollere
Zuordnung von elterlicher und schulischer Erziehung, als sie die herrschen-
de Abwigungs- und Gleichordnungstheorie vornimmt. Letztere beruht auf der
Primisse, ein erzieherisches ,,Zusammenwirken® von Eltern und Schule sei ge-
boten, weil nur auf diese Weise dem Umstand Rechnung getragen werden kon-
ne, dass sich die Erziehungsbemiihungen auf die ,,Bildung der einen Persdnlich-
keit des Kindes® auswirken. Dieser Position liegt mehr oder weniger deutlich
die Vorstellung einer einheitlichen Personlichkeit zugrunde, deren Entwicklung
durch unterschiedliche oder gar einander widersprechende Erziehungsbemii-
hungen gestort wird. Durch die Verpflichtung der Schule, mit den Eltern zu
kooperieren und ihren ,,Gesamterziehungsplan® zu achten, sollen derartige Er-
zichungskonflikte vermieden oder zumindest weitestgehend abgeschwicht wer-
den. Dementsprechend ist auch gegen Versuche, elterliche und schulische Er-
ziehungsbefugnisse einander iiberschneidungsfrei zuzuordnen, geltend gemacht
worden, eine derartige ,, Trennung® sei dem Umstand nicht angemessen, dass
»elterliche wie schulische ErziechungsmaBnahmen ihren Effekt beim niamlichen
Kind haben®.

Es ist dann allerdings schwer verstindlich, warum das Grundgesetz der 6f-
fentlichen Schule tiberhaupt eine Befugnis zur Erziehung zugewiesen und die-
se nicht vielmehr vollstindig den Eltern tiberlassen hat. Die verfassungsrechtli-
che Entscheidung flir eine erzieherische Gewaltenteilung zwischen Eltern und
Schule setzt voraus, dass sich die offentliche Schule nicht an den elterlichen
Erziehungsvorstellungen orientieren muss, sondern einen eigenstindigen Bei-
trag zur Personlichkeitsbildung leisten darf, den die Eltern nicht oder zumindest
nicht in gleicher Weise erbringen konnen. Wird dies aber zugestanden, so muss
man davon ausgehen, dass die Verfassung unterschiedliche erzieherische Einfliis-
se auf das Kind in Kauf nimmt; auch ist es dann nicht mehr ausgeschlossen, dass
sich elterlicher und schulischer Erziechungsauftrag strikt voneinander abgrenzen
lassen. Die im Grundgesetz verankerte erzieherische Gewaltenteilung legt so-
gar im Gegenteil den Gedanken nahe, dass die Vorstellung, anzustreben und
verfassungsrechtlich zu gewihrleisten seien eine moglichst einheitliche Person-
lichkeit des Educanden und folglich auch die weitgehende Ubereinstimmung
der Bemiithungen verschiedener Erziehungstriger, grundsitzlich verfehlt ist: Das
Grundgesetz nimmt die Unterschiedlichkeit der erzieherischen Einfliisse nicht
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nur in Kauf, sondern beabsichtigt sie sogar. Die Gegentiberstellung von elterli-
cher und schulischer Erzichung in Art. 6 Abs. 2 und Art. 7 Abs. 1 GG fordert
nicht zu einer moglichst konfliktfreien Zuordnung in dem Sinne auf, dass im
besten Falle die Erziehungsbemiithungen und -absichten von Elternhaus und
Schule identisch sind; vielmehr liegt der Sinn dieser Aufteilung gerade darin,
dass die Personlichkeit des Heranwachsenden sich erginzenden, aber doch auch
betont unterschiedlichen Erziechungsbemiihungen ausgesetzt wird.

Den sachlichen Hintergrund dieser Auffassung bildet die Einsicht, dass
nicht eine moglichst einheitliche, sondern allein eine vielgestaltige Erziehung
den pidagogischen Erfordernissen in einem differenzierten und pluralistischen
Gemeinwesen gerecht wird. Das Leben in diesem Gemeinwesen verlangt vor
allem die Fihigkeit zur Rollendifferenzierung; in einer offenen Gesellschaft, die
sich nicht durch ein hohes Mall an Homogenitit, sondern durch einen ethi-
schen Pluralismus auszeichnet, ist es zudem von zentraler Bedeutung, dass man
mit den eigenen ethischen Uberzeugungen und zugleich auf der Grundlage der
Gleichberechtigung inmitten einer Vielzahl von Orientierungsmustern und Le-
bensformen zurechtzukommen lernt. Diese Anforderungen legen aber weniger
das Erziehungsideal einer moglichst einheitlichen Personlichkeit nahe, sondern
verweisen auf die Vorstellung eines difterenzierten Selbst, das in der Lage ist, die-
se Unterscheidungsleistungen zu erbringen. Dass eine allein von den Eltern ge-
leistete oder ausschlieBlich an ihren Vorstellungen orientierte Erziehung diesem
Ziel gerecht wird, ist nicht gewihrleistet, in mancherlei Hinsicht sogar eher un-
wahrscheinlich: Denn die elterliche Erziehung wird sich hiufig darauf konzen-
trieren oder sogar darauf beschrinken, den Heranwachsenden in die eigene Le-
bensform einzuftihren; es kann nicht ohne weiteres davon ausgegangen werden,
dass dies eine ausreichende Vorbereitung fiir die Wahrnehmung anderer Rollen
und fiir die Begegnung mit abweichenden Auffassungen darstellt. Das Gemein-
wesen hat aber ein nachvollziehbares Interesse daran, dass die zukiinftigen Biir-
ger bereit und in der Lage sind, auch die Funktionen, die tiber den privaten und
familidren Lebensbereich hinausgehen, in sozialvertriglicher Weise auszufiillen
und sich in einer pluralistischen Gesellschaft zurechtzufinden. Aus dieser Per-
spektive der schulischen Integrationsaufgabe ist es kein Nachteil, sondern gerade
erwiinscht, dass der elterliche Einfluss auf die Kinder durch die Erzichung in der
offentlichen Schule erginzt und gegebenenfalls auch zuriickgedringt und kor-
rigiert wird. Die Kinder sind weder Eigentum ihrer Eltern noch Eigentum des
Staates; sie sind weder nur Familienmitglieder noch ausschlieBlich ,,6ftentliche*
Personen. Eben darin liegt der Sinn der erzicherischen Gewaltenteilung:

»[...] neither parents nor a centralized state have a right to exclusive authority over the

education of children. Because children are members of both families and states, the
educational authority of parents and of polities has to be partial to be justified. [...] Parents
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acting individually and citizens acting collectively both have valuable and largely com-
plementary roles to play in the moral education of children: the former in teaching
children what it means to be committed to particular people and one way of life among
many; the latter in teaching responsibilties and rights within a larger and more diverse
community.*?

