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Vorwort

Die Deutschen sterben aus und Deutschland will etwas dagegen tun. Dazu soll
den Familien eine neue Transferleistung, das Elterngeld, zukommen. Lange
schon gibt es Appelle an die Arbeitgeber die Vereinbarkeit von Familie und
Beruf zu fordern, vor allem durch familienfreundliche Arbeitszeitmodelle. In-
des geht es nicht nur um ,weiche Unternehmenskultur®; das Arbeitsrecht muB
sich ,hart" fragen lassen, inwieweit seine Regelungen familienvertraglich sind
— oder ob diese nicht umgekehrt Miitter und Vater als Arbeitnehmer belasten.
Das gilt insbesondere fir Unkindbarkeitsregeln zugunsten alterer Arbeit-
nehmer, deren Kinder typischerweise ,aus dem Haus" sind, die wie die Sozial-
auswahl des § 1 Abs. 3 KSchG dazu fiihren kénnen, daB bevorzugt junge
Arbeitnehmer mit Kindern Opfer einer Entlassung werden. Neben der Frage,
ob das Arbeitsrecht familienfeindliche Lastwirkungen auslést, verdient die
Familienforderung gewisse Beachtung: Kann, soll und darf das Arbeitsrecht
Mutter und Vater im Verhaltnis zu kinderlosen Arbeitnehmern besserstellen?
Insofern geht es auch darum, das ,Familienarbeitsrecht" aus seiner weichen
Ecke zu befreien und zu einem arbeitsrechtlichen Generalthema zu machen.
Diesen Fragen ging das ZAAR gemeinsam mit dem Tlbinger Lehrstuhl fir
Blirgerliches Recht, Handels-, Wirtschafts- und Arbeitsrecht mit dem
3. Ludwigsburger Rechtsgesprach nach.

Minchen, Juli 2007

Professor Dr. Volker Rieble Professor Dr. Hermann Reichold

Professor Dr. Abbo Junker
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§ 1 Familienschutzdimension des Arbeitsrechts - ein Verteilungsproblem 10

A. Referat Volker Rieble”
I. Familienschutz im Arbeitsrecht - Grundlage

1. Familienschutz als Rechtsfrage im Arbeitsrecht

Vereinbarkeit von Beruf und Familie ist ein Modethema. In erster Linie geht es
darum, den Arbeitgebern nahezulegen, mit einer familienfreundlichen Arbeits-
organisation mehr Ricksicht auf die Arbeitnehmer mit Kindern in ihrer speziellen
Lebenssituation zu nehmen'. DaB Unternehmen solche freiwilligen Schritte gehen
dirfen, steht auBer Frage; rechtlich problematisch wird das erst, wenn solche
Familienfreundlichkeit zu Lasten anderer Arbeitnehmer geht, die etwa zu unerfreu-
lichen Arbeitszeiten arbeiten sollen. Das Hauptaugenmerk jener politischen Stro-
mung zielt auf Uberzeugungsarbeit: Unternehmen sollen begreifen, daB familien-
politisches Engagement sich fir sie ,lohnt". Der Gewinn liegt personalwirtschaftlich
in der Steigerung der Arbeitgeber-Attraktivitat, die es ihrerseits ermdglicht, Mit-
arbeiter starker an das Unternehmen zu binden und leichter qualifiziertes Personal
zu gewinnen; auch sollen die Frauen als Arbeitskraftepotential entdeckt werden. Ein
Familienaudit wie das der Hertie-Stiftung? kann auch werbewirksam fiir Kunden sein.
Kurz: Es geht um eine ,win-win-Situation®™ fir die Familien einerseits und die Unter-
nehmen andererseits.

Dabei bleibt eine wesentliche und rechtliche Frage auBer Betracht: Wie ist es um die
arbeitsrechtliche Dimension der Vereinbarkeit von Familie und Beruf bestellt?
Schitzt das Arbeitsrecht Kinder und ihre Eltern effektiv und wie weit kann dieser
Schutz gehen? Im Steuer- und Sozialrecht ist diese Diskussion schon weiter ge-
diehen®. Eine spezifisch arbeitsrechtliche Diskussion um die Rechtsstellung von
Eltern findet praktisch nicht statt.

Der Einigungsvertrag enthalt insofern einen schnéden Programmsatz. Nach seinem
Art. 31 Abs. 2 ist es Aufgabe des Gesetzgebers, ,die Rechtslage unter dem Gesichts-
punkt der Vereinbarkeit von Familie und Beruf zu gestalten." Das Grundgesetz ent-

Professor Dr. Volker Rieble, Zentrum fiir Arbeitsbeziehungen und Arbeitsrecht, Miinchen.

1 Statt vieler Becker, AuA 2002, 292; Botsch/Lindecke/Wagner, Familienfreundlicher Betrieb — Ein
Blick in die Praxis, WSI-Mitteilungen 2006, 485; Hanau, Gebremster Schub im Arbeitsrecht, NJW
2002, 1240; Kirchhof/Schmidt, Familienpolitik fir eine lebendige Gesellschaft (2004); Klenner,
Balance von Beruf und Familie — Ein Kriterium guter Arbeit, WSI-Mitteilungen 2005, 207; Rohde, Die
Quadratur des Kreises, AiB 2007, 33; Schmidt-Rudloff, Arbeitswelt und Familie, Personalfiihrung
2004, 95; Sowka, Der Erziehungsurlaub nach neuem Recht — Rechtslage ab 1.1.2001, NZA 2000,
185; Wagner, Familienfreundliche MalRnahmen — Erfahrungen aus der Praxis, Bundesarbeitsblatt
2005, 11: kritisch Junker, Arbeitsrecht zwischen Markt und gesellschaftspolitischen Heraus-
forderungen, Gutachten fiir den 65. Dt. Juristentag (2004), B 97 ff.; Rieble/Klumpp, Arbeitsrecht
zwischen Markt und gesellschaftspolitischen Herausforderungen, JZ 2004, 817; im Netz:
http://www.erfolgsfaktor-familie.de/  zuletzt  abgerufen =~ am  13.9.2007.  Weitere  Links:
http://www.sozialpolitik-aktuell.de/berichte_familie.shtml, zuletzt abgerufen am 1.10.2007

2 http://www.beruf-und-familie.de, zuletzt abgerufen am 19.09.2007.

3 Etwa Brosius-Gersdorf, Elterngeld und steuerliche Absetzbarkeit von Kinderbetreuungskosten, JZ

2007, 326; Schén, Die Kinderbetreuung, das BVerfG und der Entwurf eines Gesetzes zur Familien-

férderung, DStR 1999, 1677; Hey, Der neue Abzug fiir Kinderbetreuungskosten, NJW 2006, 2001.



11 A. Referat Volker Rieble

halt keine spezifische Schutzverpflichtung; Art. 6 Abs. 1 hat anders als Abs. 4 keine
berufsbezogene Dimension und kommt im Arbeitsrecht nur im Wege der mittelbaren
Drittwirkung* zur Geltung. Auch die EU-Grundrechtecharta bleibt in Art. 33 seltsam
blaB: Unter der Uberschrift ,Familien- und Berufsleben" wird programmatisch in
Abs. 1 der rechtliche, wirtschaftliche und soziale Schutz der Familie gewdhrleistet.
Konkreter ist Abs. 2 mit den Individualrechten auf Schutz vor Entlassung aus einem
mit der Mutterschaft zusammenhangenden Grund sowie dem Anspruch auf einen be-
zahlten Mutterschaftsurlaub und auf einen Elternurlaub nach Geburt oder Adoption
eines Kindes.

2. Befund

Kinder selbst sind praktisch kein Schutzgut des Arbeitsrechts. Sie dirfen wegen des
Kinderarbeitsverbotes® nicht oder nur ausnahmsweise arbeiten. Das Jugendarbeits-
schutzrecht schiitzt arbeitende Jugendliche; das Berufsbildungsgesetz Auszu-
bildende, die oftmals jugendlich sind.

Kinder geraten dem Arbeitsrechtler als Arbeitnehmerkinder in den Blick: Das
Arbeitsrecht verschafft Arbeitnehmern mit Kindern besondere Rechte im Interesse
gerade auch der Kinder. Das geschieht in einer Reihe von Einzelnormen, die die
familidren Lasten der Arbeitnehmer punktuell beriicksichtigen. Kern ist der Mutter-
schutz mit Arbeitsbefreiung und Kiindigungsverbot. Hinzu kommt der Anspruch auf
Elternzeit, um die Betreuung des Kindes zu erméglichen® (nebst Sonderkiindigungs-
schutz, § 18 BEEG), auch in Form eines Teilzeitanspruches (§ 15 Abs. 5 bis 7 BEEG),
und schlieBlich eine gewisse Berilcksichtigung der kindesbedingten Unterhaltslasten
zugunsten des Elternteiles im Rahmen der Sozialauswahl des § 1 Abs. 3 KSchG.

Eine besondere Arbeitszeitlage konnen Eltern nur ausnahmsweise durchsetzen:

° Nach § 6 Abs. 4 lit b ArbZG den Wechsel von der Nacht- in die Tagarbeit,
wenn im Haushalt des Arbeitnehmers ein Kind unter 12 Jahren lebt und die-
ses nicht von einer anderen im Haushalt lebenden Person betreut werden
kann.

° Nach § 106 GewO i.V.m. § 315 BGB im Rahmen der allgemeinen Ermessens-
kontrolle, auch wenn das Kind keine Behinderung des Arbeitnehmers (§ 106

4 Badura, in: Maunz/Dirig, Grundgesetz (Stand 02/2007), Art. 6 GG Rn. 73 ff., 169 ff.; Pieroth, in:
Jarass/Pieroth, Grundgesetz, 8. Aufl. (2006), Art. 6 Rn. 13; Robbers, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
Grundgesetz, 5. Aufl. (2005), Art. 6 Rn. 101 ff. Im Ubrigen ist nur der Gesetzgeber gehalten Familie
und Erwerbstéatigkeit miteinander vereinbar zu gestalten, BVerfGE 88 203, 260; Schmitt-Kammler, in:
Sachs, Grundgesetz, 3. Aufl. (2003), Art. 6 Rn. 42.

5 8§§ 5, 2 Abs. 1 JArbSchG; historischer Ausgangspunkt ist das ,Regulativ Uber die Beschaftigung
jugendlicher Arbeiter in Fabriken* (sog. Preuflisches Regulativ) vom 9.3.1839, das die Beschafti-
gung von Kindern unter neun Jahren in Fabriken, Berg-, Hiitten- und Pochwerken verboten hat. Ent-
sprechende Verbote enthalten auch Art. 32 der Europaischen Grundrechtecharta bzw. Art. 11-92 EVV
und die ILO-Ubereinkommen 138 und 182.

6 BAG vom 2.2.2006 — 2 AZR 596/04 — NZA 2006, 678 = EzA § 18 BErzGG Nr. 8 = AP Nr 10 zu § 18
BErzGG.



§ 1 Familienschutzdimension des Arbeitsrechts - ein Verteilungsproblem 12

Satz 3 GewO) ist, die Betreuungsbediirfnisse vielmehr als allgemeiner
Gesichtspunkt in die Ermessensausiibung einflieBen.

° Nur beschrankt im Rahmen des Eltern(teil)zeitanspruches nach § 15 Abs. 5
und 7 BEEG’, ndmlich nur iber die Bindung des Arbeitgeberdirektionsrechts
nach § 315 Abs. 3 BGB, weswegen Eltern mitunter auf den allgemeinen Teil-
zeitanspruch des § 8 TzBfG ausweichen®,

° Bei der Urlaubslage nach der allgemeinen Vorschrift des § 7 Abs. 1, 3 BUrIG
(Elternschaft als sozialer Belang®); die Urlaubsregelung des § 17 BEEG enthalt
keine Aussage zur Urlaubslage der Eltern.

Flankiert wird dies durch die auf § 275 Abs. 3 BGB zu stiitzende Arbeitsbefreiung
(ohne Entgeltfortzahlung) bei Pflege eines erkrankten Kindes, die § 45 Abs. 3 S. 1
SGB V voraussetzt!®, Die Koalition will nun einen allgemeinen Anspruch auf - teil-
weise bezahlten oder unbezahlten - Pflegeurlaub einflihren, nicht nur fir die Pflege
erkrankter Kinder, sondern fiir Angehérige'?.

Der Entwurf eines ArbVG von Henssler/Preis? geht deutlich weiter: Eltern des er-
krankten Kindes sollen nicht nur Arbeitsbefreiung (§ 33 Abs. 1 Nr. 2 lit ¢) sondern
auch eine Entgeltfortzahlung fiir eine Woche im Kalenderjahr (§ 59), also einen An-
spruch auf bezahlte Pflegezeit erhalten. Dabei ist trotz der Uberschrift ,Kinderbe-
treuung und Pflege naher Angehdriger" nicht nur nicht klar, wer nahe Angehorige im
Sinne der ,auf Dauer in hduslicher Gemeinschaft lebenden Partner" sind. Ebenso-
wenig sagt der Entwurf, was ein ,Kind" ist - neben leiblichen Kindern auch Enkel-
kinder, Stief- und Pflegekinder?'®* Noch weiter ging der Entwurf des Arbeitskreises

7 BAG vom 9.5.2006 — 9 AZR 278/05 — NZA 2006, 1413 = AP Nr. 47 zu § 15 BErzGG; jiingst LAG
Schleswig-Holstein vom 12.6.2007 — 5 Sa 83/07, das entschieden hat, ein Anspruch auf reduzierte
Arbeitszeit auBerhalb der reguléren bzw. betriebslblichen Arbeitszeiten bestehe nicht — anders als
bei einem Antrag auf ,schlichte” Vormittags- oder Nachmittagstatigkeit.

8 Zum Verhaltnis beider Anspriiche Rudolf/Rudolf, Zum Verhaltnis der Teilzeitanspriiche nach § 15
BErzGG, § 8 TzBfG, NZA 2002, 602; Hamann, Der Anspruch auf Reduzierung der Arbeitszeit, BB
Beilage 2005, Nr 16, S. 2, 12; Reiserer/Penner, Teilzeitarbeit in der Elternzeit — Ablehnung aus
dringenden betrieblichen Griinden nach § 15 BErzGG, BB 2002, 1962, 1964.

9 ErfK/Dérner, 6. Aufl. (2006), § 7 BUrlG Rn. 26; Neumann/Fenski, Bundesurlaubsgesetz, 9. Aufl.
(2003), §7 Rn. 16 f.; zur Problematik der Wertigkeit unterschiedlicher Arbeitnehmerinteressen
Friese, Urlaubsrecht (2003), Rn. 209; Leinemann/Linck, Urlaubsrecht, 2. Aufl. (2001), § 7 Rn. 43 ff.

10 Vgl. BAG vom 21.5.1992 — 2 AZR 10/92 — EzA § 1 KSchG Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 43 =
AP Nr. 29 zu § 1 KSchG 1969 Verhaltensbedingte Kiindigung = NZA 1993, 115.

11 Bundesministerium fir Gesundheit: Reform zur nachhaltigen Weiterentwicklung der Pflegever-
sicherung vom 19.9.2007, www.bmg.bund.de/cIn_041/nn_600110/DE/Themenschwerpunkte/ Pflege-
versicherung/pflegereform-download,templateld=raw,property=publicationFile.pdf/pflege-reform-
download.pdf, zuletzt abgerufen am 26.9.2007; Referentenentwurf: Entwurf eines Gesetzes zur
strukturellen Weiterentwicklung der Pflegeversicherung (Pflege-Weiterentwicklungsgesetz, PfWG)
mit Art. 2: Gesetz zur Foérderung der hauslichen Pflege naher Angehdériger (Pflegezeitgesetz,
PflegeZG) vom 10.9.2007, http://www.bmg.bund.de/cin_041/nn_600148/SharedDocs/Gesetzes-
texte/Entwuerfe/PfWG-E,templateld=raw,property=publicationFile.pdf/PfWG-E.pdf, zuletzt abgerufen

am 26.9.2007.
12 Abgedruckt etwa in NZA 2006 Beilage 23.
13 Interessanterweise definiert jener Entwurf das Kind an anderer Stelle — fir die Elternzeit in § 101;

hier fehlt systematisierende Kraft.



13 A. Referat Volker Rieble

~Deutsche Rechtseinheit", der in § 127 sogar einen Einstellungsvorrang fir Rick-
kehrer(innen) aus der Familienphase vorgesehen hat'*.

Einen eigenstdandigen Diskriminierungsschutz von Mittern und Vatern bei Ein-
stellung, Beférderung oder Entlassung gibt es nicht; das AGG greift die Elternschaft
als Diskriminierungsmerkmal nicht auf'®,

Kollektivrechtlich enthalt das BetrVG schwache Vorgaben. § 80 Abs. 1 Nr. 2b weist
dem Betriebsrat die allgemeine Aufgabe zu, ,die Vereinbarkeit von Familie und
Erwerbstatigkeit zu férdern™; besondere Rechte sind hieran nicht geknipft. Auch ist
diese Aufgabe neben den anderen nicht von Prioritat. Der Betriebsrat kann diesen
Aspekt nur im Rahmen seiner ,normalen™ Mitbestimmungsrechte etwa U(ber die
Arbeitszeit (§ 87 Abs. 1 Nr. 2 und 3 BetrVG) oder bei Personalauswahlrichtlinien
nach § 95 Abs. 1 und 2 BetrVG (als sozialer Belang) geltend machen. § 96 Abs. 2
Satz 2 BetrVG gibt den Betriebspartnern auf, bei der Berufsbildung darauf zu achten,
daB ,Arbeitnehmer mit Familienpflichten" (gleichrangig mit Alteren und Teilzeitern)
an BildungsmaBnahmen teilnehmen kdnnen.

Tarifvertrage konnen familienfreundliche Regelungen als Teil familienfreundlicher
Arbeitsbedingungen regeln: Stets muB ein Bezug zum Individualarbeitsverhaltnis be-
stehen'®, Dabei wére es - theoretisch - sogar méglich, dem Kinde eigene Rechte
zuzuweisen, solange dies im Interesse des Arbeitnehmers liegt, durch Tarifnorm zu-
gunsten Dritter. SchlieBlich kénnen Uber die Betriebsnormen der §§ 4 Abs. 1 Satz 2,
3 Abs. 2 BetrVG insbesondere Werkskindergarten und andere Betreuungsein-
richtungen geschaffen werden. Gemeinsame Einrichtungen i.S.v. § 4 Abs. 2 TVG
kénnten familienfreundliche Verbund-Systeme auch fir kleine und mittlere Unter-
nehmen mit begrenzter Leistungsfédhigkeit bereithalten'’. Indes: All dies geschieht
nicht oder kaum?®® - selbst Sonderurlaubsregeln finden sich nur selten'®, Familien-
orientierung ist kein Wesenszug der Tarifpolitik. Das liegt einmal daran, daB Mitter
und Vater in ihrer Familienphase typischerweise wenig Kraft und Interesse an der
Mitwirkung in der gewerkschaftlichen Willensbildung haben; zudem ist ein solcher

14 Hanau, Der Entwurf eines Arbeitsvertragsgesetzes des Arbeitskreises ,Deutsche Rechtseinheit* aus
heutiger Sicht, FS Richardi (2007) S. 247, 250 f.

15 Dazu den Beitrag von Benecke, Familien und arbeitsrechtlicher Bestandsschutz, in diesem Band,
S. 61 ff.

16 Lowisch/Rieble TVG, 2. Aufl. (2004) § 1 Rn. 33 ff.

17 Zu den rechtlichen Instrumentarien: Kaiser, Erziehungs- und Elternurlaub in Verbundsystemen
kleiner und mittlerer Unternehmen (1993).

18 Vgl. den Uberblick Stolz-Willig, Tarifliche Elternurlaubsregelungen, WSI-Arbeitsmaterialien Nr. 28

(1991); Bé&cker/Stolz-Willig, Betriebliche MaRnahmen zur Unterstiitzung pflegender Arbeitnehme-
rinnen und Arbeitnehmer, Schriftenreihe des Bundesministeriums fiir Familie, Senioren, Frauen und
Jugend, Band 106.2 (1997), S. 57 f.; insbesondere die Entscheidung LAG Disseldorf vom 20.3.2007
— 3 Sa 30/07 (Revision eingelegt 9 AZR 371/07) — fuhrt vor Augen, daB} es trotz § 8 Abs. 1 Nr. 5 des
Manteltarifvertrags fir die Chemische Industrie (MTV) fiir die Pflege der Familie an tariflichen
Regelungen fehit.

19 Vgl. BAG vom 12.1.1989 — 8 AZR 251/88 — EzA § 50 BAT Nr. 1 = AP Nr. 14 zu § 50 BAT fir den
friheren § 50 Abs. 2 BAT; Kaiser, Anspruch auf Teilzeitbeschaftigung wegen Kindererziehung gem
§ 15b Abs 1 Unterabs. 1 lit a BAT | ZTR 1996, 107.

10
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Schwerpunkt fiir Gewerkschaften nur interessant, wenn Tariferfolge Mitgliedschaften
bringen.

Ein geschlossenes Konzept eines familienfreundlichen Arbeitsrechts steht nicht da-
hinter. Das belegen die unterschiedlichen Begriffe in diesen Normen. Auch fehlt eine
grundsatzliche Regelungsidee, die den Drittschutz fir Arbeitnehmerkinder in das
System des Arbeitsrechtsschutzes einbettet.

Familienfreundlicher ist immer schon die Beamtenversorgung, doch verpflichtet der
Staat sich als Arbeitgeber hier vielfach Uber die hergebrachten Grundsatze des
Berufsbeamtentums hinaus selbst?® - auBerdem ist das Beamtenrecht von Fiirsorge
und Alimentation gepragt.

Auf der anderen Seite gibt es keine besonderen Pflichten fiir Arbeitnehmer, deren
Berufstatigkeit Kindern dient: Erzieherinnen (und Erzieher) in Horten und Kinder-
garten, Lehrer in Schulen genieBen normale Arbeitnehmerrechte und nehmen diese
durchaus auch auf Kosten der Kinder wahr: So finden Lehrerweiterbildungen vielfach
wdhrend des Schulunterrichts statt, eine besondere Flexibilitatsverpflichtung - etwa
zu Uberstunden, um eine verlaBliche Kinderbetreuung sicherzustellen - ordnet der
Gesetzgeber nicht an; vielmehr ist dies dem Arbeitgeber im Rahmen der allgemeinen
Flexibilitdtsvorgaben und Grenzen®' (berlassen, der mit solchen Konzepten keinen
Widerstand der Arbeitsgerichte zu beflirchten hat. Arbeitgeberprivilegien fir die Ar-
beit mit Kindern gibt es nicht; insbesondere unterfallen solche Betriebe keinem be-
sonderen Tendenzschutz. Der allgemeine Tendenzschutz greift nur aber immerhin fir
Unternehmen und Betriebe mit erzieherischen Zwecken, insbesondere also fiir Schu-
len. Ob eine Kinderbetreuungseinrichtung stets erzieherische Zwecke verfolgt, wird
man bezweifeln dirfen. Immerhin kann eine Kinderbetreuerin einen Teilzeitwunsch
nach § 8 TzBfG dann nicht durchsetzen, wenn das padagogische Konzept der Ein-
richtung eine durchgéngige Betreuung erfordert’>. Nur in einem Punkt belastet
das Arbeitsrecht Arbeithehmer im Kinderinteresse: Die Vertretungskraft fir
einen Arbeitnehmer in Elternzeit kann nach § 21 BEEG befristet beschaftigt werden.

3. Arbeitnehmerschutz der ,Privatangelegenheit™ Kind?

Familienschutz im Arbeitsrecht ist arbeitnehmerzentriert. Das ist aus Sicht des
Arbeitsrechtes nur konsequent - Arbeitsrecht dient dem Arbeitnehmerschutz. Kinder
sind origindares Schutzgut des Familienrechts und des Sozialrechts. Den Arbeitgeber
trifft keine allgemeine vom Arbeitsverhaltnis losgeléste familienpolitische Verant-
wortung.

20 Battis, in: Sachs, Grundgesetz, 3. Aufl. (2002), Art. 33 Rn. 72; Bauschke, Arbeitnehmer und Beamte
— traditionelle Trennung und aktuelle Beriihrungen, in: Festschrift fir Walther Furst (2002), S. 57;
Pechstein, Familiengerechte Besoldung als Verfassungsgebot, ZBR 2000, 1.

21 Etwa BAG vom 7.12.2005 — 5 AZR 535/04 — NZA 2006, 423 = EzA § 12 TzBfG Nr 2 = AP Nr. 4 zu
§ 12 TzBfG; vgl. auch BAG vom 23.11.2000 — 2 AZR 533/99 — EzA § 1 KSchG Soziale Auswahl
Nr. 46 = AP Nr 114 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung = NZA 2001, 601.

22 BAG vom 19.8.2003 — 9 AZR 542/02 — EzA § 8 TzBfG Nr. 4 = AP TzBfG § 8 Nr. 4 = ArbuR 2003,
350.
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Das Arbeitsrecht nimmt also jene Eltern in den Blick, die als Arbeitnehmer wegen
ihrer Verantwortung fir Kinder vom Arbeitgeber Riicksichtnahme auf ihre familidre
Situation begehren. Die Frage, was ,Familie® bedeutet, ob neben der verpflichtenden
Ehe auch die gleichfalls verpflichtende Lebenspartnerschaft oder auch nur un-
verbindliche Gefahrtenschaften oder auch nur das Zusammenleben von Angehérigen
in einem Haushalt verstanden wird?, ist fiir mich nicht das Thema. Es geht aus-
schlieBlich um die kinderbezogene Familienschutzdimension im Arbeitsrecht.

Das Arbeitsrecht hat sich fiir diese Privatsache des Arbeitnehmers zunachst nicht zu
interessieren. Weder darf das Arbeitsrecht darauf schauen, daB jemand keine Kinder
hat - man denke nur an die unzuldssige Frage nach der Schwangerschaft** - noch
darf das Arbeitsrecht umgekehrt die Elternschaft als solche belohnen. Ein gesetz-
licher Einstellungsvorrang fir Eltern, die dem deutschen Volk durch mindestens zwei
Geburten gedient haben, ware schlechthin unzuldssig.

Weswegen also soll das Arbeitsrecht Familien schiitzen? Zu rechtfertigen ist das nur
Uber den Arbeitnehmer als Bindeglied. Familienschutz im Arbeitsrecht kann nur
Arbeitnehmerschutz sein, vermittelt also durch das individuelle (wenngleich typisier-
bare) Interesse des Arbeitnehmers an der Ricksichtnahme des Arbeitgebers auf
seine familidare Bindung. Besonders in Arbeitszeitfragen laBt sich diese Riicksicht-
nahme dadurch erkléren, daB der Arbeitnehmer seine Dienste in Person zu leisten
hat, weswegen familidren Obhuts- und Pflegepflichten (kurz: die Personensorge) in
Widerstreit mit der Arbeitspflicht geraten kénnen. Der Arbeitnehmer kann nicht an
zwei Orten zugleich sein. Immerhin [aBt sich mitunter fragen, ob der Arbeitnehmer
sich ,zuhause vertreten" lassen muB, wenn ihm das mdglich ist. So verlangt § 6
Abs. 4 Satz 1 lit b ArbZG fir den Anspruch auf Umsetzung von der Nacht- in die Tag-
arbeit, daB das Kind ,nicht von einer anderen im Haushalt lebenden Person versorgt
werden kann"“. Der Anspruch auf Elternzeit nach § 15 BEEG hingegen gewahrt den
Eltern Wahlfreiheit. § 4 BEEG setzt nur einen Anreiz flir den Vaterurlaub.

Jede Familienrechtslast, die den Arbeitgeber unabhdngig von einem nachweislichen
konkreten oder typisierten Schutzbediirfnis des Arbeitnehmers in Ansehung seiner
Kinder auferlegt wiirde, ist der Sache nach kein Arbeitsrecht mehr - sondern Aufer-
legung einer sozialstaatlichen Aufgabe. Das heiBt freilich nicht, daB solche ,Sozial-
lasten™ schlechthin unzuldassig waren. So muB der Arbeitgeber auf Wehr- und Zivil-
dienst des Arbeitnehmers Riicksicht nehmen?®; Entgeltfortzahlung fiir Helfer des
Technischen Hilfswerkes im Einsatz leisten und erfahrt Kostenerstattung nur ab einer
Opfergrenze®®. Der hessische bezahlte Sonderurlaub fiir Mitarbeiterinnen und Mit-
arbeiter in der Jugendarbeit ist nur am GleichheitsverstoB gescheitert?’. Die (in-

23 Wie dies § 59 ArbVG-E mit seinem bezahlten Pflegeurlaub fir ,Partner” vorsieht.

24 So ausdriicklich zuletzt BAG vom 6.2.2003 — 2 AZR 621/01 — NZA 2003, 848 = EzA § 123 BGB 2002
Nr. 2 = AP Nr. 21 zu § 611a BGB unter endgiltiger Aufgabe der Rechtsprechung, dal® die Frage
nach der Schwangerschaft dann zuldssig sei, wenn die Frau die vereinbarte Tatigkeit wegen eines
mutterschutzrechtlichen Beschaftigungsverbotes zunachst nicht aufnehmen kann.

25 §§ 1 ff. ArbplSchG fir den Wehrdienst bzw. Wehribungen; § 78 Abs.1 Nr.1 ZDG fiur den
Zivildienst.
26 § 3 des THW-Helferrechtsgesetzes.

27 Dazu BVerfG vom 9.11.1999 — 2 BvL 5/95 — BVerfGE 101, 141 = NVwZ 2000, 307.
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zwischen (berholte) Diskussion um eine Ausbildungsplatzabgabe®® wie die Ent-
scheidung des BVerfG zum Bildungsurlaub® stellten darauf ab, daB den belasteten
Arbeitgebern auch ein Vorteil aus der Last erwachst. Das ist zwar zweifelhaft, weil
damit eine Zwangsbegliickungskompetenz bejaht wird. Indes: Fir eine arbeitsrecht-
liche Elternbeglinstigung gibt auch jenes Argument nichts her: Der gesellschaftliche
oder sozialpolitische Vorteil familienvertrdglichen Arbeitsrechts, insbesondere die
Hoffnung auf eine ,hohere Reproduktionsrate®™ ist fiir den belasteten Arbeitgeber
kein hinreichend konkreter Vorteil. Familienlasten im Arbeitsrecht lassen sich nicht
als ,erzwungene Selbsthilfe" der Unternehmen begreifen.

Rechtfertigungsbediirftig ist der Sonderschutz der Eltern-Arbeitnehmer auch
gegeniiber anderen Arbeitnehmern, die (ber die Verteilungswirkung arbeits-
rechtlicher Normen (Rn. 28 ff.) mittelbar Nachteile erfahren. Jeder Sondervorteil,
den die Rechtsordnung einem Arbeitnehmer mit Kind zuwendet, kann sich mittelbar
als Nachteil fir kinderlose Arbeitnehmer auswirken. Stellt man sich etwa vor, daB
Arbeitnehmer fiir die Geburt eines Kindes mit finfjahriger Unkindbarkeit belohnt
wirden, so muBte der Preis flir diese Geburtenpramie bezahlt werden von jenen
Arbeitnehmern, die keine Kinder haben wollen oder kénnen. In der Sozialauswahl
miBten sie ihren Arbeitsplatz rédumen.

Diese Rechtfertigungsbedirftigkeit gilt meiner Auffassung nach nicht nur mit Blick
auf den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG, der auch rechtliche Verteilungs- und
Reflexwirkungen erfassen muB, sondern gerade auch mit Blick auf die eingriffs-
ahnliche Wirkung der Bevorzugung besonders geschiitzter Gruppen: Wer seinen
Arbeitsplatz verliert, weil ein anderer Arbeitnehmer Sonderkiindigungsschutz er-
fahrt, wer eine nachteilige Arbeitszeit- oder Urlaubslage ertragen muB, damit Eltern
sich um ihre Kinder kiimmern kénnen, dem gegentiiber bedarf der Verteilungszugriff
einer Rechtfertigung.

Die innere Rechtfertigung fiir den sozialpolitischen Zugriff auf Vertragsinhalte aBt
sich in einer ,Sozialbindung des Vertrages“* finden, die eine Riicksichtnahme nicht
bloB auf Interessen des Vertragspartners, sondern auch auf Dritte deckt. DaB das
Vertragsrecht auf Drittinteressen Ricksicht nimmt, ist auch nicht neu - schon § 138
BGB implementiert mit der Sittenwidrigkeit das Gemeinwohl; daneben finden sich
vielfache Anknipfungspunkte fiir eine solche Berlicksichtigung ,externer Vertrags-
effekte™® - so etwa im Kartell- und Vergaberecht.

Freilich ist die ,Sozialbindung des Vertrages"™ kein universelles Rechtfertigungs-
instrument. Weder darf der Vertrag (sowenig wie das Eigentum) seiner Privatnitzig-

28 Vgl. BVerfG vom 10.12.1980 — 2 BvF 3/77 — BVerfGE 55, 274 ff. = NJW 1981, 329 = AP Nr. 1 zu
Art. 105 GG zum formal verfassungswidrigen Ausbildungsplatzférderungsgesetz vom 7.9.1976.

29 BVerfG vom 15.12.1987 — 1 BvR 563/85 u.a. — BVerfGE 77, 308, 334 = NZA 1988, 355 = AP Nr. 62
zu Art. 12 GG.

30 Dazu bereits Rieble, Arbeitsmarkt und Wettbewerb (1996), Rn. 836.

31 Allgemein Habersack, Vertragsfreiheit und Drittinteressen (1992); Martens, Rechtsgeschaft und

Drittinteressen, AcP 177 (1977), 113; Staudinger/Sack, BGB (Allgemeiner Teil 4, 2003), § 138
Rn. 333 ff.; abgelehnt wird dies von Preis, Prinzipien des Kiindigungsrechts bei Arbeitsverhaltnissen
(1987), S. 237 f.
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keit beraubt werden, noch dirfen dem Arbeitgeber oder Dritten unverhdltnismaBige
Sonderopfer im Schutzinteresse einzelner Gruppen auferlegt werden - ohne daB der
Staat einen Ausgleich schafft.

Das wirft die zentrale Frage auf: Wie weit reicht eine familienorientierte Ricksicht-
nahmepflicht und wo endet diese in einem Sonderopfer des Arbeitgebers oder
anderer Arbeitnehmer? Werden dem Arbeitgeber systemfremde Leistungspflichten
auferlegt (wie beim ,ZuschuB" zum Mutterschaftsgeld®?) I6st das familienfeindliche
Anreize aus. Das hat der Regelungsgeber im Rahmen der Folgenabschatzung®® zu
beriicksichtigen.

AuBerdem - und dies ist aus meiner Sicht die entscheidende ,Nagelprobe" - wird
der Familienschutz so auf Eltern mit Arbeitnehmereigenschaft begrenzt. Aus
welchem Grund wird selbstandigen Kleingewerbetreibenden oder dem Arbeitnehmer-
ahnlichen der Unterhaltsbeistand der Gemeinschaft vorenthalten? Weswegen muf
die Betreiberin eines kleinen Kioskes ihren Einkommensausfall wéahrend der Mutter-
schaft selbst finanzieren?

Gerade das neue Elterngeld der 8§ 1, 2 BEEG =zeigt, daB ein kinder-
betreuungsbedingter Einkommensausfall unabhangig davon teilkompensiert werden
kann, ob die Mutter oder der Vater in einem Arbeitsverhaltnis oder einem sozialver-
sicherungspflichtigen Beschéaftigungsverhaltnis gearbeitet hat. § 2 Satz 2 BEEG be-
handelt die Einkommensarten und damit die Eltern gleich. Dementsprechend ist
diese Systemfrage fiir den Unterhaltsschutz wahrend der Mutterschutzphase durch
Mutterschaftsgeld (§ 13 MuSchG) und den Arbeitgeber-ZuschuB nach § 14 MuSchG
erneut aufgeworfen. Diese Frage mufB3 sich gerade auch der Arbeitsvertragsgesetz-
buchentwurf stellen lassen: Bezahlter Pflegeurlaub (Rn. 7) heiBt: bezahlt nur fir
Arbeitnehmer. Weswegen also missen Erwerbspersonen ohne Arbeitnehmerstatus
auf bezahlten Pflegeurlaub verzichten? Warum miissen insbesondere Arbeitnehmer-
ahnliche auf diesen Schutz verzichten? Der Sache nach handelt es sich um eine
Sozial(versicherungs)leistung im Gemeinschaftsinteresse - und nicht um eine Fir-
sorgeleistung des Arbeitgebers.

Auf den ersten Blick ,eindeutig" arbeitsrechtlich einzuordnen ist der Sonder-
kiindigungsschutz fiir (werdende) Mitter nach § 9 MuSchG und fir Elternzeiter nach
§ 18 BEEG, jeweils auch nach § 613a BGB gegeniliber dem Betriebserwerber. Dieser
Bestandsschutz ist in das arbeitsrechtliche Kiindigungsschutzsystem eingepaBt. In-
des hat der Kindigungsschutz auch Unterhaltssicherungsfunktion, diese Ein-
kommenssicherung wird den Arbeitnehmerahnlichen vorenthalten.

Im Verhéltnis zu anderen Arbeitnehmern missen sich Schutzvorschriften fir Eltern
an Art. 3 Abs. 1 GG messen lassen. Der besondere Schutz der Familie und der

32 Zur Diskussion BVerfG vom 18.11.2003 — 1 BvR 302/96 — BVerfGE 109, 64 = NZA 2004, 33 = AP
Nr. 23 zu § 14 MuSchG 1968; Buchner/Becker, Mutterschutzgesetz, 7. Aufl. (2003), § 14 Rn. 12 ff;
Canaris, Die Bedeutung der iustitia distributiva im deutschen Vertragsrecht (1997), S. 104 ff.;
Gréninger/Thomas, Mutterschutzgesetz (Stand 04/2007), § 14 Rn. 1aff.; Zmarzlik/Zipperer/
Viethen/Viel3, Mutterschutzgesetz, 9. Aufl. (2005), § 14 Rn. 1 ff.

33 Zur Folgenabschatzung im Arbeitsrecht Rieble/Junker (Hg.), Folgenabschatzung im Arbeitsrecht
(2007), ZAAR Schriftenreihe Band 8.
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Mutter nach Art. 6 Abs. 1 und 4 GG kann nicht jede Besserstellung im Arbeitsver-
haltnis rechtfertigen: Erforderlich ist ein konkreter Schutzbezug zum Arbeitsver-
haltnis, der gerade den Schutz der Mitter und Vater im Arbeitsverhaltnis notwendig
macht - und dadurch die Schlechterstellung der kinderlosen Arbeitnehmer recht-
fertigt. Das liegt bei Arbeitszeitfragen auf der Hand: Die betriebliche Arbeits-
organisation muB Riicksicht auf die Betreuungsbedlirfnisse der Mitter und Vater
nehmen; insoweit geht es nicht anders. Schon die kindigungsschutzrechtliche
Privilegierung ist in Frage zu stellen: Vermittelt der Unterhaltsbedarf wirklich ein
.besseres Recht" auf Arbeitsplatz und Arbeitseinkommen und dies zu Lasten anderer
Arbeitnehmer? Waren nicht Sozialleistungen wie das neue Elterngeld die angemes-
senere Antwort? Arbeitsrechtsschutz darf keine Gebdr-Belohnung sein.

Mitunter kommt es zu systemwidrigen Familienbeglinstigungen: Die Sozialplanab-
findung hat Uberbriickungsfunktion und soll dem Arbeitnehmer (ber den Ein-
kommensausfall nach Arbeitsplatzverlust hinweghelfen. Weswegen die Abfindung mit
Blick auf Unterhaltslasten typischerweise erhéht wird, ist nicht recht einsichtig. Eine
einkommensbezogene Uberbriickungshilfe darf nur an das zuvorige Einkommen
anknupfen. Allenfalls kdnnte die Abfindung bei Arbeitnehmern mit schlechteren Be-
schaftigungschancen (Schwerbehinderte etwa, woméglich auch Altere) einen
langeren Uberbriickungszeitraum abdecken. Immerhin kénnte man daran denken,
daB der Sozialplan Einkommensausfalle nur zum Teil ausgleicht - weswegen dann
nach sozialrechtlichem Vorbild (etwa § 2 Abs. 4 BEEG mit seiner Pramierung der
Mehrkindfamilie oder § 129 Nr. 1 SGB III mit dem erhdhten Leistungssatz auch
schon fiir das erste Kind) ein kindesbedingter erhéhter Unterhaltsbedarf bertck-
sichtigt werden kénnte. Indes: Dazu miBte der Sozialplan zeitratierliche Leistungen
vorsehen, die so lange gewdhrt werden, wie die Arbeitslosigkeit dauert. Die
Einmalabfindung dagegen stellt nicht auf einen konkreten Unterhaltsbedarf ab, wes-
wegen die Besserstellung von Arbeitnehmern mit Unterhaltslasten gerade nicht
systematisch zu begriinden ist.

Andererseits fallt diese ,Bevorzugung" nicht so sehr ins Gewicht, weil die Sozialplan-
abfindung typischerweise weitaus starker an Lebensalter und Betriebszugehdrigkeit
geknlpft ist, so daB im Ergebnis ebenso typischerweise jene Arbeitnehmer die hoch-
sten Abfindungen erhalten, deren etwaige Kinder bereits aus dem Haus sind. Auch
hier fehlt jeder Bezug zum konkreten Einkommensverlust.

