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Bollwerk in einer entgrenzten Welt? —

Das Problem sozialrechtlicher Zugehérigkeit, illustriert am Beispiel
des Bayerischen Landeserziehungsgeldgesetzes

von Alexander Graser
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L Zugehérigkeit im Volksmund

»Mir san mir«’, heifit es in Bayern. Und in der Tat, selbst Anpassungswillige haben es
hier nicht immer leicht. Spitestens beim Versuch, das zum Abschied obligate »Pfiiat Ea-
na«? Jege artis iiber die Lippen zu bringen, sind sie enttarnt — als »Zuagroaste«?, wie man
in der Landessprache sagt.

Einen einladenden Klang hat das nicht. Nur »zugereist« soll der — offenbar auf ewig —
Fremde sein, nicht etwa zugezogen oder gar zugewandert, und auch nicht ein-, sondern
blof zu-. Zugegeben, das sind Nuancen. Aber die seit Jahren wihrende Debatte um Zu-

oder Einwanderung in ihren klassischen oder auch unklassischen Spielarten hat das Ge-
hér gescharft.*

»Wir sind wir.

»Behiite Sie Gott«.

»Zugereiste«,

Eine Anniherung immerhin der Vokabeln, welche die Debatte prigen, diirfte der 2001 vorge-
legte Bericht »Zuwanderung gestalten — Integration férdern« der »Unabhingigen Kommission
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Andererseits sollte man es vielleicht so genau nicht nehmen, wenn man dem Volk
aufs Maul schaut. Auch andere Stimme sind ja insofern nicht gerade zimperlich. Man
denke nur an die Schwaben, die ihre »Zuagroasten« als »Reigschmeckte<’ titulieren und
sich mithin auch noch mokieren iiber deren Assimilationsbemiihungen.

Sicher ist Bayern also kein Einzelfall — wie auch? Schlieflich muss jede Gemeinschaft
definieren, wer dazugehért und wer nicht.® Da ist Ausgrenzung unvermeidbar. Die Frage
ist freilich, wo die Grenzen verlaufen und wie sie beschaffen sein sollen.

Dariiber wird in letzter Zeit viel diskutiert. Meist geht es um jene Gemeinschaften,
die sich bislang iiber die Nation definierten’, und um ihre Rolle in einem zunehmend in-
tegrierten Europa®, einer zunechmend globalisierten Welt.” Aber es sind keineswegs nur
die nationalen Grenzen, deren Bedeutung in Frage steht. Auch die kleineren Gemein-
schaften sind betroffen'®, in Deutschland also insbesondere Linder!! und Kommunen.'?
Auch fiir sie gilt es, Inhalt und Grenzen des »Wir« neu zu bestimmen.

»Zuwanderung« unter Leitung von Rita Sissmuth (im Internet unter http://www.bmi.bund.de/

Downloads/Zuwanderungsbericht.pdf) gebracht haben; vgl. dazu den Uberblick iber den

Stand der Kontroverse »Wie soll Einwanderungspolitik gestaltet werden? — Die Positionspapie-

re von CDU, SPD Biindnis 90/Die Griinen und der Siissmuth-Kommission im Vergleich« in

FAZ vom 12.07.2001, S. 8. Robert Leicht ging in seiner Bewertung damals weiter und konstatier-

te einen »Paradigmenwechsel in der deutschen Politik ... Noch nie ist ein Tabu in derart him-

melschreiender Gerauschlosigkeit dahingesunken wie der Satz ,Deutschland ist kein Einwande-
rungsland‘. Wahrscheinlich findet man heute kaum noch jemanden, der diesen Satz vor zwei,

drei Jahren laut und deutlich gesagt haben will; vgl. DIE ZEIT Nr. 28 vom 05.07.2001, S.5.

Offen ist freilich, ob diese Einschitzung auch heute noch zutrifft, nachdem das Bundesverfas-

sungsgericht das Zuwanderungsgesetz aufgrund des fehlerhaften Verfahrens im Bundesrat fiir

nichtig erkliirt hat (vgl. Entscheidung vom 18.12.2002, Az.: 2 BvF 1/02) und die politische Dis-
kussion um diese Frage von neuem begonnen hat.

»Hereingeschmeckte«.

6 »Klassisch« hierzu Michael Walzer, Mitgliedschaft und Zugehérigkeit, abgedruckt z.B. auf
S. 65 £, in: ders. (Hrsg.), Sphiren der Gerechtigkeit, Frankfurt/Main 1994.

7 Vel zur gegenwiirtigen Diskussion um das »Ende des Nationalstaates« statt vieler Martin
Albrow, Abschied vom Nationalstaat, Frankfurt 1998; Martin van Creveld, The Rise and Decline
of the State, Cambridge 1999; Wolfgang Reinbard, Geschichte der Staatsgewalt, 3. Aufl., Miin-
chen 2002.

8  Aus der jiingeren Diskussion um die kiinftige Rolle der Nationalstaaten in Europa vgl. statt vie-
ler Erbard Denninger, Vom Ende nationalstaatlicher Souveranitit in Europa, JZ 2000,
S. 1121 ff.: Udo DiFabio, Das Recht offener Staaten, Tiibingen 1998; Peter Gowan/Perry Ander-
son (Hrsg.), The Question of Europe; Christian Hillgruber, Souverinitat — Verteidigung eines
Rechtsbegriffs, JZ 2002, S. 1072 ff.; Neil MacCormick, Questioning Sovereignty, Oxford 1999;
speziell zum Aspekt der Zugehérigkeit in Europa vgl. die Nachweise unten Fn. 15.

9 Vgl. zur Globalisierungsdiagnose statt vieler Ulrich Beck, Was ist Globalisierung, 5. Aufl,
Frankfurt/Main 1998; mit einem empirischen Zugang Beisheim/Dreber/Walter/Zangl/ Ziirn, Im
Zeitalter der Globalisierung, Baden-Baden 1999; zu den Perspektiven politischer Selbstbestim-
mung im Lichte dieser Diagnose Jiirgen Habermas, Die postnationale Konstellation, Frank-
furt/Main 1998; Wolfgang Streeck (Hrsg.), Internationale Wirtschaft, nationale Demokratie,
Frankfurt/Main 1998; speziell zur Frage der Zugehorigkeit Andrew Linklater, Cosmopolitan Ci-
tizenship, Citizenship Studies 1998, S. 23 ff.

10 Zu dieser Interdependenz der Grenzen vgl. Walzer (Fn. 6), S. 74 f.: »...wenn aus Staaten kleine
Nachbarschaften (gemeint ist: ginzlich offene Gemeinschaften, wie Wobnviertel sie darstellen -

A
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II. Zugehorigkeit im Recht

Ins Juristische tibersetzt, zielt die Frage nach der Zugehorigkeit zu einer Gemeinschaft
zunichst auf die verschiedenen Konzeptionen von Biirgerschaft. Im Zentrum steht dabei
noch immer die Staatsbiirgerschaft®, schon weil die Nation weiterhin die primire politi-
sche Gemeinschaft ist. Aber auch die anderen Kreise wollen gezogen sein.

In Maastricht ist dies erstmals auch auf iiberstaatlicher Ebene erfolgt'* — als Ausdruck
eines veridnderten Selbstverstindnisses des integrierten Europas, das offenbar eine Ge-
meinschaft nicht mehr nur von Staaten, sondern auch von Menschen sein will. Zwar mag
man dariiber streiten, ob die Unionsbiirgerschaft dieser Entwicklung nicht eher vorgreift,
als dass es sie vollzdge."> Immerhin aber ist seither klar umrissen, wer dazugehéren soll.

Komplizierter sieht es — jedenfalls in Deutschland — unterhalb der staatlichen Ebene
aus. So gibt es trotz weitgehend akzeptierter Staatlichkeit der Lander!® keine entspre-
chenden Linder-Staatsbiirgerschaften.!’” Die Frage, wer dazugehért, stellt sich freilich
dennoch. Nur fehlt es an einer expliziten Antwort.

A.G.) werden, dann ist wahrscheinlich, dass sich Nachbarschaften zu kleinen Staaten entwi-
ckeln. Thre Mitglieder werden sich organisieren, um ihre lokale Politik und Kultur Fremden und
deren Einfliissen gegeniiber zu bewahren. (...) Die Mauern des Staates niederreiffen heift nicht,

.. eine Welt ohne Mauern zu schaffen, sondern vielmehr tausend kleine Festungen zu errich-
ten.«

11 Vgl. statt vieler Franz Borkenhagen (Hrsg.), Arbeitsteilung in der EU, 3. Aufl., Giitersloh 2002.

12 Fiir eine exemplarische Studie zur verinderten Situation auf kommunaler Ebene vgl. Martin
Burgi, Die Legitimitit von Einheimischenprivilegierungen im globalen Dorf, JZ 1999, S. 873 ff.

13 Aus historischer Perspektive zur Staatsbiirgerschaft als modernem Mechanismus von In- und
Exklusion vgl. Andreas Fabrmeir, Citizens and Aliens, New York 2000; John Torpey, The Inven-
tion of the Passport, Cambridge 2000; speziell fiir Deutschland Dieter Gosewinkel, Einbiirgern
und Ausschliefen, Gottingen 2001; noch spezieller fiir den deutschen Sozialstaat vgl. Hans F.
Zacher, Die Bundesrepublik Deutschland als Sozialstaat: eine Geschichte des sozialen Einschlus-
ses im Zeichen von Nationalisierung und Internationalisierung, ZIAS 2002, S. 193 ff.

14 Art. 17 ff. EGV.

15 Fiir eine kritische Bewertung zur Unionsbiirgerschaft und eine Diskussion der Entwicklungs-
perspektiven vgl. Joseph H. H. Wetler, To Be a European Citizen: Eros and Civilization, abge-
druckt auf S. 324 ff. in: ders. (Hrsg.), The Constitution of Europe, Cambridge 1999; fiir eine
breite Bestandsaufnahme der Unionsbiirgern zustehenden Rechte vgl. Norbert Reich, Biirger-
rechte in der Europiischen Union, Baden-Baden 1999; kritisch zum Verwirklichungsgrad selbst
der explizit in Art 17 ff. EGV gewihrten Rechte Grdinne de Biirca, Report on the further deve-
lopment of citizenship in the European Union, S. 39 ff. in: 1. Europiischer Juristentag, Baden-
Baden 2001.