Es kann daher von vornherein nicht darum gehen, mogliche Spannungen zwi-
schen elterlicher und schulischer Erziehung aufzulésen, indem die Schule ihre
Erziehungsziele den elterlichen Vorstellungen so weit wie mdoglich anpasst. Auf-
gabe muss vielmehr eine Erziehung sein, die dazu befihigt, diese Spannungen
und unterschiedlichen Erwartungshaltungen auszuhalten und sinnvoll mit ih-
nen umzugehen. Das Prinzip der Begriindungsneutralitit reflektiert die erzie-
herische Gewaltenteilung und ihre soziale Funktion. Es gewihrt den Eltern im
Bereich der familidren Erzichung einen weitgehenden Gestaltungsfreiraum und
beschriankt den Staat auf eine Missbrauchskontrolle. Der Verzicht, den Eltern im
Interesse der Rechts- und Sozialgemeinschaft inhaltliche Erziehungsvorgaben
aufzuerlegen, wird dadurch kompensiert, dass die offentliche Schule nicht auf
eine umfassende Wertneutralitit, sondern auf eine selektive ethische Begriin-
dungsneutralitit verpflichtet wird, die ihr eine integrationsorientierte Erziehung
und damit die Vermittlung der normativen Grundlagen erlaubt, die das po-
litische und gesellschaftliche Zusammenleben bestimmen. Die Eltern kénnen
daher eine erzieherische Beeinflussung durch die Schule abwehren, die sich un-
mittelbar gegen die ethischen Uberzeugungen und die Lebensform richtet, die
sie ihren Kindern vermitteln wollen; eine schulische Erziehung zu politischer
und sozialer Kompetenz miissen sie dagegen auch dann hinnehmen, wenn diese
die Wirkung besitzt, ihre eigenen Erziehungsbemiihungen zu erschweren oder
gar zu vereiteln.

7. Schulische ,,Werteerziehung® im Lichte des Neutralititsgebots

Das im Blick auf die staatliche Neutralititsverpflichtung besonders heikle An-
sinnen, in der offentlichen Schule eine eigenstindige und entschiedene ,, Wer-
teerzichung® zu installieren, hat insbesondere die jiingeren Diskussionen um
den Religionsunterricht, den Ethikunterricht — oder welche Bezeichnung die-
ses Fach in den einzelnen Bundeslindern auch tragen mag — und das Verhiltnis
dieser Ficher geprigt. Anhand dieser Problematik soll abschliefend angedeutet
werden, zu welchen Folgerungen das hier entwickelte Konzept der verfassungs-

29 Diese ist eine der Grundthesen des vorziiglichen Buches von AMy GutmMaNN, Democra-
tic Education, 2. Aufl. 1999, S. 30 und 54.
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rechtlichen Zulissigkeit und der verfassungsrechtlichen Grenzen der schulischen
Erziehung fiihrt.

a) Ethikunterricht in der oftentlichen Schule

Nach dem Prinzip der selektiven Begriindungsneutralitit ist ein Ethikunter-
richt, der auf die eine oder andere Weise eine ,, Werteerziehung* beabsichtigt,
grundsitzlich zulissig. Verfassungsrechtliche Vorgaben ergeben sich allerdings
zunichst fiir die Frage, welche ,,Werte® den Schiilern nahegelegt werden diir-
fen: Es muss sich um Orientierungen handeln, die nicht auf einer partikularen
ethischen Grundlage beruhen, sondern als allgemein nachvollziehbar dargestellt
werden miissen. Eher theoretische als praktische Probleme werfen insoweit die
deutlich christlich imprignierten Formulierungen in einigen Landesverfassun-
gen und Landesschulgesetzen auf. Das Bundesverfassungsgericht hat derartige
religios-weltanschauliche Fiarbungen in seiner Rechtsprechung zur ,,christlichen
Gemeinschaftsschule® grundsitzlich akzeptiert, gleichzeitig aber in einer verfas-
sungskonformen Auslegung auf den Status von unverbindlichen Elementen der
kulturellen Tradition reduziert.”® Dass damit nur ein dilatorischer Formelkom-
promiss erreicht war, wurde 20 Jahre spiter in der Schulkreuz-Entscheidung
offenbar, die die staatliche Neutralititspflicht dann — jedenfalls im Ergebnis® —
unmissverstindlich zur Geltung gebracht hat.*

Weniger aussagekriftig ist das Verfassungsrecht dagegen zu der Frage, wie ein
Ethikunterricht methodisch auszurichten ist. Diese Frage stellt sich insbesonde-
re, wenn nach der jeweiligen Unterrichtskonzeption nicht lediglich iiber mora-
lische Normen und Haltungen informiert, ein Reflexionsprozess angeregt und
ein Zugang zu moralischen Fragen erdfinet werden, sondern auf der Grundlage
eines moralpidagogischen Modells im engeren Sinne auch ein Beitrag zur mo-
ralischen Erziehung geleistet werden soll, indem versucht wird, den Schiilern
bestimmte Normen und Haltungen zu vermitteln. Gegen dieses Modell, das in
den derzeitigen Ausgestaltungen des Ethikunterrichts durchaus vorherrschend
sein mag, sind aus philosophischer und padagogischer Sicht beachtliche Beden-
ken vorgetragen worden.” Das Dilemma der Wertevermittlung, die hier ange-
strebt werde, liege nicht nur darin, dass der Ethikunterricht auf den moralischen
Aspekt verengt werde; vor allem sei ein Schulfach mit der Vermittlung sittlicher
Kompetenz prinzipiell iiberfordert: Der Ethikunterricht konne nimlich im We-