II. Familienschutz im Arbeitsrecht - das Verteilungsproblem

Bislang kaum gesehen ist die arbeitsrechtliche Benachteiligung der Mitter und Vater
durch Verteilungseffekte im Arbeitsrechtssystem. Verteilungsgerechtigkeit ist fir das
»~Soziale" Arbeitsrecht zwar eine gewohnte Dimension - dort, wo das Arbeitsrecht
verteilen will. Hauptfalle sind die Sozialauswahl bei der betriebsbedingten Kiindigung
und die Verteilungsordnung durch betriebliche Mitbestimmung®*, insbesondere in
Arbeitszeit- und Urlaubsfragen.

34 Zu ihr etwa Hans Hanau, Individualautonomie und Mitbestimmung in sozialen Angelegenheiten
(1994); Wiese, Schutz und Teilhabe als Zwecke notwendiger Mitbestimmung in sozialen Angelegen-
heiten und deren Rangverhaltnis, ZfA 2000, 117.
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Ungewollte Verteilungseffekte bleiben hingegen unberilicksichtigt; der Gesetzgeber 29
legt nicht einmal Rechenschaft dariber ab, inwieweit Schutzvorschriften fir be-
stimmte Arbeitnehmer mittelbare Lastwirkungen fiir andere Arbeitnehmer auslésen.

Bindeglied solcher Verteilungseffekte zwischen den Arbeitnehmern ist der Arbeit-
geber, dem die Rechtsordnung viel abverlangt und das Risiko von Verteilungsfehlern
auferlegt®. Das kann zu Abwehrreaktionen fiihren. Versucht man, diese Verteilungs-
wirkung systematisch zu erfassen, so lassen sich drei Verteilungsebenen mit unter-
schiedlicher Intensitat unterscheiden:

Unmittelbar und gezielte Verteilung findet aus geschlossenen Verteilungs-
massen statt, weil hier bewuBt eine Entscheidung zugunsten des einen und zu
Lasten des anderen vorgenommen wird - aus arbeitsrechtlicher Sicht etwa bei
der Sozialauswahl und bei Verteilungsfragen in der betrieblichen Mitbe-
stimmung.

Reflexwirkung zeitigen Vorschriften, die bestimmten Arbeitnehmergruppen
Vorteile zuwenden, die zwar nicht gezielt aber noch notwendig zu Lasten
anderer Arbeitnehmer gehen. Hauptfall ist die Herausnahme unkiindbarer
Arbeitnehmer aus der Sozialauswahl, aber auch die Obliegenheit des Arbeit-
gebers, im Interesse des Sonderkiindigungsschutzes der Betriebsrdate nach
§ 15 Abs. 5 KSchG einen Arbeitsplatz - gegebenenfalls nach Abwagung - frei-
zukiindigen®. Auf dieser Verteilungsebene wird nicht etwa gefragt, ob der
Arbeitsplatzverlust des betroffenen anderen Arbeitnehmers gerechtfertigt ist.
Es handelt sich um eine ,blinde" Folgewirkung des strikten Arbeitsplatz-
schutzes flr Betriebsrdte - ohne innere Rechtfertigung der Verteilungs-
wirkung. Das Arbeitsrecht nimmt insoweit nur die bipolare Rechtsbeziehung
zwischen dem sondergeschiitzten Arbeitnehmer und dem Arbeitgeber wahr®” -
nicht aber die Verteilungsfolgewirkungen gegeniiber anderen Arbeitnehmern.

Eine zunachst schwache Wechselwirkung I6sen Schutzvorschriften zugunsten
anderer Arbeitnehmergruppen aus - Schwerbehinderte, Betriebsratsmit-
glieder, Abgeordnete etc. Jene stehen zwar nicht in allgemeinem Verteilungs-
wettbewerb mit Mittern und Vatern - auch wenn es mitunter Lastwirkungen
gibt, wie bei der eben skizzierten Freikiindigungspflicht zum Schutz von
Betriebsraten. Auch auBerhalb solcher konkreten Verteilungswirkungen
konkurrieren Familien in der Rechtsordnung um die knappe Ressource der

35

36

37

Fir die Sozialauswahl hat das BAG dies inzwischen erkannt und die ,Dominotheorie* aufgegeben:
Ein Auswahlfehler wirkt sich nurmehr auf jene Kiindigungen aus, die bei richtiger Sozialauswahl
womdglich unterbleiben waren (potentielle Kausalitat), BAG vom 9.11.2006 — 2 AZR 812/05 — NZA
2007, 549 = EzA § 1 KSchG Soziale Auswahl Nr. 71 = AP Nr. 87 zu § 1 KSchG 1969 Soziale Aus-
wahl.

Letztlich offengelassen von BAG vom 18.5.2006 — 2 AZR 207/05 — NZA-RR 2007, 272 = EzA § 2
KSchG Nr. 60 = AP Nr. 5 zu § 55 BAT; BAG vom 18.10.2000 — 2 AZR 494/99 — NZA 2001, 321 =
EzA § 15 KSchG n.F. Nr. 51 = AP Nr. 49 zu § 15 KSchG 1969; dazu auch Breschendorf,
Freikiindigungsobliegenheit zur Durchsetzung von Sonderkiindigungsschutzrechten, BB 2007, 661;
Fischer, Weiterbeschaftigung durch Arbeitsplatzverschaffung (2007) S. 140 ff.

Dazu von Klitzing, Ordnungsékonomische Analyse des arbeitsrechtlichen Bestandsschutzes (2004)
S. 291 ff.
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rechtlichen Aufmerksamkeit: Jede Sondergruppe mit Sonderregeln bindet
gesellschaftliche Krafte, die fir die Zuwendung zum Familienschutz fehlen -
im Prioritatswettbewerb verliert dieser. Die Einfilhrung des AGG belegt das:
Mutter und Vater - denen die Rechtsordnung kein Diskriminierungsverbot zu-
wenden mag, weil sie keine ,interessante™ Klientel sind - geraten aus dem
Blick. Die immensen Einfihrungskosten des Antidiskriminierungsrechts, der
unsagliche betriebliche Aufwand, der hierflir betrieben wird - er steht fir
familienorientierte Arbeitsorganisationskonzepte nicht mehr zur Verfligung.
Die vom AGG bezweckt gesellschaftliche Umerziehung hat eben diesen
Aufmerksamkeitseffekt zum Gegenstand. Durch die Beschéftigung mit dem
AGG soll die Sensibilitat fir das Diskriminierungsunrecht wachsen. Nur: Wer
Aufmerksamkeit fir ein Thema beansprucht, zieht diese zwangslaufig von
anderen ,weniger wichtigen® Themen ab, und damit auch von der Vereinbar-
keit von Familie und Beruf. Jeder Betriebspraktiker kennt das Phéanomen: Der
Betriebsrat wie auch der Arbeitgeber kdnnen immer nur ein bis zwei ,groB3e
Themen" gemeinsam angehen. Im Betrieb kann nicht zugleich eine ISO-
Zertifizierung anlaufen, ein familienfreundliches Arbeitszeitsystem gestaltet
und ein betriebliches Qualitdtsmanagement organisiert werden. Diese
Aufmerksamkeitsknappheit trifft schlieBlich die Wissenschaft: Sie finden mehr
Dissertationen zum allgemeinen Teilzeitanspruch als zum Elternzeitrecht.

Anders und politisch inkorrekt gefragt: Wer verdient mehr staatlichen Schutz und
Flrsorge - der stark gehbehinderte Arbeitnehmer oder die alleinerziehende Mutter
mit zwei Kindern? Das schwache Riicksichtnahmegebot fiir die Berufsbildung von
~Arbeitnehmern mit Familienpflichten™ in § 96 Abs. 2 Satz 2 BetrVG wird nicht nur
durch den dortigen Gleichrang mit Alteren und Teilzeitern verwéssert; mehr
rechtliche Aufmerksamkeit genieBt der Weiterbildungsvorrang der Schwer-
behinderten nach § 81 Abs. 4 Nr. 2 und 3 SGB IX, den die Rechtsprechung kiinftig
mit Blick auf das AGG gewiB auf ,einfach behinderte" Arbeitnehmer erstrecken wird
- auch wenn deren auch nur leichte Behinderung keine Kompensation durch
besondere Fortbildungsanstrengungen verlangt.

Mitunter wendet der Gesetzgeber der schwerbehinderten Frau besondere Auf-
merksamkeit zu®®, so etwa in §§ 71 Abs. 1 Satz 2, 83 Abs. 2a Nr. 2 SGB IX, kiinftig
wohl auch der einfach-behinderten Frau. DaB schwerbehinderte Eltern besondere
Ricksicht verdienen, kommt dem Gesetzgeber von vornherein nicht in den Sinn.

Die Gesamtwirkung solcher Verteilungseffekte kann - wie im Sozialrecht - dazu
fihren, daB die Mittelschicht der ,normalen Arbeitnehmer mit Kindern" im Schutz-
system nachrangig behandelt werden, weil es hinreichend viele Gruppen gibt, die
sich unter Sonderschutzaspekten ,bedient haben™ und eine spezifische Intelligenz
zur Mitnahme von rechtlichen Vorteilen entwickeln. Das kann mittelfristig zu einer
Ausgrenzung fihren: wenn derjenige Umstand, der im Arbeitsverhédltnis am
schadlichsten wirkt und praktisch keine Schutzrechte auslést, das eigene zu betreu-
ende Kind ist.

38 Was zum Spott herausfordert.
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III. Insbesondere: Verwdsserungseffekte

Unberlcksichtigt bleiben schlieBlich Verwdsserungseffekte: Wird ein familien-
nitziges Recht allen Arbeitnehmern gewahrt oder erhalten diese konkurrierende
Rechtspositionen, so verliert das familienntitzige Recht an Wirkung und kann keine
elternspezifische Kraft mehr entfalten. Hauptfall ist der allgemeine Teilzeitanspruch
nach § 8 TzBfG, der neben den Elternzeitanspruch und den Teilzeitanspruch der
Schwerbehinderten tritt. Diese Verwdsserung duBert sich in zwei Wirkungen:

° Das unubersichtliche und unsystematische Nebeneinander der konkurrieren-
den Anspruchsgrundlagen erschwert den Rechtszugang der betroffenen
Arbeitnehmer, also der zu schiitzenden Miutter und Vater.

° Zum anderen kann die Vorbelastung des Arbeitgebers mit ,egoistischen™
Teilzeitwlinschen anderer Arbeitnehmer seine Bereitschaft zu elternfreund-
lichen Arbeitszeitmodellen mindern, im Einzelfall sogar arbeitsorganisatori-
sche Hindernisse erzeugen, die dem Elternteilzeitanspruch entgegenstehen.
Bei den Teilzeitwlinschen greift das Prioritatsprinzip: Hat ein kinderloser
Arbeitnehmer seinen Teilzeitanspruch durchgesetzt, so ist dem Arbeitgeber -
anders als bei der Lage der Arbeitszeit, § 8 Abs. 5 Satz 4 TzBfG - ein Wider-
ruf nicht méglich, sondern nur die schwierige Anderungskiindigung. Das kann
dann sogar dazu fihren, daB ein anderer Arbeitnehmer keine Elternteilzeit
mehr beanspruchen kann.

Diese Verwasserung ist schlechterdings nicht nachvollziehbar: Der einzelne Arbeit-
nehmer kann aus schlechthin egoistischen Griinden Teilzeit und deren Lage bean-
spruchen, sei es fir ein lukratives Zweitarbeitsverhaltnis, fir Vorarbeiten zur beruf-
lichen Verselbstandigung, im Interesse einer zeitraubenden Freizeitgestaltung oder
auch nur aus Faulheit. DaB Eltern mit einem anerkennenswerten zeitlichen Be-
treuungsbedarf fir ihre Kinder hier im wesentlichen solchen Egoisten gleichgestellt
sind, ja hinsichtlich der Arbeitszeitlage sogar schlechter stehen, begreife ich nicht.

Eine starke und ebenso angreifbare Verwasserung der Elternposition erfolgt im Rah-
men der Sozialauswahl: Die Berlicksichtigung von Unterhaltslasten in der Sozial-
auswahl® ist ein schnédes Feigenblatt. Letztlich werden Eltern mit betreuungsbe-
dirftigen Kindern durch die starke Betonung von Alter und Betriebszugehdrigkeit be-
nachteiligt*’:

Typische Punkteschemata gewdhren - i.d.R. ab dem 25. Lebensjahr - fiir das
Lebensalter einen Punkt und fiir jedes Betriebszugehérigkeitsjahr zwei Punkte; flr
ein Kind dagegen werden vier Punkte gewdhrt*’. In einem Jahr sammelt der Arbeit-
nehmer also drei Punkte. Ein Kind entspricht 15 Monaten. Damit wird zwar die

39 Eingehend demnéchst Kaiser, Unterhaltspflichten in der Sozialauswahl, FS Birk (2008).

40 Kopke, Sozialauswahl zwischen Geburtenriickgang und Europarecht, NJW 2006, 1040 ff.; Kaiser
(Fn. 39) unter 111

41 Gebilligt von BAG vom 18.1.1990 — 2 AZR 357/89 — NZA 1990, 729 = EzA § 1 KSchG Soziale Aus-
wahl Nr. 28 = AP Nr. 19 zu § 1 KSchG 1969 Soziale Auswahl unter Il 4 c; BAG vom 5.12.2002 - 2
AZR 549/01 — NZA 2003, 791 = EzA § 1 KSchG Soziale Auswahl Nr. 49 = AP Nr. 59 zu § 1 KSchG
1969 Soziale Auswahl unter B Ill 4 b und 5.
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Tragezeit Uberboten. Sozialpolitisch nachvollziehbar ist das nicht, wenn man be-
denkt, daB der Arbeitnehmer sein Kind Uber langere Zeit intensiv betreut, ihm Uber
viele Jahre Unterhalt leistet. Selbst wenn man die Bedeutung des Alters durch eine
Altersgruppenbildungen in der Sozialauswahl reduziert, dndert sich an den relativen
Vorspriingen nichts.

DaB bei den Unterhaltslasten nicht nur Kinder, sondern auch Ehegatten und Lebens-
partner mit ihren Unterhaltsberechtigungen und zwar selbst im Fall der intakten
Doppelverdienerehe beriicksichtigt werden (kénnen)*’, schridnkt den Schutz der
Eltern weiter ein. Alleinerziehende mit ihren besonderen Schwierigkeiten fallen zu-
rick. Ein kinderloser Arbeitnehmer mit unterhaltsberechtigtem, aber mitverdienen-
dem Ehegatten oder Lebenspartner erhdlt in typischen Sozialauswahlrichtlinien acht
Punkte. Eben dies erreicht die alleinerziehende Mutter mit zwei Kindern (zu je vier
Punkten). Eine familienfreundlichere Gestaltung wirde fir Unterhaltslasten aus-
schlieBlich auf Kinder abstellen und diese im Verhdltnis zu anderen Auswabhlkriterien
stiarker gewichten*®. Das miiBte zwingend geschehen: Zwar kénnen die Be-
triebspartner in den Sozialauswahlrichtlinien schon heute die Unterhaltslasten stéar-
ker berlicksichtigen (auf Kosten der anderen Kriterien)**, indes geschieht das selten,
weil Betriebsrdte keine Familienprioritat setzen (noch Rn. 44).

Wer den Verwdsserungseffekt dadurch bekampfen will, daB er vor allem Arbeitszeit-
vorrechte auf Eltern konzentriert, wird dem Einwand begegnen: Hier soll das all-
gemeine arbeitsrechtliche Schutzniveau unter dem Vorwand des Familienschutzes
zuriickgefahren werden. Doch ist dies nur die gebotene Konsequenz einer solchen
Prioritatensetzung. Die Rechtsordnung muB sich auf den Schutz derjenigen konzen-
trieren, die uns wirklich wichtig sind.

IV. Unzuldnglichkeit kollektiver Interessenreprasentation

Komplexe arbeitsrechtliche Regelungsfragen werden typischerweise im kollektiven
Arbeitsrecht dezentral ausgehandelt, also durch Gewerkschaften und Betriebsrate.
Wahrend Gewerkschaften kraft Koalitionsfreiheit und Tarifautonomie ganz frei darin
sind, ob sie sich der Muitter und Vater und ihrer familienvertraglichen Arbeitsbe-
dingungen annehmen, sind Betriebsrate immerhin kraft gesetzlichen Auftrags ,in
MaBen" gehalten, sich unter anderem um die Vereinbarkeit von Familie und Beruf zu
sorgen (Rn. 9).

Indes: Familien bendétigten fiir entsprechende Regelungserfolge stdrkeren organi-
satorischen Riickhalt in kollektiven Interessenvertretungen. Auf die Arbeitgeber-
initiative darf man sich nicht verlassen; Arbeitnehmerschutzrechte miissen von
Arbeitnehmern und ihren Organisationen durchgesetzt werden. Der Arbeitgeber wird

42 BAG vom 5.12.2002 — 2 AZR 549/01 — (Fn. 41) unter B lll 4 b; naher Kaiser (Fn. 39) unter IV 1.
43 Vgl. den Vorschlag von Strick in diesem Band, S. 65 f.
44 BAG vom 2.12.1999 — 2 AZR 757/98 — NZA 2000, 531 = EzA § 1 KSchG Soziale Auswahl Nr. 42 =

AP Nr. 45 zu § 1 KSchG 1969 Soziale Auswahl; BAG vom 21.1.1999 — 2 AZR 624/98 — NZA 1999,
866 = EzA § 1 KSchG Soziale Auswahl Nr. 39 = AP Nr. 3 zu § 1 KSchG 1969 Namensliste; BAG
vom 9.5.1996 — 2 AZR 438/95 — NZA 1996, 1145 = EzA § 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindigung
Nr. 85 = AP Nr. 79 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung.
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auch bei groBer Uberzeugungsarbeit vielfach gerade nur dann familienniitzig aktiv,
wenn er sich hiervon konkrete Vorteile versprechen kann.

In Gewerkschaften haben infolge Uberalterung die Alten das Sagen; auch der
Frauen- (und erst recht der Miitteranteil) 188t zu wiinschen (brig*. Eltern haben in
der Phase, in der sie sich um ihre Kinder kiimmern missen (und arbeitsrechtliche
Ricksicht erwarten dirfen) keine Zeit, sich in Verbdnden zu engagieren. Unterre-
prasentation wirkt sich naturgemaB auf die Tarifpolitik aus.

Auch in Betriebsraten spielt die personelle Zusammensetzung eine starke Rolle*. Die
Reprasentationsquote flir das Minderheitengeschlecht nach § 15 Abs. 2 BetrVG mag
Frauen nutzen. DaB dies zur verstarkten Reprasentation von Mittern mit aktuellen
Familienpflichten flhrt, steht nicht zu erwarten. Wer sich um sein Kind zu kiimmern
hat, hat nicht Zeit noch Kraft, betriebliche Familienpolitik zu betreiben*’. Re-
prasentiert werden typischerweise also kinderlose Frauen oder solche, deren Kinder
aus dem Haus sind. Beobachtungen aus der Praxis zeigen, daB die alteren Frauen im
Betriebsrat vielfach die psychische Belastung der Arbeitnehmer oder auch Mobbing
als Thema wahlen — aber gerade nicht die Vereinbarkeit von Familie und Beruf.

Hinzu kommt, daB dem Betriebsrat vom BetrVG viele Aufgaben zugewiesen sind. Die
Familienvertraglichkeit (§ 80 Abs. 1 Nr. 2b BetrVG) ist nur eine Aufgabe unter vielen
(Gleichstellung, Schwerbehinderte, Altere, Auslander, Umweltschutz); hier fehlt die
Prioritat. So gesehen ist die Uberladung der Betriebsverfassung mit multiplen Zielen
auch ein Fall der Verwdasserung.

Welche Klientel von Betriebsrdten geschiitzt wird, zeigt sich insbesondere in Sozial-
planverhandlungen: Dort fallen familienspezifische Leistungen (die eher system-
fremd sind, Rn. 26) selbst dann schwach aus, wenn das Verteilungsvolumen groB ist.
Betriebsrate sorgen fir sich und ihre Klientel. So hat ein Sozialplan in Bayern von ei-
ner Deckelung der Abfindungen bei 240.000 € zugunsten eines auch familien-
nitzigen Hartefallfonds abgesehen, weil die tonangebenden Meister zwischen 50 und
65 Jahren gruppenegoistisch handelten.

Eine effektive Familienvertraglichkeits-Kontrolle von Betriebsvereinbarungen insbe-
sondere Uber die Arbeitszeitlage nach § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG findet nicht statt. Es
ist fir einen Arbeitsrichter auch schwer bis unmdglich, lber eine vom einzelnen
Arbeitnehmer ausgelOste Billigkeits- oder Angemessenheitskontrolle der Betriebs-
vereinbarung ein Optimierungsgebot und damit die Zweckbindung des Mitbe-
stimmungsrechts umzusetzen. § 75 BetrVG als Zentralnorm fir die Kontrolle von Be-
triebsvereinbarungen nennt Familienvertraglichkeit nicht einmal als KontrollmaBstab
oder Ermessensleitlinie. Zudem wiirde der Arbeitnehmer so systemwidrig zur ,Auf-
sicht™ Uber Betriebsrat und Arbeitgeber berufen.

45 Struktur der DGB-Gewerkschaften 2002, http://www.einblick.dgb.de/grafiken/2002/14/grafik03/ zu-
letzt abgerufen am 27.9.2007.
46 Niedenhoff, Betriebsratswahlen — Eine Analyse der Betriebsratswahlen von 1975 bis 2006 (2007),

S. 26 weist durchschnittlich ca. zwei Drittel Manner im Betriebsrat aus. Der Betriebsratsvorsitz ist zu

80% mit Mannern besetzt. Zudem 14kt die Neu- und Wiederwahlauswertung den Schluf auf Uber-

alterung zu. Ca. Zweidrittel der Betriebsrate bzw. Betriebsratsvorsitzenden wurden wiedergewahit.
47 Fehlerwartung insofern bei Brors, Ist § 15 Il BetrVG verfassungswidrig? NZA 2004, 472, 474.
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Solange Mitter und Vater mit kleinen Kindern in den kollektiven Interessenver-
tretungen nicht hinreichend vertreten sind - was sie aufgrund der familidren Zeitbe-
lastung auch gar nicht kénnen - und solange eine effektive Kontrolle von Betriebs-
vereinbarungen nicht mdglich scheint, bieten Individualanspriiche der betroffenen
Mitter und Vater aus meiner Sicht den ,besten™ Familienschutz: Zentral flr die Fa-
milienschutzdimension im Arbeitsrecht ist die Arbeitsorganisation und dabei insbe-
sondere die Arbeitszeit. Ein effektiver individueller Teilzeit- und Lageanspruch fir
Eltern mit betreuungsbedirftigen Kindern.

Die Rechtsordnung kann hier - auBer einem effektiven Teilzeitanspruch -
Ermessensleitlinien bereithalten. Entscheidend ist die Frage nach einem individuellen
Kontrollrecht. Zugang und Erhalt der Beschaftigung ist durch ein Diskriminierungs-
verbot zu flankieren. Vor allem aber muB der Elternschutz Prioritat erhalten, die zu-
gleich und notwendig gegen Sonderregeln fir andere Beschéftigtengruppen streitet,
den auch betriebliche Regelungen nur mit hinreichend gewichtigem und Uberprif-
baren Sachgrund beiseite schieben kénnen. Eben dies entspricht der Rechtsprechung
des BAG fiir den allgemeinen Teilzeitanspruch des § 8 TzBfG*®, der aber gerade das
Elternrecht verwdssert. Effektiv wird ein solcher Anspruch mithin nur, wenn die
Rechtsordnung den allgemeinen sachgrundlosen Teilzeitanspruch entweder ins-
gesamt einkassiert, oder aber zumindest einen Nachrang gegeniber familidren
Elternbedirfnissen vorgibt. Der Arbeitgeber kénnte Arbeitnehmer ohne Kinderbe-
treuungslast schon dann auf eine ungewollte Arbeitszeit verpflichten, wenn dies im
Interesse eines kinderbetreuenden Arbeitnehmers erforderlich ist. Der Entwurf des
ArbVG behalt die bisherige Doppelung der Teilzeitanspriiche zwar bei (§ 31 Abs. 1
und 3), gibt aber insbesondere den Eltern (sowenig wie den anderen Arbeitnehmern)
keinen Anspruch auf Berilcksichtigung ihres Arbeitszeitlagewunsches.

V. Fazit

Familienschutz im Arbeitsrecht ist moglich. Er muB in erster Linie an der Arbeitszeit-
organisation ansetzen, um den Mittern und Vatern in der Belegschaft eine praktika-
ble Aufteilung ihrer Arbeits- und Familienzeit zu ermdglichen. Ein durchsetzbarer An-
spruch auf Teilzeit und (hiervon unabhdngig) familienkompatibler Arbeitszeitlage,
verhinderbar nur durch erhebliche betriebliche Griinde, steht an erster Stelle. An
zweiter Stelle miBte ein Diskriminierungsverbot zum Schutz von Eltern stehen. Das
eigentliche Problem des Arbeitsrechts liegt in seinen Verteilungs- und Ver-
wasserungseffekten. Ihnen kann nur durch ein Vorrangdenken zugunsten der
Familien begegnet werden. Auf die kollektive Arbeitnehmerinteressenvertretung
jedenfalls darf man nicht setzen.

48 BAG 18.2.2003 — 9 AZR 164/02 — EzA § 8 TzBfG Nr. 3 = AP BetrVG 1972 § 87 Arbeitszeit Nr. 109 =
NZA 2003, 1392; kritisch mit Blick auf die Theorie der Wirksamkeitsvoraussetzung Rieble/Gutzeit,
Teilzeitanspruch nach § 8 TzBfG und Arbeitszeitmitbestimmung, NZA 2002, 7 ff.
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B. Diskussion

Professor Dr. Hermann Reichold, Eberhard Karls Universitat Tiibingen:

Insoweit haben wir natirlich ein historisch gewachsenes Arbeitnehmerschutzrecht.
Man darf ja nicht vergessen, daB die Arbeitnehmer, als das Arbeitnehmerschutzrecht
im 20. Jahrhundert gewachsen ist, fast alle Kinder hatten. Es gab diese Unterschiede
in den Familiensituationen nicht und es gab eben letztlich auch keinen Bedarf, liber-
haupt in der Weise zu differenzieren. Aber nachdem wir heute ganz stark im
Differenzieren, wenn nicht sogar im Antidiskriminieren sind, muB es natirlich er-
laubt sein, das einfach zu thematisieren, wobei Kollege Rieble die letzte These un-
geblhrlich heruntergespielt hat. Das Thema Arbeitszeit ist ja das eigentliche Thema,
an dem, den Familienschutz betreffend, etwas auszusetzen ist. Das habe ich der
These entnommen.

Aber vielleicht erst einmal Ihre Rickfragen. Es gibt ja manches, was in der beriihm-
ten Diktion vom Kollegen Rieble manchmal etwas kurz, vielleicht auch tUberraschend
ist. Wenn Sie sich bitte mit Ihren Uberraschungen einfach auch einmal artikulieren.
Manches hat man jetzt auch vielleicht mit neuen Augen gesehen.

Professor Dr. Marita Korner, Fachhochschule fiir Wirtschaft, Berlin:

Ich wollte drei Bemerkungen mit kleinen Fragen machen. Zunachst nur eine Bemer-
kung: Sie haben zum SchluB anklingen lassen, daB die Familie in Betrieben mit Be-
triebsrat auch deswegen zu wenig berlicksichtigt wird, weil dort zu viele oder viele
Leute tdtig sind, die selbst keine Kinder haben. Ich warne davor - ganz generell,
also nicht nur fir diesen Bereich -, daB man hierdurch suggeriert, daB nur die-
jenigen ordentliche rechtliche Regelungen schaffen kénnten, die selbst betroffen
sind. Das gilt nicht nur im Arbeitsrecht. Aber das ist nur eine Kleinigkeit.

Dazu muB man nattrlich auBerdem auch faktisch feststellen, daB der RiB eigentlich
durch die Generation der Kinderhabenden, also der Eltern, geht. Denn da haben wir
nichts. Es ist nicht so einheitlich, wie das klang. Ungefdhr 30 oder 40% der
Akademikerinnen und auch der Akademiker haben jedenfalls keine Kinder. Wir wis-
sen nicht warum. Das liegt bestimmt nicht nur am Arbeitsrecht. Da muB man sehen,
daB wir nicht sagen koénnen, daB diese eine Gruppe benachteiligt wird und die
Alteren bevorzugt werden. Aber das nur als kleine Nebenbemerkung.

Jetzt die zwei fundierteren Punkte. Sie haben zu meinem groBen Vergnligen die
Sozialbindung des Vertrages als Grundsatz aufgestellt oder als Begriindung dafir,
daB das Arbeitsrecht sich Gberhaupt mit dem Thema beschéaftigen muB, fir das wir
hier heute zusammengekommen sind. Das gefallt mir sehr gut. Jetzt méchte ich
aber dazu fragen, wie man das im einzelnen verstehen soll. Gilt das nur fir den
Arbeitsvertrag oder kann man vielleicht sagen, daB das ein Konzept ist, das
moglicherweise flir ganz andere zivilrechtliche Vertrdge auch gilt. Das will ich nur
generell einmal fragen. Das kdnnen wir natirlich heute nicht vertiefen. Und dann
kam mir folgende Uberlegung: Sozialbindung des Vertrages, das klingt teuer. Sie
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haben aber dann eingeschrankend gesagt, daB es nichts kosten dirfe - wenn ich
das einmal ein biBchen vereinfachend sagen darf. Also, wie sieht das mit dieser
Sozialbindung aus, ohne Kosten?

Und der zweite Punkt: die Verteilungseffekte; da haben Sie vollig Recht. Natiirlich
gibt es immer Verteilungseffekte - bei jeder rechtlichen Regelung. Und im Arbeits-
recht haben wir das auch. Diesen Verteilungseffekten liegen Wertungen zugrunde.
Und jetzt sagen Sie, die Wertungen missen sich dndern. Wir miBten zum Beispiel in
Zukunft Familienpflichten besser behandeln als Alter. Das geféallt mir persdnlich auch
wieder, als betroffene Person. Aber generell muB3 ich mich doch fragen, was die Ver-
anderung der Wertungen rechtfertigt. Denn am Prinzip &ndert sich ja nichts. Es
bleibt bei Verteilungseffekten durch neue Wertungen.

Professor Dr. Volker Rieble, ZAAR:

Gut, also das ist vollig klar. Auch Manner kénnen Frauenbeauftragte sein, dement-
sprechend kdnnen sich auch Kinderlose um Kinder kiimmern. Nur ist es eben so, daB
das Thema - wenn Sie in die betriebliche Wirklichkeit schauen - den Stellenwert
nicht hat. Wie kann das Thema den Stellenwert also bekommen? Normalerweise da-
durch, daB Betroffene sich engagieren. Und offenbar ist es so, daB man sich viel-
leicht eher in einer Biirgerinitiative gegen ein Glasabwurfdepot richtet, als daB man
etwas fir kinderfreundliche Arbeitsbedingungen macht. Ja, da ist offenbar der
Enervierungsgrad hoher. Und wenn ich die Betroffenen nicht in die Betriebsrate rein-
kriege und die Betriebsrate und die Gewerkschaften nicht von sich aus auf die Idee
kommen, sich darum zu kiimmern, dann kann das aus meiner Sicht nur zeigen, daB
dort andere Dinge wichtiger sind. Nehmen Sie beispielsweise die aktuelle Kampagne
der IG Metall, die die Gesundheitsschutzoffensive fahrt. Das ist bestimmt ein wichti-
ges Thema. Aber auch da wiirde ich sagen: ein Aufmerksamkeitsverdrangungseffekt.
Sie kriegen, wenn Sie eine so groBe Gesundheitsschutzoffensive mit Bewertung aller
Arbeitspldtze im Betrieb machen, keinen Menschen mehr dazu, Gber Familie nachzu-
denken. Deswegen glaube ich, es kdnnen grundsatzlich von innen heraus nur die Be-
troffenen die Anregung in die Kollektive bringen. Die Einsicht, daB es fiir Nichtbe-
troffene wichtig ist, sich auch darum zu kiimmern, kann ich zwar erbitten oder er-
flehen, aber nicht verordnen. Ich glaube nur, daB wir in diesem Punkt deswegen
vielleicht auch ein wenig Steuerung von auBen brauchen. Sozialbindung des Ver-
trages - geschenkt. Das betrifft natirlich alle Vertrage.

Selbstversténdlich habe ich auch extra auf Herrn Martens hingewiesen, der diese
These gerade nicht flir den Arbeitsvertrag, sondern fir die AGB-Kontrolle ganz all-
gemein formuliert hat. Die Grenze liegt darin, daB der Vertrag ,umgewidmet" wird,
als Instrument zur Verfolgung Uberindividueller Zwecke. Das ist er ja eben nicht. Der
Vertrag ist ein Regelungsinstrument fir zwei Parteien, die ihren eigenen Willen da-
mit abgleichen wollen. Ich kann ihnen natirlich eine Ricksichtnahmepflicht auf
Drittinteressen auferlegen. Das tue ich ja auch, jederzeit. Bei § 138 BGB gibt es das
vielfach, daB Drittinteressen eine Rolle spielen und zur Sittenwidrigkeit fihren. Mit
Verlaub, das ganze Kartellrecht, die ganze Kartellrechtskontrolle ist eine Kontrolle
des egoistischen Vertragswesens im Interesse einer Uberindividuellen dritt-
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gerichteten Marktordnung. Das ist also sozusagen ein Urmuster. Und jetzt kann kein
Mensch sagen, daB3 das Kartellrecht nicht Teil der Privatrechtsordnung sei. Also bin
ich vollig bei Ihnen. Ich habe auch nicht gesagt, daB es nichts kosten darf.
Selbstverstandlich kosten Ricksichtnahme- und Schutzpflichten Geld. Nur muB man
sich Uberlegen, ob die Zuwendung von Geld an Vater und Mitter im Vordergrund
steht. Dann wiirde ich sagen, daB3 das eine sozialstaatliche Aufgabe ist. Oder ob die
Zuwendung einer Ricksichtnahmepflicht im Arbeitsverhaltnis im Vordergrund steht.
Deswegen glaube ich, daB eine Entgeltweiterzahlung im Gebarfalle eigentlich eine
gesamtstaatliche Aufgabe ist, die nicht von Arbeitgebern zu finanzieren ist, und ich
glaube auch, daB es zutiefst ungerecht ist, daB die Arbeitnehmerahnlichen das nicht
bekommen. Das ist, glaube ich, der Lackmus-Test. Man muf3 Uberlegen, ist es rich-
tig, daB nur Arbeitnehmer dies erhalten. Das ist dann richtig, wenn es eine Schutz-
pflicht aus dem Arbeitsverhdltnis ist. Wenn es sich begreifbar machen 1aBt, als Riick-
sicht auf den abhangig Beschaftigten. Dann kann ich es den nicht abhangig Beschaf-
tigten vorenthalten. Aber wenn das nicht der Fall ist, dann haben Sie Ihren Lack-
mus-Test, dann kénnen Sie nicht erklédren, warum die Arbeitnehmeréhnliche, wenn
sie Erwerbsausfalle infolge von Schwangerschaft und Geburt hat, dann im Prinzip
leer ausgeht. Das kann mir kein Mensch erkléren. Das hat mir auch noch nie jemand
erklaren kénnen, worin da der Sinn besteht. Insofern hat Hermann Reichold viel-
leicht auch recht. Wir haben eben friher das Leitbild gehabt, daB der Normalarbeit-
nehmer Kinder hatte. Und dann war das so gegenwartig. Aber insofern hat sich das
verschoben.

Und das ist auch genau die Antwort auf Ihre dritte Frage: Die Lebenswirklichkeit hat
sich verschoben. Das fordert eine Verdnderung der Werte. Im Ubrigen glaube ich,
daB die Verteilungseffekte natirlich auf Wertungen beruhen, aber die Verteilungs-
ergebnisse sind von diesen Wertungen nicht gedeckt. Wir haben keine Wertent-
scheidung, daB die Alten die Vater und die Mitter verdrangen sollen. Wir haben eine
Wertentscheidung, die die Alten in der Sozialauswahl schitzen will. In welchem Aus-
maB diese Wertentscheidung dazu fihrt, da die Familienvater und Mutter die Zeche
bezahlen missen, wissen wir erstens gar nicht genau, weil wir keine empirischen
Untersuchungen dazu haben, und ich behaupte auch, daB wir keine entsprechende
Wertentscheidung haben. Altenschutz auf Kosten der Miitter und Vater. Diese Wert-
entscheidung finde ich in unserer Rechtsordnung nicht. Und das ist das Problem, daB3
unsere Wertentscheidungen eben isoliert sind. Ich sage, schitzt die Alten auf Kosten
des Arbeitgebers. Das ist die Idee der Wertentscheidung. Aber diese Wertent-
scheidung ist eine Lebensliige. Denn die Kosten bezahlt am Ende nicht der Arbeit-
geber, sondern das Opfer bringt dann der Arbeitnehmer, der in der Sozialauswahl
statt des Alten gekiindigt wird. Und das kann dann durchaus eine Mutter oder ein
Vater sein. Haben Sie schon einmal eine Sozialauswahlrichtlinie gesehen, die eine
alleinerziehende Mutter wegen des Alleinerziehens besserstellt? Die wird pro-
grammatisch schlechtergestellt, weil diejenigen, die einen Ehegatten haben, namlich
Zusatzpunkte bekommen: das heiBt alleinerziehend acht Punkte weniger. Das ist
doch eigentlich ein Irrsinn. Auch da wiirde ich sagen, die Wertung gibt es nicht,
sondern es ist ein ungewollter, von der Wertung nicht gedeckter Verteilungseffekt.
Ich will also nicht notwendig die Wertungen verdndern, sondern ich will darauf
aufmerksam machen, daB wir punktuelle Wertungen haben, die zu einer Ver-
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teilungswirkung flihren, die von den Werten gerade nicht gedeckt ist. Und deswegen
missen nicht die Werte geandert werden, sondern die Aufmerksamkeit muB ge-
andert werden. Dann mufB eben eine verteilungsorientierte Sichtweise Platz greifen.

Dr. Stefan Krauss, Siidwestmetall:

Verheiratet, drei Kinder, Betroffener, Doppelverdiener. Herr Rieble, ich warne davor,
daB man einen Berlcksichtigungszwang einfliihrt, hinsichtlich der persénlichen Be-
troffenheit in Gremien wie Betriebsraten, also daB das Elternsein eine Voraussetzung
daflr ist, mitsprechen zu kénnen. Sie haben gesagt, bei den Gewerkschaften wiirden
von den Alteren die Regelungen gemacht. Da ist es mir eigentlich vom Grundsatz
her egal, wie die sich fortpflanzen und bei den Gewerkschaften die Zukunft ge-
stalten. Bei den Betriebsrdten meine ich, daB es nicht gut ware, wenn man noch
einen zusatzlichen Betroffenheitszwang einfihren wiirde, so wie bei den Schwer-
behinderten oder dahnlichem. Aus meiner Erfahrung - und das deckt sich mit dem
nicht, was Sie gerade gesagt haben - ist es nicht so, daB die Alleinerziehenden oder
die Nichtdoppelverdiener oder Doppelverdiener in den Sozialplanverhandlungen nicht
berlicksichtigt werden wirden, und zwar egal, wer bei den Betriebsraten auf der
anderen Seite sitzt. Die familidre Situation wird im Gegenteil von den betrieblichen
Interessenvertretern sehr deutlich berlicksichtigt. Und deswegen meine ich nicht,
daB es da eine zusatzliche Normierung brauchte, denn dann gdbe es namlich nur
noch einen Weiteren, der sagt, ich will da auch mitreden und jetzt habe ich noch
einen sich im Gesetz wiederfindenden Anspruch, daB ich das besonders berick-
sichtigt finde. Das wissen die Leute, die das machen, ganz genau.

Und was Sie eingangs gesagt haben, daB ein Sozialplan bei den Abfindungen eine
Uberbriickungsbeihilfe stellen wiirde, und deswegen der Familienschutz oder die
Unterhaltspflichten nur eine Feigenblattfunktion hatte, das sehe ich auch nicht. Ein
Sozialplan-Abfindungsanspruch ist keine Uberbriickungshilfe; sondern es ist ein Aus-
gleich fiir den Verlust des Arbeitsplatzes, wenn ich dem Mitarbeiter etwas bezahle.
Jedenfalls steht es so immer oben driber. Sonst miBten wir ja fragen: wie lange
bleibt er arbeitslos? Und dann zahle ich ihm so lange, wie er vermutlich arbeitslos
bleiben wird, einen Teil seiner Vergiitung weiter, damit er auch das gleiche wieder-
bekommt und ab dann ist das rum. Die Bericksichtigung und die Rechnerei bei
Sozialpldnen stellt ja immer auf das ,wo kommt er her? was verliert er?" ab. Das ist
ja der Punkt. Und da wird schon, jedenfalls aus der Praxis, immer sehr genau
berlicksichtigt, wieviel Kinder jemand hat oder ob es sich um eine Alleinerziehende
handelt. In den gesetzlichen Beispielen ist das ja regelmaBig die Krankenschwester,
die auch noch den Nachtschichtzuschlag verliert: Wie ist die familiare Situation?
Wieviel Kinder haben die und wie sieht die Verlustsituation aus? Also ich glaube
schon, daB die familiare Situation hinreichend berilcksichtigt wird. Es bedarf -
jedenfalls bei den Betriebsratsgremien - keiner zusatzlichen Betroffenheitsberiick-
sichtigung.
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Volker Rieble:

Da gebe ich Ihnen im ersten Punkt Recht. Im zweiten haben Sie natlrlich, wie so
oft, unrecht. Zum ersten Punkt: Nein, also in keinem Fall méchte ich jetzt noch eine
Elternquote neben dem Minderheitengeschlecht oder gar eine Vertrauensfrau der
Eltern im Betrieb haben. Es ist eher so, daB wir zu viele Interessenvertretungen
haben und zu viel Segmentierung. Ich glaube ja, wie gesagt, es wére sinnvoll, die
Regelungsergebnisse von auBen zu kontrollieren und kein Reprdasentationsniveau
vorzuschreiben. Ich glaube, das ware auch kontraproduktiv, weil die wirklich be-
troffenen Eltern mit kleinen Kindern eigentlich gar keine Zeit haben, sich um den
Betriebsrat zu kiimmern, und es wéare auch aus meiner Sicht falsch, wenn so je-
mand, anstatt sich um sein Kind zu kiimmern, in seiner Freizeit Betriebsratsarbeit
macht. Zum zweiten Punkt: Man kann darliber sehr streiten, was der Zweck des
Sozialplans ist. Das ist ja auch umstritten.