16 Vgl. ausfithrlich zu diesem Problem bereits Uwe Barschel, Die Staatsqualitat der deutschen Lin-
der, Heidelberg 1982; fiir eine Auseinandersetzung mit Blick auf die europaische Integration
vgl. Sebastian Jeckel, Die Staatlichkeit Deutschlands in der Europiischen Union aus verfassungs-
rechtlicher und gemeinschaftsrechtlicher Sicht, Kéln 1997, insbesondere S. 7, 30-36; fiir eine
Trennung der Frage nach der Staatsqualitit vom Kriterium der Souverinitit vgl. Josef Isensee,
§ 98, Idee und Gestalt des Féderalismus im Grundgesetz, RdNr. 64 ff.; in: Josef Isensee/Paul
Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. IV, Heidelberg 1990.

17 vgl. dazu Isensee (Fn. 16), RANTr. 49 ff.; die Verfassung des Freistaates Bayern enthilt zwar in
Art. 6 eine Regelung zur Bayerischen Staatsangehérigkeit. Freilich soll gemdl Abs. 3 das Nihere
eine Gesetz regeln, das bis heute nicht erlassen worden ist.
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Auf Gemeinde-Ebene gibt es dagegen keinen solchen Mangel, im Gegenteil. Neben
dem Begriff des Biirgers kennt das Kommunalrecht zusitzlich auch den des blofen Ein-
wohners. '8 Offenbar kann man also auch im Recht nicht nur ganz oder gar nicht, sondern
auch ein bisschen dazugehéren.

Das lenkt den Blick von den Voraussetzungen der Zugehérigkeit auf die weitere,
nicht minder bedeutsame Frage, was denn Inhalt des jeweiligen Zugehorigkeitsstatus ist,
also welche Rechte und Pflichten damit verbunden sind. Das ist ein weites Feld. Steuer-,
Wehr-, und sonstige Pflichten auf der einen Seite, Wahlrecht, Grundrechtsberechtigung
und Zugang zu &ffentlichen Einrichtungen und Leistungen auf der anderen — das sind
nur einige von vielen Kriterien, nach denen der Grad rechtlichen Dazugehérens in den
jeweiligen Gemeinschaften zu bemessen wiire. Es ist abzusehen, dass sich dabei ein sehr
viel differenzierteres Bild ergeben wiirde, als es die simple Matrix von Biirger oder Nicht-
Biirger erfassen kann.

Nun kann es offensichtlich nicht die Ambition dieses Beitrags sein, umfassend zu un-
tersuchen, wer — de lege lata — zu welcher Gemeinschaft wie sehr dazugehért oder - de
lege ferenda — dazugehoren sollte. Vielmehr wird der Betrachtungsgegenstand ein engerer
sein. Nur um die Zugehdrigkeit zum Freistaat Bayern wird es gehen, einziger Gradmesser
der Zugang zu dessen Landeserziehungsgeld sein. Und auch das Ziel ist bescheidener:
Keine Losung, allenfalls eine Illustration des Problems kann hier vorgestellt werden.

II. Zugehirigkeit im Bayerischen Landeserziehungsgeldgesetz

Im Folgenden geht es also um das bayerische Landeserziehungsgeld und insbesondere
darum, wer es bekommen kann. Zunichst soll versucht werden, aus dem Landesgesetz
selbst sowie aus seiner Begriindung die zugrunde liegende Konzeption von Zugehdrigkeit
zu ermitteln. Allerdings ist diese Perspektive verkiirzt. Bayern entscheidet hieriiber ja
nicht allein. Vielmehr muss es sich als Teil anderer, groferer Gemeinschaften auch deren
— regelmiRig hoherrangigen — Normen beugen. In einem zweiten Schritt sollen deswegen
diese Vorgaben niher betrachtet werden — wenn auch nur exemplarisch und ohne An-
spruch auf Vollstindigkeit.

1. »Bollwerk« — Die Vorschriften des Bayerischen Landeserziehungsgeldgesetzes

a) Uberblick

Das Bayerische Landeserziehungsgeldgesetz!® regelt — neben der Ausfithrung des Bun-
deserziehungsgeldgesetzes — die Zahlung des Landeserziehungsgeldes. Diese Leistung
dient, wie es in der Begriindung des Gesetzentwurfes durch die Bayerische Staatsregie-

18 Vgl. Art. 15 BayGemO.

19 Bayerisches Gesetz zur Zahlung eines Landeserziehungsgeldes und zur Ausfithrung des Bundes-
erziehungsgeldgesetzes; Bayerischer Landtag, 14. Wahlperiode, Drucksache 14/6021 vom
13.03.2001; in Kraft getreten mit Wirkung vom 01.01.2001.
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rung®® heiflt, »in Erginzung des Bundeserzichungsgeldes dem Ziel, es den Eltern in den
fir die Entwicklung des Kindes besonders wichtigen ersten Lebensjahren des Kindes
leichter zu erméglichen, das Kind selbst zu betreuen und zu erziehen.« Mit der Anderung
des Bundeserziehungsgeldgesetzes zum 02.01.2001?! wurde auch die Novellierung der
komplementiren bayerischen Zusatzleistung erforderlich.?2

Empfinger des Landeserziehungsgeldes ist nicht das Kind, sondern ein Elternteil.?
Die Leistung ist einkommensabhingig?* und wird im dritten Lebensjahr des Kindes ge-
wihrt?, also im Anschluss an die maximale Bezugsdauer des Bundeserziehungsgeldes?
und bis zum Ende der reguliren?” »Elternzeit«, wie der Erziehungsurlaub jetzt treffender
heift?®. Die Leistung betrigt héchstens 256 €, ab dem dritten Kind 307 € monatlich.?®

Zu den Voraussetzungen gehort, dass der Leistungsempfinger mit dem Kind, fiir das
ihm die Personensorge zusteht®, in einem Haushalt lebt>! und es selbst betreut und er-
zieht 22 Ferner darf er keine volle Erwerbstitigkeit ausiiben®?, wobei die maximal zulissi-
ge Wochenarbeitszeit — wie beim Bundeserziehungsgeld — nunmehr von 19 auf 30 Stun-
den angehoben wurde >

b) Bestimmungen zum Empfingerkreis

Nun kann offensichtlich nicht jeder, der diese Kriterien erfiillt, auch in den Genuss des
Landeserziechungsgeldes kommen. Vielmehr bedarf der Kreis méglicher Empfinger wei-
terer Einschrinkungen.

20 Bayerischer Landtag, 14. Wahlperiode, Drucksache 14/4679 vom 26.10.2000; im folgenden
kurz: »Entwurfsbegriindung«.

21 »Gesetz zum Erzichungsgeld und zur Elternzeit« in der Fassung der Bekanntmachung vom
01.12.2000, BGBL L, S. 1645.

22 So ausdriicklich Entwurfsbegriindung (Fn. 20), S. 1.

23 Das folgt aus Art. 1 Abs. 1 Satz 1 BayLErzGG.

24 So Art. 4 Abs. 2 BayLErzGG, der weitgehend auf die entsprechenden Normen des Bundeser-
ziehungsgeldgesetzes verweist.

25 So Art. 3 Abs. 1 BayLErzGG.

26 Vgl. § 4 Abs. 1 Satz 1 BErzGG.

27 GemiB § 15 Abs. 2 Satz 1 BErzGG erster Halbsatz sind das weiterhin die ersten drei Lebens-
jahre des Kindes. Allerdings braucht gemi8 § 15 Abs. 2 Satz 1 zweiter Halbsatz neuerdings die
Elternzeit nicht mehr vollstindig innerhalb dieses Zeitraums genommen zu werden. Vielmehr
kann mit Zustimmung des Arbeitgebers bis zu ein Jahr auf die Zeit bis zur Vollendung des ach-
ten Lebensjahres des Kindes iibertragen werden. Laut der Entwurfsbegriindung (Fn. 20), S. 4,
hielt es die Bayerische Staatsregierung aber nicht fiir angezeigt, eine entsprechende Flexibilisie-
rung auch der Bezugszeit des Landeserzichungsgeldes einzufiihren; niher dazu siehe unten
ITL.1.b)cc)ece).

28 Vgl. insbesondere § 15 BErzGG.

29 Vgl. Art. 4 Abs. 1 BayLErzGG.

30 Erweiterungen zur Voraussetzung der Personensorge finden sich Art. 1 Abs. 3 BayLErzGG.

31 So Art. 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BayLErzGG.

32 So Art. 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BayLErzGG.

33 So Art. 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 BayLErzGG.

34 So Art. 6 Abs. 1 Nr. 1 BayLErzGG, der auf § 2 BErzGG verweist.
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aa) Wohnsitz

Keinen Anspruch hat beispielsweise, wer im benachbarten Hessen, Tirol oder Bshmen
wohnt. Das leuchtet unmittelbar ein. SchlieBlich ist es eine bayerische Leistung. Da sollte
der Empfiinger schon in Bayern wohnen, und genau so sieht es das Gesetz auch vor.”’

Bei niherem Hinsehen regen sich allerdings Zweifel selbst an dieser vermeintlich
selbstverstindlichen Voraussetzung. Kann denn tatsichlich nur dazugehdren (jedenfalls
landeserzichungsgeldrechtlich), wer vor Ort ist? Was etwa wire mit jenem treuen Beam-
ten des Freistaates, der voriibergehend in dessen Vertretung nach Briissel abgeordnet
wird und der seinem Vater(bundes)land dort zwar fern der Heimat, aber doch nicht
minder aufopferungsvoll dient?