30 Vgl BVerfGE 41, S. 29 ft; 41, S. 65 ft.; 41, S. 88 ft.

31 Zu den Begriindungsschwichen der Entscheidung vgl. HUsTER (Anm. 3), S. 127 ff.

32 BVerfGE 93, S. 1 ff.

33 Vgl. dazu nur Otrriep HOFeE, Ethikunterricht in pluralistischer Gesellschaft, in: ders.
(Hrsg.), Ethik und Politik, 1979, S. 453; GeorG LoHMANN, Probleme der ,,Werteerzie-
hung® im Ethikunterricht, Deut. Zeitschr. fiir Philosophie 46 (1998), S. 291 ff.
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sentlichen nur in theoretisch orientierten Lernprozessen moralische Einsichten
erzeugen; es sei aber keineswegs gewihrleistet, dass sich diese Einsichten auch in
moralischen Haltungen und Handlungen niederschlagen. Ethos sei eben nicht
lehrbar; im schlimmsten Falle begiinstige man durch die intellektualistische Ver-
kiirzung der sittlichen Kompetenz die Heuchelei. Die erwiinschte Kompetenz
bilde sich allein durch die Teilnahme an einer sittlichen Praxis; zu dieser kon-
ne auch die Gestaltung des Ethikunterrichts beitragen, ohne dass ihn dies aber
gegeniiber den anderen Schulfichern auszeichne — und, wie man hinzufligen
muss, ohne dass sich die Verwirklichung dieser Idealvorstellung rechtlich garan-
tieren lieBe. Aus der Beobachtung dieser Kluft zwischen theoretischer sittlicher
Einsicht und praktischer sittlicher Kompetenz ziehen die Kritiker des moral-
padagogischen Modells die Konsequenz, das Lernziel des Ethikunterrichts miis-
se sich auf die Vermittlung der Fahigkeit beschrianken, moralische Probleme zu
erkennen und zu artikulieren, um auf diese Weise das reflexive Urteilsvermogen
im Sinne einer ,,Hilfe zur Selbsthilfe” und der Foérderung von ,,Orientierungs-
autonomie® auszubilden.

Fir dieses ,,Nachdenklichkeits-Modell mogen in der Tat gute pidagogi-
sche Griinde sprechen. Die Radikalitit der zugrunde liegenden Kritik mag man
allerdings flir tibertrieben halten; die Alltagserfahrung legt eher die Einschit-
zung nahe, dass Einsicht immerhin der erste Schritt zur Besserung sein kann.
Zudem schlieBen sich Nachdenklichkeit und die Vermittlung von moralischen
Normen und Haltungen wohl nicht schlechthin aus. Wie dem auch sei: Eine
verfassungsrechtliche Verpflichtung fir den Gesetzgeber, den Ethikunterricht
im Sinne dieses ,,Nachdenklichkeits-Modells* auszugestalten und insoweit auf
die moralerzieherische Funktion im engeren Sinne vollstindig oder weithin
zu verzichten, besteht nicht. Denn das Grundgesetz enthilt kein verbindliches
pidagogisches Programm: Ob der Ethikunterricht eine ,,formale Bewertungs-
Erziehung“ oder eine ,,materiale Werteinstellungs-Erziechung* anstrebt,* liegt
in der Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers, die notwendigerweise mit dem ei-
genstindigen Erziehungsauftrag der Schule verbunden ist. Aufgrund des Per-
sonlichkeitsrechts der Schiiler existiert zwar ein verfassungsrechtliches Verbot
der Indoktrination; und ein moralpidagogischer Ethikunterricht mit zudem
starker ,,lebenskundlicher” Prigung mag stirker der Gefahr ausgesetzt sein, mit
diesem Verbot in Konflikt zu geraten, als ein an dem ,,Nachdenklichkeits-Mo-
dell” ausgerichtetes Fach mit ganz iiberwiegend kognitiven Anteilen. Aber es
wire unsinnig, jeden Versuch der Vermittlung von Normen und Haltungen in
der Schule als Indoktrination zu diffamieren, und so lisst die Verfassung dem

34 So die Gegeniiberstellung bei WoLFGANG BrezINkA, Werterziechung? Problematik und
Moglichkeiten, in: ders., Glaube, Moral und Erziehung, 1992, S. 142, 159 ff.
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Gesetzgeber und der Schule einen weitreichenden Gestaltungsspielraum. Die
Diskussion um die Gestaltung des Ethikunterrichts bestitigt damit, dass die ver-
fassungsrechtliche Betrachtung sich nicht primir auf die Methoden, sondern auf
die Inhalte konzentrieren sollte, die in der staatlichen Schule vermittelt werden.
Mit dem erwihnten Indoktrinations-Vorbehalt wird man daher sagen konnen,
dass auch gegen einen dezidiert moralpidagogisch orientierten Ethikunterricht
in der staatlichen Schule keine verfassungsrechtlichen Bedenken bestehen, so-
weit er inhaltlich dem Neutralititsprinzip gentigt.

b) Religionsunterricht in der 6ffentlichen Schule

Das Neutralititsprinzip verbietet der offentlichen Schule, die eine ,, Werteerzie-
hung® beabsichtigt, dieser Erziehung eine verbindliche religios-weltanschauliche
Grundlage zugrunde zu legen. Ob eine ,,Werteerziechung ohne ein derartiges
Fundament tiberhaupt sinnvoll moglich ist, ist hiufig bezweifelt worden.*® Zwar
sollte man angesichts der Notwendigkeit, sich in einer pluralistischen Gesell-
schaft auch dann tber verbindliche Normen des Zusammenlebens zu einigen,
wenn man in ethischen Fragen nicht tibereinstimmt, mit dieser Skepsis zuriick-
haltend sein; aber man kann der Ansicht sein, dass eine ,,Werteerziechung® ohne
weltanschauliches Fundament letztlich einer Frau ohne Unterleib dhnelt. Die
vertassungsrechtlich gebotene Zurtickhaltung der 6ftentlichen Schule in religios-
weltanschaulichen Angelegenheiten hat die Suche nach Formen der schulischen
Erziehung bestirkt, die auf eine ,,dichtere ethische Grundlage zuriickgreifen
kénnen. Dies betriftt — neben den Privatschulen — den konfessionellen Religions-
unterricht.

Liberale haben gegentiber dem Religionsunterricht als ordentlichem Lehr-
fach und der damit verbundenen Kooperation von Staat und Religionsgemein-
schaften hiufig Vorbehalte geduBert und diese auch mit dem Neutralititsgebot
begriindet. Juristisch driickte sich dies darin aus, dass die Garantie dieses Unter-
richts in Art. 7 Abs. 3 GG als prinzipienwidriges oder sogar verfassungswidriges
Verfassungsrecht eingeordnet wurde.”® Wenn man das Neutralititsgebot im Sin-
ne des Prinzips der Begriindungsneutralitit versteht, ist dies jedoch nicht unmit-
telbar einsichtig. Mit dem konfessionell ausgerichteten Religionsunterricht ist
ein Erziehungselement in die 6ffentliche Schule integriert, das der Schule selbst
aufgrund ihrer Neutralititsverpflichtung nicht zur Verfiigung steht. Dagegen ist
aus Sicht des Neutralititsprinzips wenig einzuwenden, wenn die folgenden Be-

35 Vgl. etwa die Beitrige in CHristopH GEsTRICH (Hrsg.), Ethik ohne Religion?, Beiheft
zur Berliner Theologischen Zeitung, 1996.