Stefan Krauss:

Dogmatisch hochst umstritten.

Volker Rieble:

Dogmatisch héchst umstritten. Also der Arbeitsplatz ist ja kein Rechtsgut, sondern
es ist ein Vertragsverhaltnis. Und wenn ich den Arbeitsplatzverlust entschadige,
dann entschadige ich in Wahrheit den Einkommensverlust. Und dementsprechend ist
es auch richtig, bei Sozialplanabfindungen irgendwann bei héherem Lebensalter mit
Blick auf das Erreichen der Regelaltersgrenze dann herunterzugehen mit den Ab-
findungen. Also ein 64-Jahriger darf in keinem Fall mehr Abfindung bekommen, als
er in dem einen Jahr noch verdient hatte. Und wenn es einkommensorientiert ist,
dann gibt es grundsatzlich keinen Grund - wenn das Grundeinkommen nicht
familienmaBig aufgestockt ist - fur Ehegatten und Kinder etwas draufzulegen. Sie
brauchen sich nur vorzustellen, daB3 ich als Sozialplanabfindung eine ratierliche Ent-
geltweiterzahlung fur finf, sechs, sieben, acht, neun, zehn Monate mache. So
kénnte man ja auch einen Sozialplan machen. Dann wirde kein Mensch auf die Idee
kommen zu sagen, jetzt muB der mit Kind 100 € mehr kriegen, denn er ist ja vorher
auch mit dem Einkommen ausgekommen. Man kann sich héchstens Utberlegen, daB
man statt 100% nur 70% bezahlt und sich dann fragen, ob man den Familien mit
Kindern den gleichen Abschlag zumuten kann, weil sie ja vielleicht in starkerem
MaBe auf das Einkommen angewiesen sind. Aber dann ist es eine Frage des subjekti-
ven Bedarfs. Es ist jedenfalls zunachst einmal schwierig zu begriinden, da man fir
ein Kind eine hdéhere Sozialplanabfindung bekommt. Also einerseits mdchte ich mehr
Ricksichtnahme. Andererseits mdchte ich im Prinzip nicht in jeder arbeitsrechtlichen
Lebenslage einen Familienvorbehalt. Das ist auch kontraproduktiv, weil ich damit
letztlich dann eher wieder Ressentiments gegen vernunftigen Familienschutz er-
zeuge. Und ich sage da gezielt: Noch was, und da noch ein Bonbon, und da noch
100 € und dann vielleicht noch, daB der Arbeitgeber dem jungen Erdenblrger ein

54

55

56



57

58

§ 1 Familienschutzdimension des Arbeitsrechts - ein Verteilungsproblem 30

BegriBungsgeld bezahlt. Das wiirde doch die Arbeitgeber logischerweise gegen so
etwas aufbringen - wenn sie es nicht freiwillig tun. Es gibt Gbrigens Arbeitgeber, die
dies freiwillig tun. Und es gibt solche BegriiBungsgeldsysteme. Die BASF AG hat das
zum Beispiel in der Weimarer Zeit gemacht. Da haben die Arbeiter, wenn ein Kind
kam, nicht nur den berihmten Tag Urlaub bekommen - den man ja auch heute noch
in den Tarifvertragen hat —, sondern auch noch eine kleine, nicht Anerkennung, son-
dern Unterstiitzung. Also ich glaube, damit sind wir uns im groBen und ganzen doch
einig.

Dr. Steffen Klumpp, ZAAR:

Ich weiB nicht, ob man es dazu sagen muB, aber: nicht verheiratet und kein Kind. Es
geht mir um das Bild, das Sie gebraucht haben, von der Verwasserung des Arbeits-
rechts durch allzuviele Schutzpositionen und Schutzkonzeptionen. Ich will das Bild
vielleicht einmal anders darstellen und nicht von der Verwdsserung, sondern von der
Bewdsserung sprechen. Wenn es uns gelingen wiirde, jedes Schutzpflanzlein so zu
bewdssern, daB ein transparentes Arbeitsrecht gegeben ist, dann ware ja nichts da-
gegen zu sagen, daB die Schwerbehinderten geschiitzt werden, daB die Alten ge-
schiitzt werden, daB auch die Familien geschiitzt werden.

Aber Ihr Konzept war ja, daB eine Pflanze, und zwar die Familienpflanze, besonders
bewadssert wird. Und da ist jetzt das Problem, das dann auf der Metaebene auftritt,
daB man ja so ein Pflanzlein auch zu viel gieBen kann. Und dann passiert das, was
wir immer wieder beklagen und was wir auch vor einem Jahr beklagt haben, wo es
um Transparenz und Reform des Arbeitsrechts ging, daB namlich der Insider-Out-
sider-Effekt - der nicht ganz nachgewiesen ist, der aber doch einige Plausibilitat fur
sich hat - auch hier zu Buche schlagt, indem die beati possidentes, die Kinder haben
und in Arbeitsverhéltnissen sind, profitieren, und die, die drauBen sind, nicht
profitieren. Mit anderen Worten: Es wirde der Boomerang-Effekt verstarkt werden,
daB namlich dann auch die jlingeren Frauen und auch die jliingeren Manner oder
Uberhaupt die Familienvater und Mitter bei der Einstellungsentscheidung vielleicht
benachteiligt werden kdnnten. Dies ist jetzt kein Argument daflir, daB man Uber-
haupt nicht Gber die Wertung des Familienschutzes nachdenken soll. Aber als Damo-
klesschwert schwebt es ja liber den Hauptern derer, die sich entscheiden miissen.

Volker Rieble:

Da haben Sie véllig recht. Das habe ich ja in den Eingangsthesen zur Vorsicht beim
Familienschutz auch ausgefihrt. DaB man natirlich auch aufpassen mufB3, daB man
nicht diejenigen, die keine Kinder haben, und insbesondere solche, die keine Kinder
kriegen kénnen, systemwidrig benachteiligt. Das ist wie immer eine Frage der re-
gula, also des rechten MaBes. Man muB erreichen, daB das Arbeitsrecht gerade das-
jenige kompensiert, was sich aus der Betroffenheit des Elternteiles mit der Be-
lastung ,Vereinbarkeit von Familie und Beruf® ergibt. Wenn ich zu einer Uber-
kompensation komme, wenn in der Tat die Arbeitsplatzvergabe am Ende nur noch
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nach Kinderzahl gestaltet wird, dann hétte ich eine UberschieBende Wirkung, dann
hatte ich einen nicht zu rechtfertigenden Verteilungseffekt. Es ist auch vollkommen
abseitig - oder es wiirde natirlich auch sofort der Antidiskriminierungsschutz ein-
greifen -, wenn man etwa auf diese Weise Homosexuelle, die keine Kinder kriegen
und auch in Deutschland keine adoptieren kénnen, praktisch vom Zugang zum Er-
werbsleben ausschldosse. Das will ja auch niemand.

Zur Ver- und Bewasserung: Wenn alle Pflanzen die gleiche Aufmerksamkeit be-
kdmen, dann ware ich ja schon froh. Man wird sich aber fragen miissen, und inso-
fern knupft es wieder an die Frage an, die Frau Kérner vorhin schon gestellt hat, ob
unsere Aufmerksamkeit wirklich mit unseren vorhandenen Werten korreliert. Wir
haben in der Verfassung, so sehe ich das jedenfalls, immer noch kein besonderes
Grundrecht, das die Alten schiitzt. Wir haben aber ein Grundrecht, Art. 6, das die
Familien und insbesondere die Mitter schitzt. Und jetzt wirde ich sagen, daB das
AufmerksamkeitsausmaB, das die Gesellschaft den Alten, den Alteren und den Alter-
werdenden im Arbeitsleben zuwendet, weitaus groBer ist als das, was die Vater und
Mutter bekommen. Und da habe ich ein Problem, ob das richtig ist. Und wenn die
Wasserverteilung in Ihrem Park sich vollzieht nach irgendwelchen gartnerischen Zuf-
alligkeiten und die Pflanzen, die unter Artenschutz stehen, zu wenig Wasser be-
kommen - um in Ihrem Bild zu bleiben -, dann muB man sich lUberlegen, ob hier
nicht bei dieser Pflanze eine individuelle Klimakatastrophe eintritt, und ob man dem
nicht abhelfen muB.

Melanie Ammann, Frankfurter Allgemeine Zeitung:

Auch unverheiratet und kinderlos. Mich wiirde noch folgendes interessieren: Sie
haben bei den Arbeitgebern nur sehr kurz angehalten und haben auch gesagt, daB
man eigentlich deren Einsichtsfahigkeit - in die Bedlirfnisse der Angestellten mit
Kindern zumindest - nicht erzwingen kann, und daB es auch nicht Schutzgut des
Arbeitsrechts sei, den Arbeitgeber dazu zu zwingen, daB er dem diese Einsicht ent-
gegenbringt. Aber dann frage ich mich, wieso soll jetzt ein Betriebsratsmitglied mehr
Verantwortung tragen oder dem mehr Interesse entgegenbringen als der Arbeit-
geber? Also vielleicht kénnen Sie noch ein biBchen mehr zur Rolle des Arbeitgebers
sagen. Das kam mir zu kurz.

Und der zweite Punkt ware: Sie haben vorhin auch noch einmal kurz angesprochen,
daB es eine externe Kontrolle solcher kollektiver Vereinbarungen geben miiBte. Wie
soll diese aussehen? Und ware das eigentlich nicht noch eine Errungenschaft, daB
man sagt, man versucht solche Konflikte im Betrieb irgendwie zu 16sen? Und warum
soll man jetzt auf einmal von auBen wieder damit reinregulieren? Da sehe ich den
Erfolg nicht.
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Volker Rieble:

Zunachst zum Arbeitgeber. Der Arbeitgeber soll ja - und das erzdhlen ihm ja alle
méglichen, auch Okonomen - in die Familienfreundlichkeit investieren, weil sich das
fir ihn lohnt. Jede 10.000 € hat er eins, zwei, drei durch Produktivitdts- und Zu-
friedenheitszuwachse wieder zurlickbekommen. Aber es ist nicht Aufgabe des
Arbeitsrechts, betriebswirtschaftliche Einsicht zu erzeugen. Das ist eine Diskussion,
die wir bei der Mitbestimmung auch haben. Ein zentrales Mitbestimmungsbefir-
wortungsargument ist, sie hebe die Produktivitat. Es ist nicht Aufgabe des Arbeits-
rechts, die Produktivitdat zu heben. Einsicht erzeugt man durch Werben mit
Argumenten, durch Zeigen von Beispielen etc. Nur in einem paternalistischen
Zwangsbegliickungssystem, das seine Blrger fir vollkommen bléd héalt, kann man
letztlich Einsicht verordnen. Wir Arbeitsrechtler kiimmern uns eigentlich um Schutz,
und der Schutz setzt auf der Arbeitnehmerseite und beim Schutzbedirfnis an. Und
da ist es natirlich so - jetzt bin ich schon bei Ihrer zweiten Frage —, daB der Arbeit-
geber als Adressat der Ricksichtnahmepflichten bei mir durchaus vorkommt. Da
wird er dann auch nicht gefragt, ob er das haben mdéchte. Sondern wenn ich sage,
ich wiirde einen deutlich verscharften Arbeitszeitlageschutz - z.B. auch unabhéngig
von einem Teilzeitbegehren - flir Vater und Mitter oder Miitter und Vater einflihren,
dann ware mir der protestierende Arbeitgeber in dem Punkt ziemlich egal. Das muB
er dann aushalten. Wie er den Kiindigungsschutz ebenso aushalten muB. Das ist so.
Wer in Deutschland Arbeitgeber sein mochte, der muB die Betriebsverfassung, den
Kiindigungsschutz und das Verbot von Kinderarbeit ertragen. Und wenn ihm das
nicht geféllt, dann muB er eben Teppiche in Indien weben lassen. Das kann er ja
tun. Dann kann er dort auch Kinder beschéaftigen und dergleichen mehr. Dann ist er
jedenfalls frei von den Belastungen der hiesigen Rechtsordnung.

Der zweite Punkt: Wir haben die Grundvorstellung, daB im kollektiven Arbeitsrecht
die Selbstregelung in den Regelungsebenen Tarifvertrag und Betriebsvereinbarung
eigentlich im groBen und ganzen zu vernlinftigen Ergebnissen flhrt. Ich sage jetzt -
und das ist eine Behauptung von mir, es gibt keine medizinisch zuverlassigen Dia-
gnoseinstrumente -, mir kommen die Mitter und Vater in dem Punkt zu kurz. Es
gibt sehr wenige kollektive Regelungen zur Familienvertraglichkeit. Das gab es
friher einmal. Da war es Mode. Inzwischen ist, wenn Sie einmal die Tarifvertrage
durchschauen, das AusmafB der Familienfreundlichkeit schon erledigt. Wie gesagt, es
gibt den berihmten Tag frei bei der eigenen EheschlieBung, bei der Geburt eines
Kindes und dann vielleicht noch beim eigenen Tod. Es gab einmal eine Zeit lang auch
Regelungen zur Verlangerung von Elternurlaub. Aber das heiBt ja nur, daB ich langer
zu Hause bleiben kann. Und im Moment diskutieren wir ja gesamtgesellschaftlich,
daB wir eher den Eltern auch ermdglichen wollen, weiterzuarbeiten, den FuB8 im Be-
ruf zu behalten, nicht der Dequalifikation anheimzufallen. Und dazu brauche ich
Regeln, um die Arbeitsorganisation durch Arbeitszeit und Arbeitszuweisung und
durch Qualifizierung etc. familienfreundlicher zu gestalten. Warum ist es z.B. so, daB
fast alle Fortbildungsveranstaltungen innerbetrieblicher Art ganztagig ausgerichtet
werden? Das ist flir eine Mutter, die halbtags arbeitet und nachmittags ihr Kind be-
treut, schlechterdings nicht machbar. Also kann sie an solchen QualifikationsmaB-
nahmen nicht teilnehmen. Man misse die Trainer ganztags beschaftigen, das sei so
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organisiert. Kénnte man das nicht andern? Das kénnte man schon, aber es hat noch
keiner verlangt. Und da finde ich, kann ich einen effektiven Familienschutz - also
Schutz der Arbeitnehmer in ihrer Rolle als Vater und Mitter - nur erreichen, indem
ich von auBen KontrollmaBstabe anlege. Ich will jetzt keine Reichsaufsichtsbehdrde
installieren, die die Familienfreundlichkeit von Kollektivregelungen lGberwacht - etwa
durch Verwaltungsakte hineingratscht — aber ich kann mir Gberlegen, ob ich dem
einzelnen Individuum Individualrechte an die Hand gebe, die zur Kontrolle der
Kollektivvereinbarungen fliihren, so wie man das ja sonst auch macht. Nicht jeder
Arbeitnehmer kann behaupten, ein Tarifvertrag verletze ihn in einer Grundrechts-
position, beispielsweise aus Art. 12 GG. Da kdnnte man genausogut einfachrechtlich
sagen, daB es eine Ricksichtnahmepflicht gibt oder ein Optimierungsgebot. Und ab
einer gewissen UnverhdltnismaBigkeitsschwelle ist eben die Kollektivhorm dann un-
wirksam oder man baut den Weg aus, den der Gesetzgeber mit dem Elternzeit- und
Teilzeitanspruch ja schon gegangen ist. Ich schaffe namlich individuelle Rechte, die
vom Kollektiv nicht mehr beiseitegeschoben werden kénnen. Wenn ich also den Teil-
zeitanspruch ganz strikt auf Vater und Mutter und Angehdrige von pflegebedirftigen
Personen beschranke - wie das schon vielfach vorgeschlagen wurde - und dafir
auch ausweite, indem ich auch Lagewiinsche berlicksichtige, selbst wenn ich keine
Reduktion der Arbeitszeit will, muB der Arbeitnehmer auch vortragen, warum er das
will. Es muB einen nachvollziehbaren Grund in der Familie geben, diese Lage haben
zu wollen - wobei es natdirlich nicht zur beriihmten Di-Mi-Do-Woche fiihren soll. Und
wenn ich dann sage, daB sich so etwas grundsatzlich auch gegenliber Betriebs-
vereinbarungen durchsetzen kann, es sei denn, die Arbeitsorganisation laBt
schlechthin nichts anderes zu - Stichworte: voll kontinuierlicher Dreischichtbetrieb
(Sie kénnen jetzt nicht die Schichten vdllig beliebig nach Kinderbetreuungszeiten
organisieren, das geht einfach arbeitsorganisatorisch nicht) - dann wirde ich er-
reichen, daB sich das individuelle Schutzbediirfnis der einzelnen Mutter, des einzel-
nen Vaters gegeniber der Ignoranz in der Kollektivregelung durchsetzen kann. Und
das ist mein Anliegen. Es kann nicht sein, daB sozusagen diese individuelle Schutz-
position dadurch, daB wir Kollektivvertrdge mit Blick auf ihre Familienvertraglichkeit
Uberhaupt nicht Uberprifen, zur Beliebigkeit der Kollektive steht. Also: Ist das
Kollektiv uneinsichtig und brésig, dann haben die Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer einfach Pech gehabt. Dann missen sie so lange betteln, bis irgendeiner auf
die Idee kommt, eine verniinftige Regelung zu machen. Wie bei meinem Beispiel mit
der Qualifizierung. Es ist Uberhaupt gar kein Problem, Qualifizierungseinheiten
anders zu legen, das entweder zu verblocken oder auch einmal Halbtagsqualifi-
zierungsmaBnahmen vorzusehen. Das kann man alles machen, nur macht es eben
keiner.

Hermann Reichold:

Das kann dann heiBen, daB in der FAZ irgendwann einmal steht, Rieble ruft den
Gesetzgeber. Das ware doch mal etwas Neues. Das sind jetzt zwei Argumente, wobei
das erste sicherlich schwieriger zu begriinden ist: Eine Inhaltskontrolle von Tarifver-
tragen anhand von welchen verfassungsrechtlichen MaBstaben?
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Volker Rieble:

Am einfachrechtlichen MaBstab. Ich kann den Kollektivparteien schon aufgeben, bei
der Arbeitszeitregelung auch auf die Vereinbarkeit von Familie und Beruf zu achten.
Wenn ich mir Uberlege, wie unsere Tarif- und Betriebsvereinbarungskontrollen mit
Blick auf Art. 12 GG ausfallen, wirde das dadurch in keinem Fall unkonkreter. Es
ware nur ein anderes Schutzgut.
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A. Referat Marita Korner”

I. Einleitung

Die Vereinbarung von Erwerbs-und Familienarbeit wurde lange als ethisch-mora-
lisches und vor allem privates Problem verstanden, mit dem berufstdtige Mitter
konfrontiert sind. Unternehmen und Tarifvertragsparteien sahen hier kein ernst-
zunehmendes Betdtigungsfeld, wenn es auch vereinzelt schon seit den 1970er
Jahren Ausnahmen gab. Allein die soziologische Forschung beschéftigt sich bereits
seit Jahrzehnten mit dem Vereinbarkeitsproblem - Familie ist wohl das am meisten
erforschte Gebiet in der Soziologie. Nun flilhren die demographischen Erkenntnisse,
die ihrerseits auch schon 20 Jahre alt sind, zu einem gréBeren Interesse von Politik,
Wirtschaft und Rechtswissenschaft. Fir letztere ist das Thema aber auch nicht ganz
neu: Der 60. Deutsche Juristentag hatte sich in der arbeitsrechtlichen Abteilung
schon 1994 damit beschéftigt.’

Die zunehmende Relevanz des Themas wird auch daran erkennbar, daB mittlerweile
sogar 0konomisch argumentiert wird: Die Verbesserung der Vereinbarkeit von Beruf
und Familie soll fir drei Seiten 6konomisch profitabel sein: zunachst fir die Arbeit-
nehmer, die eine kontinuierlichere Erwerbsbiographie sowie verbesserte berufliche
Entwicklungsmdoglichkeiten erwarten kénnen; dann fir den Staat, der mit héheren
Steuereinnahmen und Sozialbeitragen rechnen darf; und schlieBlich fur die Unter-
nehmen, fir die neuere Untersuchungen darauf hindeuten, daB eine familien-
orientierte Personalpolitik nicht nur betriebswirtschaftlich vertretbar, sondern gar ge-
boten ist.? Diese veridnderte Einschitzung der Kosten-Nutzen-Rechnung verandert
auch die Perspektive auf die erforderlichen MaBnahmen: Einerseits werden nun auch
Arbeitgeber und Tarifvertragsparteien fiir dieses Thema fir zustandig gehalten.
Andererseits sind die MaBnahmen zur Vereinbarkeit von Beruf und Familie nicht
mehr nur an Mdutter gerichtet, sondern an Eltern.

Die Vereinbarkeitsproblematik umfaBt allerdings nicht nur Eltern und deren minder-
jahrige Kinder, sondern ebenso erwachsene Kinder und deren Eltern. Auch in diesem
Verhaltnis wird sich mit zunehmender Alterung der Bevdlkerung ein Verein-
barkeitsproblem stellen, weil sich dort die privaten Sorgearbeiten umkehren. Die
folgenden Ausfiihrungen konzentrieren sich allerdings auf ,Mitter und Vater als

* Professor Dr. Marita Kérner, Fachhochschule fiir Wirtschaft, Berlin.

1 Zu der Frage ,Welche MalRnahmen empfehlen sich, um die Vereinbarkeit von Berufstatigkeit und
Familie zu verbessern?“ hatten Birk und Fuchs die Gutachten erstattet, Deutscher Juristentag, Ver-
handlungen des 60. Deutschen Juristentages Miinster 1994, Band |, Gutachten E und F (1994). Zum
Vereinbarkeitsthema auch schon Kérner-Dammann, Veranderte Erwerbs- und Familienstrukturen als
Voraussetzung der Vereinbarkeit von Beruf und Familie, NJW 1994, 2056 ff.

2 Prognos-Studie, November 2005: Bundesministerium fir Familie, Senioren, Frauen und Jugend
(Hg.), Betriebswirtschaftliche Effekte familienfreundlicher MaRnahmen — Kosten-Nutzen-Analyse,
(2006) (http://www.prognos.com/pdf/kosten_nutzen.pdf, zuletzt abgerufen am 25.7.2007). Mit einem
anderen Ansatz: Dilger/Gerlach/Schneider, Betriebswirtschaftliche Effekte familienbewusster MaR-
nahmen, Forschungszentrum Familienbewusste Personalpolitik (FFP) an der Westfalischen
Wilhelms-Universitat Miinster (2003) (www.ffp-muenster.de/Thesenpapier/Thesenpapier_FFP_
Ergebnisse_der_Befragung.pdf, zuletzt abgerufen am 23.10.2007).
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Arbeitnehmer", d.h. die Eltern-Kind-Beziehung in aufsteigender Linie wird hier nicht
mitbertcksichtigt.

II. Gesellschaftspolitischer Hintergrund

Fir den gesellschaftspolitischen Hintergrund liefert der Siebte Familienbericht® die
Anhaltspunkte, die beleuchten, warum Tarifvertragsparteien sich (berhaupt mit die-
sem Thema beschéftigen (mussen). Das Familien- und Erwerbsmodell in Deutsch-
land hat sich gewandelt: Das Erndhrermodell der 1960er Jahre mit strikter Arbeits-
teilung zwischen Eltern wird seit den 1980er Jahren durch ein Erndhrer- und Zuver-
dienermodell Uberlagert, das sich durch eine hohe Rate an Teilzeitarbeit unter
berufstatigen Miittern auszeichnet. Fiir Deutschland ist fraglich, ob sich nun eine
dritte Variante abzeichnet in Gestalt einer familialen Existenzabsicherung durch zwei
im Arbeitsmarkt verankerte Personen, die sich zugleich die Familienarbeit teilen.
Dieses Modell ist nicht nur in Skandinavien, GroBbritannien oder den USA schon auf
den Weg gebracht, sondern auch die Perspektive fiir die Zukunft von Familie, die in
europdischen Programmen eingenommen wird: Hier geht man von zwei erwachsenen
Personen aus, die sich grundsatzlich eigenstandig versorgen kénnen.

Zwar gewinnt auch in Deutschland die Vorstellung an Boden, daB sich Erwachsene
eigenstdndig durch Erwerbstatigkeit unterhalten sollten, allerdings bislang vorwie-
gend da, wo es darum geht, den Staat von Transferleistungen zu entlasten, z.B. bei
der Unterstitzung im Fall der Arbeitslosigkeit oder bei sonstiger Bedurftigkeit. Geht
es hingegen um die Alimentierung durch den Ehepartner, i.d.R. noch vorwiegend den
Ehemann, ist der Staat - anders als in vielen anderen européischen Landern* - un-
verandert zu erheblichen Transfers fir Nichterwerbstatigkeit bereit.

Das fuhrt in Deutschland dazu, daB bei Paaren vor der Familiengriindung mittler-
weile beiderseitige (Vollzeit-) Berufstatigkeit die Regel ist, sich aber nach der Geburt
des ersten Kindes die Lage nach wie vor grundlegend &ndert: Die Mehrheit der
Frauen gibt dann die eigene Erwerbstdtigkeit zumindest voribergehend auf; die
Rickkehr in den Beruf erfolgt vorwiegend in Form einer Teilzeittatigkeit; knapp 40%
der Mitter sind nach sieben Jahren noch nicht wieder berufstétig.® Hierbei kommt
auch zum tragen, daB zwar die Erwerbsorientierung der Frauen in hohem MaBe
zugenommen hat, die Familienorientierung der Md@nner aber langst nicht im gleichen
Umfang, was selbst die 0.a. Prognos-Studie zugeben muB.®

Bei der folgenden Betrachtung von Familienférderung durch Arbeitgeber und Tarif-
vertragsparteien, muB daher immer auch beachtet werden, welches Familienmodell
damit geférdert wird und inwieweit dieses Modell zukunftsfahig ist.

3 Siebter Familienbericht: Familie zwischen Flexibilitdt und Verlasslichkeit — Perspektiven fiir eine
lebenslaufbezogene Familienpolitik, BT-Drucks. 16/1360.

4 Vgl. dazu die vergleichenden Betrachtungen im Siebter Familienbericht (Fn. 3), S. 40 ff.

5 Siebter Familienbericht (Fn. 3), S. 106. Dazu auch Klammer/Klenner, Geteilte Erwerbstéatigkeit — ge-

meinsame Firsorge, in: Jahrbuch fiir Europa- und Nordamerika-Studien 7 (2003), S. 177 ff.
6 Prognos-Studie 2005 (Fn. 2), S. 9.
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III. Die Bediirfnisse berufstitiger Eltern’

Vor allem bendétigen Eltern finanzielle Ressourcen, die primar durch Erwerbsein-
kommen gesichert werden, in zweiter Linie durch staatliche Transfers. Eltern
brauchen also ein stabiles Arbeitsverhdltnis und Arbeitsplatzsicherheit. In der
Realitdt allerdings ist die in Deutschland jahrzehntelang als normal angesehene
Berufsbiographie - unbefristete Vollzeitvertrage - fir eine groBe Zahl von Beschéf-
tigten entstandardisierten Lebensldufen gewichen, mit besonders hohen Raten an
rechtlich unabgesicherter Beschaftigung in der Altersgruppe bis 30 Jahre.®

Die Wunschliste von Eltern an das Arbeitsrecht, Arbeitgeber und Tarifvertragspar-
teien ist darliber hinaus lang. Die drei wichtigsten betreffen Infrastruktur, d.h. hoch-
wertige Kinderbetreuung fiir alle Lebensphasen des Kindes,® Betriebsanbindung
wdhrend der Elternpause, d.h. Einbeziehung von Eltern in der Familienpause in die
betrieblichen Entwicklungen durch Information und Qualifizierung und schlieBlich
brauchen Eltern vor allem Zeit fir Berufs- und fir Familienarbeit, d.h. flexible,
selbstbestimmte Arbeitszeitmodelle und Freistellungsregelungen fiir Sorgearbeit.™
Die Flexibiltat in der Arbeitszeiteinteilung bezieht sich dabei zum einen auf die tag-
liche und wochentliche Arbeitszeit, zum anderen auf die Lebensarbeitszeit.

IV. Die Akteure

1. Der Gesetzgeber

Der Gesetzgeber unterstiitzt Eltern finanziell, zundchst durch das Ehegattensplitting
gemaB §§ 26 ff. EStG. Das Splitting dient zwar auch dem Ziel, Familien zu férdern,
ist allerdings auf Verheiratete beschrankt und gerade nicht an Firsorgeaufgaben ge-
bunden." AuBerdem starkt es nicht die Einkommenssituation der erziehenden Per-
son, was wiederum das Ziel des neuen Elterngeldgesetzes ist, das darlber hinaus
die Teilung der Familienarbeit durch zwei Erziehungsmonate ausschlieBlich fir Vater
fordern will. Es bleibt abzuwarten, ob diese Regelung ausreichen wird, mehr Vater
dazu zu motivieren, Elternzeit in Anspruch zu nehmen - bislang ist das die Aus-
nahme.

Was die Kinderbetreuung angeht, sind die Mdglichkeiten des Bundesgesetzgebers
zum Ausbau entsprechender Einrichtungen wegen der Zustandigkeit von Landern
und Kommunen begrenzt. Zwar stellt der Bund im Rahmen des Tagesbetreuungsaus-
baugesetzes (TAG)' seit 2005 jahrlich 1,5 Mrd. Euro zur Verfligung, erwartet aber

7 Prognose-Studie 2005 (Fn. 2), S. 22 ff.

8 Zum Thema ,arbeitsrechtlicher Bestandsschutz® in diesem Band Strick, Familie und arbeitsrecht-
licher Bestandsschutz, S. 81 ff. Fiir eine Bevorzugung von Eltern bei der Sozialauswahl Kopke,
Sozialauswahl zwischen Geburtenriickgang und Europarecht, NJW 2006, 1040 ff.

Vgl. Prognos-Studie 2005 (Fn. 1), S. 26.

10 Plantenga/Koopmans, Freistellungsregelungen fiir Sorgearbeit und ihre praktische Bedeutung im
internationalen Vergleich, WSI-Mitteilungen 2002, 161 ff.
11 Daher fir ein Familiensplitting z.B. Pfab, Familiengerechte Besteuerung — Ein Pladoyer fir ein

Familiensplitting, ZRP 2006, 212 m.w.N.
12 BGBI. I, 3852.
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selbst bis 2010 nur 230.000 zuséatzliche Kindergartenplitze.” Das deutsche Institut
fir Wirtschaftsforschung hat dagegen errechnet, daB derzeit fir 1,2 Mio. Kinder
unter drei Jahren ein Betreuungsplatz fehit." Das ist eine Dimension, fiir die nicht
primar Unternehmen eine Lésung bereitstellen kénnen, sondern die bedeutende Um-
steuerungen in der Familienpolitik erfordert.

Auch zum Thema ,Arbeitszeit und Familie" ist der Gesetzgeber tdtig geworden. Seit
2001 sieht das Teilzeit- und Befristungsgesetz (TzBfG)"™ den Anspruch auf einen
Teilzeitarbeitsplatz vor, bei dem der Arbeitnehmer auch die Lage und Verteilung der
Arbeitszeit vorschlagen kann. Dieser Anspruch stitzt, um die Familienmodelle aufzu-
greifen, das Ernahrer-Zuverdiener-Modell, theoretisch auch beiderseits teilzeitarbei-
tende Eltern. Allerdings gilt er nur auBerhalb von Kleinbetrieben mit mindestens 15
Beschaftigten und er ist eine Einbahnstrae, denn einen Anspruch auf (Wieder-) Er-
hohung der Arbeitszeit, etwa wenn die Familienpflichten weniger werden, gibt es
nicht.

Teilzeitarbeit ist neben dem TzBfG auch im Elterngeldgesetz angesprochen: Um die
Erwerbsunterbrechung durch Elternzeit nicht zu lang werden zu lassen, sah schon
das Bundeserziehungsgeldgesetz seit 2001 in § 16 Abs. 1 einen Rechtsanspruch auf
Teilzeitarbeit wahrend der Elternzeit vor.

Im Hinblick auf kurzfristigen Zeitbedarf zu Familienzwecken sei auf folgende Rege-
lung verwiesen:

~Der Arbeitnehmer kann die Arbeitsleistung verweigern, wenn dies nach arzt-
licher Bescheinigung zur Beaufsichtigung, Betreuung oder Pflege von Kindern
. notwendig ist (§ 33 Abs. 1 Nr. 2c). Im Falle einer berechtigten Leistungs-
verweigerung hat der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer fiir einen Zeitraum von
bis zu einer Woche pro Kalenderjahr das Entgelt fortzuzahlen.®

Hierbei handelt es sich allerdings nicht um den gesetzlichen Ist-Zustand, denn der
findet sich in § 45 SGB V und sieht zwar auch einen Freistellungsanspruch zur
Kinderbetreuung vor - fir Eltern kranker Kinder bis zu zw6If Jahren maximal zehn
Tage pro Kind und Jahr. Allerdings ist diese Freistellung unbezahlt und der betreu-
ende Elternteil ist auf das niedrige Krankengeld verwiesen. Das Zitat stammt aus
dem Entwurf eines Arbeitsvertragsgesetzes der Professoren Henssler und Preis,'® der
auch an anderer Stelle Familienfreundliches enthalt, z.B. die Berilcksichtigung der
familidaren Verhdltnisse beim Weisungsrecht (§ 31 Abs. 1 Satz 3) oder einen
Rickkehranspruch von Teilzeit in Vollzeit (§ 31 Abs. 5). Man kdnnte sich dariber
hinaus auch noch eine entsprechende Inhaltskontrolle bei Versetzungsklauseln vor-
stellen. Durchgangig familienfreundlich ist der Entwurf allerdings nicht. So soll es

13 Siebter Familienbericht (Fn. 3), S. 59.

14 Riiling/Kassner, Zu viel Geld fir zu wenig Kinderbetreuung, Mitbestimmung 10/2005, 41, 42.
15 BGBI. I, 1966.
16 Henssler/Preis, Diskussionsentwurf eines Arbeitsvertragsgesetzes (ArbVG), 1. Fassung, NZA 2006,

Beil. zu Heft 23 (weitere Informationen unter www.arbvg.de/vorhaben.html, zuletzt abgerufen am
23.10.2007).
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eine erweiterte Arbeitspflicht aus dringenden betrieblichen Griinden (§ 28) oder fiir
den Arbeitgeber einen Rickholanspruch aus dem Urlaub geben (§ 47).

Auch der europdische Gesetzgeber hélt die Rolle des Arbeitsrechts fiir die Losung
des Problems der Vereinbarkeit von Beruf und Familie fir bedeutsam. In ihrem
Grinbuch zu einem moderneren Arbeitsrecht fiur die Herausforderungen des
21. Jahrhunderts mahnt die Kommission entsprechende Vorschlage der Mitglied-
staaten an."”

2. Das Unternehmen

20-30 Pionierunternehmen ergreifen seit etwa 25 Jahren MaBnahmen zur Vereinbar-
keit von Beruf und Familie. Wenn es sich hierbei auch i.d.R. nur um ,soft law""® han-
delt, kann dieses ,weiche Recht" doch zumindest der Sensibilisierung dienen. Aller-
dings scheinen gerade in groBen Konzernen die in Leitbildern formulierten Anspriiche
und die Wirklichkeit noch weit auseinanderzufallen, da ein systematischer Umgang
mit der Vereinbarkeitsfrage durch professionelles Personalmanagement durchweg
fehlt, wie die Bertelsmann-Stiftung in einer Untersuchung iUber Mitter in Fihrungs-
positionen festgestellt hat.”® Auch Zertifizierungen und Auditierungen auf freiwilliger
Basis entfalten keine Breitenwirkung. Das Audit ,Beruf und Familie® der Hertie-
Stiftung z.B.,” das sich am US-amerikanischen Family Friendly-Index orientiert und
die Vereinbarkeit von Beruf und Familie als Konzept der Personalpolitik etablieren
will, haben gerade einmal 250 Unternehmen durchlaufen?’ - vor dem Hintergrund
von rund 1,9 Mio. Betrieben in der Privatwirtschaft.”> Im ubrigen hat das Audit vor
allem die Familiefreundlichkeit von Frauenarbeitsplatzen im Blick und belohnt so die
Unterstitzung fir tradierte Geschlechterrollen.

Und selbst wenn das Bundesministerium fir Familie, Senioren, Frauen und Jugend
eine Studie nach der anderen veréffentlicht,” um Unternehmen von familienfreund-
lichen MaBnahmen zu lberzeugen und Wettbewerbe wie ,Erfolgsfaktor Familie™ aus-
schreibt,” wurde bisher nur eine kleine Minderheit von Unternehmen dazu gebracht,
entsprechende MaBnahmen zu ergreifen.

17 Europaische Kommission, Griinbuch: Ein moderneres Arbeitsrecht fir die Herausforderungen des
21. Jahrhundert vom 22.11.2006, KOM (2006) 708 endg., S. 8.
18 Dieser aus dem Volkerrecht stammende Begriff wird mittlerweile weit Uber vdlkerrechtliche

Regelungskomplexe hinaus gebraucht, wenn Regelungen ohne wirksame Durchsetzungs-
mechanismen beschrieben werden sollen.

19 Lukoschat/Walther, Karrierek(n)ick Kinder: Mditter in Flhrungspositionen — ein Gewinn fiir Unter-
nehmen, in: Bertelsmann-Stiftung (Hg.), (2006), S. 11.

20 Genaueres unter www.beruf-und-familie.de/index.php?c=audit.allgemein, zuletzt abgerufen am
23.10.2007.

21 Zweite Bilanz der Vereinbarung zwischen Bundesregierung und den Spitzenverbanden der

Deutschen Wirtschaft zur Férderung der Chancengleichheit von Frauen und Mannern in der Privat-
wirtschaft (2006), S. 47 (zitiert als: 2. Bilanz Chancengleichheit).

22 Fn.21,S. 6.
23 Eine Ubersicht findet sich unter www.bmfsfj.de/Kategorien/publikationen.html, zuletzt abgerufen am
23.10.2007.

24 Details dazu unter www.erfolgsfaktor-familie.de, zuletzt abgerufen am 23.10.2007.
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Das diirfte auch damit zusammenhdngen, daB in einem international vernetzen Um-
feld die Personalpolitik vieler Unternehmen eher in Richtung auf Flexibilisierung der
Beschaftigungsverhaltnisse zielt, also flexible Arbeitsvertrage und an den betrieb-
lichen Erfordernissen orientierte flexible Arbeitszeiten. Diese Suche nach Flexibilisie-
rung fordert kurzfristige Personalpolitik und weniger eine langfristig orientierte
,Work-Life-Balance"-Strategie.” In der im Arbeitsrecht derzeit zentralen Diskussion
um die Verlangerung von Arbeitszeit spielt Familie gar keine Rolle.

3. Die Tarifvertragsparteien

Dennoch haben mittlerweile die Tarifvertagsparteien erste Ansatze fir die Lésung
des Vereinbarkeitsproblems entwickelt. Eine aktuelle Auswertung von 115 Tarifver-
tragen aus 30 Branchen zeigt jedoch, daB es bislang erst wenige Regelungen gibt.
Von den untersuchten Vertrédgen beziehen sich nur 13 Fldchen- und elf Firmentarif-
vertrége explizit auf das Vereinbarkeitsproblem (und Chancengleichheit).” Ein zen-
trales tarifpolitisches Handlungsfeld ist die Vereinbarkeitsfrage also nicht.

Die vereinbarkeitsrelevanten Themen, die in Tarifvertrdgen angesprochen werden,
beziehen sich vor allem auf die Arbeitszeit. Etliche der Tarifvereinbarungen, die sich
mit dem Thema Uberhaupt befassen, stammen noch aus den 1990er Jahren. Das er-
klart Regelungen zur Umwandlung von Vollzeit- in Teilzeitarbeitsplatze und zur
Gleichbehandlung von Teilzeitbeschaftigten, was seit 2001 im TzBfG gesetzlich ge-
regelt ist, wenn auch nur fur Arbeitgeber mit mehr als 15 Arbeitnehmern. Zwar ent-
halten einige Tarifvertrage auch Bestimmungen zur Umwandlung von Teilzeit- in Voll-
zeitarbeit,” was aber nicht tber Soll-Vorschriften hinausreicht (z.B. in der Metall-
industrie verschiedener Tarifregionen) und daher kaum mehr bietet als § 9 TzBfG,
wonach Teilzeitbeschaftigte mit Aufstockungswunsch bei gleicher Eignung bevorzugt
zu berlcksichtigen sind, wenn nicht dringende betriebliche Griinde entgegenstehen.
Einen Rechtsanspruch auf Aufstockung enthalten also auch die wenigen einschlagi-
gen Tarifvertrage nicht.