Natiirlich darf so jemand nicht ausgeschlossen sein. Zum Gliick tragt das Landeser-
ziehungsgeldgesetz diesem Fall Rechnung — und sogar nicht nur diesem, sondern auch
ihnlichen, weniger anriihrenden Konstellationen. Es gilt die Faustregel: Wer aus berufli-
chen Griinden und nur voriibergehend seine Zelte in Bayern abbricht, kann dennoch
Landeserziehungsgeld bekommen.*® Oder allgemeiner: Wer einmal dazu gehort hat, soll
nicht vorschnell wieder ausgeschlossen werden.

Die Zugehorigkeit erst einmal zu erlangen, ist dagegen schwerer. Denn mit dem blo-
Ren Wohnsitzerfordernis ist es keineswegs getan. Sonst konnte ja jeder kommen — oder
genauer: jeder, der kommt, kénnte die Leistung beanspruchen.

bb) Staatsangehorigkeit
Auch nach der Novellierung sieht das Gesetz grundsitzlich vor, dass der Empfinger der
Leistung Staatsangehériger eines EU-Mitgliedstaates oder eines anderen Vertragsstaates
des Abkommens iiber den Europiischen Wirtschaftsraum sein muss.’’ Im vorangegange-
nen Beispiel kénnten demnach zwar Tiroler und Hessen, wenn sie denn nach Bayern z6-
gen, das Landeserziehungsgeld bekommen, dariiber hinaus auch Griechen und Norwe-
ger, nicht aber Bohmen, und selbst »IT-Inder« oder »Fufball-Brasilianer« wiirden leer
ausgehen.

Offensichtlich stehen hinter dieser Auswahl also weder Vorstellungen von kultureller
oder auch nur geographischer Nihe, noch die gerade in jiingster Zeit platzgreifenden
Niitzlichkeitserwigungen.?® Bestimmend ist, wer aufgrund héherrangigen Rechts einbe-

35 So Art. 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BayLErzGG.

36 Auch die Ehegatten von voriibergehend aullerhalb Bayerns arbeitenden und wohnenden Perso-
nen kénnen anspruchsberechtigt sein. Die genauen Voraussetzungen finden sich in Art. 1 Abs. 2
Satz 1 u. 2 BayLErzGG. Eine dhnliche Vorschrift findet sich in § 1 Abs. 2 BErzGG.

37 SoArt. 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 BayLErzGG.

38 In der Tonart sind freilich immer noch erhebliche Variationen festzustellen. Man vergleiche et-
wa den ersten Satz aus dem Bericht der Siissmuth-Kommission (vgl. oben Fn. 4), »Deutschland
braucht Zuwanderinnen und Zuwanderer«, mit dem Bayerns Innenminister Beckstein zuge-
schriebenen Postulat, dass unterschieden werden miisse zwischen »Auslindern, die uns nutzen,
und solchen, die uns ausnutzen.«; vgl. zu diesem Zitat etwa die Meldung vom 14.07.2000 im
»Heise News-Ticker«, abrufbar unter http://www.heise.de/newsticker/data/chr-14.07.00-003/.
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zogen werden muss in den Kreis der Leistungsempfinger.’® Denn nach der jiingeren
Rechtsprechung des EuGH? bestehen inzwischen*! keine Zweifel mehr daran, dass das
deutsche Bundes- wie auch das bayerische Landeserziehungsgeld*? als »Familienleistun-
gen« im Sinne des Art. 4 Abs. 1 lit. h der VO (EWG) 1408/71 zu behandeln sind. Auch
der personliche Geltungsbereich der Verordnung wird meist erdffnet sein, weil es sich
bei den Empfingern regelmilig um »Wanderarbeitnehmer« oder deren Familienangehd-
rige handeln diirfte.® Daraus folgt, dass sich der Einbezug der Staatsangehérigen von
EU-Mitgliedstaaten sowie des EWR* fiir das Gros der Fille ohnehin zwingend aus ho-
herrangigem Recht® ergibt. Im Ergebnis operiert der Landesgesetzgeber hier also mit
weitgehend gebundenen Hinden, so dass man zunichst auch kaum Riickschliisse auf sei-
ne Zugehorigkeitskonzeption ziehen kann.

Allerdings gibt es seit der Novelle zum Kriterium der Staatsangehérigkeit des Emp-
fangers zwei Riickausnahmen — oder, in den Worten der Bayerischen Staatsregierung:
»Offnungen«?.

aaa) Erste »Offnung«: Ehe- oder Lebenspartner mit dauerhaftem Aufenthaltsstatus®
Einen Anspruch auf Landeserziehungsgeld kann neuerdings auch haben, wer zwar nicht
selbst Biirger eines EU- oder EWR-Staates ist, aber mit einem solchen durch Ehe oder

39 Allerdings beriicksichtigt der Landesgesetzgeber in dieser Hinsicht keineswegs alle Vorgaben
aus hoherrangigem Recht. Dazu unten IIL.2.a).

40 Vgl. die verbundenen Rechtssachen C-245/94 und C-312/94 (Hoever und Zachow), Slg. 1996, I-
4895; Rs. C-85/96 (Martinez Sala), Slg. 1998, 1-2691.

41 Vor der genannten Entscheidung war in der deutschen Literatur die Gegenauffassung herr-
schend; vgl. hierzu Ig/ in: Maximilian Fuchs (Hrsg.), Europiisches Sozialrecht, 3. Aufl., 2002,
Art. 73 RdNr. 3.

42 In der Literatur herrscht Einigkeit dariiber, dass das bayerische Landeserzichungsgeld nicht
anders als das des Bundes zu behandeln ist; vgl. Ulrich Becker, Erziehungsgeld und Gemein-
schaftsrecht, SGb. 1998, S. 553 ff. (553, dortige Fn. 5); ausfihrlich hierzu auch Stephanie Trinkl,
Die Gemeinschaftsrechtliche Koordinierung deutscher Familienleistungen, Baden-Baden 2001,
S. 127 ff. Jiingst hat auch das BSG sich dieser Auffassung ausdriicklich angeschlossen; vgl. das
Urteil vom 29.01.2002; Az.: B 10 EG 2/01 R.

43 Niher zum persdnlichen Anwendungsbereich vgl. Art. 2 VO (EWG) 1408/71; neben »Arbeit-
nehmern und Selbstindigen« (in sehr weitem Sinne, vgl. die Begriffsbestimmungen in Art. 1
lit. ) aus einem der Mitgliedstaaten sind auch Studierende erfasst, dariiber hinaus unter be-
stimmten Voraussetzungen auch Angehorige und Hinterbliebene; fiir Details vgl. die Kommen-
tierung zu Art. 2 von Eichenhofer in: Fuchs (Fn. 41).

44 Diese Gelrung wird vermittelt iiber die entsprechenden Kopplungsvorschriften im Abkommen
iiber den europiischen Wirtschaftsraum, vgl. hierzu die Darstellung von Fuchs/Haller in: Fuchs
(Fn. 41), Assoziationsrecht, RANT. 23 f. Freilich hat der EWR in den letzten Jahren an Bedeu-
tung verloren, weil er, hauptsichlich aufgrund der entsprechenden Erweiterung der EU, be-
trichtlich geschrumpft ist. Derzeit gehoren noch Norwegen, Liechtenstein und Island dazu.

45 FEinschligig ist insofern der allgemeine Grundsatz der Gleichbehandlung in Art. 3 Abs. 1 der
VO (EWG) 1408/71.

46 Vgl. Entwurfsbegriindung (Fn. 20) S. 3 (12, 14).

47 Vgl. Art. 1 Abs. 4 Satz 2 BayLErzGG.
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eheiihnliche Gemeinschaft verbunden ist. Allerdings miissen dafiir noch weitere Voraus-
setzungen erfiillt sein.

So muss es sich erstens im Fall einer bloR ehedhnlichen Gemeinschaft beim Empfin-
ger und seinem Lebenspartner um die Eltern des Kindes handeln. Die Begriindung stellt
hierzu klar, dass leibliche Elternschaft gemeint ist. So soll Missbrauch verhindert wer-
den*® Zweitens muss der Empfinger im Besitz eines qualifizierten Aufenthaltstitels im
Sinne des ausdriicklich in Bezug genommenen § 1 Abs. 6 Satz 2 bis 4 BErzGG sein.

Anders als es dieser Verweis vielleicht vermuten lieRe, ist das Bayerische Landeser-
ziehungsgeldgesetz aber auch nach der Offnung deutlich weniger »offen« als das Bun-
deserzichungsgeldgesetz. Denn auf Bundesebene ist der qualifizierte Aufenthaltstitel
nicht bloR notwendige, sondern auch hinreichende Bedingung. Auf die Nationalitit des
Ehe- oder Lebenspartners kommt es dort nicht an. Und selbst bei der zuriickhaltenderen
Offnung durch den bayerischen Landesgesetzgeber kann man sich nicht sicher sein, ob es
sich wirklich um eine »Herzensangelegenheit« gehandelt hat. Bei Lichte besehen, trigt er
damit nimlich groBenteils wiederum lediglich den Vorgaben des hoherrangigen Recht
Rechnung. Denn wie bereits erwihnt, gelten Normen der Sozialrechtskoordination in EU
und EWR grundsitzlich auch fiir die Familienangehérigen® von Staatsangehorigen eines
EU- oder EWR-Staats.”

bbb) Zweite »Offnung«: Deutsche Kinder’!

Kein solcher Zwang steht hinter der zweiten Neuerung: Wenn das Kind die deutsche
Staatsangehérigkeit hat, dann besteht ein Anspruch auf Landeserziehungsgeld unabhin-
gig von der Staatsangehérigkeit der Eltern. Damit soll - so die Begriindung — auf die Re-
form des Staatsangehérigkeitsrechts reagiert werden, die Kindern auslandischer Eltern
unter bestimmten Voraussetzungen die Moglichkeit erdffnet hat, durch Geburt im Inland
die deutsche Staatsangehorigkeit zu erwerben.