36 Vgl. etwa Lupwic RENCK, Rechtsfragen des Religionsunterrichts im bekenntnisneutra-
len Staat, DOV 1994, S. 27 ff.



Grundfragen staatlicher Erzichungsambitionen 215

dingungen erfiillt sind, die in Art. 7 Abs. 2 und 3 GG auch tatsichlich gewihr-
leistet werden: Die Teilnahme an diesem Unterricht muss freiwillig sein; der
Staat darf nicht selbst die zu vermittelnden Glaubenssitze bestimmen, sondern
muss dies den Religionsgemeinschaften tiberlassen; und der Zugang zum Reli-
gionsunterricht muss grundsitzlich allen Religionsgemeinschaften offen stehen.
Wenn dies der Fall ist, ist nicht ersichtlich, inwieweit der Religionsunterricht
eine Kompromittierung des Neutralititsgedankens darstellt. Allerdings setzt dies
voraus, dass man das Neutralititsgebot nicht mit einer strikten Trennung von
Staat und Religionsgemeinschaften identifiziert. Daftir besteht aber auch keine
Notwendigkeit: Ob und inwieweit in staatlichen Institutionen derartige religits-
weltanschaulich geprigte Sachverhalte einen Platz haben, ist regelmiBig eine
Frage der politischen Tradition und der gesellschafts- und bildungspolitischen
Klugheit, bertihrt aber nicht — solange die genannten Bedingungen erftillt sind —
die grundlegenden Gerechtigkeitsprinzipien des Gemeinwesens.

¢) Das Verhiltnis von Religions- und Ethikunterricht

Verfassungsrechtliche Fragen werfen daher auch weniger Ethik- und Religi-
onsunterricht als solche auf; problematisch ist eher das Verhiltnis dieser Ficher
zueinander.

Dies betrifft zunichst die in einigen Bundeslindern bestehende Regelung,
nach der die nicht am Religionsunterricht teilnehmenden Schiiler zum Besuch
eines Ethikunterrichts verpflichtet sind, um das Defizit an ,, Werteerziehung*
auszugleichen. Diese Verpflichtung ist mit dem Argument angegriften worden,
sie beeintrichtige die Freiwilligkeit der Teilnahme am Religionsunterricht.”
Ob dies zutreffend ist, ob also der Ethikunterricht als ein unzuldssiger ,,Straf-
unterricht fiir Religionsunterrichtsverweigerer” angesehen werden muss, hingt
gemil dem Grundsatz der Begriindungsneutralitit davon ab, ob eine neutrale
Rechtfertigung fiir dieses Ersatzfach gegeben werden kann. Diese Rechtferti-
gung kann sich allein aus dem Bildungs- und Erziehungsauftrag der 6ffentlichen
Schule ergeben: Wenn der Religionsunterricht der religios-weltanschaulichen
Bildung und Erziehung dient, so ist die Uberlegung, dass die Schiiler, die — aus
welchen Griinden auch immer — nicht am Religionsunterricht teilnehmen, auf
andere Weise in diesem Bereich schulisch betreut werden sollten, aus Sicht des
Neutralititsprinzips grundsitzlich nicht zu beanstanden. Dass damit der eine
oder andere Schiiler tatsichlich zur Teilnahme am Religionsunterricht bewegt
wird, ist lediglich die unbeachtliche Auswirkung einer an sich neutralen Maf3-

37 Vgl. etwa GErRHARD CzERMAK, Das Pflicht-Ersatzfach Ethikunterricht als Problem der
Religionsfreiheit, des Elternrechts und der Gleichheitsrechte, NVwZ 1996, S. 450 ft.;
Lupwic RENCK, Verfassungsprobleme des Ethikunterrichts, BayVBI 1992, S. 519 ff.
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nahme und deshalb — wie es jetzt das Bundesverwaltungsgericht formuliert hat
— eine zulissige ,,mittelbare Einflussnahme*.?®

Diese Rechtfertigung steht aber unter der Voraussetzung, dass das jeweilige
Ersatzfach das gleiche Gewicht wie der Religionsunterricht besitzt, damit die
Entscheidungsfreiheit der Betroffenen nicht durch eine ,,curriculare Minderaus-
stattung* beeintrachtigt wird. Dies mag in der Praxis nicht immer der Fall sein,
kann aber durch das jeweilige Landesrecht ohne grundsitzliche Schwierigkeiten
sichergestellt werden. Dartiiber hinaus ist es erforderlich, dass das Ersatzfach dem
Religionsunterricht inhaltlich weithin entspricht; ein Fach mit ,,thematisch vol-
lig anderen Erziehungs- und Bildungszielen* konnte nicht mehr tiber den Erzie-
hungs- und Bildungsauftrag der Schule gerechtfertigt werden und wire daher als
unzulissige Beeintrichtigung der Freiwilligkeit der Teilnahmeentscheidung zu
qualifizieren. Die Zulissigkeit der Einfithrung eines Ersatzfachs diirfte sich inso-
weit an der Frage entscheiden, welche Unterschiede zwischen diesem Fach und
dem Religionsunterricht toleriert werden kénnen: Denn eine inhaltliche Iden-
titit zwischen diesen Fichern wird es schon deshalb nicht geben, weil es den
Religionsunterricht gerade auszeichnet, nicht nur zu sagen, ,,was geglaubt wird,
sondern auch, was geglaubt werden soll*; dies ist dem neutralen Ethikunterricht
aber von vornherein verwehrt. Trotzdem werden sich aus dieser unvermeidli-
chen Differenz der beiden Ficher keine durchgreifenden Bedenken herleiten
lassen. Die Integration des Religionsunterrichts in die 6ffentliche Schule beruht
auf der nachvollziehbaren Begriindung, dass eine religios-weltanschauliche Er-
zichung so weit wie moglich aus der Binnenperspektive erfolgen sollte. Wenn
man dies aber akzeptiert, liegt es in der Natur der Sache, dass ein von der staat-
lichen Schule inhaltlich verantwortetes Ersatzfach ,,Ethik® sich von diesem Un-
terricht insoweit unterscheidet.