In einem etwas anderen Zusammenhang gibt es einen (eingeschrankten) Rickkehr-
anspruch auf einen Vollzeitarbeitsplatz aber durchaus: Der Tarifvertrag Teilzeit der
Deutschen Telekom vom 1.3.2004 sieht ihn fir den Fall vor, daB die Weiterfliihrung
der Teilzeitarbeit wegen des niedrigeren Entgelts zu einer ,sozialen Notlage" fiihren
wirde. Wenn der Arbeitgeber diese anerkennt, soll innerhalb von sechs Wochen die
Umwandlung in Vollzeit erfolgen. Der Hintergrund dieses Tarifvertrages ist jedoch,
daB die Arbeitszeit flur alle Arbeitnehmer zur Beschaftigungssicherung auf
34 Stunden gesenkt worden war® und der Riickkehranspruch wohl eine Kompensa-
tionsfunktion fiir besondere Falle haben soll.

25 Zu diesem Begriff und Konzept u.a.: European Foundation for the Improvement of Living and
Working Conditions, (Hg.) Working time options over the life course (2006).

26 Klenner, Gleichstellung von Frauen und Mannern und Vereinbarkeit von Familie und Beruf, in: WSI-
Tarifhandbuch 2005, S. 41 ff. (zitiert als: Klenner, Tarifhandbuch).

27 Klenner, Tarifhandbuch (Fn. 26), S. 52.

28 Fn. 27, S. 53.
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Ein spezielles Betdtigungsfeld fir die Tarifvertragsparteien erdéffnet im Rahmen der
Teilzeitarbeit § 8 Abs. 4 TzBfG, der vorsieht, daB die Ablehnungsgriinde fir den
Teilzeitwunsch tarifvertraglich geregelt werden dirfen. Hier kdnnte familienférdernd
z.B. festgelegt werden, daB ein Teilzeitwunsch, der im Zusammenhang mit der Er-
flllung von Familienaufgaben steht, nur aus dringenden betrieblichen Griinden abge-
lehnt werden darf und nicht schon aus betrieblichen Griinden, wie § 8 vorschreibt.
Soweit ersichtlich, haben aber die Tarifparteien von dieser Mdglichkeit noch nicht
Gebrauch gemacht. Dagegen hat das Bundesarbeitsgericht entschieden, daB ein
Arbeitnehmer wahrend der Elternzeit nicht nur auch dann noch eine Verringerung
der vertraglich geschuldeten Arbeitszeit verlangen kann, wenn er sich bereits in
Elternzeit befindet, sondern der Arbeitgeber diesen Antrag sowie auch die vom
Arbeitnehmer verlangte Verteilung der Arbeitszeit nur aus dringenden betrieblichen
Griinden ablehnen darf.”

Umgekehrt allerdings sollte der Mechanismus nicht eingesetzt werden: Z.T. wird ver-
treten, einem Teilzeitwunsch sollte nur aus familidren Griinden entsprochen werden
kénnen.* Man kann sich zwar in der Tat fragen, ob die vielfaltigen Lebens-
gestaltungswiinsche von Menschen (iber einen Anspruch auf Anderung der einmal
vereinbarten Arbeitszeit gegen den Arbeitgeber erfillt werden sollten. Jedenfalls gibt
es aber Uber familidre Belange hinaus rechtlich schiitzenswerte Griinde fir die Ge-
wdhrung eines Teilzeitanspruchs, wie z.B. Zeit fir Weiterqualifikation oder fir ehren-
amtliche Tatigkeiten. Wenn man also Uberhaupt den Teilzeitanspruch auf bestimmte
Grinde einschranken wollte, wéare es jedenfalls nicht einfach, die schiitzenswerten
von den nicht schitzenswerten Grinden zu trennen.

Als Regelungsgegenstand in Tarifvertragen wdare auch ein Elternteilzeitmodell mit
einem partiellen Einkommensausgleich bei Teilzeitarbeit vorstellbar.” Beispiele dafiir
gibt es vereinzelt: Im sog. ,niedersachsischen Modell® wurden auf der Grundlage
eines Tarifvertrages fir die niedersdchsische Metall- und Elekroindustrie Auf-
stockungszahlungen aus einem Tariffonds gezahlt, der von den Tarifvertragsparteien
finanziert wurde.*

Neben der Dauer der Arbeitszeit spielt fir Arbeithnehmer mit Familienpflichten auch
die Lage der Arbeitszeit sowie plotzlich auftretender Zeitbedarf in besonderen Situa-
tionen, wie Krankheit der Kinder oder Ausfall der Betreuungsperson, eine Rolle. Da-
her finden sich in einigen regionalen Tarifvertrdgen fir den Einzelhandel Schutz-
bestimmungen zugunsten von Eltern, wonach diese sich aus ,dringenden person-
lichen Grinden™ von Arbeit nach 18.30 Uhr oder von regelmaBiger Samstagsarbeit
ausnehmen lassen kénnen. Z.T. wird dabei eine Altershéchstgrenze der zu betreuen-
den Kinder angegeben. Die meisten dieser Regelungen sind insofern restriktiv, als
auch auf den Lebenspartner abgestellt wird. Nur wenn dieser die Betreuung nicht

29 BAG vom 9.5.2006 — 9 AZR 278/05 — NJW 2006, 3595 = NZA 2006, 1413.

30 Rieble, Familienschutzdimension des Arbeitsrechts — ein Verteilungsproblem, in diesem Band,
S. 9 ff.

31 Susanne Mayer, Deutschland armes Kinderland. Pladoyer fir eine neue Familienkultur (2002),
S. 213 ff.

32 Reinecke/Mehlis, Attraktive Teilzeitarbeit schafft neue Arbeitsplatze, WSI-Mitteilungen 2001, 622 ff.
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Ubernehmen kann, kann der Schutz vor einer familienunfreundlichen Arbeitszeitlage
in Anspruch genommen werden.*” Die wenigen Regelungen fiir den Einzelhandel, wo
das Problem besonders drangend ist, bediirfen vor dem Hintergrund der weiteren
Verldngerung von Ladendffnungszeiten in einigen Bundeslandern mit der Tendenz
zur vélligen Deregulierung von Offnungsrestriktionen dringend einer zeitgem&Ben
Erweiterung und Anpassung.

Das gilt auch fiir die Abstimmung der Arbeitszeiten auf die Offnungszeiten von
Kinderbetreuungseinrichtungen, die flir Eltern wichtig ist. Etwa die Halfte der Mitter
und Véter regelt das Problem durch die Arbeit in Gleitzeitsystemen.* Fiir die andere
Halfte gibt es nur vereinzelt tarifliche Regelungen, vor allem im gewerblichen Be-
reich, und dabei handelt es sich dann auch i.d.R. nur um Soll-Vorschriften.*

Die Erkrankung von Kindern bringt erwerbstatige Eltern haufig zusatzlich in Zeitnot.
Flr derartigen zeitlichen Sonderbedarf von Arbeitnehmern sehen viele Tarifvertrage
schon seit langer Zeit prazisierende Regelungen zu § 616 BGB vor. Allerdings
wiederholen etliche Tarifvertrage nur die Gesetzeslage in § 45 SGB V. Andere Tarif-
vertrage verbessern die sich aus dem SGB ergebende finanzielle Lage, indem die
Aufstockung des nach § 45 SGB V vorgesehenen Krankengeldes oder gar die Fort-
zahlung der vollen Beziige vorgesehen ist.*® Z.T. wird (ber die gesetzliche Regelung
hinaus ein tariflicher Anspruch fir Kinder zwischen zwéIf und 14 Jahren geschaffen.

Relativ weit verbreitet sind tarifliche Regelungen zur Elternzeit. Hier wird meistens
die gesetzliche Elternzeit um eine tarifliche verldngert. Dieser Anspruch ist von Be-
deutung, wenn Eltern im AnschluB an die gesetzliche Elternzeit von drei Jahren keine
Kinderbetreuung finden oder trotz Kinderbetreuungsangeboten die Betreuung weiter
selbst sicherstellen wollen. Allerdings handelt es sich bei den tariflichen Regelungen
oft nur um die Zusage einer bevorzugten Wiedereinstellung, die u.a. eingeschrankt
werden kann, wenn kein Arbeitplatz vorhanden ist. Im Ubrigen ist der Anspruch als
MaBnahme zur Vereinbarkeit von Beruf und Familie problematisch, da der
langfristige Ausstieg aus der Erwerbstatigkeit geférdert wird und nicht die Integra-
tion beider Lebensbereiche, die zunehmend vor allem von Miittern gewiinscht wird.*”

Dazu gehort auch die Anbindung an den Betrieb wahrend der Elternzeit. Von der
Volkswagen AG Uber das Versicherungsgewerbe bis zum Einzelhandel verschiedener
Regionen sehen einige Tarifvertrage Weiterbildung wahrend der Elternzeit vor. Je-
doch handelt es sich auch hier vorwiegend um Kann- und Soll-Bestimmungen. Auch
eine Bezahlung fir die Weiterbildungszeit ist i.d.R. ebenso wenig vorgesehen wie
eine Kinderbetreuung. Etwas praziser ist die Ausgestaltung im Qualifizierungs-Tarif-

33 Klenner, Tarifhandbuch (Fn. 26), S. 41, 55.
34 Klenner, Erwartungen an einen familienfreundlichen Betrieb (2004).
35 Klenner, Tarifhandbuch (Fn. 26), S. 41, 56: z.B. Metallindustrie Mecklenburg-Vorpommern, MTV

vom 1.12.2003: ,Wiinschen Beschaftigte, deren Kinder in Kindertagesstatten oder bei Tagesmittern
untergebracht sind oder die schulpflichtig sind bis zur Vollendung des 8. Lebensjahres, Beginn und
Ende ihrer Arbeitszeit flexibel zu gestalten, soll dem im Rahmen der betrieblichen Mdéglichkeiten
Rechnung getragen werden®.

36 Klenner, Tarifhandbuch (Fn. 26), S. 41, 57.

37 OECD Employment Outlook (2001); Engelbrecht/Jungkunst, Erziehungsurlaub: Hilfe zur Wiederein-
gliederung oder Karrierehemmnis?, IAB-Kurzbericht vom 20.6.2001.
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vertrag der Metall- und Elekroindustrie Baden-Wirttemberg vom 19.6.2001. Danach
haben alle Beschaftigen Anspruch auf ein regelmaBiges Gesprdach mit dem Arbeit-
geber Uber den Qualifizierungsbedarf. Soweit der besteht, werden die entsprechen-
den QualifizierungsmaBnahmen ergriffen. Das gilt ausdriicklich auch fir Beschaftigte
in der Eltenzeit.®

4. Die Betriebsparteien

Seit der Novellierung des Betriebsverfassungsgesetzes (BetrVG) im Jahr 2001% ge-
hort das Thema ,Vereinbarkeit von Familie und Beruf® zusammen mit der tatsach-
lichen Gleichstellung von Frauen und Mannern im Beruf zu den allgemeinen Auf-
gaben des Betriebsrats nach § 80 Abs. 1 Nr. 2b BetrVG. Wahrend der Betriebsrat
auch schon vor 2001 verpflichtet war, die Gleichberechtigung der Geschlechter zu
fordern,” wurde Nr. 2b neu in das BetrVG eingefiigt.

Wenn sich auch Regelungen zur Vereinbarkeitsfrage in Betriebsvereinbarungen
haufiger und detaillierter finden als in Tarifvertragen, gehort dieser Bereich auch auf
dieser Ebene nach wie vor nicht zu den zentralen Themen.*' Dem BetrVG-Kommen-
tar von Fitting ist die genannte Vorschrift gerade einmal 15 Zeilen wert.”” Das ent-
spricht der betrieblichen Praxis: Nach der letzten WSI-Betriebsratebefragung haben
nur 7% der Betriebe mit Betriebsrat eine Betriebsvereinbarung zu ,familienfreund-
lichen Arbeitsbedingungen™ abgeschlossen (8% zur Chancengleichheit) und haben
sich weniger als 30% der Betriebsrate in Betrieben mit mehr als 20 Beschaftigten
mit dem Thema jemals befaBt.** Eine Untersuchung des Niirnberger IAB von 2003
kommt sogar zu dem Ergebnis, daB nur 4,4% der Betriebe mit mehr als zehn Be-
schaftigten MaBnahmen zur besseren Vereinbarkeit von Familie und Beruf getroffen
haben.*

Das dirfte auch damit zusammenhangen, daB § 80 BetrVG dem Betriebsrat nicht
unmittelbar Mitbestimmungsrechte einrdumt, d.h. daB eine effiziente Kontrolle der
auf § 80 Abs. 1 Nr. 2b gestlitzten MaBnahmen durch den Betriebsrat nicht unmittel-
bar moglich ist, sondern allenfalls mittelbar, da der Betriebsrat bei der Auslibung
seiner Mitbestimmungsrechte aus § 87 Abs. 1 Nrn. 2, 3, 5 sowie 8 und 9 BetrVG die
Auswirkungen auf die Vereinbarkeit von Familie und Erwerbstatigkeit mit-
beriicksichtigen muB.*

38 Weitere Beispiele bei Klenner, Tarifhandbuch (Fn. 26), S. 41, 60.

39 BGBI. I, 2518.

40 Nr. 2a wurde nur in seinem Wortlaut gedndert: Gleichberechtigung wurde durch Gleichstellung er-
setzt.

41 Das ist selbst bei den Betrieben so, die das Audit ,Beruf und Familie* durchlaufen haben (zu diesem

Audit vgl. Fn. 20); Dége/Behnke, Betriebs- und Personalrate als Akteure familienbewulter
Personalpolitik, in: berufundfamilie (Hg.) (2006), S. 37 f.

42 Fitting, Betriebsverfassungsgesetz, 23. Aufl. (2006), § 80 Rn. 40.

43 WSI Betriebsratebefragung, Mitbestimmung 5/2005, 26, 27.

44 Allmendinge/Méller, Frauenférderung: Betriebe kdnnen noch mehr fiir die Chancengleichheit tun,
IAB Kurzbericht 12/2003.

45 Zu den seit 2001 neuen Mitwirkungsrechten des Betriebsrats siehe auch Léwisch, Anderung der Be-

triebsverfassung durch das Betriebsverfassungs-Reformgesetz — Teil II: Die neuen Regelungen zur
Mitwirkung und Mitbestimmung, BB 2001, 1790 ff.
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Es ist nicht Uberraschend, daBB die wenigen Betriebe, die sich fiir die Vereinbarkeit
einsetzen, nicht gleichermaBen in allen Branchen und Regionen zu finden sind:
GroBe Betriebe und Betriebe in Westdeutschland haben wesentlich hdufiger ent-
sprechende Betriebsvereinbarungen vorzuweisen. Bei den Branchen stehen die
dffentliche Verwaltung sowie Banken und Versicherungen im Vordergrund,* wohl in
Abhangigkeit von deren Teilzeitquote und ihrem Anteil weiblicher Beschéaftigter.

Die Palette der Regelungsgegenstande in Betriebsvereinbarungen ist bunt, wie eine
im Jahr 2006 veréffentlichte Untersuchung der Béckler-Stiftung zeigt:*” Im Vorder-
grund steht flexible Arbeitszeit: 90% der Betriebe mit Betriebsvereinbarungen zu
»~Familie und Beruf® haben Vereinbarungen zur Gestaltung der Arbeitszeit geschlos-

sen.*®

Wie bei den Tarifvertrdgen spielt auch bei den Betriebsvereinbarungen zu Familie
und Beruf Teilzeitarbeit eine groBe Rolle. Schon vor dem Inkrafttreten des Teilzeit-
und Befristungsgesetzes (TzBfG) verfiigten einige Betriebe (iber umfangreiche Rege-
lungen. Seit 2001 geht es in den Betriebsvereinbarungen vor allem um Konkretisie-
rungen zum TzBfG. Die Betriebsvereinbarungen zur Familienfreundlichkeit regeln das
Thema aber meistens nicht selbst, sondern verweisen auf spezielle Betriebsverein-
barungen zur Teilzeitarbeit.” Vereinzelt wird auch die Rickkehr zur Vollzeitarbeit
angesprochen. Einen Rechtsanspruch auf einen Vollzeitarbeitsplatz sehen aber auch
Betriebsvereinbarungen nicht vor.

Relativ haufig sind Vereinbarungen zu (alternierender) Telearbeit,” die gemeinhin als
familienfreundlich angesehen wird. So wird z.B. die Méglichkeit, an Telearbeit teilzu-
nehmen, an eine ,besondere familidre Situation" gekniipft®' oder die Telearbeit aus-
driicklich zur Verbesserung der Vereinbarkeit von Familie und Beruf eingefiihrt® oder
festgelegt, daB Antrdge von Beschaftigten mit Familienpflichten besonders wohl-
wollend gepriift werden miissen.”® Obwohl Telearbeit Wegezeiten reduziert und den
Beschaftigten erlaubt, die Arbeit nach eigenen Bedilrfnissen in Phasen zu teilen, ist
auch diese Arbeitsform ohne ausreichende Kinderbetreuung nicht familienférdernd.®
Zur Kinderbetreuung enthalten die Betriebsvereinbarungen mit Telearbeitsregelun-
gen aber nichts.

Allgemein zum Thema Kinderbetreuung wird man in Betriebsvereinbarungen aller-
dings durchaus fiindig.”® Die Ausnahme sind eigene Betriebskinderkrippen oder

46 Lindecke, Vereinbarkeit — ungeregelt, Mitbestimmung 10/2005, 26, 28.

47 Maschke/Zurholt, Betriebs- und Dienstvereinbarungen — chancengleich und familienfreundlich,
Hans-Bockler-Stiftung (2006).

48 Nienhtiser/HoRfeld, Bewertung von Betriebsvereinbarungen durch Personalmanager (2004).

49 Biintgen, Teilzeitarbeit, Reihe Betriebs- und Dienstvereinbarungen (2005).

50 Zu dieser Telearbeitsform Kérner, Telearbeit — neue Form der Erwerbsarbeit, alte Regeln?, NZA
1999, 1190 ff.

51 Maschke/Zurhold, Betriebs- und Dienstvereinbarungen (Fn. 47), S. 52.

52 Fn. 51, S. 53.

53 Fn. 51, S. 54.

54 Dazu auch Gabriele Winkler (Hg.), Telearbeit und Lebensqualitét. Zur Vereinbarkeit von Beruf und
Familie (2001).

55 Maschke/Zurholt, Betriebs- und Dienstvereinbarungen (Fn. 47), S. 54 ff.
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-garten. Haufiger findet man Regelungen zur Unterstlitzung von Elterninitiativen,
Sicherung von Belegrechten in externen Kinderbetreuungseinrichtungen, Kooperatio-
nen mit kommunalen und freien Tragern sowie Kinderbetreuungsagenturen, Zu-
schiisse flr externe Kinderbetreuung und - sehr selten - fiir Notfdlle die Mdglich-
keit, das Kind in den Betrieb mitzunehmen.®

Die schlechte Versorgung mir externer Kinderbetreuung spiegelt sich in Betriebsver-
einbarungen auch insofern wider, als sich dort zahlreiche Regelungen zur Verlange-
rung der Elternzeit finden, wobei die Ausgestaltungen im einzelnen sehr unter-
schiedlich sind.” Schon die Zeitrdume reichen von wenigen Monaten bis zu mehreren
Jahren. Insgesamt sind die Regelungen fir den 6ffentlichen Dienst groBzlgiger als in
der Privatwirtschaft. Dort finden sich Regelungen wie die, daB vor Gewahrung der
familienbezogenen Freistellung bei Beschaftigten ,mit nicht unerheblichen Fihrungs-
aufgaben eine besondere Priifung der jeweiligen Gegebenheiten notwendig" ist,*®
wdhrend man fir den offentlichen Dienst auf Formulierungen trifft, wonach ,die Aus-
Ubung einer Leitungsfunktion kein dienstlicher Grund ist, einen Antrag auf Beurlau-

bung wegen familidrer Aufgaben abzulehnen™.*

Obwohl die Regelungen in den Betriebsvereinbarungen zur Familienzeit durchweg als
Anspriiche aufgefaBBt werden kdénnen, gibt es davon auch ausdriickliche Ausnahmen:
So kann ein entsprechender Antrag wegen ,unzumutbarer zusatzlicher Belastung der
Kollegen" abgelehnt werden® oder diirfen der Gewahrung der Familienzeit ,keine
zwingenden betrieblichen Griinde entgegenstehen®.®' Entsprechend der Regelungen
in den Tarifvertragen ist auch in Betriebsvereinbarungen der Status des Arbeitsver-
haltnisses unterschiedlich geregelt: Zum Teil ruht es, zum Teil scheiden die Besché&f-
tigten aus dem Unternehmen aus, kombiniert mit verschieden stark ausgestalteten
Rickkehrrechten.

Auch bei der Einbindung beider Elternteile und nicht nur der Mitter sind die Unter-
schiede groB. Am haufigsten findet man mehr oder weniger neutral formulierte
Regelungen, von denen sich Mitter und Vater angesprochen fiihlen kénnen. Man
stoBt aber auch im Jahr 2000 noch auf die Festlegung, daB nur ein Elternteil den An-
spruch geltend machen darf.%

Zu QualifizierungsmaBnahmen sieht § 96 Abs. 2 Satz 2 BetrVG vor, daB vom
Betriebsrat die Belange von Arbeitnehmern mit Familienpflichten zu beriicksichtigen
sind.® Das entspricht dem Interesse von Arbeithnehmern in der Elternzeit am Erhalt
ihrer beruflichen Qualifikation und beruflicher Kontakte. Betriebsvereinbarungen, die
sich mit Qualifizierung beschéftigen, enthalten aber selten eigene Passagen zum

56 Offentliche Verwaltung, Fn. 47, S. 57.

57 Maschke/Zurholt, Betriebs- und Dienstvereinbarungen (Fn. 47), S. 61 ff.

58 Fn. 57, S. 65.

59 Fn. 57, S. 62.

60 Fn. 57, S. 68.

61 Fn. 57, S. 65.

62 In einer Betriebsvereinbarung aus dem Bereich Mess- und Regelungstechnik von 2000, Fn. 47,
S. 68.

63 Fitting (Fn. 42), § 96 Rn. 32.
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Qualifikationserhalt wahrend der Familienphase.* Dagegen ist dieses Thema in den
die Vereinbarkeit von Familie und Beruf betreffenden Betriebsvereinbarungen ofter
enthalten. Die MaBnahmen reichen vom Angebot, wahrend der Familienphase an
fachlichen WeiterbildungsmaBnahmen teilzunehmen® und friihzeitig stattfindenden
Planungsgesprachen Uber die Berufsriickkehr und dafiir erforderliche Qualifikations-
maBnahmen® bis zu differenziert ausgearbeiteten qualifizierenden MaBnahmen, wie
die Teilnahme an Lehrgangen einer Fernuniversitat. Unterschiedlich sind die Rege-
lungen Uber die Kostenlibernahme fir die FortbildungsmaBnahmen. Z.T. wird sie an
den erfolgreichen AbschluB gekniipft.*” Es kommt aber auch vor, daB der Arbeitgeber
von Eltern in Elternzeit erwartet ,eigene MaBnahmen zum Erhalt und zur Anpassung
der beruflichen Qualifikation zu ergreifen® und diese nur durch ,fachkundige Be-
ratung lber geeignete MaBnahmen" unterstiitzt.%®

Haufig sind auch Regelungen lber Vertretungsmdglichkeiten wahrend der Elternzeit,
um den Kontakt zum Arbeitsgebiet aufrechtzuerhalten. Diesem Zweck dienen eben-
falls die selten vorkommenden ,Patenschaften®. Die bedeuten, daB aus dem beruf-
lichen Umfeld eine Person benannt wird, die die Verbindung zwischen Betrieb und
Arbeitnehmer in Elternzeit aufrechterhilt.” Dariiber hinaus finden sich in Betriebs-
vereinbarungen MaBnahmen zum Wiedereinstieg in den Beruf nach der Familien-
pause, die von unterschiedlich ausgestalteten Wiedereinstellungszusagen, z.T. auf
den alten Arbeitsplatz,” bis zu sog. Return-Programmen reichen, bei denen ein
individuelles Vorbereitungsprogramm - vor allem im Hinblick auf die Aktualisierung
von Fachwissen - zur Riickkehr in den Betrieb entwickelt werden kann.”

Vereinzelt enthalten Vereinbarungen, besonders in der 6ffentlichen Verwaltung, auch
MaBnahmen fiir die Vereinbarkeit von Beruf und Familie vor allem fir M&nner.” Sie
sollen ermuntert werden, insbesondere durch Teilzeitarbeit und Beurlaubungen fami-
lidre Aufgaben zu lGbernehmen. Die wenigen auffindbaren Regelungen bleiben jedoch
i.d.R. sehr allgemein. Insgesamt gilt, daB nach wie vor die Frage, wie Manner das
Vereinbarkeitsproblem lésen, selten gestellt wird. Zwar wird regelmaBig betont, daB
Familienpflichten von Frauen und Mdnnern wahrgenommen werden kénnen und sol-
len, aber in der Realitat ist das immer noch die Ausnahme.

Insgesamt bleibt festzuhalten, daB trotz der Variationsbreite der in Betriebsverein-
barungen zur Vereinbarkeitsproblematik angesprochenen Themen, Betriebsrate sich
noch relativ selten mit dem Thema beschéftigen. Deren zentrale Handlungsfelder
sind derzeit eher Personalabbau und Umstrukturierungen, obwohl gerade hier das
Vereinbarkeitsproblem auch integriert werden kdénnte und miBte.

64 Busse/Heidemann, Betriebliche Weiterbildung, Reihe Betriebs- und Dienstvereinbarungen (2005).
65 Maschke/Zurholt, Betriebs- und Dienstvereinbarungen (Fn. 47), S. 70.

66 Fn. 47,S.71.

67 Fn. 47, S. 72 (Kreditgewerbe).

68 Fn. 47, S.70.

69 Betriebsvereinbarung aus dem Verlagswesen, Fn. 47 , S. 72.

70 Fn. 69, S. 73 f.

7 Betriebsvereinbarung aus dem Kreditgerwerbe, Fn. 47, S. 76.

72 Fn. 71, S. 84 ff.

43

44

45



46

47

48

49

8§ 2 Familienforderung durch Arbeitgeber und Tarifparteien: Rahmenbedingungen und
Anreizsysteme 48

V. Losung des Vereinbarkeitsproblems durch Arbeitszeitkonten?

Die Umbriche in den Zeitstrukturen von Erwerbsarbeit wirken sich erheblich auf
Familien aus. Die Zeitstrukturen der Industriegesellschaft waren gepragt durch re-
lativ starre Zeittakte, Zeitkontrolle und der Orientierung an Maschinenlaufzeiten
u.a., die bei aller Rigiditat Berechenbarkeit gewadhrten. Der Wandel hin zur sog.
wissensbasierten Dienstleistungsgesellschaft weicht diese Zeitordnung auf, denn
diese neue Art von Erwerbsarbeit kann weniger gut in industriellen Zeittakten er-
bracht werden. Es geht haufiger um die Bearbeitung von Projekten mit einem End-
datum oder die rasche Anpassung an Kundenbediirfnisse, wobei global einsetzbare
Informations- und Kommunikationstechnologien viele Arten von Erwerbsarbeit im
Prinzip zu jeder Zeit und an jedem Ort mdéglich machen. Flexible Arbeitszeit bedeutet
vor diesem Hintergrund anpassungsfdahige Arbeitszeit hinsichtlich deren Lage und
Dauer.”

Flexible Arbeitszeiten gelten vielen als der Kénigsweg zur Vereinbarkeit von Familie
und Beruf. Und in der Tat kann anpassungsfdahige Arbeitszeit den Zeitbedirfnissen
von Familien entgegenkommen, ist aber nicht per se familienférdernd.” Durch un-
gleichmaBige, phasenweise wechselnde Arbeitszeiten nimmt im Gegenteil die Be-
rechenbarkeit von Arbeitszeiten ab. Familienalltag ist aber von hoher RegelmaBigkeit
gepragt. Dariber hinaus entstehen auch deshalb fiir die Koordinierung mit dem
Familienleben neue Konflikte, weil familienergédnzende Institutionen wie Kinder-
garten oder Schulen noch eher dem industriellen Zeitmuster folgen. Flexible Arbeits-
zeiten sind also nur dann ein Schlisselelement fir die Lésung des Vereinbarkeits-
problems, wenn sie eine stabile Grundstruktur bieten mit der Mdoglichkeit selbst-
bestimmter Abweichung.

Ansatze flr Flexibilisierung von Arbeitszeit gibt es schon Idnger: Gleitzeit bereits seit
den 1960er Jahren, Freizeitausgleich statt Entgelt fir Uberstunden, oder die
differenzierte Umsetzung der tariflichen Arbeitszeitverkirzung der 1980er Jahre, mit
der Ansparmodelle eingefiihrt wurden, wenn trotz tariflicher Arbeitszeitverkiirzung
die wochentliche Regelarbeitszeit gleichbleiben soll oder Bandbreiten vereinbart wer-
den. Die Differenz zwischen tariflicher und tatsachlicher Arbeitszeit wird dann an-
gesammelt und erlaubt gréBere Freizeitbldcke.™

Verwaltet werden die Zeitguthaben und Zeitschulden auf Arbeitszeitkonten, die
mittlerweile schon zum arbeitszeitorganisatorischen Alltag gehéren.” Soll und Haben
werden auf diesem Arbeitszeitkonto gefiihrt, bei dem, je nach Modell, das an-
gesparte Zeitguthaben in einen Geldbetrag umgerechnet wird”’ oder das als Zeit-

73 Dazu Wisskirchen/Bissels, Arbeiten, wenn Arbeit da ist — Mdglichkeiten und Grenzen der Verein-
barungsbefugnis zur Lage der Arbeitszeit, NZA Beilage 1/2006, S. 24 ff.

74 Jiirgens, Die neue Unvereinbarkeit? Familienleben und flexibilisierte Arbeitszeiten, in: Seifert (Hg.),
Flexible Zeiten in der Arbeitswelt (2005), S. 169 ff.

75 Zu den verschiedenen Formen Seifert, Zeitkonten: Von der Normalarbeitszeit zu kontrollierter
Flexibilitat, WSI-Mitteilungen 2001, 84, 85.

76 Zu Gestaltung und Verbreitung u.a. Seifert, Vom Gleitzeit- zum Langzeitkonto, WSI-Mitteilungen
2005, 308 ff.

77 Petersmeier, Lebensarbeitszeitflexibilisierung: Die Kapitalanlage als wichtiges Gestaltungselement

im Zeitwertmodell, BB 2005, 931 f.
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konto gefiihrt wird,” sich aber insofern von einem Bankkonto grundlegend unter-
scheidet, als i.d.R. das Haben auf dem Konto innerhalb bestimmter Zeitraume abge-
baut werden muB. AuBerdem liegt die Verfiigungsbefugnis nicht allein beim Konto-
inhaber. Das gilt unabhangig davon, ob es sich um kurzfristige oder langfristige
Arbeitszeitkonten handelt. Zu letzteren gehéren auch Lebensarbeitszeitkonten,” bei
denen es um die Verteilung von Arbeit, Zeit und Geld (ber den Lebenslauf geht.

Die Ausgestaltung der Zeitkonten im einzelnen variiert je nach tariflicher und
betrieblicher Regelung. Insgesamt haben sich Arbeitszeitkonten in den letzten Jah-
ren stark ausgebreitet. Der Deutsche Industrie- und Handelskammertag nahm 2004
an, daB 67% aller Betriebe Zeitkonten aufwiesen,® eine Zahl, die sich auf Konten
mit einem Ausgleichszeitraum von bis zu einem Jahr bezieht. Langzeitkonten sind
noch viel weniger verbreitet: Nur in 7% der Betriebe findet man sie.® Und Lebens-
arbeitszeitkonten gibt es noch seltener: nach dem DIHT nur in 3% der Betriebe. Ent-
sprechend rar sind auch noch tarifliche Regelungen zu Lebensarbeitszeitkonten. Aus
jingerer Zeit ist auf die Tarifvertrdge Uber Langzeitkonten in der chemischen
Industrie (31.7.2003)% wund den Metalltarifvertrag fiir Nordrhein-Westfalen
(15.12.2005)® hinzuweisen. Beide sind insofern typisch, als sie bei den Ver-
wendungszwecken fir die Zeitguthaben vor allem auf die Méglichkeit eines vor-
gezogenen Ruhestandes und Weiterbildung verweisen. Familie spielt hier, wie auch
bei anderen tariflichen und betrieblichen Regelungen lber Lebensarbeitszeitkonten,
fir die Verwendung keine oder kaum eine Rolle.

Auch wenn Zeitkonten primédr aus 6konomischen Grinden eingefiihrt wurden - es
geht um den Ausgleich von Schwankungen im Arbeitskraftebedarf und damit um die
Reduzierung der Arbeitskosten — spricht viel daflir, Arbeitnehmer in den Phasen der
groBten Zeitnot, im mittleren Lebensalter, der sog. Rushhour des Lebens, wenn Kin-
der zu versorgen sind, zu entlasten. Von der Konstruktion her kdnnte Zeitguthaben
gerade auch flur Familienzwecke eingesetzt werden.

Entscheidend ist aber immer, ob die Beschéftigten Zeitguthaben entnehmen kdénnen,
wenn sie es bendtigen oder ob die Verfligung lUber die Konten vorwiegend durch be-
triebliche Belange bestimmt wird. AuBerdem kommt es darauf an, wer die zeitwei-
ligen Arbeitszeitverlangerungen festlegt und ob dagegen Einspriiche aus familiaren
Grinden moglich sind. Die bestehenden tariflichen und betrieblichen Regelungen zu
Lebensarbeitszeitkonten sind vor dem Hintergrund dieses familienbezogenen Fragen-

78 Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, 11. Aufl. (2005), § 160 Rn. 42 ff.

79 Ein Beispiel aus der betrieblichen Praxis beschreibt Flanze, Die ,atmende* Fabrik -
Flexibilisierungsmodelle und Lebensarbeitszeitkonten am Beispiel der Continental AG, NZA Beilage
1/20086, S. 21 ff.

80 DIHK (Hg.), individuell und flexibel, Wettbewerbsfaktor Arbeitszeitgestaltung (2004).

81 Seifert (Fn. 76), S. 308, 309.

82 Ubereinkunft der Tarifvertragsparteien zu § 2b MTV — Langzeitkonten zwischen dem Bundes-
arbeitgeberverband Chemie und der Industriegewerkschaft Bergbau, Chemie, Energie vom
31.7.2003.

83 Tarifvertrag Uber Langzeitkonten zwischen METALL NRW - Verband der Metall- und Elektro-
Industrie Nordrhein-Westfalen und der IG Metall — Bezirksleitung Nordrhein-Westfalen vom

15.12.2005.
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katalogs noch nicht sehr ergiebig. Sie sind ganz offensichtlich nicht im Sinne einer
,biographieorientierten Arbeitszeitgestaltung"® gemeint.

Immerhin sieht der nordrhein-westfdlische Metall-Tarifvertrag vor, da das Zeitgut-
haben ,im Zusammenhang mit der Elternzeit" verwendet werden darf - was das ge-
nau heiBt, obliegt der Konkretisierung durch Betriebsvereinbarungen. AuBerdem
dirfen zwischen Beschaftigtem und Arbeitgeber ,sonstige Verwendungszwecke" ver-
einbart werden. Entnahmemdglichkeiten fir familidre Zwecke konnten also
individuell festgelegt werden. Die Entnahmemadglichkeiten sind in den wenigen Tarif-
vertrdgen zu Lebensarbeitszeitkonten nicht im Detail geregelt. Sie stehen i.d.R.
jedenfalls unter dem Vorbehalt betrieblicher Belange. An dieser Stelle muB3 auch da-
rauf hingewiesen werden, daB derzeit flir die angesparten Arbeitszeitkonten nur
dann gesetzlicher Insolvenzschutz besteht, wenn ihr Zweck der vorzeitige Ruhestand
ist. Das sieht § 8a Altersteilzeitgesetz (ATG)® von 2004 vor, der den Arbeitgeber
verpflichtet, Altersteilzeit-Wertguthaben gegen Insolvenz abzusichern, wobei be-
stimmte, nicht insolvenzfeste Wege ausgeschlossen werden. Viel weniger eindeutig
ist die erste gesetzliche Regelung zur Insolvenzsicherung von 1998, § 7d SGB 1V,
wonach ,die Vertragsparteien Vorkehrungen treffen, die der Erflillung der Wertgut-
haben ... bei Zahlungsunfahigkeit des Arbeitgebers dienen®. Hier ist schon um-
stritten, inwieweit die Regelung iiberhaupt verpflichtenden Charakter hat.®

Aber selbst wenn Arbeitszeitkonten familienorientiert ausgestaltet wirden, darf
zweierlei nicht Ubersehen werden: Zum einen setzt der langfristige Aufbau eines
Zeitguthabens stabile Arbeitsverhaltnisse voraus, mit denen gerade junge Arbeit-
nehmer in der Familiengrindungsphase immer weniger rechnen kdnnen. Zum
anderen werden mit Arbeitszeitkonten die alltdglichen Zeitnéte von Eltern, die vor
allem nicht allzu lange, verlaBliche Arbeitszeiten brauchen, nicht gelést, sondern we-
gen der phasenweisen Mehrarbeit u.U. verscharft. ¥ Fir viele Eltern ergibt sich das
Problem, daB es angesichts der Doppelbelastung aus beruflichen und familiaren
Pflichten schwierig ist, Zeitguthaben tberhaupt zu erarbeiten.® Daher sollte man in
Anlehnung an die Altersteilzeit tiber einen ,Elternzeitkredit" nachdenken. Der wiirde
die bisherige Situation umkehren, in der bei Langzeitkonten der Arbeithehmer dem
Arbeitgeber (Arbeitszeit-) Kredit gewahrt und im Hinblick auf den dem Arbeitnehmer
gewahrten Kreditrahmen eine Art Vertrauensarbeitszeit einfiihren, was sich aus dem
Gesichtspunkt der aus dem Arbeitsvertrag folgenden Flrsorgepflicht des Arbeit-
gebers ableiten lieBe. Die Absicherung dieser Vertrauensarbeitszeit ist natirlich fir
den Arbeitgeber ebenso erforderlich wie der Insolvenzschutz fiir den Arbeitnehmer

84 So die Formulierung von Seifert (Fn. 76), S. 308, 311.
85 BGBI. I, 1078.
86 Dazu Schietinger, Insolvenzsicherung von Arbeitszeitguthaben: Wer tragt das Risiko der Arbeitszeit-

flexibilisierung?, WSI-Mittleilungen 2005, 339 ff.; Klemm, Lebensarbeitszeitkonten — ein Modell fir
die Zukunft, NZA 2006, 946, 949 f.

87 Linne (Hg.), Flexibel arbeiten — flexibel leben? Die Auswirkungen flexibler Arbeitszeiten auf Erwerbs-
chancen, Arbeits- und Lebensbedingungen, Hans-Bdckler-Stiftung (2002); Klenner/Pfahl, Stabilitat
und Flexibilitdt — ungleichmaRige Arbeitszeitmuster und familiale Arrangements, in: Seifert (Fn. 74),
S. 124 ff.; Jirgens (Fn. 74), S. 169 ff.

88 Klammer, Sozialpolitische Dimension flexibler Arbeitszeiten und Erwerbsbiographien, in: Seifert
(Fn. 74), S. 304, 326.
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und lieBe sich z.B. im Rahmen von Versicherungs- oder Fondsmodellen erreichen.
Darliiber hinaus ware die Flankierung eines Elternzeitkredits, wie bei der Altersteil-
zeit, durch sozialpolitische MaBnahmen erforderlich.

Die Nutzung der Langzeit- und insbesondere Lebensarbeitszeitkonten fiir familiare
Zwecke ist auch bei einem neuen Ansatz der Volkswagen AG noch nicht geldst, bei
dem es um altersabhangige Arbeitszeit geht. Volkswagen hat schon hdaufiger mit
innovativen Arbeitszeitmodellen von sich reden gemacht. Eine neue Idee ist die
demographische Arbeitszeit, ein Gedanke, der sich noch in einem Vorbereitungs-
stadium befindet, aber dennoch schon international auf Interesse gestoBen ist.* Da-
nach sollen jliingere Arbeitnehmer eine Arbeitszeit von 40 Stunden haben, die im
Laufe des Alterwerdens des Arbeitnehmers auf 30 Stunden reduziert wird. Die Ge-
werkschaften haben vorsichtige Zustimmung signalisiert, allerdings unter der Bedin-
gung, daB der reduzierte Stundenbedarf auch fir Arbeitnehmer mit Familienpflichten
zuganglich wird.

VI. Zwei Seiten einer Medaille: Vereinbarkeits- und Gleichstellungs-
mafBnahmen

Bei den Langzeit- und Lebensarbeitszeitkonten bleibt das Dilemma ungeldst, daB
derartige Konten als solche nichts zu einer veranderten Aufgabenteilung in der Fami-
lie beitragen. Untersuchungen in Frankreich zeigen, daB Frauen, die auf ihre Konten
zugreifen, dies vorwiegend aus familidaren Griinden tun, Mdnner dagegen eher, um
sich fortzubilden oder zeitaufwendige Hobbys zu pflegen. An den traditionellen
Arbeitsteilungsmustern zwischen Muittern und Vatern haben Arbeitszeitkonten dort
jedenfalls noch nichts gedndert.”