Zwar verwundert es, dass ein Anspruch der Eltern von der Nationalitit ihres Kindes
abhiingen soll. Aber wer wollte solch* einen kleinlich-rechtstechnischen Einwand erhe-
ben, wenn doch der Empfingerkreis ausgeweitet und damit iiberdies das Anliegen des
Gesetzgebers weiter gefdrdert wird? Schlieflich geht es ja eigentlich um das Kind und
seine Entwicklung in dieser so wichtigen Phase. Da ist es doch nur konsequent, wenn den
Kindern das Privileg elterlicher Betreuung selbst dann gesichert werden soll, wenn ihre
Eltern keine der erforderlichen Staatsangehérigkeiten haben.

Auf den ersten Blick erscheint diese »Offnung« also nicht nur ausgesprochen grof-
miitig, sondern auch plausibel. Bei niherem Hinsehen jedoch biifit sie jedenfalls ihre
Plausibilitit rasch wieder ein. Denn wenn es — eigentlich — um das Kind geht, und zwar

48 So Entwurfsbegriindung (Fn. 20), S. 14.

49 Fiir eine eingehende Erérterung zum Sonderproblem der nichtehelichen Lebenspartner vgl.
Trinkl (Fn. 42), S. 174 ff., die eine Gleichstellung nur unter bestimmten Voraussetzungen fiir
gemeinschaftsrechtlich geboten hilt.

50 Zum personlichen Anwendungsbereich des Koordinationsrechts vgl. oben Fn. 43.

51 Vgl. Art. 1 Abs. 4 Satz 1 BayLErzGG.

52 So die Entwurfsbegriindung (Fn. 20) S. 1 (14).
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um das Kind deutscher Staatsangehorigkeit, warum wird die Leistung dann auch gezahlt
fiir auslindische Kinder, wenn ihre Eltern die deutsche oder eine der anderen privilegier-
ten Staatsangehorigkeiten besitzen? Geht es also doch — wenigstens ein bisschen — auch
um die Eltern? Und warum ist man bei den Kindern soviel strenger, was die Staatsange-
horigkeit angeht? Bei den Eltern l6sen ein griechischer oder norwegischer Pass den An-
spruch aus, beim Kind nicht.

Offenbar glaubte sich der bayerische Gesetzgeber also hinsichtlich der auslindischen
Kinder nicht durch hoherrangiges Recht gebunden.”> Dass die »Offnung« nur fiir deut-
sche Kinder vorgenommen wurde, lisst iiberdies vermuten, dass bei den Eltern der Ein-
bezug anderer als deutscher Staatsangehériger eher nolens denn volens erfolgt sein diirf-
te, dass also der Landesgesetzgeber, hitte er freie Hand, den Kreis auch dort enger
ziehen wiirde. Wie eng, ist damit freilich noch nicht geklirt. Denn wie sich sogleich zei-
gen wird, kénnten auch die deutschen Nicht-Bayern nicht freiwillig, sondern mit Riick-
sicht auf hoherrangiges, nimlich auf das Verfassungsrecht des Bundes einbezogen wor-
den sein.

cc) Vorwohndauer

Auch wer eines der Staatsangehérigkeitskriterien erfiillt, hat noch nicht alle Hiirden ge-
nommen. Denn zusitzlich verlangt das Gesetz, dass der Empfanger »seine Hauptwoh-
nung oder seinen gewohnlichen Aufenthalt seit mindestens zwolf Monaten vor Leis-
tungsbeginn in Bayern hat«* Diese Vorwohndauer, so die Begrindung des
Gesetzentwurfs, soll »Leistungstourismus aus anderen Bundeslindern und dem Ausland«
vermeiden.”

aaa) Verkiirzung auf zwdlf Monate
Auch hier ist zunichst wieder eine Offnung zu konstatieren. Frither wurden drei Monate
mehr verlangt. Auf fiinfzehn Monate, so die Begriindung, sei man urspriinglich gekom-
men, weil dies der damaligen Bezugsdauer des Bundeserziehungsgeldes entsprochen ha-
be. Nachdem dieses nun zwei Jahre lang gewahrt werde, gebe es keine Grundlage mehr
dafiir, an einer Vorwohndauer von fiinfzehn Monaten festzuhalten.’®

Nun kénnte man sich fragen, was denn die Bezugsdauer des Bundeserziehungsgeldes
dariiber aussagt, welche Vorwohndauer erforderlich ist, um Leistungstourismus zu ver-
meiden. Diese Frage ist auch heute noch von eminenter Bedeutung. Denn wenn es einen
solchen Zusammenhang gibe, dann miisste man sich doch jetzt, da die Vorwohndauer

53 Fiir das Europarecht konnte diese Einschitzung zutreffen. Jedenfalls wird in diesen Fillen, in
denen ja auch die Eltern keine der begiinstigten Staatsangehdrigkeiten haben, das europiische
Sekundirrecht regelmifig nicht anwendbar sein. Aus Perspektive des deutschen Verfassungs-
rechts dagegen ist die Differenzierung fragwiirdig. Lisst Art. 3 Abs. 1 GG es zu, dass bei der
Vergabe einer fiir den Erziehenden bestimmten Leistung nach der Nationalitit des Kindes diffe-
renziert wird?

54 So Art. 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BayLErzGG.

55 So wértlich die Entwurfsbegriindung (Fn. 20) auf S. 12; shnlich auch auf S. 2, 13.

56 So die Entwurfsbegriindung (Fn. 20) S. 13.
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nurmehr die Hilfte der Bezugsdauer des Bundeserziehungsgeldes betrigt, die groften
Sorgen machen, dass Bayern von Leistungstouristen {iberschwemmt werden kénnte. Da
beruhigt es zu horen, dass die Bayerische Staatsregierung nunmehr ausdriicklich befun-
den hat, dass auch zwdlf Monate ausreichen, um Leistungstourismus zu vermeiden. Of-
fenbar sieht sie also zumindest heute keinen Zusammenhang mehr zwischen der Bezugs-
dauer des Bundeserziehungsgeldes und der Vermeidung von Leistungstourismus.

Misstrauischere Gemiiter mogen iiberdies auch bezweifeln, dass ein solcher Zusam-
menhang jemals ernstlich angenommen wurde. Konnte es nicht vielmehr sein, dass der
Gesetzgeber seinen Einschitzungsspielraum hinsichtlich der Vorwohndauer urspriinglich
dazu genutzt hatte sicherzustellen, dass nur Eltern von in Bayern geborenen Kindern be-
glinstigt werden? Genau diesen Effekt hat es nimlich, wenn die Vorwohndauer der ma-
ximalen Bezugsdauer des (schlieBlich von Geburt an gewihrten) Bundeserziehungsgeldes
entspricht.” Und ein solches sozialrechtliches »ius soli bavarici« konnte nur durch die
Hintertiir kommen. Vorne wire es Gefahr gelaufen, als verfassungswidrig abgewiesen zu
werden.

Die verfassungsrechtlichen Bedenken ergeben sich aus Art. 33 Abs. 1 GG, der vor-
sieht, dass »jeder Deutsche (...) in jedem Lande die gleichen staatsbiirgerlichen Rechte
und Pflichten« hat. Dabei versteht die ganz iiberwiegende Meinung in der Literatur’® das
Merkmal »staatsbiirgerlich« weit. Erfasst seien jedenfalls alle 6ffentlich-rechtlichen Rech-
te und Pflichten®, also auch der Anspruch auf das Landeserzichungsgeld. Ferner gibt es
nach herrschender Meinung im Rahmen des Art. 33 Abs. 1 GG keine Moglichkeit, eine
einmal festgestellte Ungleichbehandlung zu rechtfertigen, insbesondere auch nicht, wie es
der Wortlaut vielleicht andeuten kénnte, unter Bezug auf den Konnex von Rechten und
Pflichten. Der Grund ist, dass diese Norm wie Art. 3 Abs. 3 GG als absolutes Differen-

57 So war denn auch frither im BayLErzGG (vgl. noch die Fassung der Bekanntmachung vom 16.
November 1995; GVBI S. 818, BayRS 2170-3-A) bei der Vorwohndauer neben den fiinfzehn
Monaten zusitzlich das Erfordernis genannt, dass der Bezieher seit der Geburt des Kindes in
Bayern wohnen musste. Dieses Kriterium wurde in der Verwaltungspraxis als eigenstandiges
neben der Vorwohndauer behandelt, bis das Bayerische Landessozialgericht durch Urteil vom
11.05.1995 (Az.: L 9 Eg 10/94) diese Praxis fiir rechtswidrig erklarte.

58 So die herrschende Meinung; zu denken wire zusitzlich oder alternativ auch an eine Anwen-
dung der Art. 3 Abs. 3, 3 Abs. 1 oder 11 GG. Vgl. zu Art. 33 Abs. 1 GG insbesondere die Mo-
nographie von Ulrike Pfiitze, Die Verfassungsmiligkeit von Landeskinderklauseln, Frank-
furt/Main 1998; ausfihrlich zum Meinungsstand und mit dem Vorschlag einer alternativen
Losung Graser, Dezentrale Wohlfahrtsstaatlichkeit im foderalen Binnenmarkt? Berlin 2001,
S. 341 ff.

59 Eine hochstrichterliche Entscheidung, die eine Verstof8 gegen Art. 33 Abs. 1 GG angenommen
hiitte, gibt es bislang nicht, hierzu Graser ebda., auch mit weiteren Nachweisen zur Literatur.
Mit beachtlichen Argumenten gegen die herrschende Auffassung Gertrude Liibbe-Wolf, Art. 33,
RdNTr. 27 ff., in: Dreier (Hrsg.), GG-Kommentar, Bd. II, Heidelberg 1998.

60 Vgl. hierzu statt vieler Michael Sachs, Besondere Gleichheitsgarantien, § 126 in: Josef Isen-
see/Paul Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. V, 2. Aufl, Heidelberg 2000,
RdNr. 112,
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zierungsverbot eingestuft wird und sich insofern von allgemeinen Gleichheitssatz des
Art. 3 Abs. 1 GG unterscheidet.®!