In umgekehrter Blickrichtung stellt sich die Frage, ob und inwieweit der
Religionsunterricht durch einen obligatorischen Ethikunterricht ersetzt oder
erganzt werden darf. Die Bundeslinder sind durch Art. 7 Abs. 3 S. 1 GG zur
Einrichtung des Religionsunterrichts als ordentliches Lehrfach grundsitzlich
verpflichtet; ob sich auf die Ausnahmeklausel des Art. 141 GG, die jedenfalls fiir
Bremen und Berlin gilt, auch die neuen Bundeslinder berufen kénnen, ist um-
stritten; das Bundesverfassungsgericht hat mit seinem Vergleichsvorschlag zum
LER -Konzept eine Klirung dieser Frage umgangen.*

Wenn Art. 7 Abs. 3 S. 1 GG in einem Bundesland nicht anwendbar ist —
wie in Bremen und Berlin, gegebenenfalls auch in den neuen Bundeslindern —,
insoweit also keine Verpflichtung zur Einrichtung eines Religionsunterrichts

38 BVerwG DOV 1998, S. 1058, 1061.
39 Vgl. BVerfGE 104, S. 305 ft.
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besteht, ist es zunichst umstritten, ob dieses Bundesland trotzdem berechtigt
ist, den Religionsunterricht als ordentliches Lehrfach einzufithren. Dies betriftt
etwa die Diskussion in Berlin: Hier wird an den Schulen bisher nur ein Re-
ligionsunterricht angeboten, der von den Religionsgemeinschaften in eigener
Regie und ohne staatliche Beteiligung durchgefiihrt wird. Da sich nun auch
islamische Vereinigungen auf diese Moglichkeit berufen, die das Berliner Schul-
gesetz gewihrt, gab und gibt es politische Bestrebungen, sich der Rechtslage in
den anderen Bundeslindern anzunihern und den Religionsunterricht in staat-
licher Verantwortung durchzuftihren, um das Aufsichtsrecht gegentiber einer
problematischen — ,,fundamentalistischen und verfassungsteindlichen — Aus-
gestaltung dieses Unterrichts in Stellung bringen zu konnen. Folgt man der
Ansicht, dass auch ein Religionsunterricht als ordentliches Lehrfach trotz der
notwendigen Kooperation von Staat und Religionsgemeinschaften nicht gegen
das Neutralititsgebot verstoft, ist gegen diese Pline grundsitzlich nichts einzu-
wenden. Dass Art. 7 Abs. 3 S. 1 GG in Berlin nicht anwendbar ist, fiihrt also nur
dazu, dass der ordentliche Religionsunterricht nicht eingeftihrt werden muss; es
fithrt nicht dazu, dass er nicht eingefiihrt werden darf. Das Land Berlin hat da-
mit alle Freiheiten: Es kann einen ordentlichen Religionsunterricht einfiihren,
es bei der bisherigen Regelung eines allein von den Religionsgemeinschaften
verantworteten Unterrichts belassen oder auch gar keinen Religionsunterricht
in der Schule vorsehen.

Die letztgenannte Mdoglichkeit, auf einen Religionsunterricht unter Betei-
ligung der Religionsgemeinschaften vollstindig zu verzichten, ist allerdings in
ithrer verfassungsrechtlichen Zulissigkeit nicht ganz unumstritten. So ist in der
Auseinandersetzung um das Brandenburger Modell, den Religionsunterricht
durch das Fach LER (Lebensgestaltung — Ethik — Religionskunde) zu ersetzen,
gelegentlich angedeutet worden, auch unabhingig von Art. 7 Abs. 3 GG sei der
Staat verpflichtet, eine religids-weltanschauliche Unterweisung in der Schule
zu ermoglichen, die aus der Binnenperspektive der Religionsgemeinschaften
erfolgt.” Soweit in diesem Zusammenhang auf die Religionsfreiheit der El-
tern, Schiiler und Religionsgemeinschaften verwiesen wird, ist das kaum plausi-
bel, denn aus diesem Grundrecht ergibt sich schwerlich ein Anspruch, dass der
Religionsunterricht gerade als ordentliches Lehrfach in die oftentliche Schule
integriert werden muss. Der heikle Punkt ist allerdings auch etwas anders gela-
gert: Eltern, Schiiler und Religionsgemeinschaften wehren sich gegen die Ver-
pflichtung zum Besuch eines LER -Unterrichts, in dessen religionskundlichen
Anteilen ihre religids-weltanschauliche Uberzeugung nicht aus der Binnenper-

40 So etwa MarTIN HECKEL, Religionskunde im Lichte der Religionsfreiheit, ZevKR 44
(1999), S. 147 ft.
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spektive, sondern aufgrund der Neutralititsverpflichtung dieses Unterrichts nur
,von auBen* dargestellt werden kann. Dass das Land Brandenburg die Teilnah-
meverpflichtung fiir diejenigen Schiiler, die eine auBlerschulische religiose Un-
terweisung besuchen, zunichst suspendiert hat, andert nichts an der Grundfrage:
Folgt aus der Einrichtung eines Schulfachs, das der ,,Werteerziechung® dienen
soll — ob es nun Ethikunterricht oder LER genannt wird —, die staatliche Ver-
pflichtung, den religids-weltanschaulich gebundenen Schiilern ein gleichwerti-
ges Alternativangebot zur Verfligung zu stellen, das eine ,,Werteerziechung* aus
der Binnenperspektive ihrer jeweiligen Uberzeugung ermdoglicht? Dieses Pro-
blem tritt tibrigens nicht nur in den Bundeslindern auf, in denen kein Religi-
onsunterricht existiert; ebenso kann man fragen, ob die anderen Bundeslinder
berechtigt wiren, den Ethikunterricht nicht nur — wie bisher — als Ersatzfach
fir ,,Religionsunterrichtsverweigerer, sondern als obligatorisches Fach flir alle
Schiiler vorzusehen.

Aus der Sicht eines Abschichtungsmodells, das sich am Grundsatz der Be-
grindungsneutralitit orientiert, wird man zu dem Ergebnis gelangen miissen,
dass die offentliche Schule den Schiilern zumuten darf, einen ,,wertorientier-
ten Unterricht zu besuchen, der nicht auf ihren jeweiligen Uberzeugungen
beruht. Es ist ein legitimes bildungspolitisches Anliegen, die Schiiler tiber die
unterschiedlichen religitsen und weltanschaulichen Positionen zu informieren,
die in unserem Gemeinwesen vertreten werden, um ihre Orientierungs- und
Toleranzfihigkeit zu stirken. Da dieser Unterricht von allen Schiilern besucht
werden soll, ist es unausweichlich, dass er zu den dargestellten Uberzeugungen
eine sachliche und insoweit distanzierte Einstellung einnehmen muss. Es mag fiir
den einen oder anderen Schiiler schwer ertraglich sein, dass auch seine Uber-
zeugung auf diese Weise ,,von aullen®, als eine von mehreren Moglichkeiten
und ohne ihren konstitutiven Verbindlichkeitsanspruch dargestellt wird. Dies ist
aber in einer freiheitlichen und pluralistischen Gesellschaft und ihrer Schule zu
ertragen; solange dieser Unterricht nicht versucht, die Schiiler von ihren Uber-
zeugungen abzubringen oder diese zu ,,vergleichgiiltigen® — obwohl nattirlich
nie ganz ausgeschlossen werden kann, dass ein Unterricht diese Wirkungen hat
—, ist der Einwand mangelnder Neutralitit nicht gerechtfertigt.*!