Fir Deutschland liegen allein schon wegen der bislang geringen Zahlen keine empi-
rischen Daten Uber die tatsdchliche Nutzung von Langzeit- und Lebenszeitkonten fir
familidre Zwecke vor, weshalb z.Zt. auch keine Aussage dariber méglich ist, ob auch
hier, trotz neuer Arbeitszeitmodelle, alte Rollenmuster fortgeschrieben werden. Der
Siebte Familienbericht 1aBt jedoch durchblicken, daB in Deutschland das Verein-
barungsproblem auch im Jahr 2006 nach wie vor vorwiegend als Mitterproblem ver-
standen wird.” Und diese Grundeinstellung reicht weit iber nationale Grenzen hin-
aus. In einem kirzlich erschienenen Zeitungsartikel zu den Anforderungen fir ein
soziales Europa hat der ehemalige Prasident der Europdischen Kommission, Jacques
Delors, zur Bewaltigung der Konsequenzen aus der demographischen Entwicklung
darauf hingewiesen, daB ,Frauen flexible Arbeitszeiten sowie eine hochwertige (...)
Kinderbetreuung brauchen®.®” Von den Vitern war keine Rede.

89 European Foundation for the Improvement of Living and Working Conditions (Hg.), Working time
options over the life course: New work patterns and company strategies (2006), S. 98.
90 De Terssac u.a., Le renforcement de la division sexuelle de travail: le cas du compte epargne

temps. Rapport de synthése. Ministére du travail et des affaires sociales. Université de Toulouse Le
Mirail et du CERTOP (ESA 5044 du CNRS) (1999).

91 Siebter Familienbericht (Fn. 3), u.a. S. 260 ff.

92 Delors/Rasmussen, Fir ein neues soziales Europa, FAZ, Nr. 267 vom 16.11.2006, S. 10.
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Daher ist die Vereinbarkeitsfrage nicht ohne GleichstellungsmaBnahmen zu beant-
worten, denn ohne Berlicksichtigung der Schnittstellen zwischen Familien- und
Gleichstellungspolitik bleibt die Losung fir das Problem der Vereinbarkeit zwischen
Beruf und Familie auf halbem Wege stecken,® allein schon deshalb, weil die 6kono-
mische Selbsténdigkeit der Frau auch der d6konomischen Absicherung der Familie
dient und diese daher vor dem Hintergrund unsicherer Erwerbsverldaufe fiir eine
steigende Zahl von Beschéftigten haufig erst mdglich macht. In etlichen EU-Staaten
hat man das schon léanger verstanden und auch in Deutschland kennt man den Zu-
sammenhang: Schon auf dem Minsteraner Juristentag von 1994 war der vom Gut-
achter Birk thematisiert worden.* Seit langerem findet man auch, anders als in Be-
triebsvereinbarungen, in vielen Dienstvereinbarungen zum Thema ,Beruf und
Familie" Vereinbarkeits- und GleichstellungsmaBnahmen in einem Atemzug.®

Zwar steigt die Frauenerwerbsquote in Deutschland und erreicht mit fast 60% bald
das Ziel der vom Rat der Europaischen Union am 24.3.2000 verkliindeten ,Lissabon-
Strategie®,® gleichzeitig geht aber das Arbeitsvolumen, das diese Frauen sich teilen,
zuriick.” Die meisten gehen einer Teilzeitbeschaftigung nach, was weder existenz-
sichernd ist, noch i.d.R. einen beruflichen Aufstieg ermdglicht. AuBerdem arbeiten
viele Mitter in prekaren, d.h. rechtlich ungesicherten Beschiftigungsverhaltnissen.®
Von den Vétern sehen sich zwar heute mehr als zwei Drittel eher als Erzieher denn
als Ernahrer,” bleiben aber trotzdem in der Mehrzahl der Falle vollzeiterwerbstatig.
Die wenigen Vater, die sich auch aktiv fur die Familie zustandig fihlen, haben mit
erheblichen Vorurteilen zu kampfen,' denn Vorgesetzte und Kollegen erachten
vaterliche Familienpflichten nicht als legitimen Grund, berufliches Engagement ein-
zuschranken.

VII. Fazit

Gerade deshalb ist eine familienorientierte Personalpolitik erforderlich, die vom
Nischenthema zum Querschnittsthema wird und die Ubernahme von Verantwortung
fur die Familie durch beide Eltern Uberhaupt erst méglich macht.”" Die beschrie-
benen MaBnahmen der Tarifvertrags- und Betriebsparteien kdnnen nur als erste
Schritte verstanden werden. Daher sind die Tarifvertrags- und Betriebsparteien
gehalten, insbesondere die Schliisselthemen Arbeitszeit und Kinderbetreuung klarer
und umfassender zu regeln und vor allem als Anspriiche auszugestalten. Bei der

93 So schon Kérner-Dammann im Jahr 1994 (Fn. 1).

94 Birk, Gutachten E zum 60. Deutschen Juristentag (Fn. 1), S. 20 f.

95 Maschke/Zurholt (Fn. 47), 2006.

96 2. Bilanz Chancengleichheit (Fn. 21), S. 4 f.

97 Fn. 96, S. 22.

98 Das ist nicht nur in Deutschland so, sondern EU-weit ein Problem, vgl. Precarious Employment in

Europe: A comparative study of labour market related risks in flexible economies. ESOPE Final Re-
port. Generaldirektion Forschung (2004).

99 Fthenakis/Minsel, Die Rolle des Vaters in der Familie (2001), S. 7.

100 Gesterkamp, Vater zwischen Kind und Karriere (Bericht Gber die Ver.di-Vaterstudie), Mitbestimmung
10/2005, 30 f.

101 Auch hier ist das BMFSFJ aktiv, vgl. den neuesten Leitfaden: BMFSFJ (Hg.), FamilienbewuBte
Personalpolitik (2006).
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Kinderbetreuung ist zwar die Unterstiitzung von externen Betreuungseinrichtungen
durch den Arbeitgeber hilfreich, haufig dirfte aber, vor allem bei stark flexibilisierter
Arbeitszeit, eine unternehmensinterne L&sung, die die Arbeitszeitstrukturen des
Unternehmens beriicksichtigen kann, fiir die betroffenen Eltern die bessere Option
sein. Das spricht fir deutlich mehr betriebliche Kinderkrippen und Kindergarten.
Zum Thema Arbeitszeit bedarf es erweiterter Anspriche auf Arbeitszeitoptionen,
umfangreicherer Freistellungsregelungen flir Sorgearbeit und bei den Langzeit- und
Lebensarbeitszeitkonten einer rechtlichen Absicherung der Entnahmemdglichkeiten
fir familidre Zwecke mit einer Ablehnungsmdéglichkeit der Elternwiinsche nur bei
dringenden betrieblichen Erfordernissen. Dabei wiirde eine biographieorientierte
Verteilung von Arbeit, Zeit und Entgelt tUber die Lebenszeit flr Eltern erfordern, daB
in der Familienphase die Arbeitszeit moglichst verlaBlich ist und die flexiblen
Erwerbsphasen auf die anderen Jahrzehnte der Berufstatigkeit verlagert werden,
was allerdings auch ein grundlegendes Umdenken Uber Lebensalter und zu absolvie-
rende Karriereschritte notig macht. Fir die Lebensarbeitszeitkonten, bei deren
bisheriger Konstruktion nur die Arbeitnehmer in Vorleistung treten, bedeutet das,
daB eine Erweiterung auf einen ,Elternzeitkredit" notwendig ist. Um zu verhindern,
daB neue Arbeitszeitoptionen nur von Mittern genutzt und damit alte Rollenmodelle
perpetuiert werden - ein Grund fir die Unwilligkeit junger Frauen, Familien zu griin-
den - bedarf es auch einer neuen Arbeitsteilung zwischen Eltern, die sich, wie die
Erfahrungen der vergangenen Jahrzehnte zeigen, nicht automatisch einstellt, son-
dern durch rechtlich verbindliche GleichstellungsmaBnahmen flankiert werden muB.

Allerdings: Auch wenn Studien ein Eigeninteresse von Unternehmen an familien-
fordernden MaBnahmen belegen wollen, ist in Zeiten hoher Arbeitslosigkeit und 6ko-
nomischer Krisenstimmung das Thema, obwohl gesellschaftspolitisch von hoher Be-
deutung, fir viele Entscheidungstréger in Unternehmen und Arbeitnehmervertretun-
gen bislang nachrangig gewesen, wie der Blick auf Tarifvertrage und Betriebsverein-
barungen zeigt. Das dirfte auch damit zusammenhangen, daB die Vereinbarkeit von
Beruf und Familie nach wie vor als private und allenfalls staatliche Aufgabe ange-
sehen wird, nicht aber als ein Regelungsbereich, der aus den Schutzpflichten des
Arbeitsvertrages folgt. Dabei geht es bei genauerer Betrachtung auch nicht nur um
das Beruf-Familie-Vereinbarungsproblem im engeren Sinne. Unter dem groBeren
Blickwinkel einer generell anzustrebenden ,work-life-balance", den auch der Siebte
Familienbericht einnimmt, wird deutlich, daB die veranderte Arbeitsgesellschaft fir
eine Vielzahl von Gruppen zu entstandardisierten Lebensldufen mit einer Reihe von
riskanten Ubergéngen fiihrt, die insgesamt einer Reaktion des Arbeitsrechts bediir-
fen,' zumal gerade die Lebensldufe junger Menschen in der Familiengriindungs-
phase (6konomisch) riskanter geworden sind.

102 Dettling, Kulturelle Mobilisierung, Mitbestimmung 10/2005, 11 ff.; Pagel, Die alten Rollenmuster
leben weiter, Mitbestimmung 10/2005, 37 ff.
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B. Diskussion

Professor Dr. Hermann Reichold, Eberhard Karls Universitait Tiibingen:

Vielen Dank, Frau Kérner. Sie haben sich sehr engagiert fiir ein Querschnitts- und
kein Nischenthema eingesetzt. Wir haben auch etwas gelernt: Die Tarifpraxis ist
angesprochen. Nachdem Frau Kérner so ausflihrlich auch die Praxis dargestellt hat,
waren noch einige Hinweise, Berichtigungen und weitere Ansdtze sehr interessant
flr das Auditorium.

Professor Dr. Volker Rieble, ZAAR:

Ich habe ein paar Fragen oder Bemerkungen. Langere Arbeitszeiten, das haben Sie
zum SchluB gesagt, missen gar kein Nachteil sein, weil sie namlich auch die schnel-
lere Erarbeitung von Zeitguthaben ermdglichen. Die Frage ist nicht, ob wir ins-
gesamt zu ldngeren Arbeitszeiten kommen, sondern ob wir insgesamt zu einer ent-
sprechenden Ausdifferenzierung kommen. Man kann ja zwischen 20 und 30 ruhig
viel arbeiten. Dann kriegt man mit 30 sein Kind und dann kann man eben aus einem
erarbeiteten Zeitguthaben auch etwas entnehmen, und das ist um so gréBer, je ho-
her die vorherige Arbeitszeit gewesen ist. Also insofern miissen sich auch die Unter-
nehmen (berlegen, was fir sie das wirklich bessere ist. Ob es sinnvoll ist, die
Arbeitszeit insgesamt filir alle zu verlangern oder ob es sinnvoller ist, auch da auszu-
differenzieren. Dann ist aber natlirlich wieder die Personalpolitik gefragt, weil ich
einen guten Mix im Unternehmen brauche. Wenn ich lauter 30-Jahrige mit zwei Kin-
dern habe, die zwischen einem und drei Jahren alt sind, ist meine personal-
wirtschaftliche Flexibilitat im Unternehmen ziemlich gering. Dann kann ich nur noch
schauen, ob ich die Mitarbeiter zum Arbeiten bekomme. Ich muB also schauen, daB
ich Junge, Mittlere und Alte habe, um dann auch so Umverteilungseffekte zu nutzen.

DaB Sie gesellschaftspolitisch die Gleichstellung fordern, das finde ich vdllig
nachvollziehbar. Ich glaube aber nicht, daB Gleichstellung eine Aufgabe des Arbeits-
rechts ist. Der Arbeitgeber oder das Arbeitsrecht kann es Véatern bestimmt ermég-
lichen, Zeiten fir die Familie zu bekommen. Aber das Arbeitsverhaltnis oder den Be-
trieb als Umerziehungsanstalt flr renitente Vater, die lieber Harley Davidson fahren,
statt sich um das Kind zu kiimmern? Sie sprachen von den zeitaufwendigen Hobbies:
Das glaube ich, kann das Arbeitsrecht nicht leisten. Bei dem Kredit wird es regulato-
risch natlrlich schwierig und genau dadurch auch wieder spannend. Denn ein
Arbeitszeitkredit, den der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer gewahrt, ist ein VorschuB.
Bei den langerfrigstigen Zeitguthaben sind es ja Wertguthaben und keine Zeitgut-
haben und da haben wir ja normalerweise eine Verzinsung. Sie miiBten sich dann
einmal Uberlegen, ob der Arbeitnehmer den VorschuB verzinsen muB. Er bekommt
schlieBlich einen Kredit. Wer als Kreditnehmer einen Kredit nimmt muB Zinsen zah-
len. Wir haben sonst das Problem der Insolvenzsicherung des Arbeitnehmers, der
vom Arbeitgeber einen Kredit nimmt. Wie machen wir es hier mit der Insolvenz-
sicherung? Der Arbeitnehmer nimmt mal eben einen Erziehungszeitkredit in Hohe



55 B. Diskussion

von, ich sage mal, 50.000 € in Anspruch und dann entschlieBt er sich, arbeitslos zu
werden. Ich Uberspitze das jetzt einmal. Oder er wird einfach arbeitslos oder er
stirbt. Wer bezahlt dann den VorschuB zuriick? Denn das ist ja ein Kredit. Der
Arbeitgeber, der einen Kredit gibt, will das Geld auch wiederhaben. Er hat Geld be-
zahlt und keine Arbeitsleistung bekommen. MuB jetzt also eine Insolvenzsicherungs-
pflicht fir den Insolvenz- oder den Kreditzuriickzahlungsausfall des Arbeitnehmers
her? Und wer zahlt die Beitrage?

Hermann Reichold:

Eine Elternkreditausgleichskasse.

Professor Dr. Marita Korner, Fachhochschule fiir Wirtschaft, Berlin:

Also, das waren drei Punkte. Ich darf einfach chronologisch vorgehen: Sie sagten,
langere Arbeitszeiten miissen ja gar kein Nachteil sein, weil dann die jungen Arbeit-
nehmer, bevor sie in den Elternstatus eintreten, schon einmal ganz viel Zeit erarbei-
ten kdnnen. Da haben wir immer das Problem, das leider immer noch gilt: iudex non
calculat. Man muB sich natirlich einmal berlegen, daB es auf den Beruf ankommt.
Bei den Akademikern ist es natlrlich so, daB sie bis 30 nicht viel erarbeiten kénnen,
da sind sie ja gerade erst einmal fertig. Wir haben zwar jetzt Verkirzungen durch
Bachelor- und Masterstudiengdnge - mal sehen, wie sich das auswirkt — aber im
Prinzip ist das natiirlich eine Frage der Quantitdt. Kénnen die da wirklich so viel an-
sparen? Man muB ja auch Uberlegen, was sie dann brauchen. Sie wollen ja ein hal-
bes Jahr, ein Jahr, noch mehr. Da muB man nur einfach einmal die Stunden aus-
rechnen, die sie vorab gearbeitet haben miBten. Das ist schon schwierig. Obwohl
mir im Prinzip dieses Langzeitkontosystem ganz gut gefallt. Die Erarbeitung des Gut-
habens ist natirlich ein Problem, deswegen auch der Vorschlag mit dem Kredit.

Zunachst aber noch zu Gleichheit und dem Arbeitsrecht. Ich hatte versucht, es auch
so zu formulieren, es nebeneinanderzustellen. Gleichstellungspolitik richtet sich
natirlich auch an den Gesetzgeber. Aber klar, das wirkt natirlich dann wieder auf
die Unternehmen zuriick. Ich bleibe da aber trotzdem dabei. Sie hatten Ihren sozial-
gebundenen Vertrag oder wie immer Sie Ihren Vorschlag genannt hatten. Das ist ja
so was ahnliches. Sie kdénnen letztlich beliebig viele Elemente in diesen Begriff
»,sozial" hineinpacken. Sie kdonnen fragen: Was brauche ich daflr alles? Welche
Elemente gesellschaftspolitischer Natur muB ich denn berlcksichtigen? Und da
wirde ich die These vertreten: die gleichstellungspolitischen Elemente auch. Aber
ich will da jetzt gar nicht so viel dazu sagen, weil wir vom AGG heute noch einiges
horen. Da bin ich schon sehr gespannt.

Jetzt zum Kredit: Das war klar, daB das gefragt werden muBte. Es ist ja dann auch
in der Tat das Problem, wie wir das praktisch umsetzen. Aber bisher ist es so - das
haben Sie einfach nur so gesagt - Insolvenzsicherung ist jetzt das Problem des
Arbeitnehmers. Was passiert denn mit dem Arbeitnehmer, der beim insolventen
Arbeitgeber ein hohes Guthaben erarbeitet hat? Der schaut in die Réhre, wenn ich
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das mal so salopp sagen darf. Ich will jetzt nicht sagen, daB wir es umgekehrt
genauso machen missen, aber ich will nur dieses in den Raum stellen: Wir haben
die Konten bereits. Wir haben letztlich den Kredit des Arbeitnehmers und der ist
nicht gesichert. Und das hat bislang keinen so richtig gestért. Nun, dieses Problem
ist tatsachlich schon da. Das heiBt nicht, daB wir das andere nicht |6sen missen. Es
ist Uberhaupt keine Frage. Wenn ich das hier schon geldst vorliegen hatte, dann
wirde ich jetzt vielleicht gar nicht hier stehen, sondern ganz woanders viele Gut-
achten schreiben. Man kann sich ja etwa Uberlegen: moglicherweise einen Ansatz
Uber einen Fonds, lber ein Fondsmodell, ein Versicherungsmodell, irgendwas in
dieser Richtung, damit der Arbeitgeber gegen die Nichtarbeit oder die Nichtleistung
des Arbeitnehmers nach Inanspruchnahme dieses Kredits abgesichert ist. Aber ich
denke, das ist ein I6sbares Problem. Da ist noch ein biBchen Kreativitat gefragt. Da
muB ich auch selbst noch ndher driber nachdenken. Aber es wiirden einem sicher
Lésungen einfallen. Ich glaube, das gréBte Problem bei einem Elternzeitkredit ist der
politische Wille.

Dr. Stefan Krauss, Siidwestmetall:

Nein, des Gesetzgebers. § 7d SGB IV enthdlt die gesetzliche Regelung des
Insolvenzschutzes fur Zeitkonten. Die gibt es. Die ist umfassend. Und die gibt es
auch in den Tarifvertragen, die Zeitkonten haben, insbesondere in der Metall-
industrie, fir die kann ich sprechen. Das heiBt also, der Arbeitnehmer ist bei
Zeitkonten ab einem bestimmten Stundenstand immer geschitzt gegen die
Insolvenz des Arbeitgebers - in der Metallindustrie durchgehend, und im Gesetz mit
§ 7d SGB 1V auch, da ist es aber kein durchgdngiger Schutz.

Marita Korner:

Na ja, Sie wissen ja, zuerst steht da nicht direkter Insolvenzschutz drin, sondern die
Aufforderung, einen zu schaffen. Und zum zweiten ist er ja sogar umstritten. Wenn
auch die Leute, die sagen, das sei Uberhaupt nicht verbindlich, jetzt mittlerweile die
Mindermeinung vertreten. Aber das ist auch ein Problem. Das heiBt, es wird ja gar
nicht fir alle Arbeitnehmer tatsdchlich umgesetzt. Selbst die Regelung im Altersteil-
zeitgesetz ist so, und die gilt als streng. Aber da stehen Ausschliisse. Da steht dann,
was der Arbeitgeber als Insolvenzschutz nicht machen darf und was er machen muB.
Aber ob er es tatsdchlich macht, ist dann immer noch eine zweite Frage. Die Arbeit-
nehmer in der Metallindustrie sind dann in einer gliicklicheren Lage. Aber ich habe
jetzt ganz generell gesprochen, fir alle Arbeitnehmer. Dennoch ist auch das ein 16s-
bares Problem. Das kann man besser ausbauen und dann ist der Arbeitnehmer in-
solvenzgeschitzt. Wir haben jetzt von der anderen Seite geschaut. Wenn wir das
jetzt umdrehen, wie machen wir das? Eine parallele Losung kdnnen wir ja nicht fin-
den. Wir kénnen ja den einzelnen individuellen Arbeitnehmer nicht zu irgendwelchen
InsolvenzschutzmaBnahmen verpflichten. Mir schwebt etwas in Richtung ver-
sicherungsmaBiger Lésungen, Fondslésungen vor.
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Stefan Krauss:

Er kann nattrlich die Kinder, die er erzieht, verpfanden, daB das Geld dann wieder
reinkommt.

Marita Korner:

Ich habe das kirzlich schon im Freundeskreis erlebt, wenn ich das so anekdotisch
hinzufligen darf. Da habe ich Freunde besucht mit zwei pubertierenden Kindern und
die haben dann gesagt, wie ware das denn, eins gegen zwei? Wir nehmen deinen
und du kriegst unsere zwei. Habe ich abgelehnt, rundweg. Die hatten das umsonst
gemacht. Das wdre eine Schenkung gewesen. Ich hatte den meinen nicht her-
gegeben, jedenfalls noch nicht.

Hermann Reichold:

Gewahrleistungsrechte beim Tausch sind ja doch besser als bei der Schenkung.

Volker Stiick, IBM Business Services GmbH:

Ich glaube, wir gehdéren wahrscheinlich zu den 20 oder 30 Unternehmen, die da in
dem Bereich schon relativ weit sind. Der Punkt aus der Praxis, denke ich, ist in
erster Linie eigentlich ein Mindset-Problem. D.h. Sie missen eine entsprechende
Kultur im Unternehmen schaffen. Das kénnen Sie als Arbeitgeber nur fordern.
Letzten Endes ist es etwas, das die Partner unter sich ausmachen missen. Als
Arbeitgeber kdnnen Sie eigentlich nur die Instrumente dazu zur Verfligung stellen -
ob das nun Teilzeitmdglichkeiten oder Betreuungsmdglichkeiten sind. Ganz wichtig,
jedenfalls in der IT-Industrie, sind auch Einrichtungen wie Homeoffice und flexible
Arbeitsbedingungen. D.h. Sie kdnnen sich den Arbeitsort, an dem Sie tatig sind,
eigentlich selbst aussuchen. Das Unternehmen stellt Ihnen daflir die Mittel und die
Infrastruktur zur Verfligung.

Der Punkt, der mich hier noch ein biBchen interessiert, ist folgender: Sie hatten ja
die Arbeitszeitmodelle angesprochen. Ich glaube, Sie sind aber bei einem Punkt
noch ein biBchen stehengeblieben. Wenn man sich heute anschaut, wo die Ent-
wicklung hingeht: Die aktuelle Entwicklung ist die, daB es eigentlich in Richtung Ver-
trauensarbeitszeitmodelle geht, d.h. sie haben keine Zeitwirtschaft, keine Zeit- und
keine Anwesenheitserfassung mehr. Es wird nicht mehr festgehalten und der Arbeit-
geber kontrolliert es auch nicht. Und wenn Sie das haben, also in dieser voll-
kommenen Vertrauenskultur angekommen sind, dann stoBen Sie natlrlich an Gren-
zen. Hier vielleicht einmal die Frage: Was waren denn Ihre Losungsansatze in die-
sem Bereich?
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Marita Korner:

Zundachst zu IThrem Punkt, daB es eine Kulturfrage sei, ob die Vereinbarkeit zwischen
den Partnern nun ausgehandelt wird oder nicht. Damit hat das Unternehmen nichts
zu tun. Das muB nur die Infrastruktur zur Verfiigung stellen. Wie ist das denn bei
Ihrer guten Infrastruktur? Wieviele Manner sind denn bei Ihnen, bei IBM, in
Familienzeit? Haben Sie das prasent?

Volker Stiick:

Ich kann Ihnen jetzt keine konkreten Zahlen nennen, aber das Unternehmen férdert
es schon sehr stark. Der Weg geht eigentlich dahin, daB die Leute nicht scheel ange-
schaut werden, wie das vielleicht anderswo ist - also in Richtung Diversion und
Inclusion Policy. Es gibt auch innerhalb der Firma ganz gezielt Frauennetzwerke.
AuBerdem achten wir darauf, bei der Fihrungskrafteentwicklung den Frauenanteil zu
erhéhen und zu férdern.

Und vielleicht noch zu dem Punkt, den auch Herr Professor Rieble ansprach: Mit
modernen Mdoglichkeiten wie E-Learning haben Sie die Moglichkeit, arbeitsplatz- und
vollig zeitunabhdngig zu arbeiten und den Mitarbeitern die Méglichkeit zu geben sich
weiterzubilden.

Marita Korner:

Ich wiirde aber trotzdem sagen - ich kenne ja die IBM-Interna nicht - da sind bei
IBM schon rosige Zeiten angebrochen. Insgesamt ist es natlirlich ein Problem, das
auch die Unternehmen betrifft. Ich sage es einfach nur in Stichwdrtern - dartber
kdnnte man stundenlang reden: Kultur oder Unkultur der Gberlangen Arbeitszeiten.
Es wird einfach sehr geschatzt in Unternehmen, wenn die Leute mdoglichst lange da
sind. Natirlich sollen sie dort auch arbeiten - Anwesenheitszeiten, lberlange An-
wesenheitszeiten. Ich hatte ja auch darauf hingewiesen, daB es Manner in Unter-
nehmen nach wie vor extrem schwer haben, sich mit Familienpflichten zu etablieren,
zu sagen, ich mache das jetzt einmal eine Zeit lang. Das ist ein Problem, das noch
nicht geldst ist.

Das zweite: Wie I6sen wir das Problem mit den Arbeitszeitkonten, wenn wir nur noch
Vertrauensarbeitszeit haben? Sagen wir es so: Ich denke, von der Quantitdt her
kénnen wir nicht sagen, daB der Léwenanteil aller Arbeitnehmer in Vertrauens-
arbeitszeit arbeitet, und da muB man sich dann, wenn man gleichzeitig diese
Familie-Beruf-Forderung betreiben will, iberlegen, daB man das eben nicht zu 100%
durchfihren kann. Denn Vertrauensarbeitszeit ist natirlich in Wirklichkeit auch
letztlich Arbeitszeitverlangerung. Das muB3 man ja so sehen. Das klingt so schén.
Vertrauen - das muB ein Marketingexperte gewesen sein, der sich den Begriff
Uberlegt hat -, das klingt total positiv und ware schon. Aber es bedeutet natdrlich,
die Hemmschwelle, nicht zu arbeiten, Urlaub zu nehmen, friher nach Hause zu
gehen, wird immer hoher gesetzt. Man kann sich fragen, ob man das dann nicht ein-
ddmmen und fragen muB: Was heiBt Vertrauensarbeitszeit? Der Arbeitnehmer mit
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Familienpflichten braucht eben geregelte Arbeitszeiten und die missen auch ge-
messen werden kénnen, wenn er das will, damit er sie in solche Konten einbringen
kann.

Hermann Reichold:

Die spannende Frage bei der Vertrauensarbeitszeit ist natirlich letztlich: Wie wird
die Erfolgskontrolle gehandhabt? So wie ich das auch an meinem Lehrstuhl sage: Sie
missen sich nicht durch Ihre physische Prdsenz auszeichnen, sondern durch die
Projektergebnisse, die ich von Ihnen innerhalb gewisser Fristen erwarte. Und ich
meine, dann stellt sich doch die spannende Frage: LaBt sich das nicht auch bei
einem Heimarbeiter gut mit Vertrauensarbeitszeitmodellen kombinieren? Sagen wir
so: Das Thema laBt sich sehr leicht ausbeuten, das ist ohne Frage richtig.

Volker Rieble:

Wenn die Vertrauensarbeitszeit nur im Betrieb stattfindet, Frau Kérner, haben Sie
vollkommen recht. Aber wenn Vertrauensarbeitszeit - so wie das bei IBM zu sein
scheint -, auch zu Hause mdglich ist, mit einem entsprechenden Vertrauensvor-
schuB, weil ja nicht kontrolliert wird, ob jetzt das Kind gewickelt wird oder derjenige
wirklich am Computer sitzt, dann ist das etwas anderes. Da gibt es keine Uber-
wachung, wann wer was arbeitet und ob man sich nachts selbst ausbeutet oder
nicht. Dann ist das Vertrauen sofort eine wechselseitige Basis und vielleicht nicht
nur ein Marketinggag, sondern auch etwas, was die Eltern fiir sich und ihre person-
liche und private Arbeitszeitorganisation nutzen kénnen. Und dann miBten auch Sie
damit einverstanden sein.

Marita Korner:

Da fallt mir dummerweise so ganz spontan das Stichwort ,Selbstausbeutung™ ein.
Aber bei Vertrauensarbeitszeit, die auch zu Hause erledigt werden kann, haben wir
natlrlich ein zusatzliches Problem, das ich flir die Telearbeit kurz angesprochen
habe. Jede Person hier im Raum, die Kinder hat und schon einmal versucht hat, mit
kleinen Kindern zu Hause zu arbeiten, weiB, daB das ohne Kinderbetreuung nicht
moglich ist. Dazu gibt es dann natirlich keine Regeln. Wer finanziert das eigentlich?
Wer bezahlt die Kinderbetreuung? Wo kommt die her? Wo ist die Struktur? Das muB
man naturlich bedenken. Aber das nur eine kleine Anmerkung.

Hermann Reichold:

Wir haben jetzt schon einige wichtige Hinweise erhalten. Es gibt ja noch andere
Unternehmen hier, die sich vielleicht zu Wort melden zu ihrer Familienkultur. Von mir
noch die Frage, inwieweit das Thema der Zuhause-Arbeit eigentlich aus Ihrer Sicht
Vertrauensarbeitszeitmodelle erganzen kdnnte? Also, daB man hier einen familien-
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politisch motivierten Vertrag schlieBt, der beinhaltet, die Arbeitszeiten zu Hause in
einer vielleicht dann doch wieder starker regulierten Weise verbringen zu dirfen. Sie
haben das gerade angedeutet, das ist nicht allein die Lé6sung. Denn Kinderbetreuung
zuhause und Arbeit zuhause kdénnen sich - ich sage es aus eigener Erfahrung -
missen sich aber nicht - ich habe eine brave Tochter gehabt - ausschlieBen.

Marita Korner:

Ich wollte eigentlich damit nicht sagen, daB ich das nicht fiir einen guten Ansatz
halte. Das ist eine von vielen Méglichkeiten, zu denen man greifen kann bei Tatig-
keiten, die auch daflir geeignet sind. Es kommt natirlich darauf an: Wenn man eine
Managementtatigkeit, eine koordinierende Tatigkeit hat, dann kann man das sehr
schlecht von zuhause aus bewerkstelligen. Fiir eine mehr fachlich bezogene Arbeit,
bei der man sich ins stille Kdmmerlein zuriickziehen muB, ist das eine gute Losung.
Ich habe nur darauf hingewiesen, daB das allein noch nicht reicht, sondern daB das
ohne Kinderbetreuung auch nicht sehr viel weiterhilft.
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A. Referat Martina Benecke”

I. Einleitung

Das Arbeitsrecht ist stéandig in der Diskussion, aber es gibt stets Bereiche, die den
offentlichen und medialen Blutdruck noch mehr in die Héhe treiben als andere. In
den letzten Jahren gehdrte dazu die Umsetzung der europdischen Richtlinien zum
Diskriminierungsschutz, deren Geschichte bekannt ist: die durch Deutschland lange
Uiberzogene Umsetzungsfrist, die zahlreichen Entwirfe der Bundestagsfraktionen und
des BMJ! und die leidenschaftliche &ffentliche Diskussion dariiber, dann der Entwurf
eines Antidiskriminierungsgesetzes vom Dezember 2004, der kurz vor seiner Um-
setzung an dem Ende der rot-griinen Koalition scheiterte und nun das Allgemeine
Gleichbehandlungsgesetz, das noch bis kurz vor seiner Verabschiedung nachge-
bessert wurde und dessen Inkrafttreten durch die verzdgerte Ausfertigung des
Bundesprasidenten bis zuletzt spannend blieb.?

Seit dem 18.8.2006 ist nun das AGG in Kraft. Fiir das Generalthema dieses Ludwigs-
burger Rechtsgesprachs spielt das Gesetz allerdings auf den ersten Blick keine Rolle:
Gegen Diskriminierungen geschitzt sind alle moéglichen Eigenschaften, nicht dazu
gehort aber die Elternschaft, Unterhaltspflichten oder ahnliches. Im Gegenteil
sprechen einige Diskriminierungsverbote eher gegen den Familienschutz, so pflegen
Menschen mit homosexueller oder transsexueller Orientierung seltener Kinder zu ha-
ben als heterosexuelle und solche mit fortgeschrittenem Lebensalter meistens Kin-
der, die keiner Flrsorge mehr bedurfen.

Ein Spannungsverhéltnis zwischen Familienschutz und Diskriminierungsschutz ist
deswegen von besonderer Brisanz, weil das Arbeitsrecht wie kaum ein anderes
Rechtsgebiet geprdgt ist von Rechtshandlungen des Arbeitgebers, denen im weiteren
Sinne Auswahl- und Verteilungsentscheidungen zugrunde liegen. Das geht von der
Sozialauswahl bei betriebsbedingten Kiindigungen bis zu der Frage, wer zu den be-
gehrten Terminen in den Schulferien Urlaub nehmen kann, und betrifft vor allem den
weiten Bereich des Entgelts mit Neben- und Lohnersatzleistungen.

Im folgenden werden daher zunachst die Diskriminierungskriterien des AGG auf ihre
Bedeutung fir den Familienschutz untersucht. In einem zweiten Schritt wird der Um-
fang des Diskriminierungsschutzes kurz dargestellt, insbesondere die Begriffe der
mittelbaren Diskriminierung und die Rechtsfolgen benachteiligender MaBnahmen fir
den Arbeitgeber. Der dritte Teil widmet sich dem EinfluB des AGG auf Gebiete des
Arbeitsrechts, in denen der Familienschutz rechtliche Bedeutung hat oder haben
kann.

* Privatdozentin Dr. Martina Benecke, Georg-August-Universitat Goéttingen.

1 Dazu Annuf3, Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz im Arbeitsrecht, BB 2006, 1629, 1629
m.w.N.

2 Dazu beispielhaft: ,Gleichbehandlungsgesetz bringt schon wieder Arger®, FAZ, Nr. 148 vom

29.6.2006, S. 11; ,Nicht verfassungswidrig, aber schlecht gemacht’, FAZ, Nr. 177 vom 2.8.2006,
S. 11; ,Gleichbehandlungsgesetz iberraschend verzégert®, FAZ, Nr. 176 vom 1.8.2006, S. 11; ,Was
prift der Prasident?“, FAZ, Nr. 177 vom 2.8.2006, S. 4. Zur verfassungsrechtlichen Diskussion
Reichold, Diskriminierungsschutz und Verfassungsrecht, ZfA 2006, 257.
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II. Familien und die Diskriminierungsverbote des AGG

Wie bereits angedeutet, schiitzt das AGG bereits vor mittelbarer Diskriminierung, die
nach § 3 Abs. 2 AGG vorliegt, wenn ,dem Anschein nach neutrale Vorschriften,
Kriterien oder Verfahren Personen wegen eines in § 1 genannten Grundes gegeniber
anderen Personen in besonderer Weise benachteiligen kénnen...". Vor diesem Hinter-
grund ist kaum eines der Diskriminierungsverbote der §§ 1, 6 AGG familienpolitisch
vollig neutral. Gleichzeitig werfen die damit verbundenen Fragen bemerkenswerte
Auslegungsprobleme auf.

1. Merkmale ,,Rasse", Behinderung, Religion und Weltanschauung

So sind die Kriterien ,Rasse und ethnische Herkunft® nur auf den ersten Blick neu-
tral. Was ist, wenn man sich auf den Standpunkt stellt, Angehodrige bestimmter
~Rassen" hatten mdglicherweise mehr Kinder als andere? Wer nun sagt, diese Be-
hauptung sei bereits als solche rassistisch, dem muB gesagt werden, daB sie eine
logische Konsequenz des Gesetzes ist: Wer ,Rassen™ vor mittelbarer Diskriminierung
schiitzen will, muB ihnen bestimmte Eigenschaften zuschreiben - ein bereits biolo-
gisch kaum haltbares Vorgehen. In Deutschland stellt sich das Problem zumindest im
Verhaltnis zum Familienschutz faktisch nicht, weil es hier gerade die einheimische
Mehrheitsethnie ist, die sich der Familiengriindung am haufigsten verweigert.

Anders bei Behinderten: Insbesondere Schwerstbehinderte wie Blinde oder Geldhmte
werden in der Regel seltener Kinder haben; schon weil ihnen die Betreuung schwer
fallt. Andererseits steht nur ein so verschwindend geringer Teil solcher Personen in
einem privaten Arbeitsverhéltnis, daB das Merkmal der Behinderung weitgehend
neutral sein dirfte. Anders ausgedriickt: Wenn die Behinderung die Erwerbstatigkeit
zulaBt, wird sie in der Regel auch die Erziehung von Kindern zulassen.

Ebenfalls weitgehend neutral sind das Merkmal ,Religion™ und das schillernde der
»Weltanschauung".® Zwar haben fast alle Religionen und wohl auch alle Weltan-
schauungen eine bestimmte Einstellung zur Familie, der arbeitsrechtliche Familien-
schutz knlpft aber an das faktische Bestehen von Familien und Kindern an, wobei
Theorie und Praxis hier aus mehreren Griinden vielfach auseinandergehen dirften.

2. Merkmale Geschlecht, Alter und sexuelle Identitat

Einen deutlichen Zusammenhang mit dem Familienschutz haben die drei Merkmale
Geschlecht, Alter und sexuelle Identitdt. Beim Merkmal des Geschlechts soll gemaB
§ 3 Abs. 1 Satz 2 AGG eine unmittelbare Diskriminierung wegen des Geschlechts
auch dann vorliegen, wenn eine Frau wegen Schwangerschaft und Mutterschaft un-
glnstiger behandelt wird. Die Gesetzesbegriindung beruft sich auf die Richtlinien-

3 Zu den Aquivalenten dieses ausgesprochen deutschen Begriffs in den anderen Ubersetzungen der
Richtlinien satirisch D&ubler, Weltanschauung auf europaisch, NJW 2006, 2608; s. auch Adomeit,
Political correctness — jetzt Rechtspflicht!, NJW 2006, 2169, 2170. Der Begriff erfalt nach seinem
Zusammenhang mit der Religion nur Fundamentalkonzepte uber weltliche und geistige Dinge, keine
politische Meinung o. &.; wie hier Annuf8 (Fn. 1), 1629, 1631.
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vorgaben und die Entscheidung des EuGH des Falles Dekker.* Daraus kann man den
SchluB ziehen, daB es hier nur um Vorgange geht, die an den biologischen Vorgang
des Mutterwerdens, also Schwangerschaft und Geburt, anknipfen. Die Erziehung
des Kindes nach dem unmittelbaren Sauglingsalter gehért nicht mehr zur ,Mutter-
schaft"; folglich sind Vater und Familien insgesamt nicht geschitzt.

Bereits eingangs erwahnt wurde das Diskriminierungsverbot wegen des Alters, das
durch die Mangold-Entscheidung des EuGH sogar in den Rang eines allgemeinen
Grundsatzes des Gemeinschaftsrechts erhoben worden ist.® Es soll jedes Lebensalter
erfassen, also nicht nur dem Schutz &lterer Menschen dienen.® In der Literatur ist
angemerkt worden, das AGG kdnne sich hier durchaus zugunsten von Familien aus-
wirken, da der traditionelle Kiindigungsschutz, die Vorschriften zu Sozialplanen und
viele Tarifvertrage &dltere Leute bevorzugten, wahrend ,junge Familien® das Nach-
sehen héatten.”

Das ist jedoch angesichts der demographischen Entwicklung zu relativieren. Das
durchschnittliche Alter fir die Geburt des ersten Kindes liegt gegenwartig bei unge-
fahr 30 Jahren.® Kommen weitere Kinder hinzu und bedenkt man gleichzeitig die
Ldange der Ausbildungszeiten in Deutschland, so sind es die 50-Jéhrigen, die die
groBten Familienlasten tragen. Die Gefahr einer Kollision zwischen Familien- und
Diskriminierungsschutz betrifft also vor allem die Altersgruppe der Arbeitnehmer in
der Nahe zum Rentenalter und die ganz jungen Arbeitnehmer, die - noch - keine
Familie haben.

Zuletzt zum Merkmal ,sexuelle Identitat": Der deutsche Gesetzgeber hat den Begriff
L,Identitdat"® gewdhlt, um nicht nur die Veranlagung, sondern auch die sonstige
Selbstbestimmung im Bereich der Sexualitdt zu schitzen.® Die Gesetzesbegriindung
ist genauer: ErfaBt werden danach ,homosexuelle Médnner wie Frauen ebenso wie bi-
sexuelle, transsexuelle oder zwischengeschlechtliche Menschen®.!® Man kann sich
dazu die Frage nicht verkneifen, ob der Gesetzgeber heterosexuellen Menschen die
sexuelle Identitdt absprechen méchte. Das ist aber kaum gemeint, sondern es geht
um Diskriminierung, und diskriminiert werden selten Menschen, die einer deutlichen
Mehrheit angehdren.