Wenn man also tatsichlich die Geburt »auf bayerischer Scholle« zur Voraussetzung
hatte machen wollen, dann hatte es angesichts dieser verfassungsrechtlichen Vorgaben
durchaus Anlass gegeben, dieses Anliegen nicht direkt, sondern auf dem Umweg iiber die
Vorwohndauer zu verfolgen. Vor diesem Hintergrund ist es umso mehr als »Offnung« zu
werten, dass die Vorwohndauer nunmehr nicht etwa auf zwei Jahre heraufgesetzt, son-
dern im Gegenteil sogar reduziert wurde. Jedenfalls ist damit fortan der Verdacht ausge-
riumt, dass der Gesetzgeber bei der Bemessung der Vorwohndauer ein UbermaR an stra-
tegischem Geschick bewiesen haben konnte.

bbb) Verzichtbarkeit der Vorwohndauer in Ausnahmefillen

Aber auch in ihrem neuen Gewand gibt die Vorwohndauer ein verwirrendes Bild ab. So
soll sie entbehrlich sein, wenn der Antragsteller aus einem Land kommt, in dem eine ver-
gleichbare Leistung existiert.®? Das ist zunichst noch einleuchtend. Denn wer auch »zu
Hause« in den Genuss eines Erziehungsgeldes gekommen wire, der wird kaum deswegen
nach Bayern gezogen und mithin auch kein Leistungstourist sein. Im obigen Beispiel hit-
te also, weil es in Hessen kein Landeserziehungsgeld gibt, der hessische »Zuagroaste« in
Bayern die Vorwohndauer zu erfiillen — anders dagegen beispielsweise ein Baden-
Wiirttemberger. Denn dort gibt es eine vergleichbare Leistung.®

Allerdings ist die Existenz einer vergleichbaren Leistung im Herkunftsland nicht die
einzige Voraussetzung fiir den Verzicht auf die Vorwohndauer. Hinzu kommen muss,
dass »die Gegenseitigkeit sichergestellt«® ist, dass also ein Zuziigler aus Bayern die ent-
sprechende Leistung in dem anderen Land ebenfalls ohne Wartezeit bekame. Das leuch-
tet nun nicht mehr ein. Denn fiir die Frage des Leistungstourismus spielt die Gegensei-
tigkeit keine Rolle.

Es bleibt also schwierig mit der Vorwohndauer. Kaum ist es gelungen, den Beige-
schmack eines heimlichen ius soli bavarici loszuwerden, da weckt die gesetzliche Veran-
kerung der (auf Verwaltungsebene schon vor der Novellierung praktizierten®) Gegensei-
tigkeitsbedingung schon wieder neue Zweifel daran, dass es tatsachlich um die
Vermeidung von Leistungstourismus geht.

Im Ubrigen ist es auch nicht ganz leicht, sich einen Landeserziehungsgeldtouristen
aus Fleisch und Blut vorzustellen. In Frage kime wohl nur ein trotz kleinen Kindes hoch
mobiler Sozialrechtsexperte mit einem fiir diese Berufssparte ungewdhnlich niedrigem

61 Vgl. darstellend hierzu Liibbe-Wolf (Fn. 59).

62 Art.1 Abs. 1 Satz 2 BayLErzGG; der Entwurfsbegriindung (Fn. 20), S. 13, zufolge sind dies
Sachsen, Thiiringen und Baden-Wiirttemberg.

63 Grundlage sind die Richtlinien des dortigen Ministeriums fiir Familie, Frauen, Weiterbildung
und Kunst fiir die Gewdhrung von Landeserziehungsgeld in der Fassung vom 01.07.1995
(GABL 1995, S. 455) — zitiert nach VGH BW, Urteil vom 08.02.2001, Az: 021 224930.

64 So Art. 1 Abs. 1 Satz 2 BayLErzGG.

65 Vgl. zur bisherigen, auf Verwaltungsvereinbarungen beruhenden Praxis die Entwurfsbegriin-
dung (Fn. 20), S. 12.
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Einkommen. Das klingt nicht, als miisste Bayern eine zweite Vélkerwanderung befiirch-
ten.

Wenn aber demnach der Zweck, Leistungstouristen fernzuhalten, die Vorwohndauer
jedenfalls nicht in ihrer konkreten Ausgestaltung, woméglich sogar iiberhaupt nicht er-
kliren kann — was dann?

cce) Verzichtbarkeit der Vorwohndauer insbesondere bei Gegenseitigkeit

Weiteren Aufschluss verspricht zunichst ein genauerer Blick auf das Kriterium der Ge-
genseitigkeit. Solche Gegenseitigkeitsbedingungen sind zwar durchaus iiblich, aber nicht
im intra-, sondern im internationalen Sozialrecht. Das diirfte seinen Grund darin haben,
dass hier der Fremde, sprich: der Angehérige eines anderen Staates, a priors nicht dazu-
gehért und deswegen hiufig auch zuniichst einmal von den Sozialleistungen ausgeschlos-
sen ist. Internationale Vereinbarungen konnen dann Abhilfe schaffen, und regelmifig
tun sie dies auf Gegenseitigkeitsbasis.

Im #ntranationalen Verkehr jedoch sind die Vorzeichen andere: Die Pramisse der
Fremdheit und deswegen der AusschlieRbarkeit des Neuen kéonnte hier nur dann gelten,
wenn ihm auch nach dem Zug in ein anderes Bundesland noch die Zugehérigkeit zum
Bundesland seiner Herkunft anhaften wiirde. Undenkbar wire das nicht. Man braucht
sich nur wieder jenen treuen Diener des Freistaates vorzustellen, der — diesmal nicht nach
Briissel, sondern nach Berlin entsandt — doch auch in der Fremde weiter Bayer bleiben
soll, jedenfalls fiir das Landeserziehungsgeldgesetz.

Das Problem ist, dass es derzeit keinen formalisierten Status der Landesstaatsangeho-
rigkeit gibt. Viele meinen sogar, dass Landeszugehérigkeit nur {iber den Wohnsitz defi-
niert werden diirfe®®, sodass sich das Landesvolk auf die jeweils aktuelle (deutsche)
Wohnbevélkerung in Bayern reduzieren wiirde. Dagegen hat sich der bayerische Gesetz-
geber beim Erlass des Landeserziehungsgeldgesetzes offenbar von einer anderen Vorstel-
lung leiten lassen. Denn wie schon bei den zuvor behandelten Regeln zum Export des
Landeserziechungsgeldes, so wird auch bei der Vorwohndauer (oder genauer: beim der
Ausnahmekriterium der Gegenseitigkeit) klar, dass Zugehérigkeit anders verstanden wird
— weniger fliichtig, um es positiv zu formulieren. Handelt es sich also um ein verschlissel-
tes Lebenszeichen der totgesagten Landesstaatsangehorigkeit?

Offen bliebe allerdings auch nach dieser Deutung, was sich denn genau in den vor-
mals fiinfzehn, nunmehr zw6lf Monaten zutragen konnte, das die landeserziehungsgeld-
rechtliche Metamorphose vom Fremden zum Zugehorigen erklirt. Soll sich der Fremde
erst einmal einfithlen und -fiigen in seine neue Umgebung, Wurzeln schlagen sozusagen?

ddd) Kostenwirkungen der Vorwohndauer

Vielleicht ldsst sich die Vorwohndauer aber auch profaner deuten. Einer ihrer Effekte ist
schlieflich die Entlastung der Staatskasse. Das anzuerkennen, bedeutet keinen Wider-
spruch zu der zuvor geduflerten Vermutung, dass Leistungstourismus wohl keine reale
Gefahr darstelle. Denn auch wenn kaum jemand wegen des Landeserziehungsgeldes nach

66 Vgl. hierzu statt vieler Sachs (Fn. 60), RdNr. 111.
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Bayern kommen wird, so entlastet es die Staatskasse dennoch, wenn alle, die — aus wel-
chen Griinden auch immer — nach Bayern ziehen”, erst einmal die Vorwohndauer zu-
rucklegen miissen, bevor sie Landeserziehungsgeld bekommen konnen.

Die Frage ist freilich, ob dieser Effekt auch gewollt, mit anderen Worten: ob er auch
Gesetzeszweck ist. Diese Vermutung lige eigentlich nahe. Denn welcher Gesetzgeber
wollte nicht sparen? Andererseits steht in der Begriindung zum Festhalten an der Vor-
wohndauer®® nichts von einem derartigen Zweck. Selbst in der ansonsten detaillierten
Kostenaufstellung® sind deren Wirkungen nicht erwihnt.

Das ist verwunderlich. Sparsamkeit ist schlieflich nicht nur legitim, sondern auch
populir, jedenfalls bei denen, die nicht betroffen sind. Und dass es die Neulinge trifft,
wire nur allzu leicht zu erkliren gewesen. Wer gerade erst nach Bayern gezogen ist und
noch nichts fiir die Gemeinschaft getan hat, der sollte vielleicht erst einmal Steuern zah-
len, bevor er Anspriiche stellt. — Man braucht wohl kein gar zu grofer Pessimist zu sein,
um zu prognostizieren, dass sich dieses Argument in der Offentlichkeit gut verkaufen
lieRe. Fragt sich umso mehr, warum es nicht in der Begriindung des Gesetzesentwurfes
steht.

Bei niherem Hinsehen ist das freilich nicht allzu riitselhaft. Denn bei den Gerichten
wiirde eine solche Begriindung woméglich weniger gut ankommen. Schlieflich ist das
Erziehungsgeld keine beitrags-, sondern eine steuerfinanzierte Leistung. Der Konnex zu
erbrachten Gegenleistungen ist daher héchst problematisch. Als sachliche Rechtfertigung
fiir die Schlechterstellung von Zuziiglern kénnte er im Rahmen einer verfassungsrechtli-
chen Gleichheitspriifung kaum Bestand haben. Die Staatsregierung war deswegen gut
beraten, an die giinstigen Kostenwirkungen der Vorwohndauer gar nicht erst zu denken,
geschweige denn sie in der Begriindung zu erwihnen.