Wiederum auf einer anderen Ebene kann man bezweifeln, ob ein derartiger
Unterricht sinnvoll ist und nicht nur ein beliebiges Angebot der Religionen und
Weltanschauungen prisentieren kann, das den Schiiler vollig orientierungslos

41 Der jedenfalls in seiner Allgemeinheit unzutreffende Ausspruch eines brandenburgischen
Abgeordneten ,,Was Werte sind, bestimmen wir* hat zu dem Eindruck beigetragen, dass
der LER -Unterricht diesen Anforderungen nicht gentigt. Das brandenburgische Schul-
gesetz ist insoweit allerdings unmissverstandlich und betont die religios-weltanschauliche
Neutralitit; alles Weitere hingt von der niheren Ausgestaltung dieses Unterrichts ab.
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zurtickldsst. Sollte eine ,,Werteerziechung™ nur auf einer entschiedenen religios-
weltanschaulichen Grundlage méglich sein, so spriche dies eher dafiir, die Reli-
gionsgemeinschatten so weit wie moglich in die Schule zu integrieren und etwa
einen Wahlpflichtbereich einzurichten, in dem die Schiiler zwischen Religions-
und Ethikunterricht wihlen kénnen. Fiir die Entscheidung zwischen diesen Al-
ternativen wird viel davon abhingen, ob es gelingt, ein Fach zu konzipieren, das
die Behandlung normativer Fragen in neutraler, jedoch nicht beliebiger Weise
ermoglicht. Aber dies sind pidagogische und bildungspolitische Fragen, zu de-
nen die Verfassung schweigt.

III. Staatliche Gesundheitserziechung zwischen Paternalismus und

Autonomieforderung
1. Auf dem Weg zur Gesundheitserzichungsdiktatur?

Ein weiteres Politikfeld, in dem Vorbehalte gegen staatliche Erziechungsambitio-
nen gelegentlich recht aggressiv formuliert werden, ist die Gesundheitspolitik.*?
Inzwischen hat man auch in Deutschland ansatzweise erkannt, dass das System
der medizinischen Versorgung weder fiir die Gesundheit der Bevolkerung — tra-
ditionell formuliert: die Volksgesundheit — noch flir die soziale Verteilung von
Gesundheit — die ,,Gesundheitsgerechtigkeit” — von zentraler Bedeutung ist.
Tatsichlich weisen zahlreiche Untersuchungen darauf hin, dass fiir den Gesund-
heitszustand einer Population malBgeblich andere, nimlich im weitesten Sinne
soziale Faktoren verantwortlich sind, nimlich — neben dem Zugang zur Ge-
sundheitsversorgung und der genetischen Konstitution — die Verhiltnisse am
Arbeitsplatz und im Wohnumtfeld, das individuelle Gesundheitsverhalten sowie
originir sozialstrukturelle Faktoren. Diese Faktoren diirften auch malBgeblich
den sozialen Gesundheitsgradienten erklaren.* Es lisst sich nimlich nachweisen,

42 Vgl. zum Folgenden auch SteraNn HuUSTER, Eigenverantwortung im Gesundheitsrecht,
in: Alena Buyx/Stefan Huster (Hrsg.), Ethische Aspekte von Public Health, Sonderheft
von Ethik in der Medizin, Heft 3/2010, S. 289 ff.; DERs., Soziale Gesundheitsgerechtig-
keit, 2011.

43 Vgl. dazu JOHANNES SIEGRIST/MICHAEL MARMOT (Hrsg.), Soziale Ungleichheit und Ge-
sundheit: Erklirungsansitze und gesundheitspolitische Folgerungen, 2008; SACHVER-
STANDIGENRAT ZUR BEGUTACHTUNG DER ENTWICKLUNG IM GESUNDHEITSWESEN, Gutach-
ten 2005: Koordination und Qualitit im Gesundheitswesen, 2006, Tz. 111 ff.; Urrica
Baukr v.A. (Hrsg.), Health Inequalities. Determinanten und Mechanismen gesundheit-
licher Ungleichheit, 2008; MartHias RicHTER/Kraus HURRELMANN (Hrsg.), Gesund-
heitliche Ungleichheit. Grundlagen, Probleme, Perspektiven, 2. Aufl. 2009; ANDREAS
MIELCK, Soziale Ungleichheit und Gesundheit, 2005.
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dass diese gesundheitsrelevanten Faktoren zu einem erheblichen Teil schichten-
spezifisch ausgeprigt sind: Angehorige der unteren sozialen Schichten sind — wie
die einschligigen Studien zeigen — hiufiger einem gesundheitlich belastenden
Arbeitsumfeld ausgesetzt und leiden auch in ihrem Wohnumfeld hiaufiger un-
ter Lirm und Luftverschmutzung; sie ernihren sich ungesiinder, neigen stirker
zu Nikotinkonsum und vernachlissigen die korperliche Bewegung; schlielich
leiden sie sowohl in ithrem Privat- und Arbeitsleben als auch in der (politischen)
Offentlichkeit an geringen Kontroll- und Selbstbestimmungsmoglichkeiten. Je-
denfalls kdnnen die sozialen Gesundheitsungleichheiten zumindest in Deutsch-
land gewiss nicht ausschlieBlich auf den Unterschied von gesetzlicher und priva-
ter Krankenversicherung oder auf soziale Zugangsbarrieren zur gesundheitlichen
Versorgung zuriickgeflihrt werden.