Aber auch auBerhalb des Milieus von Schwulenbars kénnen heterosexuelle Menschen
diskriminiert werden, wenn beispielsweise der Inhaber eines Friseurgeschafts homo-
sexuelle Mitarbeiter sucht, um Liebeleien mit Kolleginnen zu verhindern. Grundsatz-

4 Gesetzesbegriindung, BT-Drucks. 16/1780, S. 32; Art. 2 Abs. 7 der Richtlinie 2002/73/EG des Euro-
paischen Parlaments und des Rates vom 23.9.2002 zur Anderung der Richtlinie 76/2007/EWG;
EuGH vom 8.11.1990 — C-177/88 [Dekker] — EUGHE | 1990, 3941 = NJW 1991, 628.

5 EuGH vom 22.11.2005 — C-144/04 [Mangold] — EuGHE | 2005, 9981 = ZIP 2005, 2171 Nrn. 74 ff.

6 Gesetzesbegrindung, BT-Drucks. 16/1780, S. 31; Annuf8 (Fn. 1) 1629, 1631.

7 Rieble, Antidiskriminierung und Familien, BB 2006, Heft 30, ,Die erste Seite“.

8 Gender Datenreport, Kommentierter Datenreport zur Gleichstellung von Frauen und Mannern in der
Bundesrepublik Deutschland, abrufbar Uber http://www.bmfsfj.de/bmfsfj/generator/Kategorien/
Publikationen/Publikationen,did=58908.html, zuletzt abgerufen am 23.10.2007.

9 AnnuB3 (Fn. 1), BB 2006, 1629, 1630 f.

10 Gesetzesbegriindung, BT-Drucks. 16/1780, S. 31. Der Schutz zwischengeschlechtlicher Menschen

fallt allerdings eher unter das Merkmal des Geschlechts.
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lich muB das Merkmal daher auch Heterosexualitit erfassen.!' Das &ndert aber

nichts daran, daB MaBnahmen zugunsten von Familien stets eine Diskriminierung
von Minderheiten bedeuten kdénnen, weil insbesondere homosexuelle Menschen zu-
mindest seltener Eltern sind.

III. System des Diskriminierungsschutzes des AGG

Arbeitsrechtliche MaBnahmen zugunsten von Familien kdnnen also zumindest zwei
Differenzierungsverbote des AGG beriihren: die Merkmale ,Alter® und ,sexuelle
Identitat*. Daher soll im folgenden ein Uberblick iber das System des Dis-
kriminierungsschutzes durch das AGG gegeben werden. Der deutsche Gesetzgeber
hat, anders als beispielsweise der portugiesische, die Umsetzung der Richtlinien auf
das Zivilrecht beschrénkt.!?> Das Schutzsystem besteht dabei insbesondere aus drei
Elementen: dem Begriff der Benachteiligung, verschiedenen allgemeinen und be-
sonderen Rechtfertigungsgriinden fir unterschiedliche Behandlung und als Rechts-
folge verschiedene Handlungspflichten und Sanktionen fir nicht gerechtfertigte Un-
gleichbehandlungen, erganzt durch Sonderregeln lber die Beweislast.

1. Begriff der Benachteiligung

Das Gesetz verwendet, anders als die Richtlinien, nicht den Begriff der Diskriminie-
rung, sondern den Begriff der Benachteiligung, da eine Diskriminierung im Sprach-
gebrauch immer ein unberechtigtes Verhalten umschreibt, wahrend eine Benach-
teiligung gerechtfertigt sein kann.'® Die Benachteiligung muB stets ,wegen" eines
verponten Merkmals erfolgen, muB also durch das Merkmal motiviert sein oder
daran ankniipfen.** Nach § 7 Abs. 1 AGG geniigt es, wenn der Benachteiligende das
Vorliegen des Merkmals nur annimmt.

§ 3 AGG umschreibt die Grundformen der Benachteiligung, wobei nach § 3 Abs. 5
Satz 1 AGG die Anweisung zur Benachteiligung gleichsteht. Der Begriff der Be-
lastigung nach § 3 Abs. 3, 4 AGG ist hier nicht von Bedeutung, weil er nicht an einen
Vergleich bzw. eine Auswahl ankniipft.'® Eine unmittelbare Benachteiligung ist nach
§ 3 Abs. 1 AGG dadurch gekennzeichnet, daB das Differenzierungsmerkmal bei der
Entscheidung eine unmittelbare Rolle spielt. Umstritten ist, ob die Gefahr einer Be-
nachteiligung geniigt; nach der Gesetzesbegriindung soll auch eine konkrete Gefahr
eine Benachteiligung darstellen.'®

11 So wohl auch AnnuB (Fn. 1), 1629, 1630 f.

12 Zur portugiesischen Regelung Benecke/Kern, Moglichkeiten und Grenzen der Umsetzung der euro-
paischen Richtlinien im deutschen Recht, EuZW 2005, 360; kritisch Adomeit (Fn. 3), 2169, 2070 f.:
,Gesinnungszivilrecht”; ausfihrlich Kamanabrou, Rechtsfolgen unzuldssiger Benachteiligung im
Antidiskriminierungsrecht, ZfA 2006, 327, 336 ff. Zur Rechtslage in Osterreich Rebhahn, Das neue
Antidiskriminierungsrecht — Anmerkungen zur Lage in Osterreich, ZfA 2006, 347.

13 V. Steinau-Steinriick/Schneider/Wagner, Der Entwurf eines Antidiskriminierungsgesetzes: Ein Bei-
trag zur Kultur der Antidiskriminierung?, NZA 2005, 28, 29, zum ADG-Entwurf von 2004.

14 Gesetzesbegriindung, BT-Drucks. 16/1780, S. 32.

15 Zu diesen Begriffen Annuf3 (Fn. 1), 1629, 1632; kritisch schon zum ADG-Entwurf v. Steinau-

Steinrtick/Schneider/Wagner (Fn. 13), 28, 30; Bauer/Thiising/Schunder, Das Allgemeine Gleich-
behandlungsgesetz — Alter Wein in neuen Schlauchen?, NZA 2005, 32, 32 f.
16 Gesetzesbegriindung, BT-Drucks. 16/1780, S. 32; anders Annu8 (Fn. 1), 1629, 1631.
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Kennzeichnend flr die mittelbare Benachteiligung nach § 3 Abs. 2 AGG ist, daB das
verponte Differenzierungsmerkmal nicht das Entscheidungskriterium ist, sondern
sich die Diskriminierung erst als Folge einer nach anderen Kriterien getroffenen Ent-
scheidung ergibt.’” Bekannt ist dieser Begriff aus den frilheren §§ 611a, 612 Abs. 3
BGB; so ist eine Entscheidung, die Teilzeitkrdfte benachteiligt, regelméaBig eine
mittelbare Benachteiligung von Frauen. Somit kdénnen MaBnahmen, die Arbeit-
nehmer als Eltern bevorzugen, diejenigen mittelbar benachteiligen, die aufgrund
eines verpdnten Kriteriums keine Kinder haben.

2. Rechtfertigungsmaoglichkeiten

a) Nicht jede Benachteiligung fiihrt bereits zu Sanktionen, sondern das AGG sieht
ein System von Normen vor, die unter ganz unterschiedlichen Voraussetzungen zu
einer Zuldssigkeit unterschiedlicher Behandlung flihren. Eine dem deutschen Recht
bisher fremde Norm ist § 5 AGG, wo ein Ausgleich von Ungleichbehandlungen durch
sog. ,positive MaBnahmen™ vorgesehen ist. Gemeint sind mit der unklaren Formulie-
rung offenbar betriebliche MaBnahmen wie Frauenforderprogramme oder MaB-
nahmen zur Integration von Behinderten.'® Fiir den Ausgleich zur Familienférderung
scheint das auf den ersten Blick ein mdglicher Ansatz zu sein. Jedoch ist die Norm
kaum mit den europdischen Vorgaben vereinbar und wird damit mdglicherweise
keinen langen Bestand haben: Die Richtlinien rdumen das Recht zu entsprechenden
MaBnahmen nur den Mitgliedsstaaten ein, nicht den privaten Rechtsunterworfenen.®

b) Eine allgemeine Rechtfertigungsklausel fiir das Arbeitsrecht findet sich in § 8
AGG. Die unterschiedliche Behandlung ist zuldssig, wenn ihr Grund ,wegen der Art
der auszuilibenden Tatigkeit oder der Bedingungen ihrer Ausiibung eine wesentliche
und entscheidende berufliche Anforderung darstellt [...]*. In der Sache geht es dabei
um eine Abwdgung der Interessen von Arbeitnehmer und Arbeitgeber. Die beruf-
lichen Anforderungen missen keine biologische oder physikalische Notwendigkeit
bilden; einen groBen Unsicherheitsbereich gibt es aber bei der Frage, ob die reine
Marktausrichtung des Unternehmens geniigt.?° Das spielt beispielsweise eine Rolle,
wenn als Erzieher oder Verkdufer in einem Geschaft flir Babyartikel Arbeitnehmer
gesucht werden, die Erfahrung mit eigenen Kindern haben. Die Norm mit ihren zahl-
reichen unbestimmten Rechtsbegriffen hilft hier kaum weiter.

c) Die §§ 9, 10 AGG normieren spezielle Rechtfertigungsgriinde fiir die Diskriminie-
rungskriterien Religion und Weltanschauung (sog. Kirchenklausel, § 9 AGG) und
Alter (§ 10 AGG). Fir die Ubrigen Merkmale des § 1 AGG, insbesondere die sexuelle
Identitat, sind keine entsprechenden Regeln vorgesehen. Der Katalog des § 10
Satz 3 AGG ist in doppelter Hinsicht fragwiirdig. So betreffen die §§ 10 Satz 3

17 AnnuB8 (Fn. 1), 1629, 1631.

18 Benecke, Mobbing, Arbeits- und Haftungsrecht (2005), Rn. 446.

19 AnnuB8 (Fn. 1), 1629, 1634; Willemsen/Schweibert, Schutz der Beschaftigten im Allgemeinen Gleich-
behandlungsgesetz, NJW 2006, 2583, 2587 bezeichnen die Regelung als ,Blankovollmacht‘. Anders
Rieble/Zedler, Altersdiskriminierung in Tarifvertragen, ZfA 2006, 273, 286 f.

20 Ausfihrlich AnnuB (Fn. 1), 1629, 1632 f., mit Beispielen; Willemsen/Schweibert (Fn. 19), 2583,
2585, gehen von einer restriktiven Interpretation aus; siehe auch Thiising, Das kiinftige Anti-Dis-
kriminierungsrecht als Herausforderung fiir Wissenschaft und Praxis, ZfA 2006, 241, 255.
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Nrn. 6, 7 AGG die Kiindigung, obwohl nach dem kurz vor Verabschiedung des Ge-
setzes noch eingefligten § 2 Abs. 4 AGG fir Kindigungen ausschlieBlich die Be-
stimmungen des Kiindigungsschutzes gelten.?! AuBerdem stellt sich die Frage, ob
§ 10 AGG mit den Vorgaben des Mangold-Urteils vereinbar ist.?? Eine eindeutige Pro-
gnose ist kaum mdéglich, weil sich die Griinde des Urteils speziell auf § 14 Abs. 3
Satz 4 TzBfG beziehen®.

Insgesamt gehen Mangold-Urteil und § 10 Satz 3 AGG (insbesondere die Nrn. 4 und
6-8) in eine dhnliche Richtung. So darf das Alter in vielen arbeitsrechtlichen Be-
reichen zumindest nicht mehr pauschal als Abgrenzung eingesetzt, sondern es muB
auf Sinn und Zweck der Leistung abgestellt werden - beispielsweise die Chancen auf
dem Arbeitsmarkt bei einem Sozialplan.?* Die Beriicksichtigung von Unterhalts-
pflichten bei Leistungen des Arbeitgebers ist dagegen nicht als Rechtfertigung
vorgesehen.

3. Rechtsfolgen der Benachteiligung

Zur Durchsetzung der Benachteiligungsverbote sieht das AGG eine Reihe von
Handlungsgeboten (§§ 11, 12 AGG) und Unterstitzungspflichten (§§ 17, 18 AGG)
vor. Von besonderer Bedeutung sind allerdings die Sanktionen, die an eine nicht ge-
rechtfertigte Benachteiligung geknipft werden. In diesem Fall gelten nach §§ 13, 14
und 16 AGG ein Beschwerderecht, ein Leistungsverweigerungsrecht und ein MaB-
regelungsverbot.

Die wichtigsten Rechtsfolgen enthalten die §§ 7, 15 AGG. GemalB § 7 Abs. 1, 2 AGG
sind Rechtsgeschafte und Regelungen unwirksam, die gegen ein Benachteiligungs-
verbot verstoBen - das ergibt sich indes bereits aus § 134 BGB.?® Demgegeniiber
hat die Regelung in § 7 Abs. 3 AGG, nach der jede Benachteiligung eine Verletzung
vertraglicher Pflichten vorsieht, keine nur deklaratorische Bedeutung.?® Das folgt
wieder aus einer der Entwurfskorrekturen in letzter Minute: § 15 Abs. 4 AGG, der flr
die Geltendmachung von Entschadigungs- und Schadensersatzanspriichen eine Frist
von zwei Monaten vorsieht, bezieht sich ausdriicklich nur auf § 15 Abs. 1, 2 AGG
(siehe auch § 15 Abs. 5 AGG). Damit bleiben auch nach Ablauf dieser Frist
Schadensersatzanspriiche wegen Verletzung von vertraglichen oder vorvertraglichen

21 Diese Regelungen sollen wieder auBer Kraft gesetzt werden, dazu Bauer, Offenbarungseid des
Gesetzgebers: AGG kaum in Kraft — schon wieder geéndert!, BB 2006, Heft 43 ,Die erste Seite“. Zu
§ 2 Abs. 4 AGG unten IV 1 b.

22 Dazu skeptisch Richardi, Neues und Altes — Ein Ariadnefaden durch das Labyrinth des Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetzes, NZA 2006, 881, 884; ausflhrlich Preis, Verbot der Alters-
diskriminierung als Gemeinschaftsgrundrecht, NZA 2006, 401, 408 ff.

23 EuGH vom 22.11.2005 — Rs C-144/04 [Mangold] — EuzGHE | 2005, 9981 = ZIP 2005, 2171,
Nrn. 64 f. Die Mangold-Entscheidung war insbesondere damit begriindet, da® bei der TzBfG-Re-
gelung das Alter hier das einzige Kriterium sei, durch die niedrige Grenze eine grofe Zahl von
Arbeitnehmern betroffen und damit eine UbermaRige Pauschalisierung erreicht sei, die Uber das be-
schaftigungspolitische Ziel hinausgehe.

24 AnnuB3 (Fn. 1), 1629, 1633 f., zu Punkteschemata fir die Sozialauswahl.

25 Ausfihrlich Kamanabrou (Fn. 12), 327, 331 f.; zur Problematik bei Tarifvertragen aber Rieble/Zedler
(Fn. 19), 273, 288 f.

26 So aber AnnuB3 (Fn. 1), 1629, 1634.

21
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Schuldverhaltnissen, § 280 Abs. 1 BGB, nach den allgemeinen Regeln durchsetz-
bar.?”

§ 15 AGG soll die Vorgaben der Richtlinien umsetzen, wirksame, verhdltnismaBige
und abschreckende Sanktionen fir die Verletzung der Diskriminierungsverbote zu
schaffen, indem Betroffenen Anspriiche auf Ersatz des materiellen (Schadensersatz)
und immateriellen Schadens (Entschadigung) zustehen. Der Anspruch auf Schadens-
ersatz gemaB § 15 Abs. 1 AGG hat nach seinem Wortlaut dieselben Voraussetzungen
wie §§ 7 Abs. 3 AGG, 280 Abs. 1 BGB: VerstoB gegen ein Benachteiligungsverbot,
Kausalitat fir einen materiellen Schaden, Vertretenmissen des Arbeitgebers. Aller-
dings verstoBt § 15 Abs. 1 Satz 2 AGG offen gegen die Richtlinien, die ausdriicklich
verschuldensunabhangige Sanktionen vorsehen. Man wird daher nicht vermeiden
kénnen, die Norm entgegen ihrem Wortlaut als verschuldensunabhdngigen
Schadensersatzanspruch auszulegen.?® Damit hat immerhin die Frist aus § 15 Abs. 4
AGG selbsténdige Bedeutung.?

Anders als der Schadensersatzanspruch ist der Entschddigungsanspruch aus § 15
Abs. 2 AGG nicht von einem Verschulden abhdngig. Er ist auf eine ,angemessene
Entschadigung" gerichtet. Weitere Anhaltspunkte fiir die Hohe des Anspruchs gibt
das Gesetz nicht; die Obergrenze von drei Monatsgehdltern gilt nur fir die Nicht-
einstellung.®® Auch die weiteren Einschrédnkungen des Ersatzanspruchs in § 15
Abs. 3, 6 AGG betreffen nur Spezialfdlle. In der Literatur wird zu Recht bezweifelt,
ob einige der mdéglichen Sanktionen noch verhaltnismaBig im Sinne der Richtlinien
sind.*!

Eine weitere Sanktion fiir VerstéBe gegen die Benachteiligungsverbote findet sich an
versteckter Stelle: Nach § 17 Abs. 2 AGG fallen ,grobe VerstoBe"™ gegen das AGG
unter § 23 Abs. 3 BetrVG. Das Gesetz betont die Unabhangigkeit dieses Anspruchs
von den Anspriichen des Benachteiligten. Betriebsrat oder im Betrieb vertretene
Gewerkschaften kénnen also neben den Rechten des Arbeitnehmers selbst Unter-
lassungs-, Duldungs- und Handlungsanspriiche durchsetzen.3?

Unterstitzt werden die Sanktionsregelungen durch eine spezielle Beweislastregel in
§ 22 AGG, die auch fir das Arbeitsrecht gilt. Danach muB der Anspruchsteller nach

27 Bauer/Thiising/Schunder (Fn. 19), 774, 775 f., die gleichzeitig auf Anspriiche wegen unerlaubter
Handlung aufmerksam machen.
28 Bauer/Thiising/Schunder (Fn. 19), 774, 775, 776; anders Bauer/Evers, Schadensersatz und Ent-

schadigung bei Diskriminierung — Ein Fal ohne Boden?, NZA 2006, 893, 893, nach denen der ver-
schuldensunabhangige Anspruch in § 15 Abs. 2 AGG genlgt. Dieser erfallt jedoch nicht die Falle, in
denen kein immaterieller Schaden entstanden ist.

29 A. A. Bauer/Evers (Fn.28), 893, 897, die die Frist auch hier anwenden mdochten; wie hier
Willemsen/Schweibert (Fn. 19), 2583, 2591.

30 Schiitt/Wolf, Das neue Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (2006), S. 68, schlagen eine analoge
Anwendung des Rechtsgedankens des § 628 Abs. 2 BGB vor.
31 Bauer/Evers (Fn. 28), 893, 895 mit dem Vorschlag eines Abstellens auf die frihestmdgliche Kiindi-

gung in der Probezeit; Willemsen/Schweibert (Fn. 19), 2583, 2589, schlagen eine Abfindung analog
§§ 9, 10 KSchG vor.

32 Ausfihrlich und kritisch zu der Vorschrift Klumpp, § 23 BetrVG als Diskriminierungssanktion?, NZA
2006, 904 ff.
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den allgemeinen Regeln das Vorliegen einer benachteiligenden MaBnahme beweisen.
Dariiber hinaus muB er nach dem Gesetzeswortlaut ,Indizien™ fir eine Benachteili-
gung aus einem Grund des § 1 AGG ,beweisen®; nach der Gesetzesbegriindung soll
es genligen, wenn ,Vermutungstatsachen" vorgetragen werden.*® Der Arbeitgeber
kann entweder die Behauptung widerlegen, daB eine Benachteiligung gemaB § 1
AGG vorliegt oder er kann und mufB das Vorliegen eines Rechtfertigungsgrundes be-
weisen.**

IV. Gesetzlicher Diskriminierungsschutz und Familienschutz

Eine knappe Zusammenfassung kann also lauten: umfassender Benachteiligungs-
begriff, wenige und ungenaue Rechtfertigungsmdglichkeiten, schwerwiegende
Sanktionen. Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, wie sich der Diskrimi-
nierungsschutz auf diejenigen Gebiete des Arbeitsrechts auswirkt, die bei Auswahl-
und Verteilungsentscheidungen eine Beriicksichtigung des Familienstandes des
Arbeitnehmers vorsehen. Das betrifft insbesondere das KSchG, da im Rahmen der
Sozialauswahl bei betriebsbedingter Kiindigung nach § 1 Abs. 3 KSchG Unterhalts-
pflichten der Arbeitnehmer zu berilcksichtigen sind.

1. Kiindigungsschutz und Sozialauswahl

a. Bedeutung

Die betriebsbedingte Kiindigung spielt unter den Kiindigungsgriinden des § 1 KSchG
eine Sonderrolle. Anders als bei der personen- und verhaltensbedingten Kiindigung
wird hier weniger das ,Ob" der Kiindigung Uberpriift, sondern vielmehr das ,Wer":
die Sozialauswahl nach § 1 Abs. 3 KSchG. Um die Rechtssicherheit zu verbessern,
besteht nach § 1 Abs. 4 KSchG die Mdglichkeit von Auswahlrichtlinien in Tarifvertrag,
Betriebsvereinbarung oder Dienstvereinbarung, die nur auf grobe Fehlerhaftigkeit
Uberprift werden kénnen. Sie haben in der Regel die Form von Punkteschemata; so
werden beispielsweise jedem Jahr der Betriebszugehdrigkeit oder jedem unterhalts-
berechtigten Kind Punkte zugeordnet, die eine Abwdgung erméglichen sollen.>®

b. 8 2 Abs. 4 AGG - die geheimnisvolle Regelung

Das Verhaltnis von Kindigungsschutz und Diskriminierungsschutz scheint durch eine
weitere der /ast-minute-Anderungen des AGG geklart: Nach § 2 Abs. 4 AGG gelten
fir Kindigungen ,ausschlieBlich die Bestimmungen zum allgemeinen und be-

33 Gesetzesbegriindung, BT-Drucks. 16/1780, S. 47. Die Anforderungen an die Beweislast im einzel-
nen mochte der Gesetzgeber den Gerichten Uberlassen; Richardi (Fn. 22), 881, 886: ,Réatselhaftig-
keit”. Indizien kénnen Statistiken 0.4. sein, Bauer/Evers (Fn. 28), 893, 895. Zu den europarecht-
lichen Bedenken gegen diese Regelung Bauer/Evers (Fn. 28), 893, 895; Bauer/Thiising/Schunder
(Fn. 15), 774, 774.

34 Ausfihrlich und kritisch zu der Regelung Grobys, Die Beweislast im Anti-Diskriminierungsprozef,
NZA 2006, 898 ff.; sieche auch AnnuB (Fn. 1), 1629, 1635; Bauer/Evers (Fn.28), 893, 895f.;
Willemsen/Schweibert (Fn. 19), 2583, 2591.

35 Umfassend dazu Stahlhacke/Preis/Vossen/Preis, Kiindigung und Kindigungsschutz im Arbeits-
verhéltnis, 9. Aufl. (2005), Rn. 1115 ff.
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sonderen Kindigungsschutz". Selbst wenn § 10 Satz 3 Nrn. 6, 7 AGG unberlicksich-
tigt bleiben, die wohl aufgrund eines redaktionellen Versehens noch ausdriicklich auf
die Sozialauswahl eingehen,®® kann diese Norm jedoch nicht wértlich genommen
werden: Die vollstédndige Herausnahme der Kiindigung aus dem Anwendungsbereich
des AGG ware europarechtswidrig. Die Richtlinien regeln auch und insbesondere den
Diskriminierungsschutz im Arbeitsrecht. Damit kann nicht der Kiindigungsschutz als
eines der wichtigsten Gebiete des Arbeitsrechts kurzerhand ausgeklammert wer-
den.”

Bestatigt wird das durch die Entscheidung des EuGH vom 11.7.2006, in der einer
Kiindigung wegen Krankheit die diskriminierende Wirkung abgesprochen wurde.®
Die Entscheidungsgriinde lassen keinen Zweifel daran, daB eine Kindigung wegen
des verponten Merkmals ,Behinderung" einen VerstoB gegen die Richtlinie dar-
gestellt hatte. Diese europarechtlichen Aspekte kdnnen auch nicht auBer acht ge-
lassen werden, da der EuGH nationale Gerichte zunehmend zu einer richtlinien-
konformen Auslegung auch des zwischen Privaten geltenden Rechts verpflichtet.*

Cc. Verhadltnis Kiindigungsschutz und Diskriminierungsschutz

Wie soll § 2 Abs. 4 AGG nun ausgelegt werden? In der Literatur ist vorgeschlagen
worden, die Regelung als Beweislastregelung zu verstehen, indem der Arbeitgeber
den Kindigungsgrund und die Sozialauswahl beweisen muB, der Arbeitnehmer da-
gegen, daB die Kiindigung auf Diskriminierung beruht.*® Der Wortlaut der Regelung
gibt jedoch keinen Anhaltspunkt fiir eine solche eher prozessuale Auslegung, zumal
die Verteilung der Beweislast ausdriicklich in dem oben erwahnten § 22 AGG ge-
regelt ist.

Zutreffend ist allerdings, daB § 2 Abs. 4 AGG dahingehend ausgelegt werden mu8,
Kindigungsschutzrecht und Gleichbehandlungsrecht nebeneinander anzuwenden. Es
wird sich damit nicht vermeiden lassen, Kindigungen materiellrechtlich doppelt zu
Uberprifen: erst auf Einhaltung des Kiindigungsschutzes, dann auf Diskriminierung;
beides nach den allgemeinen Regeln zu beweisen. Jedes andere Vorgehen waére
systemwidrig, da der Sinn und Zweck der gesetzlichen Regeln unterschiedlich ist:

36 Dazu mit berechtigtem Spott Annuf8 (Fn. 1), 1629, 1629 f.; zur geplanten Gesetzesanderung Bauer
(Fn. 21).
37 Bauer/Thiising/Schunder (Fn. 19), 774, 777; Bayreuther, Kindigungsschutz im Spannungsfeld

zwischen Gleichbehandlungsgesetz und europaischem Antidiskriminierungsrecht, DB 2006, 1842,
1843; Wolff, AGG und Kindigungsrecht — Kakophonie statt Einklang, BB 2006, Nr. 37, ,Die erste
Seite”; ,Gleichbehandlungsgesetz bringt schon wieder Arger*, FAZ, Nr. 148 vom 29.6.2006, S. 11.

38 EuGH vom 11.7.2006 — C-13/05 [Chacon Navas./.Eurest Colectivades SA] — DB 2006, 1617 = EuZW
2006, 472; dazu: Kock, Haufiges Kranksein kann den Arbeitsplatz kosten, FAZ, Nr. 153 vom
5.7.2006, S. 23; ,Diskriminierungsverbot schiitzt Kranke nicht vor Kiindigungen®, FAZ, Nr. 159 vom
12.7.2006. S. 12.

39 Vgl. die bereits erwahnte Entscheidung EuGH vom 22.11.2005 — Rs C-144/04 [Mangold] — EuGHE
2005, 9981 = ZIP 2005, 2171 Nrn. 74 ff.; dazu ArbG Hannover vom 18.5.2006 — 10 Ca 617/04 — DB
2006, 1847; zuletzt zur Problematik EuGH vom 4.7.2006 — C-212/04 [Adeneler/Ellenikos Organis-
mos Galaktos] — NZA 2006, 909 = NJW 2006, 2465; ebenso Bayreuther (Fn. 37), 1842, 1842 f,;
Rieble/Zedler (Fn. 19), 273, 277 ff.

40 Bayreuther (Fn. 37), 1842, 1844 f.
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Der Gesetzgeber hat sich sowohl fiir einen Kiindigungsschutz als auch fir einen Dis-
kriminierungsschutz entschieden.*

Uberdies relativieren sich Bedenken dadurch, daB in den meisten Féllen Kiindigungs-
schutz und Diskriminierungsschutz in dieselbe Richtung gehen. Wenn jemand bei-
spielsweise geklindigt wird, weil er homosexuell ist, ist die Kiindigung schon unwirk-
sam, weil darin kein Kindigungsgrund gemé&B § 1 KSchG liegt.*> Dennoch ist die
Regelung des § 2 Abs. 4 AGG nicht gegenstandslos.*® Erstens sind Félle denkbar, in
denen zwar ein Kindigungsgrund vorliegt, aber die Kindigung auBerdem dis-
kriminierend motiviert ist, und zweitens gibt es den Bereich der Kindigungen, die
nicht vom Geltungsbereich des KSchG erfaBt werden. Drittens, und hier von beson-
derer Bedeutung, sind die Auswirkungen auf die Sozialauswahl.

Zu den ersten beiden Fragen daher nur kurze Bemerkungen. Eine zweifelhafte
Kindigung liegt beispielsweise vor, wenn einer Arbeitnehmerin wegen eines Dieb-
stahls geringwertiger Sachen - grundsatzlich wirksam - gekiindigt wird; der Arbeit-
geber duBert aber, der Hauptgrund sei gewesen, daB er grundsatzlich gegen Berufs-
tatigkeit von Frauen sei. In diesem Fall fihrt die Anwendung beider Gesetze neben-
einander zu einem verninftigen Ergebnis: Die Kiindigung ist wirksam, da ein Kindi-
gungsgrund vorliegt; § 2 Abs. 4 AGG rechtfertigt also eine Ausnahme von § 7 Abs. 2
AGG. Jedoch schuldet der Arbeitgeber der Arbeitnehmerin nach § 15 AGG Schadens-
ersatz und ggf. Entschadigung.** Dabei wird regelmaBig das zur Kiindigung fiihrende
Verhalten nach § 254 BGB zu bericksichtigen sein.

Ahnliches gilt fiir den Bereich auBerhalb des Kiindigungsschutzgesetzes, also Probe-
zeit und Kleinbetriebe. Die Rechtsprechung Uberprift solche Kindigungen anhand
§8§ 138, 242 BGB. Auch hier werden offen diskriminierende Kiindigungen in der Re-
gel bereits unter diese Normen fallen. Ist das ausnahmsweise nicht der Fall, gilt
auch hier: Die Kiindigung ist wirksam, es bestehen aber Anspriiche nach § 15 AGG,
eingeschrénkt durch die Schadensminderungspflicht und ggf. § 254 BGB.** Die Aus-
nahme von § 7 Abs. 2 AGG laBt sich mittelbar liber § 2 Abs. 4 AGG rechtfertigen, da
der Gesetzgeber gerade entschieden hat, daB bestimmte Kiindigungen auch ohne
soziale Rechtfertigung wirksam sein sollen.

d. Insbesondere: Diskriminierungsschutz und Sozialauswabhl

Damit bleibt als Abstimmungsproblem die Sozialauswahl. Die Kriterien des § 1
Abs. 3 KSchG haben mit denen des § 1 AGG nichts zu tun; selbst das Merkmal der
~Schwerbehinderung" ist enger als das der ,Behinderung". Insbesondere das Merk-

41 Dazu kritisch Thiising (Fn. 20), 241, 248, 250 f.; auch Schiek, Grundsatzliche Bedeutung des
gemeinschaftsrechtlichen Diskriminierungsverbote nach der Entscheidung Mangold, AuR 2006, 145,
149 f.

42 Diller/Krieger/Arnold, Kindigungsschutzgesetz plus Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, NZA
2006, 887, 888, mit der zutreffenden Feststellung, dall die Unwirksamkeit damit als Sanktion gentigt.

43 So aber Annu8 (Fn. 1), 1629, 1633 f.; in diese Richtung auch Bayreuther (Fn. 37), 1842, 1843.

44 Diller/Krieger/Arnold (Fn. 42), 887, 888 f.; anders Léwisch, Kiundigen unter dem AGG, BB 2006,
2189, 2190; wohl auch Willemsen/Schweibert (Fn. 19), 2583, 2585.

45 Skeptisch Bauer/Thiising/Schunder (Fn. 15), 774, 777; dazu auch Bayreuther (Fn. 37), 1842, 1845 f.
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mal der Unterhaltspflichten wird von dem AGG nicht berlicksichtigt. Kdnnen damit
Unterhaltspflichten bei der Sozialauswahl in gleicher Weise berlicksichtigt werden
oder liegt darin nunmehr ein VerstoB gegen europdisches Recht und/oder das AGG?

Das Kriterium ,Alter" gilt - wie erwahnt - nach der Rechtsprechung des EuGH unab-
hangig von der Umsetzung der Richtlinien und von § 2 Abs. 4 AGG. Allerdings blei-
ben auch nach den Vorgaben der Mangold-Entscheidung Spielrdume. Dazu kann man
die Prognose wagen, daB das Kriterium Alter bei der Beendigung von Arbeitsver-
haltnissen langfristig ersetzt werden wird durch das Kriterium ,Chancen auf dem
Arbeitsmarkt", das auch in dem - sonst weitgehend gegenstandslosen - § 10 Satz 3
Nr. 6 KSchG erwahnt wird. Bereits heute hat sich als Uberwiegende Meinung heraus-
kristallisiert, daB die friher Gblichen Punkteschemata, in denen jedem Lebensjahr
eine bestimmte Punktzahl zugeordnet wird, nicht mehr durchsetzbar sind. Auswahl-
richtlinien werden also flexibler gestaltet werden miissen.*®

Fragt man nach den Auswirkungen auf Familien, ist das Ergebnis ambivalent. Durch-
aus positiv kann sich die neue Rechtslage im Vergleich zu &lteren Arbeitnehmern
nach der Familienphase auswirken, die vor allem bei Zusammentreffen von Alter und
Betriebszugehorigkeit regelmaBig ,Punktvorteile® gegentber den Unterhaltspflichti-
gen hatten.*” Auf der anderen Seite kommt bei Beriicksichtigung der Unterhaltsan-
spriiche eine mittelbare Diskriminierung von jingeren Arbeitnehmern vor der
Familienphase in Betracht.

Ahnliches gilt fir das Merkmal der sexuellen Identitdt. Eine unmittelbare
Diskriminierung scheidet bei einer betriebsbedingten Kiindigung zwar aus. Jedoch
legt der Wortlaut des § 3 Abs. 3 AGG eine mittelbare Diskriminierung nahe, weil
Homosexuelle und zwischengeschlechtliche Menschen seltener unterhaltsberechtigte
Kinder haben als Heterosexuelle. Dazu ist in der Literatur vorgeschlagen worden,
mittelbare Diskriminierungen durch die Sozialauswahl regelmaBig als gerechtfertigt
anzusehen.*® Es ist aber fraglich, ob dieser Ansatz vor dem EuGH bestehen kann, da
die traditionellen Regeln des deutschen Arbeitsrechts in Luxemburg kaum eine Rolle
spielen.

2. Familienschutz in kollektivrechtlichen Regelungen

a. Kollisionen mit dem Gleichbehandlungsrecht

Betrachtet man die Ubrigen arbeitsrechtlichen Gesetze so wird im Zusammenhang
mit den Diskriminierungsverboten vor allem § 622 Abs. 2 Satz 2 BGB diskutiert: Die
Ausklammerung von Beschaftigungszeiten, die vor dem 25. Lebensjahr liegen, ist
wohl europarechtswidrig*® - fiir junge Familien eher positiv. Der traditionelle Mutter-

46 Annuf83 (Fn. 1), 1629, 1633 f.; Bayreuther (Fn. 37), 1842, 1845; in diese Richtung auch Léwisch
(Fn. 44), 2189, 2191; Willemsen/Schweibert (Fn. 19), 2583, 2586; Stahlhacke/Preis/Vossen/Preis
(Fn. 35), Rn. 1101 f.

47 Rieble (Fn. 7); siehe auch den Beispielsfall bei Willemsen/Schweibert (Fn. 19), 2583, 2586.
48 Léwisch (Fn. 44), 2189, 2190.
49 Léwisch (Fn. 44), 2189, 2189; Waltermann, Altersdiskriminierung, ZfA 2006, 305, 317, 323;

Willemsen/Schweibert (Fn. 19), 2583, 2586.
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schutz kann schon wegen § 3 Abs. 1 Satz 2 AGG nicht diskriminierend sein. Auch die
Wirksamkeit der Regeln zur Elternzeit u.a. ist bislang selbst von Diskriminierungs-
puristen nicht angezweifelt worden.

Unabsehbar sind aber die Folgen fiir diejenigen Normen, die in der arbeitsrechtlichen
Hierarchie unter dem Gesetz stehen und die oft den Familienstand berilcksichtigen:
Tarifvertrage, Betriebsvereinbarungen und &hnliche, im weiteren Sinne kollektiv-
rechtliche Vereinbarungen - Gesamtzusagen, Entgeltregelungen - enthalten eine
Fllle von Regelungen, bei deren Formulierung die europdischen Diskriminierungs-
verbote nicht einmal bedacht wurden. So stehen unzahlige ,Tarifvertrdge in der
Diskriminierungsfalle®,*® weil sie das Alter - insbesondere bei Unkiindbarkeitsregeln
- beriicksichtigen.®* Ahnliches gilt fiir Sozialpldne, die Abfindungen mit dem

Lebensalter kontinuierlich ansteigen lassen.*

Auf der anderen Seite findet sich in Kollektivregelungen eine Vielzahl von Einzel-
bestimmungen, die mittelbar oder unmittelbar dem Familienschutz im Arbeitsrecht
dienen. Das ist insbesondere dann der Fall, wenn der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer
Leistungen erbringt; im bestehenden Arbeitsverhdltnis also vor allem Lohn und
Lohnersatzleistungen. Der Grundsatz der Entgeltgleichheit, der nach der friiheren
Regelung § 612 Abs. 3 BGB nur fir die Geschlechter galt, betrifft nun alle Kriterien
des § 1 AGG."® Entsprechendes gilt fir Leistungen nach Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses, also Sozialplane o0.a., aber auch Betriebsrenten. Werden durch der-
artige Leistungen Familien bevorzugt, indem beispielsweise Unterhaltspflichtige
hohere Abfindungen erhalten oder Eltern ein Betriebskindergarten ginstig zur Ver-
figung gestellt wird, liegt darin keine unmittelbare Diskriminierung anderer Be-
schaftigter: Der Arbeitgeber wollte nicht ihnen etwas Schlechtes tun, sondern den
Eltern etwas Gutes.

Problematisch ist damit vor allem die Ebene der mittelbaren Benachteiligung. Der
Hauptanwendungsbereich dieses Begriffs war unter Geltung des friheren § 612
Abs. 3 BGB die Teilzeitarbeit: Da Teilzeitarbeit ganz (berwiegend von Frauen ge-
leistet wird, ist jede Entgeltdiskriminierung eine mittelbare Benachteiligung von
Frauen. Welche Bliten die mittelbare Benachteiligung unter Geltung des AGG bilden
kann, hat Rieble kirzlich berichtet, als er in einem Beitrag die wahre Geschichte
eines Unternehmers erwahnte, der von seinem (vorgeblich) homosexuellen Betriebs-
ratsvorsitzenden dazu gebracht wurde, auf die Einrichtung eines kostenlosen Be-
triebskindergartens zu verzichten.>

50 So FAZ Nr. 236 vom 11.10.2006, S. 15; ausfiihrlich dazu Rieble/Zedler (Fn. 19), 273.

51 Dazu AnnuB8 (Fn. 1), 1629, 1633 f.; Léwisch (Fn. 44), 2189, 2189, 2191; Willemsen/Schweibert
(Fn. 19), 2583, 2587.

52 Annuf8 (Fn. 1), 1629, 1634; ahnlich Willemsen/Schweibert (Fn. 19), 2583, 2587; zur betrieblichen
Altersversorgung siehe Bauer/Thiising/Schunder (Fn. 15), 774, 776 f.

53 Danach ist gleiche oder gleichwertige Arbeit gleich zu verglten. Bei verschiedenartiger Arbeit liegt

eine verbotene Ungleichbehandlung vor, wenn der Vergleichsmaflstab diskriminierend ist. Folgt die
Ungleichbehandlung aus Schutzvorschriften, gilt § 8 Abs.2 AGG. Dazu umfassend Richardi
(Fn. 22), 881, 886 f.

54 Rieble (Fn. 7).
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b. Rechtfertigung durch Familienschutz?

Der Fall des Betriebsratsvorsitzenden ist allerdings von keinem Gericht entschieden
worden, so daB noch nicht feststeht, ob hier tatsadchlich eine Diskriminierung vor-
liegt. Festgehalten werden muB aber, daB bei jeder MaBnahme zur Familienférderung
eine mittelbare Ungleichbehandlung zumindest wegen der sexuellen Identitat, még-
licherweise auch wegen des Alters droht. Damit stellt sich die Frage, wie man der-
artige MaBnahmen mit juristischen Mitteln aus der Diskriminierungsfalle holen kann.

Zundchst ist an eine Rechtfertigung zu denken. Das AGG selbst schweigt sich zur
Frage des Familienschutzes auch auf dieser Ebene aus. Die allgemeine Norm des § 8
AGG erfaBt nur berufliche Anforderungen; familidare lassen sich nicht unter diese
Norm subsumieren. Einen gewissen Spielraum, der allerdings nur die Ungleich-
behandlung wegen des Alters betrafe, gibt der schon mehrfach erwahnte § 10 AGG,
insbesondere § 10 Satz 2 Nr. 6 AGG zur Sozialauswahl. Ungeachtet des Streits um
die Vereinbarkeit dieser Norm mit den Richtlinienvorgaben wird man fir den Fall der
Sozialauswahl wohl davon ausgehen diirfen, daB zwar das reine Alter eine geringere
Rolle spielen, die Bedeutung der Unterhaltspflichten sich aber nicht grundlegend
andern wird.