Freilich ist die Begriindung nicht immer von soviel Zuriickhaltung geprigt. Das zeigt
das folgende Beispiel, in dem »weniger« fraglos »mehr« gewesen wiire.

eee) Schutz der Vorwohndauer vor Umgehung

Wie zuvor bereits erwahnt wurde, wird das Landeserziehungsgeld nur im dritten Lebens-
jahr des Kindes gewihrt. Das steht im Einklang mit seiner komplementiren Funktion
zum Bundeserziehungsgeld. Allerdings wire aufgrund der neuen Bundesregelungen zur
Elternzeit denkbar gewesen, den Bezugszeitraum des Landeserziehungsgeldes zu flexibi-

67 Im Jahr 2000, als die Novelle des Landeserziehungsgeldgesetzes beschlossen wurde, ist die baye-
rische Bevolkerung um rund 75.000 Menschen oder gut 6 Promille gewachsen. Der Zuwachs ist
fast ausschlieflich migrationsbedingt, wobei knapp ein Drittel des Zuwachses auf Zuziige aus
dem Ausland zuriickzufithren war, gut zwei Drittel auf solche aus den anderen Bundeslindern.
Zu beachten ist ferner, dass es sich dabei um den Saldo aus Zu- und Wegziigen handelt. Das
heift, dass die Zahl der Brutto-Zuziige, die fiir die Spareffekte der Vorwohndauer mafigeblich
ist, noch deutlich hoher lag. Sie lag allein fiir die Zuziige anderen Bundeslindern bei knapp
150.000. Zu den Zahlen vgl. Bayern und der Zuwanderungsgewinn, Stiddeutsche Zeitung vom
21.08.2001, S. 4.

68 Vgl. Entwurfsbegriindung (Fn. 20) S. 2, 12 f.

69 Vgl. Entwurfsbegriindung (Fn. 20) S.5 £.
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lisieren. Denn das Bundeserziehungsgeldgesetz sieht nunmehr vor, dass die Elternzeit
nicht mehr (wie frither der Erziehungsurlaub) vollstindig innerhalb der ersten drei Le-
bensjahre des Kindes genommen werden muss. Vielmehr kann mit Zustimmung des Ar-
beitgebers bis zu ein Jahr auf die Zeit bis zur Vollendung des achten Lebensjahres des
Kindes iibertragen werden. Wire es da nicht angezeigt gewesen, in solchen Fillen auch
den Bezug des Landeserziehungsgeldes zu einem spiteren Zeitpunkt zu ermdglichen?

In ihrer Gesetzesvorlage hat sich die Bayerische Staatsregierung dagegen entschieden,
und ihr folgend auch der Landesgesetzgeber. Dafiir gibt es Griinde.”® Einer davon ist,
dass das Landeserziechungsgeld gerade fiir die friihkindliche Phase gedacht sei. Dagegen
lisst sich nichts einwenden.

Allerdings lisst es die Begriindung dabei nicht bewenden. Im Fall einer Flexibilisie-
rung seien ferner »verwaltungstechnische Probleme« und »eine Umgehung der Vor-
wohndauer bei Zuziigen vorhersehbar«. Worin erstens die »verwaltungstechnischen
Probleme« liegen sollen, wird immerhin niher erldutert, auch wenn dabei einiges offen
bleibt. Damit Zuziigler nicht zu Unrecht behaupten konnten, das dritte Jahr Elternzeit
noch nicht genommen zu haben, miissten im Fall der Flexibilisierung alle Akten bis zum
achten Lebensjahr aufgehoben werden. Das klingt aufwiindig, sicherlich. Aber miissen
diese Akten im Interesse spiterer Arbeitgeber nicht ohnehin aufgehoben werden, und
zwar bei Zuziiglern ebenso wie bei Einheimischen?

Gar nicht erst erklirt wird dagegen, inwiefern im Fall der abgelehnten Flexibilisie-
rung zweitens eine »Umgehung der Vorwohndauer« gedroht hitte. Vielleicht hielt die
Bayerische Staatsregierung das fiir evident. Klar ist schlielich, dass eine Familie, die mit
einem zweijihrigen Kind zuzieht und nach geltendem Recht nicht in den Genuss des
Landeserziehungsgeldes kommt, mithilfe der Flexibilisierung doch noch eine Chance ge-
habt hitte — nimlich wenn die Eltern das dritte Jahr Elternzeit tatsichlich spater nehmen.
Das gleiche gilt fiir zuzichende Familien mit einem Kind im Alter bis fast sieben Jahre,
vorausgesetzt wiederum, dass auch sie die volle Elternzeit nicht bereits genommen haben,
sondern sie erst nach einem Jahr Aufenthalts in Bayern nehmen.

Die Frage ist nur, inwiefern das eine »Umgehung« der Vorwohndauer sein sollte.
Denn in all diesen Konstellationen legen die Empfinger die Vorwohndauer ja zuriick,
schlagen Wurzeln, zahlen Steuern, oder was auch immer das Gesetz in diesem Zeitraum
von ihnen erwarten mag. Wenn dennoch eine »Umgehung« droht, dann muss es also
doch einen »tieferen« Sinn der Vorwohndauer geben.

Und so beginnt die Suche von neuem. Wieder gibe es verschiedene Maglichkeiten,
die gewundenen Wege des Gesetzgebers zu deuten. Erinnern wir uns etwa an den erklar-
ten Zweck der Vermeidung von Leistungstourismus. Gewiss, wer es partout auf das bay-
erische Landeserziehungsgeld abgesehen hat und »'mal eben« fiir zwei Jahre nach Bayern
ziehen will, nur um abzukassieren und danach wieder zu verschwinden, dem stiinde fiir
dieses perfide Unterfangen im Fall der Flexibilisierung ein lingerer Zeitraum zur Verfi-
gung. Aber sollte der Landesgesetzgeber bei der Bekimpfung von Leistungstourismus
tatsichlich derart griindlich gewesen sein?

70 Zu den Griinden vgl. S. 4 der Entwurfsbegriindung (Fn. 20).
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Oder geht es woméglich doch darum, dass das Geld nur fiir »bayerische" Kinder ge-
zahlt wird? Wir kénnten es hier mit einem Fall der »Naturalisation« zu tun haben. Viel-
leicht kann man ja auch nach der Geburt noch zum »echten« Bayern werden, wenn man
wenigstens noch in frithkindlicher Zeit zuzieht, wohingegen spiter, konkret also in den
Jahren drei bis sieben, »Hopfen und Malz« vetloren sind.

Wahrscheinlich ist es besser, an dieser Stelle abzubrechen. Jedenfalls droht sich die
Suche nach Sinn spiitestens hier in ihr Gegenteil zu verkehren.

¢) Zwischenergebnis

Am Anfang stand das Bayerische. »Mir san mir« — eine Tautologie zwar, aber doch mit
affirmativer Funktion. Vorausgesetzt freilich, dass klar ist, wer »mir eigentlich san«. Doch
an dieser Pramisse muss man nach Lektiire des Landeserzichungsgeldgesetzes zweifeln.

Eines ist immerhin deutlich geworden: Dem Zufall wollte es der Landesgesetzgeber
nicht tiberlassen, wer das Landeserziehungsgeld bekommt. Dafiir sind die Regelungen
zum Empfingerkreis zu ausgefeilt. Vielmehr wurden, wo immer man Spielrdume zu ha-
ben glaubte, Grenzen gezogen — Grenzen zwischen Dazugehdrenden und Fremden, néti-
genfalls auch zwischen Fremden und noch Fremderen. Eine kohirente Konzeption von
sozialrechtlicher Zugehdrigkeit offenbart das Bayerische Landeserziehungsgeldgesetz
dennoch nicht. Als Kriterien verschwimmen Wohnsitz, Nationalitit und Vorwohndauer
zu einer obskuren Melange, zu deren Aufhellung auch die Gesetzesbegriindung wenig
beitragt.

Allerdings sollte man daraus nicht auf die Konzeptionslosigkeit des Landesgesetzge-
bers schliefen. Zu stark ist dafiir der Einfluss hoherrangiger Ge- und Verbote auf Geset-
zestext und -begriindung, zu weit offenbar die Kluft zwischen landesgesetzlichem Wollen
und verfassungs- oder supranationalrechtlichem Sollen. Das war in diesem Abschnitt
schon uniibersehbar. Im nichsten wird es noch deutlicher werden.

2. »Entgrenzte Welt« — Die Einwirkungen des hoherrangigen Rechts

Verfassungs- und Europarecht sind bereits bei der Auseinandersetzung mit dem Landes-
recht hier und da zum Vorschein gekommen, und zwar immer dann, wenn sie — wie ins-
besondere im Fall der Nationalitdtserfordernisse — »Breschen« in das »bayerische Boll-
werk« geschlagen haben. Neben diesen Fillen bereits sichtbarer »Entgrenzung« gibt es
andere Konstellationen, in denen die Einwirkungen des hoherrangigen Rechts weniger
offen zu Tage liegen. Das sind erstens solche, in denen das Recht der groeren Gemein-
schaften zwar eindeutige Vorgaben macht, diese aber auf Ebene des Landesrechts noch
nicht vollzogen worden sind. Zweitens kommt es aber auch vor, dass die Vorgaben des
héherrangigen Rechts (noch) uneindeutig sind. Beide Konstellationen sollen im Folgen-
den anhand von Beispielen illustriert werden.

a) Eindeutige Vorgaben

Von den eindeutigen, aber bislang missachteten Vorgaben seien hier zwei Fille kurz an-
gesprochen. Zum einen geht es um den so genannten Leistungsexport. Anders als das
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insoweit neugefasste Bundeserziehungsgeldgesetz’! sieht die ansonsten weitgehend syn-
chronisierte bayerische Novelle nimlich nicht vor, dass auch solche Empfanger an-
spruchsberechtigt sind, die zwar im Ausland wohnen, aber deren Ehegatte oder sie selbst
in Bayern arbeiten. Deren Einbezug schreibt Art. 72 VO (EWG) 1408/71 jedoch vor’ —
vorausgesetzt natiirlich, dass die Empfinger die anderen Anspruchsvoraussetzungen er-
fiillen.”