Soweit es um das individuelle Gesundheitsverhalten geht, hat die Politik
inzwischen mit einer Vielzahl von MaBnahmen reagiert — zu einem erhebli-
chen Teil informatorisch-aufklirerischer Art, zum Teil aber auch mit Ge- und
Verboten, z.B. im Bereich der Tabakwerbung oder des Nichtraucherschutzes.
Die grofiten Vorbehalte gegen eine derartige ,,Public Health*-Politik diirften
sich aus einem Aspekt ergeben, der im Folgenden niher diskutiert werden soll:
Wenn und soweit diese Politik auf die lebensstilbezogenen Gesundheitsfakto-
ren bezogen ist, scheint sie unweigerlich einen freiheitsfeindlichen und pater-
nalistischen Zug zu erhalten. Sie kdnnte daher in eine priventionsstaatliche Er-
zichungs- und Gesundheitsdiktatur des ,healthism umschlagen, wenn sie auf
die gesundheitsrelevanten Lebensgewohnheiten der Biirger Einfluss zu nehmen
sucht. Die Public-Health-Politik ist daher, soweit sie sich auf die Verhaltenspri-
vention konzentriert, dem Einwand ausgesetzt, die Autonomie und Eigenver-
antwortung der Biirger nicht ernst genug zu nehmen.

2. Begriindungen einer verhaltensbezogenen Public-Health-Politik

Tatsachlich fragt es sich sehr ernsthaft, welche Legitimation die 6ffentliche Ge-
walt besitzt, um auf die gesundheitsrelevante Lebenstiihrung der Biirger einzu-
wirken. In einer freiheitlichen Ordnung und unter dem Gebot der staatlichen
Neutralitit mit Bezug auf unterschiedliche Lebensformen kann diese Frage wie-
derum nur mit Blick auf die moglichen Begriindungen dieser MaBinahmen ge-
klirt werden.

Am nichsten liegt das Argument, dass das Gemeinwesen ein Interesse an
einer gesundheitsbewussten Lebensfithrung hat, weil dadurch Kosten reduziert
werden.* Dies ist ein zunichst unverdichtiger Ansatz, weil er auf dem bekann-

44 Vgl. etwa Erik HANDELER, Die echte Gesundheitsreform, Die BKK 2008, S. 382 ft.
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ten Grundsatz beruht, dass externe Kosten zu internalisieren sind.* Soweit damit
die Kosten der Sozialsysteme und insbesondere der medizinischen Versorgung
gemeint sind, ist aber zum einen nicht sehr klar, ob und unter welchen Umstin-
den dies zutreffend ist. Bekanntlich konnte es sein, dass etwa das Rauchen fiir
die sozialen Systeme letztlich kostenneutral ist. Zum anderen scheint die Beein-
flussung der Lebensstile der falsche Ansatzpunkt zu sein; konsequent wire es, die
Betroftenen unmittelbar an den Behandlungskosten ihrer Krankheiten zu betei-
ligen. Soweit man in die zu berticksichtigenden Kosten dariiber hinaus auch den
Arbeitsausfall und sonstige gesellschaftliche Folgekosten einbezieht, wird man
berticksichtigen miissen, dass dieses Vorgehen einer freiheitlichen Gesellschafts-
ordnung eher fremd ist: Denn auch unabhingig vom Gesundheitsverhalten ha-
ben die Biirger hier keine Pflicht, sich zu moglichst produktiven Mitgliedern des
Gemeinwesens zu entwickeln. Wer etwa seine Talente verkiimmern lasst, anstatt
sie auszubilden und flir das Gemeinwesen einzusetzen, wird zwar typischerweise
ein geringeres Markteinkommen erzielen, er wird aber nicht zusitzlich mit einer
Strafabgabe belegt.

Ein zweites Argument, das grundsitzlich unverdichtig ist, aber ebenfalls
iiber eine sehr begrenzte Reichweite verfligt, stellt darauf ab, dass ein riskantes
Verhalten nicht nur die Gesundheit des Betroffenen, sondern auch das Wohler-
gehen Dritter gefihrden kann. Auf diesem Wege sind insbesondere die gesetz-
lichen Beschrinkungen des Tabakkonsums in der Offentlichkeit gerechtfertigt
worden. Die dazu ergangene Rechtsprechung zeigt allerdings, dass der Schutz
der Nichtraucher ausnahmslose Rauchverbote schwerlich trigt: Sind Nichtrau-
cher gar nicht, nur marginal oder mit ihrem Einverstindnis betroffen, gerit die-
ses Argument schnell an seine Grenzen. Soweit das Bundesverfassungsgericht
trotzdem strikte Rauchverbote fiir zulissig hielt,* musste es sich auch bereits
heftige Kritik gefallen lassen.*” Selbst innerhalb des Gerichts war umstritten, ob
damit nicht ,,ein Weg edukatorischer Bevormundung vorgezeichnet [wird], der
sich auf weitere Bereiche ausdehnen konnte und dann erstickend wirkt*.* Zu-
dem gibt es zahlreiche gesundheitsgefihrdende Verhaltensweisen, die auf Dritte
gar keine Auswirkungen haben: Wer sich falsch erndhrt oder zu wenig bewegt,
schidigt in keinem relevanten Sinne das Wohlergehen Dritter.

Die einschligigen politischen Mafinahmen tragend, aber in seinem normati-
ven Status heikel ist ein drittes Argument, nach dem es darum geht, die Gesund-
heit der Bevolkerung insgesamt zu schiitzen und zu verbessern. Dieser Hinweis

45 Vgl. EBERHARD EICHENHOFER, Wahl des Lebensstils — Auswirkungen in der sozialen Si-
cherheit, Die Sozialgerichtsbarkeit 50 (2003), S. 705 ff.

46 BVerfGE 121, S. 317 ff.

47 Vgl. nur RoLE GROSCHNER, Vom Ersatzgesetzgeber zum Ersatzerzieher, ZG 2008, S. 400 ff.

48 BVerfGE 121, S. 317, 388 — Sondervotum Masing.
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auf die ,,Volksgesundheit™ hat in Deutschland aus historischen Griinden schon
begrifflich einen besonders schweren Stand.* Aber auch unabhingig davon stellt
sich tatsichlich die Frage, ob es ein derartiges Rechtsgut in einer freiheitlichen
Ordnung geben kann. Soweit es um die Folgekosten von Krankheiten oder eine
Drittschidigung — etwa bei tibertragbaren Krankheiten — geht, lisst sich dieser
Ansatz auf die beiden bereits erwihnten Argumente reduzieren. Dartiber hinaus
scheint Gesundheit aber tatsichlich ein privates Gut zu sein, so dass sich die
,, Volksgesundheit® nur als summative Bezeichnung fiir die individuellen Ge-
sundheitszustinde auffassen lisst, die keinen dartiber hinausgehenden normati-
ven Gehalt besitzt: Der Einzelne ist nicht Bestandteil eines ,,Volkskorpers®, fur
dessen Gesundheitszustand er verantwortlich wire.