Ein erheblicher Teil der Kollektivvereinbarungen sind Betriebsvereinbarungen, die in
ganz unterschiedlicher Hinsicht zum Familienschutz beitragen kénnen - von der
Sozialeinrichtung bis zu Urlaubs- und Entgeltgrundsdtzen. Im BetrVG sind die Dis-
kriminierungsverbote des § 75 Abs. 1 BetrVG bereits an die Vorgaben der Richtlinien
angepaBt worden.®® Allerdings findet sich unter den allgemeinen Aufgaben in § 80
BetrVG auch die Pflicht des Betriebsrats, die Vereinbarkeit von Familie und Erwerbs-
leben zu fordern (§ 80 Abs. 1 Nr. 2b BetrVG).

Die Norm ist im Rahmen des Einigungsprozesses zur Umsetzung von Art. 3 Abs. 2
Satz 2 GG eingefligt worden. Sie stellt eine Zielvorgabe dar, die dem Betriebsrat ins-
besondere bei der Wahrnehmung der Mitbestimmung zur Pflicht gemacht wird.>® Auf
diese Weise konnen zumindest im Geltungsbereich des BetrVG mittelbare Be-
nachteiligungen durch FamilienférdermaBnahmen gerechtfertigt werden. Fraglich ist
aber, ob das europarechtskonform wére, da der Schutz vor Diskriminierung nach § 2
Abs. 1 Nr. 2 AGG-Entwurf auch gerade gegentiber den Betriebspartnern gelten soll.

Cc. Begriff der mittelbaren Diskriminierung

Auch im {brigen lassen sich mit diesen Uberlegungen allenfalls Betriebsverein-
barungen, moglicherweise Uber Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG auch Tarifvertrage erfassen.
Ubrig bleiben Regelungen beispielsweise iiber Gesamtzusagen oder Einheitsarbeits-
vertrage, Arbeitsbedingungen und &hnliches ohne entsprechende Grundlage. Daher
mufB ein Ansatzpunkt gefunden werden, der unabhangig von der Grundlage der
Regelung ist. Dieser kann nur im Begriff der mittelbaren Diskriminierung liegen.

55 Dazu kritisch Bauer/Thiising/Schunder (Fn. 15), 774, 774.
56 Richardi/Thiising, BetrVG, 10. Aufl. (2006), § 80 Rn. 28 f.
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Wie sich bereits mehrfach gezeigt hat, liegt der Konflikt von Familien und
arbeitsrechtlichem Diskriminierungsschutz nicht in der unmittelbaren Diskriminie-
rung: MaBnahmen zur Familienférderung sind keine MaBnahmen der Benachteiligung
~wegen eines in § 1 genannten Grundes" im Sinne des § 3 Abs. 1 AGG. In Betracht
kommen ausschlieBlich mittelbare Benachteiligungen wegen des Alters oder der
sexuellen Identitdt. Die Regelung des § 3 Abs. 2 AGG ist dazu Uberaus vage gehal-
ten, fraglich ist insbesondere, wann eine MaBnahme Betroffene , gegeniiber anderen
Personen in besonderer Weise benachteiligen kann".

Der Begriff der mittelbaren Diskriminierung ist dem Arbeitsrecht nicht unbekannt,
sondern spielte im Bereich der §§ 611a, 612 Abs. 3 BGB a.F. bereits eine wichtige
Rolle. Seine Grundlage ist eine Indizwirkung durch den statistischen Vergleich von
Gruppen. Eine mittelbare Diskriminierung liegt nur dann vor, wenn eine Gruppe
wesentlich starker betroffen ist als die andere. Im praktisch haufigsten
Anwendungsfall der Teilzeitbeschaftigung liegt der Anteil der Frauen bei ungefdhr
90%; in der Literatur wird die Grenze bei etwa 75% gezogen.®”

Bei der Auslegung von § 3 Abs. 2 AGG missen ahnlich signifikante statistische
Unterschiede verlangt werden, um die Norm nicht ausufern zu lassen. Auch wenn
hier von ,benachteiligen kénnen" statt von ,benachteiligen™ die Rede ist, &ndert das
nichts an den objektiven Erfordernissen, sondern bezieht sich lediglich auf das Be-
weismaB.%® So hat auch der EuGH in der Cadman-Entscheidung eine mittelbare Dis-
kriminierung wegen des Geschlechts bei Anknipfung von Leistungen an ,Dienst-
jahre" grundsétzlich abgelehnt.®® Auch eine mittelbare Diskriminierung wegen des
Alters bei Ankniipfung an Betriebszugehérigkeit wird (iberwiegend abgelehnt.®

Damit bleibt abschlieBend zu untersuchen, ob MaBnahmen zur Familienférderung
nach dieser Auslegung tatsdchlich eine mittelbare Diskriminierung wegen Alters oder
sexueller Identitdt mitsichbringen kdénnen. Die geltenden Statistiken lassen das ge-
rade wegen der niedrigen Geburtenrate nicht befiirchten. So haben ldngst nicht alle
heterosexuellen Arbeitnehmer unterhaltspflichtige Kinder, andererseits ist Homo-
sexuellen die Elternschaft biologisch keineswegs unmadglich; etliche haben Kinder
aus friheren Beziehungen; kiinstliche Befruchtung und Adoption kommen hinzu.
Ahnliches gilt fiir das Alter. Nach einer Studie des Bundesfamilienministeriums liegt
die ,familienintensivste Phase" zwischen 35-44 Jahren. Allerdings leben auch in die-

57 ErfK/Schlachter, 6. Aufl. (2001), § 611 a BGB Rn. 15 f.; ahnlich auch zum AGG Worzalla, Das neue
Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (2006), S. 58; siehe auch MinchKomm/Midiller-Glége, 4. Aufl.
(2005), §611a Rn. 27. Grundlegend zum Begriff der mittelbaren Diskriminierung EuGH vom
31.3.1981 — Rs. 96/80 [Jenkins] — EUGHE 1981, 911 = NJW 1981, 2639; zur erheblich héheren Be-
troffenheit BAG vom 2.12.1992 — 4 AZR 152/92 — BAGE 72, 64 = BB 1993, 503.

58 In diese Richtung auch Worzalla (Fn. 57), S. 58.

59 EuGH vom 3.10.2006 — C-17/05 [Cadman] — NZA 2006, 1209 = DB 2006, 2350; in diese Richtung
auch OVG Minster vom 13.4.2005 — 6 B 2711/04, juris; dazu ,Erlaubte Ungleichbehandlung®, FAZ,
Nr. 248 vom 25.10.2006, S. 29.

60 Die Betriebsangehdrigkeit — an die beispielsweise auch der neue TVSD anknlpft — wird Gberwiegend
als ,unverdachtig® angesehen: ,Tarifvertrdge in der Diskriminierungsfalle®, FAZ Nr. 236 vom
11.10.2006, S. 15; skeptisch Worzalla (Fn. 57) S. 41 f.; Waltermann (Fn. 49), 305, 313.
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ser Phase nur etwas lber 50% der Bevélkerung in traditioneller Familienform.® Die
statistischen Unterschiede sind damit bei weitem nicht so signifikant wie bei der Teil-
zeitbeschaftigung; selbst 75% werden nicht erreicht.

Rein juristisch droht dem arbeitsrechtlichen Familienschutz und der Familien-
forderung somit keine unmittelbare Gefahr durch den Diskriminierungsschutz. Pro-
blematisch ist eher die tatsdchliche Seite. Die mit dem AGG verbundene Unsicher-
heit durch die europarechtlichen Fragen und die unbestimmten Formulierungen kon-
nen in Verbindung mit den weitgehenden Sanktionen eine abschreckende Wirkung
haben, so daB Arbeitgeber eher auf freiwillige MaBnahmen zur Familienférderung
verzichten, statt sich in eine juristische Gefahrenzone zu bewegen.

V. Zusammenfassung in Thesen

1. MaBnahmen zur Familienférderung kénnen nur die Benachteiligungsverbote
wegen des Alters oder der sexuellen Identitat betreffen, andere Verbote sind
nicht betroffen.

2. Das AGG ist in mehrfacher Hinsicht europarechtlich zweifelhaft; etliche Nor-
men missen europarechtskonform ausgelegt werden. Anstelle des Alters wird
im Rahmen der Sozialauswahl und bei Sozialplanen verstarkt auf die Chancen
auf dem Arbeitsmarkt abgestellt werden missen.

3. Konflikte zwischen Familienschutz und Benachteiligungsschutz kénnen ins-
besondere bei der Sozialauswahl und bei kollektiven Regelungen zur Familien-
forderung entstehen (Tarifvertréage, Betriebsvereinbarungen, Gesamtzusagen
etc.).

4, Eine Rechtfertigung des Familienschutzes kann dabei durch die allgemeinen
Regeln der Sozialauswahl erfolgen, bei Betriebsvereinbarungen und Tarif-
vertragen durch § 80 Abs. 1 Nr. 2b BetrVG, Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG.

5. Eine generelle Lésung des Problems ist moglich, wenn der Begriff der mittel-
baren Diskriminierung zuriickhaltend ausgelegt wird. Als Vorbild dazu kdénnen
die Kriterien zu §§ 611a, 612 Abs. 3 BGB a.F. dienen. Problematisch bleibt die
tatsachliche ,Abschreckungswirkung" des AGG.

61 Gender Datenreport, Kommentierter Datenreport zur Gleichstellung von Frauen und Mannern in der
Bundesrepublik Deutschland, abrufbar unter www.bmfsfj.de/publikationen/genderreport, zuletzt ab-
gerufen am 1.11.2006.
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B. Diskussion

Die Diskussion zum Referat von Frau Privatdozentin Dr. Martina Benecke wurde mit 60
der Diskussion zum folgenden Referat von Frau Privatdozentin Dr. Kerstin Strick zu-
sammengefaft.
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A. Referat Kerstin Strick”

I. Einleitung

Die Themen ,Familie® und ,arbeitsrechtlicher Bestandsschutz" stehen juristisch auf
den ersten Blick nur in einem schwachen Konnex. Offenbar geht es um folgende Fra-
gen: MuB der Arbeitgeber, wenn er auf die eine oder andere Art das Arbeitsver-
héaltnis beenden will, darauf Riicksicht nehmen, daBB der Arbeitnehmer eine Familie
hat? Kann die Tatsache, daB der Arbeitnehmer eine Familie hat, die Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses verhindern? Wenn nicht, stellt zumindest die Tatsache, daB der
Arbeitnehmer eine Familie hat, ihn besser im Verhaltnis zu anderen Arbeitnehmern,
wenn die Beendigung von Arbeitsverhaltnissen droht?

Die Ticken des Themas liegen nicht im Detail. Der Gesetzgeber hat Regelungen ge-
troffen, die in ihrer Anwendung - mit einer Ausnahme! - relativ unproblematisch
sind. Von groBem Interesse ist hingegen die Frage, ob der Gesetzgeber im groBen
das Richtige tut. Sollte er nicht Familien mehr als bisher schiitzen, indem er den
arbeitsrechtlichen Bestandsschutz des Familienvaters bzw. der Familienmutter
starkt? Koénnte die Unklndbarkeit von Familienvdatern und -mittern eine schlag-
kraftige Waffe gegen den Geburtenriickgang sein? Aber auch die exakt gegenteilige
Position 1aBt sich gut horen. Denn letztlich steht der Arbeitgeber zu der Familie des
Arbeitnehmers in keinem juristischen, erst recht keinem vertragsrechtlichen Ver-
haltnis. Was hat der Familienschutz Gberhaupt im Arbeitsrecht verloren?

Das Verhaltnis von Familie und arbeitsrechtlichem Bestandsschutz ist also durchaus
interessant, doch gilt dies vor allem fir die rechtspolitische Perspektive. Das [aBt
sich auch nicht verschleiern, indem man dem Thema einen verfassungsrechtlichen
Mantel umhangt. Aus Art. 6 Abs. 1 GG ergibt sich in diesem Zusammenhang nichts.
DaB der Staat Ehe und Familie schiitzen muB, heiBt nicht, daB er diesen Schutz im
Arbeitsrecht, d.h. letztlich auf den Schultern des Arbeitgebers, verwirklichen muB.

Allerdings ist in jingerer Zeit von Katharina Gamillscheg der Versuch unter-
nommen worden, die Grenzen des arbeitsrechtlichen Bestandsschutzes ver-
fassungsrechtlich zu bestimmen. K. Gamillscheg stellt dazu die Grundrechte
des Arbeitnehmers der grundrechtlich geschitzten Unternehmerfreiheit
gegeniiber.? Mit Hilfe von Hesses Konkordanzlehre® sucht sie dann nach dem
Jrichtigen™ Ergebnis und prift, ob das geltende Recht dem entspricht. Da-
gegen ist einzuwenden, daB die Verfassung auch im Kindigungsschutz nicht
~den Weg weist". Aus der Verfassung oder aus den grundrechtlichen Wer-
tungen lassen sich nur Grenzen gewinnen, d.h. es lieBe sich allenfalls schlie-
Ben, daB ein bestimmter Weg, eine bestimmte, extreme Form des Kindi-

* Privatdozentin Dr. Kerstin Strick, Universitat zu Koéin.

1 Vgl. unter 11.5.b.[2].

2 Katharina Gamillscheg, Die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses — Bestandsschutz und Mobilitats-
interesse des Arbeitnehmers in Abwagung zum Organisationsinteresse des Arbeitgebers (2001),
S. 173 ff., 193.

3 Hesse, Grundzige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl. (1995),

Rn. 72.
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gungsschutzes nicht gangbar ware. Der Gesetzgeber kann wegen der general-
klauselartigen Formulierungen des KSchG kaum an diese Grenzen stoBen; das
Arbeitsgericht bei der Entscheidung des konkreten Einzelfalls durchaus.*

Das geltende Recht (z.B. der Kiindigungsschutz bei Schwangerschaft) ist weder ver- 4
fassungswidrig, noch laBt sich aus Art. 12, 14 oder 6 GG herleiten, bestimmte Rege-
lungen miBten in der einen oder anderen Richtung verfassungskonform ausgelegt
werden. Entsprechende Argumentationen sind reine Verfassungsmystik.®

Das Thema bleibt damit zu einem guten Teil ein rechtspolitisches und damit droht 5
die Gefahr, daB in der Darstellung die Grenze zwischen geltendem und gewiinschtem
Recht verschwimmt. Das gilt es durch eine mdglichst klare Trennung zu vermeiden.
Deshalb wird im folgenden zwischen dem bestehenden Rechtszustand (II) und den
rechtspolitischen Anderungsméglichkeiten (III) unterschieden.

Zuvor aber soll das Thema durch einige definitorische Fragen eingegrenzt werden: 6

1. Zunachst geht es um die Abgrenzung des Begriffs ,Familie®. Ausgangspunkt ist
dabei, da der Blick auf die Verbindung zum Arbeitsrecht gerichtet ist, der Arbeit-
nehmer.® Zum Kreis der Familie scheinen eindeutig der Arbeitnehmer, die Mutter und
das Kind zu gehoéren. Tatsdchlich ist die Rechtslage aber selbst bei dieser ,Klein-
familie™ nicht eindeutig. So besteht mdglicherweise kein ungeteilter Konsens, wenn
man berlicksichtigt, daB der Arbeitnehmer und die Kindesmutter ggf. nicht ver-
heiratet sind, oder das Kind ,nur" das Stiefkind oder ,nur" das Pflegekind des Arbeit-
nehmers sein kdnnte. Weiter ist fraglich, ob eine Familie existiert, wenn gar kein
Kind vorhanden ist. Und wenn auch keine (Ehe-) Frau existiert, stellt sich die Frage,
ob der Arbeitnehmer mit seinen Eltern eine schiutzenswerte Familie darstellen kann.
Ist dieser Kreis erst einmal erdffnet, stellt sich dieselbe Frage fiir die GroBeltern, die
Geschwister, die Onkel und Tanten des Arbeitnehmers. Und schlieBlich ware die Fa-
milieneigenschaft bei einem gleichgeschlechtlichen Lebenspartner und ggf. dessen
Kindern zu entscheiden, wobei es natiirlich auch zwischen den gleichgeschlecht-
lichen Partnern an einer Verrechtlichung ihrer Beziehung fehlen kann.

Fir die Zwecke der hiesigen Untersuchung kénnte man sich an den Familienbegriff 7
des BVerfG anlehnen. Das BVerfG versteht unter einer Familie in erster Linie die
blirgerliche Kleinfamilie, d.h. die verheirateten Eltern mit ihren minderjéhrigen Kin-
dern.” Als Kinder werden auch Adoptiv-, Stief- und Pflegekinder angesehen.® Der

4 Z.B. LAG Minchen vom 12.9.1991 — 9 Ca 4676/91, n.v., aufgehoben durch BAG vom 23.6.1994 — 2
AZR 617/93 — AP Nr. 9 zu § 242 BGB Kiindigung = NJW 1995, 275 ff., betr. Kiindigung wegen
Homosexualitat.

5 So z.B. v. Hoyningen-Huene/Linck, KSchG, 14. Aufl. (2007), § 1 KSchG Rn. 941: Auch nach der
alten Fassung des § 1 Abs. 3 KSchG (ohne Nennung der Unterhaltspflichten) gebiete eine ver-
fassungskonforme Auslegung im Lichte des Art. 6 Abs. 1 GG, daR die Unterhaltspflichten im Rah-
men der Sozialauswahl Berlicksichtigung finden mifRten.

6 Im folgenden wird der Vereinfachung wegen stets von einem mannlichen Arbeitnehmer aus-
gegangen.

7 BVerfG vom 18.4.1989 — 2 BvR 1169/84 — BVerfGE 80, 81, 90 = NJW 1989, 2195 ff.

8 BVerfG vom 30.6.1964 — 1 BvL 16/62 bis 1 BvL 29/62 — BVerfGE 18, 97, 105 f. = NJW 1964, 1563;

BVerfG vom 18.4.1989 — 2 BvR 1169/84 — BVerfGE 80, 81, 90 f. = NJW 1989, 2195 ff.
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nicht verheiratete Elternteil mit Kind ist ebenfalls eine ,Familie®. Der (brige
Verwandtschaftsverband, die ,Sippe", wird nicht erfaBt, soll also nicht unter den
Schutzbereich des Art. 6 Abs. 1 GG fallen.®

Es besteht aber letztlich kein Grund, sich flr die Bestimmung des Verhaltnisses zwi-
schen Familie und arbeitsrechtlichem Bestandsschutz auf den relativ engen Familien-
begriff des BVerfG zu beschréanken. DaB die ,blrgerliche Kleinfamilie® auch in die-
sem Zusammenhang unter den Begriff ,Familie® fallt, ist selbstverstandlich. Aber
diese Familienform bildet nur den ,kleinsten gemeinsamen Nenner®". Man ist weder
bei der Auslegung des geltenden Rechts und erst recht nicht im Rahmen rechtspoliti-
scher Uberlegungen gezwungen, bei diesem engen Begriff stehenzubleiben.

So ist selbst im Rahmen des Art. 6 Abs. 1 GG die Ansicht des BVerfG z.B. zur
nichtehelichen Lebensgemeinschaft eng. Nach wie vor scheut das BVerfG klar
auszusprechen, daB das Kind mit seinen nicht verheirateten, aber rechtlich
feststehenden Eltern - unabhdngig von der Form des faktischen Zusammen-
lebens - eine Familie darstellt.°

Bedenkenswert ist aber z.B. auch der Vorschlag, die GroBeltern in den
Familienbegriff aufzunehmen.!' In diese Richtung bewegt sich z.Zt. der
Gesetzgeber im Familienrecht; so haben seit 1998 auch GroBeltern ein ei-
genes Umgangsrecht (§ 1685 Abs. 1 BGB'?).

2. Auch der thematische Gegenpart, der arbeitsrechtliche Bestandschutz, ist kein
ganz eindeutiger Begriff. Gangigerweise gilt Bestandsschutz als Teil des Arbeit-
nehmerschutzes. Selbstredend kann aber auch der Arbeitgeber ein starkes Interesse
am Bestand des Arbeitsverhaltnisses haben. Das ist aber mit dem Begriff nicht
angesprochen. Bestandsschutz ist auch nichts Objektives. Der Begriff ist insoweit
irrefihrend. Es geht gar nicht um den Bestand, also die Erhaltung des Arbeits-
verhaltnisses an sich. Denn der Arbeitnehmer kann (im Rahmen der Kiindigungs-
fristen) immer kiindigen. Tatsdchlich geht es also darum, daB der Arbeitnehmer die
Kontrolle iber den Bestand seines Arbeitsverhaltnisses erhalt.

3. SchlieBlich wirft der Zusammenhang von Familie und arbeitsrechtlichem
Bestandsschutz schon auf abstrakter Ebene Fragen auf. Offensichtlich soll mit dem
Bestand des Arbeitsvertrages die Familie geschiitzt werden. Offen ist, ob es dabei
nur um Schutz oder doch um mehr, ndmlich um Forderung gehen soll. Der Schutz
bezieht sich auf den Status quo, also auf die ohnehin bestehende Familie. Er wird
dadurch erreicht, daB durch den Erhalt des Arbeitsplatzes eine bestehende Familie
zumindest wirtschaftlich abgesichert wird. Die Forderung wiirde auf eine ,Motiva-
tion" zur Familie abzielen. So kdnnte das gesetzgeberische Ziel auch darin liegen,

9 Vgl. Maunz/Dirig/Badura, Grundgesetz Kommentar, Art. 6 Abs. 1 (Stand: Februar 2005), Rn. 60
m.w.N. auch zur Gegenansicht.

10 Vgl. Sachs/Schmitt-Kammler, Grundgesetz Kommentar, 3. Aufl. (2003), Art. 6 Rn. 16 Fn. 50;
Dreier/Gréschner, Grundgesetz Kommentar, 2. Aufl. (2004), Art. 6 Rn. 78.

11 Tettinger, Der grundgesetzlich gewahrleistete besondere Schutz von Ehe und Familie, in: Essener
Gesprache zum Thema Staat und Kirche, Bd. 35 (2001), S. 117, 135 ff.; &hnlich zur ,Generationen-
GrofRfamilie“ Dreier/Gréschner (Fn. 10), Art. 6 Rn. 77.

12 Gesetz vom 16.12.1997, BGBI. |, S. 2942.
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durch eine bestandsschutzrechtliche Privilegierung die Griindung von Familien oder
den Zuwachs innerhalb einer Familie zu fordern.

Diese drei Weichenstellungen sind vor allem fir die rechtspolitische Betrachtung
relevant. Sie sind aber auch beim folgenden Blick auf die /ex /lata fir die Auslegung
der Gesetze und fir die Beurteilung der gesetzgeberischen Entscheidungen von
Interesse.

II. Zur geltenden Rechtslage

1. Kiindigungsschutz nach § 9 MuSchG, § 18 BErzGG

Auf die Kindigungsverbote des § 9 MuSchG und des § 18 BErzGG soll nur kurz
eingegangen werden. Der durch § 9 MuSchG geschaffene Bestandsschutz ist ohnehin
durch europarechtliche Regelungen, nadmlich durch die Richtlinie 92/85,'* vorge-
geben.

Fir den Kindigungsschutz nach § 18 BErzGG wahrend der Elternzeit hat das BAG in
seiner Entscheidung vom 2.2.2006 klargestellt, daB der Kindigungsschutz nur
gegeniiber dem Arbeitgeber besteht, bei dem der Elternteil tatsachlich Elternzeit ge-
nommen hat. Arbeitet der Elternteil wéahrend der Elternzeit in Teilzeit bei einem an-
deren Arbeitgeber, kann dieser andere Arbeitgeber das Teilzeitarbeitsverhéltnis ohne
weiteres kiindigen.'* Der Entscheidung des BAG ist zuzustimmen, und zwar nicht nur
aus Sicht des Arbeitgebers. In der Sache hatte es arbeitsuchenden Eltern in Eltern-
zeit sehr geschadet, wenn das BAG den Kiindigungsschutz auf die Teilzeitarbeits-
verhaltnisse mit anderen Arbeitgebern erstreckt hatte.

2. Kein Bestandsschutz bei Befristung

Von Interesse ist der Bestandsschutz bei der Befristung. Zunachst stellt § 21 BErzGG
klar, daB die Vertretung eines Arbeitnehmers, der ein Kind z.B. in Elternzeit betreut,
einen Sachgrund fiir die Befristung darstellt. Das dient den Arbeitsplatzinhabern und
ihren (zuklnftigen) Familien, da der Arbeitgeber immerhin auf den Ausfall des
Arbeitnehmers mit einer Ersatzkraft reagieren kann.

Rechtspolitisch bestehen jedoch Zweifel. Rein systematisch gesehen ist es nicht ganz
Uberzeugend, daB die Inhaber eines nur befristeten Arbeitsvertrags bezliglich des
Fristendes keinerlei Bestandsschutz genieBen.'® Eine Arbeitnehmerin, die einen auf
ein Jahr befristeten Arbeitsvertrag hat, und die im zehnten Monat schwanger wird,
genieBt keinen Schutz; ihr Arbeitsverhaltnis lauft schlicht mit dem zwdlften Monat
aus.

13 Richtlinie 92/85/EWG vom 19.10.1992 uber die Durchfihrung von MaRnahmen zur Verbesserung
der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes von schwangeren Arbeitnehmerinnen, Wéchnerinnen
und stillenden Arbeiternehmerinnen am Arbeitsplatz, ABIEG Nr. L 348/1992, S. 1.

14 BAG vom 2.2.2006 — 2 AZR 596/04 — AP Nr. 10 zu § 18 BErzGG = DB 2006, 1223.

15 In diese Richtung bereits Franz Gamillscheg, Der Abschlufl des Arbeitsvertrages im neuen Arbeits-
vertragsgesetz, FS fir Werner Weber (1974), S. 793, 807 f., der ebenfalls rechtspolitisch argumen-
tiert.
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Das ist zwar insoweit schlissig, als der Bestandsschutz eben nur den Bestand
schiitzt. Die genannte Arbeitnehmerin hatte in ihrem Bestand nie mehr als einen auf
ein Jahr befristeten Vertrag. Sie durfte auf den Bestand ihres Arbeitsverhaltnisses
nicht vertrauen; vielmehr hat sie sich bei VertragsschluB sehenden Auges - Stich-
wort: Vertragsfreiheit - auf die Beschrankung des Vertrages eingelassen.

Trotzdem bleiben Zweifel. Dabei geht es nicht darum, insgesamt das Niveau des Be-
standsschutzes zu erhdéhen, sondern um die Verbesserung der Normstimmigkeit.
Zwar ist dogmatisch zwischen Befristung und Kiindigung fein, aber klar zu unter-
scheiden. In der Sache, d.h. gesehen aus dem Blickwinkel der Schutzwirdigkeit des
Arbeitnehmers, ist aber doch die (wenn auch einverstdndliche) Befristung nichts
anderes als die im Zeitpunkt des Vertragsschlusses vorweggenommene (einseitige)
Kindigung. Denn die Arbeitnehmerin hat selten ein Interesse an der Befristung
eines Arbeitsverhdltnisses, das sie selbst ohnehin ohne groBe Schwierigkeiten kindi-
gen kann. Sollte man also wirklich den Kiindigungsschutz der schwangeren Arbeit-
nehmerin im unbefristeten Arbeitsvertrag ,sakrosankt" stellen, ihn aber bei der ,vor-
weggenommenen Kindigung"® voéllig weglassen? Immerhin wird § 9 MuSchG eine
Doppelfunktion zugesprochen.'® Mit dem Bestandsschutz soll auch die psychische
Belastung der schwangeren Frau, die beflirchten muB, ihren Arbeitsplatz zu ver-
lieren, gemildert werden. Zumindest als Reflex schitzt der Gesetzgeber damit auch
das werdende oder gerade entstandene Leben des Kindes.'” Die Frau, die gegen
Ende ihres befristeten Vertrages eine Schwangerschaft feststellt, mag sich in einer
psychisch vergleichbaren Lage befinden.

Es sei nochmals klargestellt, daB diese Argumentation nicht die analoge Anwendung
des § 9 MuSchG auf das Ende befristeter Vertrdge rechtfertigen kdnnte. Aus Sicht
der Arbeitgeber besteht hier rechtspolitisch jedoch eine offene Flanke.

3. Kein Bestandsschutz bei Aufhebungsvertrag

Keinerlei Bestandsschutz besteht auch, wenn der Arbeitnehmer einen Aufhebungs-
vertrag unterzeichnet. In einer unverdéffentlichten Entscheidung von 1984 hat das
BAG das gleichfalls fiir einen damals per Ausgleichsquittung geschlossenen Auf-
hebungsvertrag angenommen.*®

Eine Anfechtung des Aufhebungsvertrages in dem Fall, daB die Arbeitnehmerin zum
Zeitpunkt des Vertragsschlusses von ihrer Schwangerschaft noch nichts wuBte,
scheidet ebenso aus. Das BAG hat dies zumindest fir die Anfechtung einer Eigen-
kiindigung der Arbeitnehmerin mit seiner Entscheidung vom 6.2.2002 klargestellt.'®
Fir die Anfechtung der Zustimmung zum Aufhebungsvertrag gilt nichts anderes. Ein
Anfechtungsgrund kdnnte nur darin bestehen, daB sich die Arbeitnehmerin Uber eine
verkehrswesentliche Eigenschaft ,der Person™ nach § 119 Abs. 2 BGB irrt. Bei ,der
Person™ kann es sich auch um die eigene Person handeln, also um denjenigen, der

16 KR/Bader, 7. Aufl. (2004), § 9 MuSchG, Rn. 6.

17 Vgl. dazu auch die Begrindung des EuGH vom 4.10.2001 — C-109/00 [Tele Danmark A/S] —
EuGHE | 2001, 6993 ff. (Rn. 26) = AP Nr. 27 zu EWG-Richtlinie Nr. 76/207.

18 BAG vom 10.5.1984 — 2 AZR 112/83 — n.v.

19 BAG vom 6.2. 1992 — 2 AZR 408/91 — AP Nr. 13 zu § 119 BGB = NJW 1992, 2173.
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seine Erklarung anficht.?® Aber die Schwangerschaft sei nun einmal keine ,verkehrs-
wesentliche Eigenschaft", sondern nur ein voriibergehender Zustand.?

Das allgemeine Fehlen von Bestandsschutz beim Aufhebungsvertrag kann rechts-
politisch ebenfalls als offene Flanke bezeichnet werden. Der Diskussionsentwurf
eines Arbeitsvertragsgesetzes der Bertelsmann-Stiftung vom August 2006 sieht in
§ 134 ein allgemeines siebentdgiges Widerrufsrecht vor. Wirde man zu einem all-
gemeinen Widerrufsrecht kommen, bliebe wohl kein Bedarf mehr fiir einen besonde-
ren Bestandsschutz fir Arbeitnehmer mit (werdender) Familie.

4, Kein Bestandsschutz bei Nichtigkeit und Anfechtung

Keinen Bestandsschutz gibt es ferner, wenn der Arbeitsvertrag nichtig ist oder wenn
der Arbeitgeber den Vertrag anficht. Das nimmt jedenfalls die ganz herrschende An-
sicht an.?

BekanntermaBen hat der EuGH an dieser Stelle einen sehr weitgehenden Bestand-
schutz fur die Falle geschaffen, in denen der Arbeitgeber die Anfechtung bzw.
Nichtigkeit mit der Schwangerschaft begriinden will. Die Nichtigkeit des Vertrages
kénnte sich gem. § 134 BGB i.V.m. §§ 8, 4 MuSchG ergeben. Die Anfechtung kdnnte
nach §§ 119 Abs. 2, 123 BGB damit begriindet werden, daB die Frau nur beschrankt
einsatzfahig sei. Nach der Rechtsprechung des EuGH ist beides unzuldssig. Es stellt
eine unmittelbare Diskriminierung wegen des Geschlechts dar, die Nichtigkeit oder
Vernichtbarkeit des Arbeitsverhaltnisses mit der Schwangerschaft der Frau und ihrer
beschrankten oder fehlenden Einsetzbarkeit auf dem Arbeitsplatz zu begriinden.
Dies gilt nach der Tele Danmark-Entscheidung des EuGH auch, wenn der Vertrag be-
fristet ist und die Arbeitnehmerin erhebliche Teile ihrer vertraglich geschuldeten
Leistung nicht erbringen kann.*

Die Entscheidungspraxis des EuGH und das dem folgende Urteil des BAG?** sind in
Deutschland scharf kritisiert worden.? Vor dem Hintergrund unserer dogmatischen
Vorstellungen vom VertragsschluB erscheint es geradezu ungeheuerlich, daB eine
Schuldnerin, die schon bei VertragsschluB weiB, daB sie weite Teile ihrer Leistungs-
pflicht nicht wird erflillen kénnen, sich auf den Bestand des Vertrages berufen darf,
im Ubrigen voéllig sanktionslos bleibt und auch noch von den finanziellen Vorteilen
ihres Tuns profitieren darf. Aber unsere nationalen dogmatischen Vorstellungen
brauchen den EuGH nun einmal nicht zu scheren. Es ist der Preis der europdischen
supranationalen Rechtsordnung, daB die nationale Dogmatik an die Vorgaben des
EuGH anzupassen ist.

20 MinchKommBGB/Kramer, 5. Aufl. (2006), § 119 Rn. 127.

21 Dazu sogleich unter Il. 4.

22 Vgl. nur KR/Bader (Fn.16), § 9 MuSchG Rn. 134 ff. m.w.N.; kritisch bzgl. Anfechtung Franz
Gamillscheg (Fn. 15), S. 793, 814.

23 EuGH vom 4.10.2001 — C-109/00 [Tele Danmark A/S] — EuGHE | 2001, 6993 ff. (Rn. 19 ff.) = AP

Nr. 27 zu EWG-Richtlinie Nr. 76/207; EuGH vom 27.2.2003 — C-320/01 [Busch] — EuGHE | 2003,
2041 ff. = AP Nr. 6 zu § 16 BErzGG.

24 BAG vom 6.2.2003 — 2 AZR 621/01 — BAGE 104, 304 = AP Nr. 21 zu § 611a BGB.

25 Vgl. nur Stahlhacke/Preis/Vossen/Stahlhacke, Kiindigung und Kindigungsschutz im Arbeits-
verhaltnis, 9. Aufl. (2005), Rn. 1316 ff. m.w.N.
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5. Zum Bestandsschutz nach § 1 KSchG

Kindigungsverbote bei Schwangerschaft und Elternzeit bieten einen gewissen
Schutz der Familie; aber sie wirken nur temporar. Kern der Problematik ist, ob die
Familie des Arbeitnehmer ihn dauerhaft vor Kiindigung bewahren kann oder sollte.
Das KSchG sieht in § 1 Abs. 3 Satz 1, 1. Halbsatz einen gewissen Schutz bei der be-
triebsbedingten Kiindigung vor.

a. Personen- und verhaltensbedingte Kiindigung

Bei der verhaltens- und personenbezogenen Kiindigung spielt dagegen die Tatsache,

daB der Arbeitnehmer eine Familie hat, nach dem Wortlaut des Gesetzes keine Rolle.

Jedoch wird im Rahmen der Interessenabwagung vom BAG allgemein ,das Interesse

des Arbeitnehmers"™ am Erhalt seines Arbeitsplatzes geprift; unter die Kriterien, die

zur Bestimmung des Interesses dienen, féllt auch der ,Umfang der Unterhalts-
w 26

pflichten™.

Das gilt zundchst fir die personenbedingte Kiindigung. In einer Entscheidung vom
20.1.2000 stellt das BAG schon im Tenor fest, daB bei einer krankheitsbedingten
Kindigung u.a. die Unterhaltspflichten des Arbeitnehmers stets zu berlicksichtigen
sind.?

Etwas mehr erstaunt, daB das BAG fir die verhaltensbedingte Kiindigung ahnlich
entscheidet. So hat es das Gericht ausdriicklich gebilligt, daB bei einer verhaltens-
bedingten Kiindigung wegen wiederholter Unplinktlichkeit neben der Betriebszuge-
hérigkeit auch die Unterhaltspflichten in die Abwégung einbezogen wurden.?®

In einer friiheren Entscheidung hatte das BAG allerdings in der Tendenz anders ent-
schieden. Dort ging es um eine verhaltensbedingte Kiindigung wegen Betrugs. Der
Betriebsrat war vom Arbeitgeber Gber die Hohe der Unterhaltspflichten des Arbeit-
nehmers nicht informiert worden. Dies konnte an der Wirksamkeit der Kiindigung
nichts adndern. Das BAG beruft sich auf Preis*®: Es bestiinde regelméBig ,kein
konkreter Bezug zwischen dem Kindigungsgrund und den ausschlieBlich dem
Lebensbereich des Arbeitnehmers zuzurechnenden Unterhaltspflichten."3® Anders
nur, wenn der Arbeitnehmer stehle, um seinen Unterhaltspflichten geniigen zu kon-
nen. Nun ist Preis’ Feststellung, daB zwischen Straftat und Familie normalerweise
keine Beziehung besteht, zwar richtig. Zwischen dem Kindigungsgrund und der
Familie besteht aber eben in aller Regel kein Zusammenhang. Die Frage bleibt, ob
aus rein sozialen Erwagungen heraus, auch bei verhaltensbedingten Kiindigungen im
Rahmen der Interessenabwdgung die Familie beriicksichtigt werden soll.

26 BAG vom 27.2.1997 — 2 AZR 302/96 — AP Nr. 36 zu § 1 KSchG 1969 Verhaltensbedingte Kiindigung
= NJW 1997, 2540.

27 BAG vom 20.1. 2000 — 2 AZR 378/99 — BAGE 93, 255 = AP Nr. 38 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit.

28 BAG vom 27.2.1997 — 2 AZR 302/96 — AP Nr. 36 zu § 1 KSchG 1969 Verhaltensbedingte Kiindigung
= NJW 1997, 2540.

29 Preis, Prinzipien des Kiindigungsrecht bei Arbeitsverhaltnissen (1987), S. 232 f.

30 BAG vom 2.3.1989 — 2 AZR 280/88 — AP Nr. 101 zu § 626 BGB = DB 1989, 1679.
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Nach der jlingeren Rechtsprechung des BAG ist das anzunehmen. DaB ein Gericht
kaum anders entscheiden wird, zeigt beispielhaft eine jiingere Entscheidung des LAG
Sachsen-Anhalt. Hier hatte ein Arbeitnehmer, der eine Frau und finf minderjahrige
Kinder zu versorgen hatte, eine Bagatellstraftat (Schaden 2,50 Euro) begangen.’!
Sachverhalte von dieser Art und Glte zeigen: Wenn im Rahmen einer Kiindigung all-
gemeine soziale Belange berilicksichtigen werden sollen, gehort die familidre Situa-
tion des Arbeitnehmers dazu. DaB ein Gericht in diesem Zusammenhang vor den
minderjahrigen Kindern die Augen verschlieBt, kann niemand ernsthaft erwarten.

b. Betriebsbedingte Kiindigung, § 1 Abs. 3 Satz 1, 1. Halbsatz KSchG

Bei der betriebsbedingten Kiindigung ist der Bestandsschutz schon nach den Vor-
gaben des Gesetzes im Rahmen der Sozialauswahl zu berlcksichtigen. Allerdings
kntpft § 1 Abs. 3 Satz 1, 1. Halbsatz KSchG nicht an die ,Familie® an, sondern an
die ,Unterhaltspflichten™. Auch bei der personen- und verhaltensbedingten Kiindi-
gung lehnen sich die Gerichte hier an die Formulierung an, die der Gesetzgeber in
dieser Norm wahlt.

LUnterhaltpflicht" ist jedoch kein Synonym fiir ,Familie®. Der vom Gesetz gewahlte
Begriff ,Unterhaltspflichten™ hat scheinbar den Vorteil der Eindeutigkeit. Doch dieser
Schein trigt. Bei der Auslegung des Begriffs entstehen zwei Probleme. Einmal ist
fraglich, ob es wirklich auf die Unterhaltspflicht, also auf das Bestehen der Pflicht,
oder ob es auf die Erfullung der Pflicht durch den Arbeitnehmer ankommt. Wird also
nur der Arbeitnehmer geschtzt, der wirklich zahlt?

Zweitens ist unklar, ob beim Vergleich der Arbeitnehmer auf die Gesamthdhe der
Unterhaltsschuld oder einfach darauf abzustellen ist, wie viele Unterhaltsglaubiger
der Arbeitnehmer hat. Geht es also um die Anzahl der unterhaltsberechtigten Per-
sonen oder um die tatsachliche, rechnerisch zu ermittelnde Summe der Unterhalts-
schuld?

[1] Unterhaltspflicht oder Unterhaltszahlung?