Zum anderen geht es um den Einbezug tiirkischer Leistungsempfinger. Wie das
Bundessozialgericht Anfang des Jahres 2002 entschieden hat’, konnen grundsitzlich
auch tiirkische Staatsangehdrige das bayerische Landeserziehungsgeld beanspruchen.
Denn fiir sie trifft das einschligige und insoweit unmittelbar anwendbare Assoziations-
recht’” im Wesentlichen dieselben Regelungen, wie sie fiir Angehorige eines EU-
Mitgliedstaats in der VO (EWG) 1408/71 festgelegt sind. Dieses Ergebnis war keines-
wegs iiberraschend. Entsprechende Grundlagen in der Rechtsprechung des EuGH zum
Assoziationsrecht gab es schon langer.”® Dementsprechend waren auch bereits die Vorin-
stanzen zum selben Ergebnis gelangt wie das Bundessozialgericht.

Uber die Griinde, warum die in beiden Fillen erforderliche Anpassung des Gesetzes-
textes noch nicht erfolgt ist, lieRe sich nur spekulieren. Fest steht dagegen, dass sie drin-
gend geboten wiire, damit die Berechtigten von ihrem Anspruch auch erfahren.

71 Vgl. § 1 Abs. 7 BErzGG, der sich in gekiirzter Form wie folgt liest:

»Anspruchsberechtigt ist (...) auch, wer als (...) EU/EWR-Biirger mit dem Wohnsitz in einem
anderen Mitgliedsstaat der Europiischen Union oder des Europiischen Wirtschaftsraums (...)
in Deutschland (...) ein Arbeitsverhiltnis (...) hat. Der in einem anderen EU/EWR-Gebiet
wohnende Ehegatte des in Satz 1 genannten EU/EWR-Biirgers ist anspruchsberechtigt, wenn er
(...) die in den Verordnungen (EWG) Nr. 1408/71 (...) niedergelegten Voraussetzungen er-
fiillt.«

72 Niher dazu Ig/ in: Fuchs (Fn. 41), Art. 73, RdNr. 10; Trinkl (Fn. 42), S. 160 ff.

73 Offen ist in diesem Zusammenhang ferner, inwiefern der Export in solchen Konstellationen
auch dann geboten ist, wenn der Empfinger nicht im Ausland, sondern in einem anderen Bun-
desland wohnt. Fiir diesen aus der fdderalen Gewaltenteilung resultierenden Sonderfall trifft
Art. 73 — wie auch das iibrige Koordinationsrecht — keine ausdriickliche Regelung. Im Hinblick
auf den Normzweck, die Freiziigigkeit in Europa von regionalen Schranken zu befreien, kénnte
man dazu neigen, auch solche Falle innerdeutscher Grenziiberschreitung fiir erfasst zu halten.
In diesem Sinne Trinkl (Fn.42), S. 134, die freilich betont, dass dennoch ein »internationaler
Ankniipfungspunkt« gegeben sein miisse. Zur Méglichkeit, dass auch diese »klassische« An-
wendungsvoraussetzung des Europarechts fallen kénnte vgl. Graser, Eine Wende im Bereich der
Inlinderdiskriminierung?, EuR 1998, S.571 ff. Gegen eine Anwendung der sekundirrechtli-
chen Vorgaben lieBe sich ins Feld fiihren, dass das deutsche Recht fiir parallele Fille ohne Aus-
landsberiihrung bislang keinen Export in andere Bundeslinder fordert.

74 Vgl. dazu oben Fn. 42; ebenso und fast zeitgleich das BVerwG zum formaliter als Ermessensleis-
tung ausgestalteten Landeserziehungsgeld Baden-Wiirttembergs; vgl. NVwZ 2002, S. 864 ff.

75 Es handelt sich dabei insbesondere um das Abkommen (EWG) 64/733 sowie den Assoziations-
ratsbeschluss Nr. 3/80; niher dazu Fuchs/Héller in: Fuchs (Fn.41), Assoziationsrecht,
RdNr. 25 ff., insbesondere 47 ff; ausfithrlich Andreas Hanlein, Sozialrechtliche Probleme tiirki-
scher Staatsangehoriger in Deutschland, Munster 2000.

76 Ausfiihrlich zu dieser Entwicklung die Urteilsgriinde beider in Fn. 74 zitierten Entscheidungen.
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b) Uneindeutige Vorgaben

Noch ungeklirt sind die Vorgaben des hoherrangigen Rechts beispielsweise’”” bei der
Frage nach der Zulissigkeit einer Vorwohndauer, wie sie das Bayerische Landeserzie-
hungsgeldgesetz zur Anspruchsvoraussetzung macht.’® Zweifel ergeben sich zum einen
aus Perspektive des deutschen Verfassungsrechts.” Wieder konnte der bayerischen Rege-
lung insbesondere Art. 33 Abs. 1 GG entgegenstehen. Ob das der Fall ist, hingt vor al-
lem von einer Frage ab: Wenn Art. 33 Abs. 1 tatsichlich mit herrschenden Ansicht in der
Literatur als Differenzierungsverbot zu lesen ist — welche Differenzierungen verbietet er
denn dann? Das Ankniipfen an eine formalisierte Landesstaatsangehorigkeit kann es
nicht sein, weil es einen solchen Status nicht gibt. Was aber sonst? Jedes Merkmal, an das
eine Landesstaatsangehérigkeit, wenn es sie denn gibe, ankniipfen konnte?® Alle Vor-
aussetzungen einer »dauerhaften Verbindung« eines Biirgers zu einem Land?8! Ist also
als Kriterium tatsichlich einzig der aktuelle Wohnsitz zulissig?®? Eine iiberzeugende
Antwort hierauf ist noch nicht gefunden worden. Und jedenfalls solange das Bundesver-
fassungsgericht Art. 33 Abs. 1 GG noch nicht zum Einsatz gebracht hat®, sind Progno-
sen hachst unsicher.

Zum anderen ist das Erfordernis der Vorwohndauer aber auch aus europarechtlicher
Perspektive problematisch.3 Soweit der personliche Geltungsbereich der VO (EWG)
1408/71 reicht, konnte die Anwendung der Vorwohndauer gegen das allgemeine Gebot
der Inldndergleichstellung in Art. 3 Abs. 1 dieser Verordnung verstoRen. Finde sich die
Vorwohndauer nicht in einem Landes-, sondern in einem Bundesgesetz, wire ein solcher
VerstoR ohne weiteres anzunehmen. Aber aus der Sonderstellung Bayerns als blofem
Teil eines Mitgliedstaates konnte sich etwas anderes ergeben. Die zentrale Frage fiir die
Beurteilung der bayerischen Vorwohndauer ist nimlich, wem, also welchen Inlindern die
Zuziigler aus dem EU-Ausland gleichgestellt werden miissen. Als Vergleichsgruppe
kommen zum einen deutsche Zuziigler aus anderen Bundeslindern in Frage. In diesem
Fall wiirde die Vorwohndauer zunichst keine Ungleichbehandlung bedeuten, es sei
denn, die Vorwohndauer wire mit Blick auf Art. 33 Abs. 1 GG auch im Innern Deutsch-
lands nichtig. Zum anderen kommen als Vergleichsgruppe aber auch die schon linger in

77 Fiir eine insbesondere hinsichtlich der europarechtlichen Beurteilung weitgehend parallele
Konstellation, die hier ebenfalls als Beispiel hiitte dienen kénnen, vgl. oben Fn. 73 zum Problem
des innerdeutschen Leistungsexports.

78 Ausfiihrlich und mit zahlreichen Nachweisen zum Folgenden Graser (Fn. 58), S. 339-364.

79 Zur Beurteilung nach deutschem Verfassungsrecht vgl. ebda. S. 341 ff.

80 So Sachs (Fn. 60), RdNr. 111.

81 Darstellend zu dieser Auffassung Liibbe-Wolf (Fn. 59), RdNr. 28.

82 So die wohl herrschende Auffassung, vgl. oben Fn. 66.

83 Vgl. dazu bereits oben Fn. 59. Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang das aus anderem
Grund berithmte NC-Urteil des Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE 33, 303). Ein Teilaspekt
dieser Entscheidung behandelte nimlich eine Konstellation, in der die Anwendung des Art. 33
Abs. 1 GG nahegelegen hitte. Das Bundesverfassungsgericht hat seine Begriindung jedoch auf
andere Vorschriften gestiitzt und Art. 33 Abs. 1 GG nicht einmal erwihnt.

84 Zur europarechtlichen Beurteilung vgl. ebda., S. 359 ff.
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Bayern ansissigen Deutschen in Frage. In diesem Fall wiirde die Vorwohndauer eine
Schlechterstellung beinhalten.

Welche Vergleichsgruppe maRgeblich sein soll, ist noch nicht entschieden. Inhaltlich
geht es um die Frage, ob das Europarecht auch solche regionalen Barrieren einreiflen
soll, die das nationale Recht toleriert.*> Dafiir spricht, dass dem vom Sekundirrecht ver-
folgten Ziel der Freiziigigkeitsverwirklichung regionale Grenzen ebenso im Wege stehen
wie nationale.% Und die langfristige Entwicklung der Grundfreiheiten — »von Diskrimi-
nierungs- zu Beschrinkungsverboten«®” — weist in eben diese Richtung.