Damit bleibt nur eine vierte Begriindung, dass es nimlich um das gesund-
heitliche Wohlergehen jedes einzelnen Biirgers gehe. Damit betritt die 6ftentli-
che Gewalt aber vermintes Gelinde: Die Biirger in ihrem eigenen Interesse zu
einer gesundheitsbewussteren Lebensfithrung zu erziehen, kollidiert mit dem
Grundsatz, dass der freiheitliche Staat zur Neutralitit gegentiber unterschied-
lichen Lebensformen und -entscheidungen gezwungen ist. Er darf regulierend
eingreifen, soweit die Interessen Dritter oder der Allgemeinheit betroffen sind,;
eine dartiber hinausgehende Bewertungskompetenz besitzt er aber nach ver-
breiteter Ansicht nicht. Eine perfektionistische oder paternalistische Politik ist
ihm daher grundsitzlich versagt. Wie tief dieser Grundsatz auch in die verfas-
sungsrechtliche Bewertung eingedrungen ist, wird dadurch belegt, dass sich das
Bundesverfassungsgericht veranlasst gesehen hat, zur Rechtfertigung der gesetz-
lichen Rauchverbote in Gaststitten zu betonen:

,Die Raucher werden hierbei nicht in unzulissiger Weise bevormundet, ihnen wird

insbesondere kein Schutz vor Selbstgefihrdung aufgedringt. Die Landesnichtraucher-

schutzgesetze zielen weder auf Suchtpravention noch auf den Schutz des Einzelnen vor
sich selbst. Thr Ziel ist vielmehr der Schutz vor den Gefahren des Passivrauchens. Es geht

um den Schutz der Gesundheit nicht des Rauchers, sondern der Gesundheit der anderen
Personen, die in der jeweiligen Situation nicht selbst rauchen. >

Dass diese Konstruktion des Bundesverfassungsgerichts zutreffend ist, kann man
aus zwei Grinden bezweifeln. Zum einen ist nicht klar, wie der Nichtrau-
cherschutz derartig weitgehende und flichendeckende Verbote soll rechtferti-
gen konnen, die das Gericht fiir zuldssig hilt. Ginge es tatsichlich nur um den
»Schutz der Gesundheit der anderen Personen, die in der jeweiligen Situation
nicht selbst rauchen®, wire es sehr viel naheliegender, ithnen aufzugeben, die
Orte, an denen geraucht wird, zu meiden. Zum anderen fligen sich die Nicht-

49 Vgl nur Eike Micuaer Frenzer, Die Volksgesundheit in der Grundrechtsdogmatik,
DOV 2007, S. 243 ft.
50 BVerfGE 121, S. 317, 359.
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raucherschutzgesetze in ein Ensemble von Mafnahmen ein, die das Rauchen als
solches bekimpfen; es ist daher mehr als unwahrscheinlich, dass diesen Gesetzen
jeder priventionspolitische Impetus fehlt. Das Verbot einer paternalistischen Er-
ziehunggspolitik scheint daher entweder der staatlichen Gesundheitspolitik die
Hinde zu binden oder zur Heuchelei zu zwingen.

3. Die Public-Health-Perspektive

Fiir die Apologeten einer Public-Health-Politik ist dieses Ergebnis insbesonde-
re mit Blick auf die sozialen Gesundheitsungleichheiten nicht zu akzeptieren.®!
Zwar betonen sie, dass der soziale Gesundheitsgradient nur zum Teil den Le-
bensstilen in den verschiedenen sozialen Schichten zugeschrieben werden kon-
ne. Trotzdem verldre die Politik ein Handlungsfeld von erheblicher Bedeutung,
misste sie lebenstithrungsbezogene Gesundheitsfaktoren und -ungleichheiten
ignorieren. An dieser Stelle maBgeblich auf das Prinzip der Eigenverantwortung
zu setzen, liefe Gefahr, die Schuld den schon Benachteiligten zuzuweisen (,,victim
blaming®) und die oftentliche Gewalt aus ihrer Verantwortung dafiir zu entlas-
sen, die fir gesundheitsbewusste Entscheidungen hilfreichen sozialen Strukturen
zu férdern. Zudem zeigen die bisherigen Erfahrungen, dass Gewohnheiten der
Lebenstiihrung jedentfalls dann auBerordentlich inderungsresistent sind, wenn
sie in Form von Ermahnungen und Aufklirungskampagnen isoliert angegangen
werden; der bloBe Appell an die Selbstverantwortung der Biirger fiihrt nicht
sehr weit, wenn sich nicht auch die sozialen Rahmenbedingungen 4ndern.
Diese Aspekte weisen darauf hin — und hier liegt der in normativer Hin-
sicht entscheidende Punkt —, dass individuelle Verhaltensweisen unterschiedlich
stark von der kulturellen und sozialen Umwelt geprigt sein konnen. Lebensstile
wie das Ernihrungs- und Bewegungsverhalten werden bereits in der Kindheit
angelegt, durch soziale und mediale Einflisse verstirkt und weisen nicht selten
Suchtcharakter auf. Dies sind die typischen Elemente, die uns zur Zuriickhal-
tung mahnen sollten, die Verantwortung fiir diese Verhaltensweisen und ihre
Folgen allein dem Individuum zuzuschreiben; es gibt hier offensichtlich ,,Ur-
sachen der Ursachen®. Dass das jeweilige Verhalten nicht so frei ist, wie gele-
gentlich behauptet wird, erkennt man auch unschwer daran, dass viele Biirger
ihre gesundheitsschidlichen Angewohnheiten ja selbst indern wollen, es thnen
aber nicht gelingt. In dieser Situation kann eine Politik, die es ithnen erleichtert,

51 Zur Diskussion vgl. nur DanieL CALLaHAN (Hrsg.), Promoting Healthy Behavior: How
Much Freedom? Whose Responsibility?, 2000; DANIEL WIKLER, Personal and Social
Responsibility for Health, in: Sudhir Anand/Fabienne Peter/Amartya Sen (Hrsg.) Public
Health, Ethics, and Equity, 2005, S. 109 ff.
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ihren eigentlichen Willen handlungswirksam werden zu lassen,*® geradezu als
Freiheitsforderung betrachtet werden.>

Hier kommt eine grundsitzliche Spannung zwischen den Perspektiven des
Public-Health-Ansatzes als einer empirischen Sozialwissenschaft einerseits und
des Rechts und der Sozialphilosophie andererseits zum Ausdruck. Wihrend
Recht und Gerechtigkeitstheorie von der individuellen Autonomie und ihrer
Legitimationskraft ausgehen, ist einem Public-Health-Ansatz diese Perspektive
aus prinzipiellen Griinden fremd: Er schaut nicht auf das Indiv