Andererseits wird diese eindimensionale Integrationsdynamik immer zweifelhafter, je
weiter sie fortgeschritten ist. Am Beispiel der Vorwohndauer und ihrer rechtlichen Be-
wertung wird das besonders augenfillig. Denn wenn das territorial begrenztere, personell
aber umfassendere nationale Recht andere Integrationsstandards vorschreibt als das terri-
torial weiterreichende, aber personell begrenztere europiische Koordinationsrecht, dann
muss das zu Friktionen fithren. Man denke nur — um blof ein Beispiel zu nennen —an die
widersinnigen Fille der Inlinderdiskriminierung, also wenn etwa ein Hesse in Bayern
schlechter gestellt ist als ein Portugiese.

Freilich wiren diese Friktionen behebbar. In beiden Rechtsordnungen gibt es Me-
chanismen der Angleichung. So wire das Europarecht automatisch an ein womdglich in-
tegrationsfreudigeres nationales Recht gekoppelt, und zwar, wie gesehen, iiber das Gebot
der Inlindergleichstellung. Umgekehrt, wenn also das Europarecht mehr Integration ge-
béte, kénnte auch das nationale Recht sich ankoppeln, indem es mithilfe des Art.3
Abs. 1 GG insbesondere die drohenden Inlinderdiskriminierungen, aber auch andere
»Friktionen« ausriumen wiirde.®® Die Frage ist freilich, ob es das auch soll.

SchlieRlich sind die Friktionen nicht das einzige Problem. Denn spitestens wenn das
Europarecht das nationale Recht in Punkto Integration zu iiberholen droht, dann sollte
dies auch Anlass fiir die grundsitzlichere Frage sein, wie viel Integration iiberhaupt wiin-
schenswert ist — oder negativ gewendet: wie viel Entgrenzung ertraglich. Das Europa-
recht verfiigt bislang iiber wenig Orientierung in diesem Punkt. Anders als beim deut-
schen Verfassungsrecht ist das in diesem Fall auch durchaus verstandlich. SchlieBlich galt
es in Europa jahrzehntelang, die Integration erst einmal auf ein entsprechendes Niveau
zu bringen. Das Problem ihrer Begrenzung dagegen ist erst allmahlich und in jiingerer
Zeit virulent geworden.

85 Im Bereich Warenverkehrsfreiheit hat sich der ExGH mit einer dhnlichen Konstellation bereits
befasst, und zwar erstmals in der Entscheidung C-163/90; Slg. 1992, 1-4625 (Legros), dann je-
weils bestitigend in den verbundenen Rechtssachen C-363/93, C-407/93, C-408/93, C-408/93
und C-411/93, Slg. 1994, 1-3957 (Lancry), und C-485/93 und C-486/93, Slg. 1995, 1-2669 (Si-
mitzi); naher zu diesen Entscheidungen Graser (Fn. 73).

86 So insbesondere der ExGH ebda.

87 Fiir eine differenzierte Analyse dieser Entwicklung vgl. Peter Bebrens, Die Konvergenz der wirt-
schaftlichen Grundfreiheiten im europiischen Gemeinschaftsrecht, EuR 1992, S. 145 ff ; speziell
zur Freiziigigkeit, die insoweit eher die Nachhut bildet, vgl. ExGH, C-415/93, Slg.1995, 1-4921
(Bosman), insbesondere RANr. 96 und 103.

88 Niher zu dieser Maglichkeit vgl. Graser, Zum Stand der Diskussion zur Inlinderdiskriminie-
rung, DOV 1998, S. 1004 ff.
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3. Fazit

Was soll die Zugehérigkeit zum Land Bayern ausmachen, welchen Inhalt soll sie haben?
War in dieser Hinsicht bereits die Studie des Landeserziehungsgeldgesetzes nur bedingt
aufschlussreich, so sieht man sich letztlich auch nach der Untersuchung des Rechrts der
groferen, Bayern umgebenden Gemeinschaften zuriickgeworfen auf diese Ausgangsfra-
ge. Denn so entschieden das hoherrangige Recht die Entgrenzung in vielen Aspekten
auch betreiben mag — zu den Grenzen der Entgrenzung sagt es bislang wenig und bleibt
die Antwort damit letztlich ebenfalls schuldig.

Allzu verwunderlich ist dieser Befund nicht. »Klare Verhiltnisse«, ein spannungsfrei-
es Miteinander der verschiedenen Gemeinschaften konnte man wohl nicht erwarten in
dieser fur jede von ihnen konstitutiven Frage der Zugehérigkeit. Und selbst der hohe
Grad an Widerspriichlichkeit und Unordnung lisst sich vielleicht erkliren. Denn soweit
hinter den allgegenwartigen Diskussionen um Denationalisierung®®, Globalisierung und
inzwischen auch Regionalisierung tatsichlich Realititen stecken, befinden wir uns in ei-
nem Umbruch, der zwanglaufig auch das Recht und dessen Konzeptionen von Zugehd-
rigkeit erfasst.

Damit wire auch das eingangs skizzierte allgemeinere Problem der Gemeinschaftszu-
gehorigkeit wieder erreicht. Eine Antwort — soviel war bereits vorausgeschickt worden —
kann es hier nicht geben. Aber vielleicht kann immerhin die Frage jetzt anders gestellt
werden.

IV. Zugehorigkeit zwischen Universalismus und Partikularisnius

Integration ist gut, Ausgrenzung bése. Das klingt einfach, geradezu verfiihrerisch. Und
die Betrachtung des Bollwerks, hinter dem wir® Bayern uns und unser Erziehungsgeld
verschanzen, ist kaum dazu angetan, dieses Klischee aufzubrechen. Gar zu kleinlich er-
scheint das Anliegen, gar zu beharrlich, ja fast trotzig die Versuche, dieses sozialstaatliche
Bonbdnchen auch wirklich nur denen vorzubehalten, fiir die es offenbar gedacht ist. Par-
tikularismus pur — und das, wihrend sonst allerorten die Globalisierung ausgerufen wird.

Fast zwangsliufig figurieren vor diesem Hintergrund die groBeren Gemeinschaften
als tapfere Helden eines edlen Universalismus. Dass dabei auch das hoherrangige Recht
keine Konzeption fiir die regionalen Zugehorigkeiten hat, dass insbesondere den »ent-
grenzenden« Vorgaben des deutschen Verfassungsrechts seit jeher keine klare Linie
zugrunde liegt, dass auch im Europarecht Orientierungslosigkeit aufkommt®!, weil die

89 Vgl. grundlegend zu diesem Begriff Michael Ziirn, Regieren jenseits des Nationalstaats, Frank-
furt/Main 1998, S. 65 ff.

90 Mit Blick auf die wohl herrschende Ansicht zur Frage der Landeszugehérigkeit (vgl. dazu oben
Fn. 17, 66) darf sich der Verfasser, obschon selbst ein »Zuagroaster«, zu den Bayern im Rechts-
sinne zihlen.

91 Vgl. hierzu die treffende Analyse von Weiler, Fin-de-Siécle Europe: Do the New Clothes Have
an Emperor?, abgedruckt in: ders. (Hrsg.), Fn. 15, S. 238 ff.
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Griindungsvision der Marktintegration nicht iiber ihre Vollendung hinaus trigt, ja dass
nicht einmal die Widerspruchsfreiheit zwischen den verschiedenen Ordnungen héher-
rangigen Rechts garantiert ist — das alles scheint nebensichlich, solange nur der anachro-
nistische bayerische Partikularismus bekampft wird.

Aber so simpel ist es nicht. Ausgrenzung, darauf wurde bereits ganz zu Anfang hin-
gewiesen, ist eine zwingende Folge bereits aus der schieren Existenz politischer Gemein-
schaften. Und wahrscheinlich hat sie eine Berechtigung auch iiber diese minimalistische
Begriindung hinaus. Denn wie die Autonomie des Individuums gegeniiber der Gemein-
schaft ihren Schutz woh! dadurch verdient, dass erst durch die Abgrenzbarkeit Vertrauen
und Sicherheit fiir eine langfristig planende Lebensgestaltung entsteht, so kénnten auch
die Grenzen einer politischen Gemeinschaft eine parallele Funktion erfiillen, indem sie
Raum schaffen, damit Solidaritit, Kultur und Gemeinsinn gedeihen konnen. Kurz: Wie
der Egoismus, jedenfalls dem Liberalen, Motor des Gemeinwohls sein kann, so kénnte
auch der Partikularismus, ob »anachronistisch« oder nicht, letztlich allen dienen.”?

Selbstverstindlich braucht man deswegen noch nicht gutzuheiflen, dass und wie wir
Bayern den Empfingerkreis unseres Landeserzichungsgeldes beschrinkt haben. Und
selbstverstindlich kann man es trotzdem begriifien, dass und wie das héherrangige Recht
uns Offnung gebietet. Aber zugleich sollte man auch die entgegengerichteten Fragen stel-
len, also die allgemeine nach den Grenzen der Entgrenzung, die moralische nach den
Schranken des Universalismus, die politisch-praktische nach dem gewiinschten Zusam-
menspiel der sich iiberlagernden politischen Gemeinschaften — oder eben exemplarisch
und konkret die nach der Rolle Bayerns zwischen Kommunen einerseits und Nation so-
wie supranationaler Gemeinschaft andererseits.

Nun ist das Beispiel Bayerns nicht der zentrale Schauplatz dieser Debatten. Schlief-
lich ist unter den verschiedenen Zugehérigkeiten die zu einem Bundesland sicher nicht
die wichtigste, und das bayerische Landeserzichungsgeld, gemessen an der Tragweite der
Fragestellung, eine Marginalie. Aber vielleicht hat es auch Vorziige, wenn die Diskussion
auch an einem solchen Beispiel gefiihrt wird — ohne die Emotionen, die hochkochen,
wenn es um die Nation geht, und immerhin teilweise im toten Winkel der hoherrangigen
Normensysteme, deren Korrektureingriffe sonst viele der Spannungen lingst iiberdeckt
hitten.

92 Ausfithrlicher zu dieser Analogie Graser (Fn. 59), S. 42 f.
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