Unter dem Punkt [1] ist nicht zu verstehen, daB etwa die Unterhaltszahlung an sich,
ohne das Bestehen einer Pflicht ausreichen kénnte.?? Das liefe dem Gesetzeswortlaut
klar zuwider; maBgeblich ist allein die durch das Gesetz begriindete Unterhalts-
pflicht. Es geht nur um die einschrédnkende Auslegung des Begriffs. Auf den ersten
Blick mag es nicht einleuchten, daB eine Unterhaltspflicht im Rahmen der Sozialaus-
wahl auch dann zugunsten des Arbeitnehmers Bericksichtigung finden kann, wenn
der Arbeitnehmer die Pflicht nicht erflillt. Angesichts der bedauerlichen Vielzahl
unterhaltsverpflichteter Vater (von Mittern ist dies immerhin weniger bekannt), die
sich ihrer Unterhaltspflicht entziehen, ist dies auch kein theoretisches Problem. So
mag im Rahmen der Sozialauswahl durchaus der Familienvater, der seiner Frau und
seinem einzigen Kind Unterhalt gewdhrt, schutzwirdiger erscheinen als der z.B. ge-

31 LAG Sachsen-Anhalt vom 6.12.2005 — 8 Sa 327/05 — NZA-RR 2006, 411 ff., betr. versuchte Er-
schleichung der Beférderung eines Pakets.
32 Stahlhacke/Preis/Vossen/Preis (Fn. 25), Rn. 1104.
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trenntlebende Familienvater, der einer Frau und drei Kindern Unterhalt schuldet, den
er aber saumig bleibt.

Der erste Blick tauscht jedoch. Es kann im Rahmen der Sozialauswahl nicht auf die
Erfillung der Pflicht ankommen.*® Zum einen wére es flir den Gesetzgeber leicht ge-
wesen, diese Position begrifflich klarzustellen. Zum anderen kann der Arbeitgeber
die faktische Unterhaltszahlung regelmaBig gar nicht nachprifen; vielfach wird er
von der Sdaumigkeit des Unterhaltsschuldners nichts wissen. Entscheidend aber ist,
daB der Bestandsschutz auf die Zukunft zielt. Die bisherige Saumigkeit des Arbeit-
nehmers ist aber ein Phanomen, das nur fiir die Vergangenheit festgestellt werden
kann. Ob der Arbeitnehmer auch in Zukunft seinen Unterhaltspflichten nicht ge-
nigen wird, steht nicht fest. Die unterhaltsberechtigten Personen haben es schlieB3-
lich fir die Zukunft jederzeit in der Hand, ihre Forderung gerichtlich durchzusetzen
und zu vollstrecken. Wirde dem Arbeitnehmer der Bestandsschutz mit dem Argu-
ment verweigert, er habe sich gegeniber seinen Unterhaltsglaubigern nicht rechts-
treu verhalten, schliige man den schon bisher enttduschten Unterhaltsberechtigten
die Moglichkeit, den Unterhalt zu erhalten, endgiltig aus der Hand.

[2] Hohe der Unterhaltspflicht oder Anzahl der Unterhaltsberech-
tigten?

An zweiter Stelle ist zu entscheiden, ob es auf die Gesamthohe der Unterhaltspflicht
oder auf die Anzahl der Unterhaltsberechtigten ankommt.

Das Abstellen auf die Anzahl der Unterhaltsberechtigten ist verhaltnismaBig einfach.
Dagegen stellt sich die Ermittlung der Gesamthdhe der Unterhaltspflicht fir den
Arbeitgeber als schwieriges Unterfangen dar. Nach herrschender Ansicht geniigt es
nicht, daB der Arbeitgeber die Unterhaltspflichten einfach aus den Angaben auf der
Lohnsteuerkarte des Arbeitnehmers herleitet.3* Grundséatzlich kann man allerdings
annehmen, daB der Arbeitnehmer, der bemuht ist, méglichst viele ,Punkte™ im Rah-
men der Sozialauswahl zu erreichen, bereitwillig seine Unterhaltspflichten darlegen
wird.

Flr die Entscheidung ,Gesamthéhe" oder ,Anzahl der Unterhaltsberechtigten® bietet
das Gesetz mit dem Begriff ,Unterhaltspflichten" keinen Anhaltspunkt; mit dem Be-
griff kann beides gemeint sein.

Das Bundesarbeitsgericht hat in seiner Entscheidung vom 5.12.2002°° festgestellt,
daB der Arbeitgeber die Wahl hat.*® Obwohl der Entscheidung noch § 1 KSchG in
seiner fritheren Fassung® zugrunde lag, kann man annehmen, daB die Grundséitze
des BAG genauso auf die heutige Fassung Anwendung finden. Der Wertungsspiel-

33 So auch Stahlhacke/Preis/Vossen/Preis (Fn. 25), Rn. 1104.

34 LAG Dusseldorf vom 16.3.2005 — 11 Sa 957/04 — DB 2005, 454, 455 = LAGE § 1 KSchG Soziale
Auswahl Nr. 47; APS/Kiel, Kindigungsrecht, 2. Aufl. (2004), § 1 KSchG Rn. 725; HK-KSchG/
Dorndorf, 4. Aufl. (2001), § 1 KSchG Rn. 1074.

35 BAG vom 5.12.2002 — 2 AZR 549/01 — AP Nr. 59 zu § 1 KSchG 1969 Soziale Auswahl, unter
B. Ill. 4. b), betr. Doppelverdienst = NZA 2003, 791.
36 Kritisch dazu APS/Kiel (Fn. 34), § 1 KSchG Rn. 717.

37 BGBI. 1998 I, S. 3843 ff.
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raum, der dem Arbeitgeber allgemein im Rahmen der Sozialauswahl zusteht, er-
streckt sich also auch auf die Frage ,HOhe oder Anzahl®. Im Rahmen dieser Wertent-
scheidung hat der Arbeitgeber nach Ansicht des BAG Art. 6 Abs.1 GG zu be-
ricksichtigen. Ob und inwieweit dem zuzustimmen ist, bleibt eine dogmatisch nicht
einfache Frage der Wirkung der Grundrechte im Arbeitsrecht. Im Ergebnis sieht das
BAG die Verfassungskonformitdt der Sozialauswahl dann nicht mehr gewahrt, wenn
dem Arbeitnehmer gekiindigt wiirde, weil er eine Familie hat. Dafiir muB allerdings
nicht Art. 6 Abs. 1 GG bemiht werden; dieses Ergebnis folgt schon § 1 Abs. 3
KSchG selbst.

Im genannten Fall hielt es das BAG fir zuldssig, daB der (kirchliche) Arbeitgeber
stark gewichtete, daB der Arbeitnehmer verheiratet war. Er stellte also auf das
bloBe Vorhandensein eines an sich unterhaltsberechtigten Ehepartners ab, obwohl
tatsachlich mdglicherweise keine Unterhaltspflicht bestand, weil mdglicherweise der
Ehepartner lber eigenes Einkommen verfligte.®®

Im Schrifttum besteht dagegen bei einigen Kommentatoren eine starke Tendenz
dahingehend, daB es auf die Gesamthdhe der Unterhaltslast, und nicht auf die An-
zahl der Unterhaltsverpflichteten ankommen solle.?® Die Argumentation stellt vor al-
lem darauf ab, daB sich die Schutzbedirftigkeit des Arbeitnehmers bei der Sozial-
auswahl nur an seiner tatsachlichen Unterhaltsbelastung messen lasse. DaB z.B. der
Ehepartner theoretisch einen Unterhaltsanspruch habe, kénne dann keinen Aus-
schlag geben, wenn der Ehepartner selbst verdiene, so daB mangels Bedirftigkeit
materiell kein Unterhaltsanspruch bestehe. Dabei wird durchaus gesehen, daB von
dieser Wertung vor allem weibliche Arbeitnehmer nachteilig betroffen sind. Ver-
heiratete Frauen verdienen vielfach weniger als ihre Eheméanner. Fallt die Frau als
Arbeitnehmerin in die Sozialauswahl, bleibt ihre Unterhaltspflicht gegeniliber ihrem
Ehemann eine theoretische oder nur geringe. Dasselbe gilt, wenn unterhaltsbe-
rechtigte Kinder vorhanden sind. Auch wenn die Arbeitnehmerin ihren Kindern ge-
genlber unterhaltsverpflichtet ist, mindert sich die Gesamthdhe ihrer Unterhaltslast
durch den Verdienst ihres Ehemanns wieder. Diese fiir Arbeitnehmerinnen unglnsti-
gen Folgen des Abstellens auf die Gesamthdhe der Unterhaltslast wollen die Autoren
jedoch hinnehmen.*°

Diese Ansicht, die man wohl als Uiberwiegende Literaturansicht bezeichnen kann, ist
indessen nicht unproblematisch.

Eine Benachteiligung von Frauen durch die Berlicksichtigung des Doppelverdienstes
verbietet zunachst das Ubereinkommen der Vereinten Nationen zur Beseitigung von

38 Vgl. BAG vom 5.12. 2002 — 2 AZR 549/01 — AP Nr. 59 zu § 1 KSchG 1969 Soziale Auswabhl, unter
B. Ill. 6. a) = NZA 2003, 791.

39 KR/Etzel (Fn. 16), § 1 KSchG Rn. 676 f.; APS/Kiel (Fn. 34), § 1 KSchG Rn. 717; von Hoyningen-
Huene/Linck, KSchG, 13. Aufl. (2007), § 1 KSchG Rn. 943. In diese Richtung auch LAG Diisseldorf
— vom 16.3.2005 — 11 Sa 957/04 — DB 2005, 454, 455. Differenzierend, aber nicht eindeutig HK-
KSchG/Dorndorf (Fn. 34), § 1 KSchG Rn. 1073, 1075.

40 KR/Etzel (Fn. 16), § 1 KSchG Rn. 677; HK-KSchG/Dorndorf (Fn.34), § 1 KSchG Rn. 1077;
von Hoyningen-Huene/Linck (Fn. 5), § 1 KSchG Rn. 943 f.

37
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jeder Form von Diskriminierung der Frau vom 18.12.1979.** Das Abkommen unter-
sagt in seinem Art. 11 Abs. 1 a) im Falle der Entlassung einer Arbeitnehmerin jede
Diskriminierung aufgrund des Familienstandes. Damit ist gerade die Problematik des
Doppelverdienstes angesprochen. Die Berilcksichtigung des Doppelverdienstes wére
demnach unzulassig.

Deutschland hat dieses Ubereinkommen, das von Birk als ,der Entwurf einer realen
Gleichheitsutopie® bezeichnet wird,** zwar ratifiziert, da es sich aber um eine rein
volkerrechtliche Verpflichtung handelt, kann der einzelne Blrger aus der Regelung
keine subjektiven Rechte herleiten. Eine andere Frage ist, ob die Gerichte die Pflicht
haben, § 1 Abs. 3 Satz 1, 1. Halbsatz KSchG Ubereinkommenskonform auszulegen.
Das wird in der Tat von Birk bejaht.** Ob die Gerichte tatséchlich in diesem MaBe
verpflichtet sind, das nationale Recht vdlkerrechtskonform auszulegen, kann hier
nicht vertieft werden. Allerdings ist das Ubereinkommen in der Tat im Rahmen der
Auslegung eine Argumentationshilfe gegen die Berlicksichtigung des Doppelver-
dienstes. DaB die Gerichte bislang nicht darauf eingegangen sind, liegt wohl auch
daran, daB dem Ubereinkommen bisher wenig Aufmerksamkeit in der Literatur ge-
schenkt wurde.

Das Volkerrecht ist keine schlagende Waffe; das EU-Recht kann es sein. In der
Literatur wird Ubereinstimmend davon ausgegangen, daB die Berilicksichtigung des
Doppelverdienstes eine mittelbare Diskriminierung der Frau darstelle,* die nunmehr
gegen Art. 2 Abs. 1 b), 14 Abs. 1 c¢) der Richtlinie 2006/54*, gegen §§ 7 Abs. 1, 2
Abs. 1 Nr. 2, 3 Abs. 2 AGG* oder gegen ein entsprechendes priméarrechtliches Dis-
kriminierungsverbot mit horizontaler Direktwirkung*” verstoBen kdnnte. In der Tat ist
die Berlicksichtigung des Doppelverdienstes geeignet, Angehorige eines Geschlechts
»,in besonderer Weise" zu benachteiligen. Allerdings soll die Bericksichtigung des
Doppelverdienstes sachlich gerechtfertigt und verhaltnismaBig sein. Der sachliche
Grund kénnte eben im Schutz der Familie, d.h. in der Erhaltung eines ausreichenden
Erwerbseinkommens fir die Familie liegen. Grundséatzlich erkennt der EuGH Ziele
aus dem Bereich der Sozialpolitik als legitime Ziele an.*®* Ob er aber eine ent-
sprechende Rechtsanwendung fiir geeignet, erforderlich und angemessen hielte,
bleibt fraglich.

41 BGBI. 1985 Il, S. 647 ff.

42 MinchHdbArbR/Birk, 2. Aufl. (2000), Bd. 1, § 17 Rn. 25.

43 MinchHdbArbR/Birk (Fn. 42), § 17 Rn. 25.

44 HK-KSchG/Dorndorf (Fn. 34), § 1 KSchG Rn. 1077; KR/Etzel (Fn.16), § 1 KSchG Rn. 677;
von Hoyningen-Huene/Linck (Fn. 5), § 1 KSchG Rn. 944 f., alle m.w.N.

45 Richtlinie 2006/54/EG vom 5.7.2006 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Chancengleichheit und
Gleichbehandlung von Mannern und Frauen in Arbeits- und Beschaftigungsfragen, ABIEG 2006
Nr. L 204/23.

46 Soweit § 2 Abs. 4 AGG die Anwendung dieser Vorschriften nicht ausschlieRt, vgl. zu dieser Frage

nur Thising, AGG (2007), Rn. 103 ff.; Schleusener/Suckow/Voigt, AGG (2007), § 2 Rn. 20 ff.

47 Vgl. EuGH vom 22.11.2005 — C-144/04 [Mangold] — EuGHE | 2005, 9981 = NJW 2005, 3695 ff., betr.
Altersdiskriminierung.

48 Vgl. HWK/Strick, 2. Aufl. (2006), Art. 141 EGV Rn. 27.
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Gegen die Berlicksichtigung des Doppelverdienstes wird weiter vorgetragen, daB der
Verdienst des Ehepartners jederzeit wegfallen kénne.*® Besonders (iberzeugend ist
jedoch der Hinweis auf die allgemeine Problematik der Bestimmung der Unterhalts-
héhe.®® Soll tatsédchlich rechnerisch die gesamte Unterhaltsschuld ermittelt werden,
ist nicht nur der Verdienst des Arbeitnehmers und ein etwaiger Verdienst des Ehe-
partners entscheidend. Die Unterhaltspflicht bemiBt sich allgemein nach Leistungs-
fahigkeit und Bedirftigkeit. Schon fir die Leistungsfédhigkeit kommt es nicht allein
auf das Arbeitseinkommen an, sondern auf andere Einkommensquellen des Arbeit-
nehmers (z.B. selbstédandigen Nebenverdienst). Diese kennt der Arbeitgeber aber
nicht und der Arbeitnehmer kann auch kaum verpflichtet werden, sie zu offenbaren.
Das gilt erst recht fiir die Frage der Bedirftigkeit. DaB3 die Ehefrau, die Kinder und
etwaige andere unterhaltsberechtigte Personen kein Arbeitseinkommen haben, be-
deutet nicht, daB sie bedlrftig sind. Diese Personen kdnnen auch Uber andere Ein-
kommensquellen (z.B. aus selbstandiger Tatigkeit, Mieteinnahmen, Zinseinkinfte)
verfliigen. Der Arbeitnehmer hat freilich kein Interesse, diese Einnahmen im Rahmen
der Sozialauswahl zu offenbaren. Er kann dazu auch kaum gezwungen werden; erst
recht gilt das fiir die potentiell Unterhaltsberechtigten.®!

Insgesamt erscheint daher die Berlicksichtigung der Gesamthdhe der Unterhaltslast
rechtlich problematisch und praktisch kaum durchfiihrbar. Im Rahmen der Sozialaus-
wahl sollte darauf verzichtet werden.

Stattdessen ist schlicht auf die Anzahl der unterhaltsberechtigten Personen abzu-
stellen. Darunter fallen die Ehefrau oder der Lebenspartner und die Kinder sowie alle
anderen Personen, die einen gesetzlichen Unterhaltsanspruch nach den §§ 1360 ff.,
1569 ff., 1601 ff. BGB haben. Dabei muB es genigen, daB der Arbeitgeber den
Arbeitnehmer auffordert, die entsprechenden Personen im eigenen Interesse zu nen-
nen. Ruhrt der Arbeitnehmer sich nicht, ist es ausreichend, wenn der Arbeitgeber die
ihm (z.B. anhand der Lohnsteuerkarte) bekannten Unterhaltsberechtigten beriick-
sichtigt.®? Richtig ist allerdings, daB es dann mit ,einem bloBen Abz&hlen“ der Per-
sonen nicht getan ist.>® Es ist vor dem Hintergrund des BAG-Urteils vom 5.12.2002
zulassig und in der Sache richtig, auf die Anzahl abstellen, aber innerhalb der unter-
haltsberechtigten Personen =zu differenzieren. So sollten minderjdhrige Kinder
(wesentlich®®) starker beriicksichtigt werden als der Ehepartner und dieser wiederum
wesentlich starker als die eigenen Eltern des Arbeitnehmers. Eine schwierigere Frage
ist die Einordnung volljahriger Kinder. Diese sind m.E. dem Ehegatten vergleichbar
schutzwiirdig.

Die Schwierigkeiten bei der Gewichtung der unterschiedlichen Unterhaltsverpflichte-
ten zeigt bereits auf, daB die geltende Regelung rechtspolitisch durchaus fraglich ist.
Im folgenden soll daher auf rechtspolitischen Anderungsbedarf eingegangen werden.

49 von Hoyningen-Huene/Linck (Fn. 5), § 1 KSchG Rn. 945. Vgl. LAG KdéIn vom 3.5.2000 — 2 Ta 1/01 —
NZA-RR 2002, 438 f. = MDR 2001, 1362.

50 Stahlhacke/Preis/Vossen/Preis (Fn. 25), Rn. 1105.

51 Stahlhacke/Preis/Vossen/Preis (Fn. 25), Rn. 1105.

52 Weiterflihrend Stahlhacke/Preis/Vossen/Preis (Fn. 25), Rn. 1106.

53 Stahlhacke/Preis/Vossen/Preis (Fn. 25), Rn. 1104.

54 Vgl. unter IIl.

a3
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II1I. Rechtspolitische Uberlegungen

Im Rahmen der folgenden Uberlegungen wird zundchst von der Prémisse ausge-
gangen, daB bei der betriebsbedingten Kiindigung eine Sozialauswahl stattfinden
soll. Weiter ist zu unterstellen, daB die Beriicksichtigung der Familie des Arbeit-
nehmers grundsatzlich als ,sozial® im Sinne dieser ,Sozialauswahl® zu verstehen
ist.>®

Der Gesetzgeber muB sich dann lber seine Ziele im klaren sein. Zwar ist das Ziel
grundsatzlich der Schutz der Familie, doch bleibt die StoBrichtung, wie eingangs er-
wéhnt,®® noch offen. Es ist zu entscheiden, ob lediglich der Status quo, also die be-
stehende Familie, geschiitzt werden soll oder ob eine kindigungsrechtliche
Privilegierung zur Familiengrindung und zum Familienzuwachs motivieren soll.
Letzteres wiirde bedeuten, daB der junge Arbeitnehmer (u.a.) mit dem Motiv eine
Familie grindet oder seine Familie erweitert, seinen arbeitsrechtlichen Bestands-
schutz zu starken. Freilich liegt einer solchen Entscheidung stets ein Motivbiindel
zugrunde. Je eindeutiger und starker die Privilegierung des Familienvaters im Rah-
men der Sozialauswahl aber ausfallt, desto stdarker kann dieses Motiv die Entschei-
dung des Arbeitnehmers beeinflussen.

Diese Differenzierung nach dem Ziel ist eine weitgehend theoretische. Es sollen je-
doch an dieser Stelle grundlegende Bedenken angemeldet werden. Das Arbeitsrecht
kann sich zwar den Schutz der Familie zur Aufgabe machen; es sollte sich aber nicht
um die aktive Forderung von Familiengriindung oder -erweiterung bemihen. Dem
Arbeitsrechtler sind Anreizsysteme vertraut, vor allem beim leistungs- oder erfolgs-
abhéangigen Lohn. Die Gefahr von Fehlsteuerung liegt nahe.®” Was das ,Motivations-
ziel Familie™ angeht, besteht zudem noch eine ganz andere, gesellschaftspolitisch re-
levantere Gefahr. Die Familie ist nicht nur eine juristische Konstruktion; sie ist eine
gesellschaftliche Institution.®® Sie wird als solche innerhalb der Gesellschaft ge-
achtet. Wenn der Gesetzgeber wirtschaftliche Anreize setzt, bewirkt er zugleich, daB
das Ziel Familie nicht mehr nur aus ideellen und emotionalen Griinden angestrebt
wird, sondern eben letztlich auch aus wirtschaftlichen Motiven heraus. Das Konzept,
das die Gesellschaft von Familie hat, verandert sich dadurch. Die Familie ist dann
nicht mehr nur noch ein gesellschaftlich geachtetes Institut, sondern ein Geschaft.
In diesem Sinne droht jede Vermischung mit wirtschaftlichen Vorteilen die Dignitat
der Institution Familie zu geféahrden. Diese Gefahr spricht an sich dagegen, Uber-
haupt einen an die Familie gekoppelten Bestandsschutz zu schaffen.

SchlieBlich ist ein weiterer Vorbehalt bei der Verwirklichung des Familienschutzes
durch kindigungsrechtlichen Bestandsschutz zu machen. Wenn der Gesetzgeber bei
der Kiindigung Familienschutz gewahren will, kann er das auf zwei Arten tun: Er
kann versuchen, daB die Kiindigung des Familienvaters verhindert wird. Oder er be-

55 Kritisch (in bezug auf Unterhaltspflichten) MinchHdbArbR/Berkowsky, 2. Aufl. (2000), Bd. 2, § 139
Rn. 139 f.

56 Oben I1.5.b.

57 Vgl. nur Breisig, Entgelt nach Leistung und Erfolg (2003), S. 223 ff.

58 Die als solche freilich stetigem Wandel unterliegt, vgl. Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht,

5. Aufl. (2006), Rn. 1 ff.; Ddlle, Familienrecht (1964), Bd. 1, S. 17 ff.
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hindert die Kindigung nicht, sondern sorgt daflir, daB der nunmehr arbeitslose
Familienvater und sein Haushalt durch die Systeme der sozialen Sicherheit ange-
messen aufgefangen werden. Zumindest wirtschaftlich ist der soziale Schutz der
Familie damit erreicht.

Rechtspolitisch ist daher auch die Grundfrage zu kldren, ob es - wie bisher — dabei
bleiben soll, daB der soziale Schutz der Familie im Kiindigungsrecht auf dem Ricken
des Arbeitgebers realisiert werden soll. Gerade das Abstellen des Gesetzes auf die
~Unterhaltspflichten™ zeigt diesen Ansatz mehr als deutlich. Fir den Fiskus bzw. die
Trager der Sozialversicherung ist es wirtschaftlich nachteiliger, wenn derjenige, der
viele Unterhaltslasten tragt, arbeitslos wird, da die sozialen Sicherungssysteme dann
die gesamte Familie auffangen muissen. Finanziell ist es fiir ,den Staat" nun einmal
glnstiger, wenn der kinderlose Ledige arbeitslos wird. Ob diese finanziellen Wir-
kungen nun das eigentliche Ziel des Gesetzgebers oder nur ein Reflex des ange-
strebten Familienschutzes sind, ist gleichgiltig. Jedenfalls verleiht dieser Aspekt
dem Schutz der Familie durch arbeitsrechtlichen Bestandsschutz einen negativen
Beigeschmack.

Trotz der gemachten Vorbehalte ist nicht zu (bersehen, daB es die vorhandene
Familie schiitzt und sichert, wenn das Arbeitsverhaltnis des Familienvaters oder der
Familienmutter erhalten bleibt. Das gilt vor allem, wenn man die nicht-wirtschaft-
lichen Nachteile, die aus einer Kindigung flr die Familie resultieren kdnnen, be-
denkt.

Wenn also tatsachlich das Arbeitsverhaltnis des Familienvaters oder der Familien-
mutter nach Mdglichkeit erhalten bleiben soll, so |aBt sich dieser Schutz nur im
Kindigungsschutz realisieren.

Die bisherige Regelung des § 1 Abs. 3 Satz 1, 1. Halbsatz KSchG, die an die Unter-
haltspflichten anknipft, ist aber m.E. nicht treffsicher. Rechtspolitisch ware es vor-
zugswirdig, wenn ein anderer Anknipfungspunkt gewahlt, wenn namlich ausschlieB-
lich auf die minderjahrigen Kinder des Arbeitnehmers abgestellt wiirde.

Zundchst sollte die Existenz oder die Unterhaltsberechtigung eines Ehegatten oder
von Eltern oder sonstigen Verwandten nicht ausreichen. Bei diesen Personen handelt
es sich (in aller Regel) um Erwachsene. Ein Erwachsener muB selbst fiir seine
wirtschaftliche Absicherung sorgen. Findet ein Erwachsener eine Person, die aus
moralischen, emotionalen und/oder rechtlichen Griinden fir seinen Unterhalt sorgt,
ist dagegen nichts einzuwenden. Aus diesem Arrangement aber herleiten zu wollen,
daB der Unterhaltsschuldner nicht gekiindigt werden darf, ist schlicht vermessen.
Dabei ist daran zu erinnern, daB dieser Schutz auf dem Ricken des Arbeitgebers
realisiert wird. Soll der Arbeitgeber an einen Arbeitnehmer gebunden bleiben, bloB
weil sich dessen Eltern fir ihr Alter nicht wirtschaftlich abgesichert haben? Soll der
Arbeitgeber an einen Arbeitnehmer gebunden bleiben, bloB weil dessen Ehefrau -
gleich aus welchen Griinden - nicht arbeitet? Hier geht es in der Tat um soziale Not-
lagen, aber um solche, deren Eintritt von Erwachsenen gesteuert, jedenfalls beein-
fluBt werden kann. Dies sind soziale Notlagen, in denen die Systeme der sozialen
Sicherung eingreifen missen.
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Dasselbe gilt aus Sicht der anderen Arbeitnehmer, die in der Sozialauswahl stehen.
Soll Arbeitnehmer A wirklich nur deshalb leichter gekiindigt werden, weil die Ehefrau
seines Kollegen B sich entschlossen hat, nicht zu arbeiten, wahrend seine eigene
Frau dazuverdient?

Und auch fir volljahrige Kinder gilt grundsatzlich nichts anderes. Zwar mag der
Arbeitnehmer seinen volljahrigen Kindern, die ein Studium aufgenommen haben,
Unterhalt schulden. Soll dieses Studium tatsachlich die Kiindigungsentscheidung des
Arbeitgebers beeinflussen kdnnen? Soll der Arbeitnehmer A schlechter gestellt wer-
den, nur weil sein Sohn eine Lehre macht, wahrend der Sohn seines Kollegen B stu-
diert?

Ganz anders stellt sich die Lage dar, wenn minderjdhrige Kindern vorhanden sind.
Diese sind regelmaBig bedlrftig. Sie sind nicht selbst fir ihre wirtschaftliche Ab-
sicherung verantwortlich, sondern der Arbeitnehmer tragt die Verantwortung. Es er-
scheint auch angemessen, daB die Kiindigungsentscheidung des Arbeitgebers durch
die Tatsache eingeschrankt wird, daB der Arbeitnehmer ein Kind hat. Der Arbeit-
geber hat nun mal einen Vertrag mit und Uber die Arbeitskraft eines Menschen
geschlossen und er wuBte damit zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses bereits, daB3
dieser Mensch madglicherweise eines Tages fiir minderjahrige Kinder verantwortlich
sein wirde. Aus diesem Grund kann man auch von dem Arbeitskollegen verlangen,
daB er im Verhéltnis zum Vater minderjdhriger Kinder schlechter gestellt wird.

Im Gesetz sollte dabei nur auf Anzahl der minderjdhrigen Kinder, nicht auf die
Gesamthdhe von deren Unterhaltsanspriichen abgestellt werden. Daflir sprechen
einmal die oben genannten Griinde.* Die Sozialauswahl wiirde in diesem Punkt radi-
kal vereinfacht. Und schlieBlich geht es aus der Sicht des Kindes nicht allein um
wirtschaftliche Aspekte. Das Kind und mit ihm seine Familie leidet ebenfalls, wenn
nicht noch mehr, unter den sonstigen Belastungen, die mit der Arbeitslosigkeit
einhergehen kodnnen, d.h. unter der psychischen Belastung seines arbeitslosen
Elternteils, unter den damit einhergehenden Verschiebungen im Familiengeflige und
unter der drohenden Stigmatisierung durch die AuBenwelt.

Damit wird deutlich, daB mit der Ersetzung des Begriffs ,Unterhaltspflichten™ durch
~minderjahrige Kinder" eine ganz andere Schutzrichtung eingeschlagen wiirde. Statt
die - kaum abgrenzbare - Klein- oder GroBfamilie abstrakt zu schitzen, sollte es
primar um den Schutz des Kindes gehen. Damit vollzége das Kiindigungsrecht einen
Paradigmenwechsel nach, der im Familien-, jedenfalls im Kindschaftsrecht, Jahr-
zehnte angedauert hat und noch andauert, ndmlich die Durchsetzung des
Kindeswohlprinzips.®® Beim Kindeswohlprinzip handelt es sich nicht nur um eine
rechtspolitische Idee, sondern um eine zivilisatorische Leistung. Das ,Kindeswohl im
Arbeitsrecht® mag zwar ungewohnt klingen, aber es weist auch hier den richtigen
Weg.

59 Unter 11.5.b.[2].
60 Vgl. dazu nur Coester, Das Kindeswohl als Rechtsbegriff (1983).
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B. Diskussion

Dr. Stefan Krauss, Siidwestmetall:

Ich moéchte nicht diskutieren, sondern ich méchte Ihnen, Frau Strick, sagen: Das
war brillant und ich gratuliere Ihnen zu dem sehr konsequenten Ansatz, insbeson-
dere am Ende. Die Uberschrift ist die richtige und es ist héchste Zeit, daB man das
durchzieht, daB man der Eigenverantwortung des erwachsenen Menschen das Ge-
wicht gibt, wie Sie es getan haben. Jeder ist fiir sich selbst verantwortlich, und das
muB man starken. Deswegen ist es ein richtiger und konsequenter und auch
stringenter Ansatz zu sagen, daB es nur auf die minderjahrigen Kinder ankommt und
auf sonst gar nichts. Das war klasse.

Professor Dr. Dagmar Kaiser, Johannes Gutenberg-Universitidt Mainz:

Ich mdchte direkt etwas dazu sagen. Ich wei3 nicht, ob die Volljahrigkeit der genaue
Schnittpunkt ist, da ja auch ein 16-jdhriges Kind unter Umstdnden schon arbeiten
kann. Und wenn man dann an das Familienrecht ankntpft, miBte man es vielleicht
noch ein wenig erweitern, da die volljdhrigen Kinder - die noch im Haushalt der El-
tern wohnen und sich in der allgemeinen Schulbildung befinden - auch von der ge-
steigerten Unterhaltspflicht der Eltern erfaBt sind. Man kénnte es auf diese erstrek-
ken, bis sie Abitur machen oder die allgemeine Berufsschulbildung abgeschlossen
haben. Das ware dann auch im Familienrecht ein festgelegter Grenzpunkt. Es ware
vielleicht in sich stimmiger, diesen Zeitpunkt als Grenze zu haben und nicht den 18.
Geburtstag.

Privatdozentin Dr. Kerstin Strick, Universitat zu Koln:

Ja, in der Tat. Wenn man das streng dogmatisch oder auch in Hinblick auf die
Schutzzwecke des Familienrechts betrachtet, wiirde ich dem zustimmen. Man hat
dann aber das Problem, daB die Regelung erheblich komplizierter wird, und ich ten-
diere dazu, obwohl ich das nicht mit der gleichen Vehemenz wie die Kinder vertreten
wirde. Aber ich pladiere auch dafir, nicht auf die Unterhaltslast zu schauen. Wenn
einen dann die Frage der Unterhaltspflicht gar nicht mehr interessiert, ist es eigent-
lich auch egal, ob die volljahrigen Kinder noch im Haushalt wohnen. Es treten dann
auch Probleme auf, denn man sagt ja, wenn die Kiindigungen im Raum stehen: Zieh
wieder bei uns ein, weil dann habe ich, werde ich ... Das sind Anreizwirkungen, die
ich vermeiden will. Wenn man dagegen an die Volljdhrigkeit anknipft, ist das neu-
tral. Am Geburtszeitpunkt wird sich da nichts mehr andern. Wenn man wirklich auf
die Feinabstimmung achten wiirde, wirde man das so machen. Aber ich pladiere
eher fir die Brechstangenmethode.

61

62

63



64

65

66

8§ 4 Familie und arbeitsrechtlicher Bestandsschutz 96

Professor Dr. Marita Korner, Fachhochschule fiir Wirtschaft, Berlin:

Ich wollte nur erganzend etwas dazu sagen. Ich finde dies auf den ersten Blick vollig
richtig und habe es in anderem Zusammenhang auch in meinem Vortrag Uber die
Selbstverantwortung erwachsener Personen in finanzieller Hinsicht gesagt. Aber
wenn wir sagen, wir wollen die Familie schiitzen, muB man natirlich auch zugrunde
legen, wo diese erwachsenen Personen a) untereinander gesetzliche Unterhalts-
pflichten haben und b) wo die Selbstverantwortung vielleicht nicht funktioniert.

Sie, Frau Strick, haben dagegen jetzt radikal die Uber 18-jahrigen Kinder ausge-
schlossen. Sie, Frau Kaiser, haben es etwas abgemildert. Die Eltern haben aber, Sie
kennen die BGH-Rechtsprechung, eine Unterhaltsverpflichtung auch gegeniiber den
studierenden oder in sonstiger Berufsausbildung befindlichen Kindern. Das ist das
eine. Das andere, ein Problem, das noch viel groBer werden wird: die alten und
pflegebedirftigen Eltern. Jetzt haben Sie das natirlich relativ schnell so vom Tisch
gewischt und gesagt, die hatten eben nicht genug vorgesorgt. Das kommt nattrlich
ein biBchen auf die finanzielle Situation im Berufsleben an. Es kann jemand in der
Pflegeversicherung versichert sein, privat vorgesorgt haben und trotzdem ein
schwerer Pflegefall werden. Und diese Fdlle werden ein Massenphanomen werden.
Und dann missen die unterhaltspflichtigen Kinder diese Eltern unterhalten und ich
weiB nicht, ob man das einfach, nur um eine klare Regelung zu haben, vom Tisch
wischen kann. Wir leben in einer komplexen Welt und da sind die rechtlichen
Regelungen eben auch komplexer. Das ist natirlich ein wenig plakativ gesagt, aber
es ist zutreffend. Ich sehe hier Probleme, obwohl mir das Grundprinzip gefallt.

Kerstin Strick:

Ich muB sagen, daB das natirlich richtig ist. Die Eltern des Arbeitnehmers kdnnen
Unterhaltsanspriiche haben, sie kdnnen pflegebedirftig sein und es kann sich um
eine erhebliche soziale Notlage handeln. Aber damit hat der Arbeitgeber nichts zu
tun. Das ist dann eben deren Problem. Wenn die Pflegeversicherung das nicht ab-
deckt, muB man sich privat versichern. Ist das nicht mdglich, hat man eine soziale
Notlage. Aber daflr ist der Staat verantwortlich. Hier geht es um Kiindigungsschutz
im Arbeitsverhaltnis und es stellt sich die Frage: Kann man dem Arbeitgeber deshalb
aufblrden, an diesen Arbeitnehmer gebunden zu bleiben? Und ist es auch aus Sicht
der Arbeitskollegen konsequent, deren Eltern vielleicht lebenslang in eine hohe
Rente eingezahlt haben, was dann aber nicht z&hlt. Die kénnen sich dann selbst
unterhalten?

Privatdozentin Dr. Martina Benecke, Georg-August-Universitiat Gottingen:

Ich habe eine Frage zur Ergédnzung der beiden Referate, die sich insofern anbietet.
Es wurde ja gesagt, minderjéhrige Kinder sollen - eine Grenze wollen wir jetzt nicht
im einzelnen festlegen - bei der Sozialauswahl bericksichtigt werden. Und des-
wegen stellt sich auch in Erganzung zu dem, was ich gesagt habe, folgende Frage:
Welche Kriterien der Sozialauswahl soll es auBerdem geben? Und wenn es mehrere
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Kriterien geben soll, wie will man verhindern, daB das Phéanomen entsteht, welches
Herr Rieble in seinem Referat angedeutet hat, ndmlich, daB es zwar im Gesetz steht,
es aber in der Praxis gegeniiber den anderen Kriterien eine relativ geringe Rolle
spielt, so daB der familienrechtliche oder der arbeitsrechtliche Familienbestands-
schutz oder so etwas ahnliches dann letztlich doch weitgehend wirkungslos bleibt?

Kerstin Strick:

Darauf bin ich in der Tat nicht mehr eingegangen und, ehrlich gesagt, sehe ich das
auch wirklich als rechtspolitische Frage an. Ich meine auch nicht, daB man zwingend
- das habe ich ja auch gesagt, das ergibt sich auch nicht aus Art. 61 GG - den
Familienschutz im Kindigungsrecht verankern muB. Wenn ich das selbst entscheiden
kdonnte, wirde ich allerdings die Betriebszugehdrigkeit deutlich zuriickfahren, auf
das Alter sowieso nicht mehr abstellen und den Familienschutz erheblich starken.
Die Betriebszugehorigkeit ist ein altes, ehrwiirdiges Kriterium, aber ich glaube nicht,
daB es heute noch die Bedeutung hat, die es friiher einmal hatte.

Professor Dr. Abbo Junker, ZAAR:

Ich wiirde das nicht so radikal sehen wie Sie. Da wird sich vielleicht auch noch
Widerspruch formieren. Aber ich finde Ihren Vorschlag jedenfalls insofern sym-
pathisch, als er familienfreundlich ist und Dinge eben infrage stellt, die wir im
Grunde zu lange als selbstverstandlich hingenommen haben. Sie merken ja auch an
der Reaktion des Auditoriums, daB das jetzt fiir die Teilnehmerinnen und Teilnehmer
keineswegs zu radikal gewesen ist.

Professor Dr. Volker Rieble, ZAAR:

Ich habe zwei Fragen. Einmal an Sie, Frau Strick: Was machen Sie eigentlich bei ge-
scheiterten Familien? Kriegt dann nur derjenige die Kinder gutgeschrieben, der sie
auch hat, also betreut, oder ist der Unterhaltspflichtige, der die Kinder nicht hat,
aber flr sie zahlt, auch sozusagen berilicksichtigungsfahig, oder machen wir es wie
bei der Lohnsteuerkarte: Jeder kriegt sie halb? Das ist doch angesichts der Vielzahl
gescheiterter Familien eine nicht véllig einfache Frage.

Und von Ihnen, Frau Benecke, mochte ich noch mal wissen, ob Sie vielleicht etwas
sagen kénnen zu der Tatsache, daB es mich schockiert hat, daB die Berlicksichtigung
des Doppelverdienstes wirklich eine Diskriminierung der Frau sein soll. Denn fir
mich diskriminiert das vor allem die Alleinerziehenden. Das haben Sie gesagt, aber
Sie haben sich ja vorhin mit dem Begriff der mittelbaren Diskriminierung aus-
einandergesetzt und dieses 75%-Quorum oder diese Hiirde aufgestellt, ob man nicht
unter Umstanden durch hdhere Anforderungen an die mittelbare Diskriminierung
auch da ein paar schlechterverdienende Ehegattinnen schlechterstellt, kindi-
gungsschutzrechtlich aber einen deutlich starkeren Schutz fiir Alleinerziehende er-
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reicht, die es deutlich schwerer haben als die mitarbeitende Zahnarztehefrau, und
die es auch deutlich schwerer haben als viele andere.

Kerstin Strick:

Ja, vielleicht zu der letzten Frage zuerst, obwohl die ja eigentlich an Frau Benecke
gerichtet war. Ich finde das sehr interessant. Ich wiirde es einfach so machen: Jedes
minderjahrige Kind zahlt, egal in welcher Familiensituation sich die Eltern befinden,
geschieden, nicht geschieden, die Frage ist nur: Ist das ein Abkdbmmling ersten Gra-
des? Ist die Vaterschaft festgestellt? Das sind rechtliche Dinge, die man feststellen
kann. Das ist nicht weiter problematisch. Ich wiirde die Kinder auch nicht aufteilen,
sondern, wenn es um die Kiindigung eines Elternteils geht, die Kinder immer voll
zdhlen lassen.

Was aber sehr interessant ist, ist die Frage, ob man die alleinerziehenden Eltern be-
ricksichtigen sollte? Da wiirde ich sagen: Das kann man auch statusrechtlich ganz
gut regeln, wenn es sich tatsachlich um eine Ein-Elternschaft handelt wie in folgen-
dem Fall: Der Vater steht nicht fest, ich bin das Kind, ich habe nur eine Mutter, wer
der Vater ist, weiB3 ich vielleicht, aber rechtlich gesehen steht die Vaterschaft nicht
fest. Dann kann man das vielleicht starker gewichten. In dem Moment, in dem die
Vaterschaft feststeht, habe ich einen Unterhaltsschuldner. Insofern ist das eigentlich
kein groBer Unterschied zu der Frage, ob sie verheiratet sind oder nicht. Es geht,
aus der Sicht des Kindes, eigentlich nur um die Frage, wieviele Unterhaltsschuldner
es hat.

Volker Rieble:

Gut, der Vater kann ja auch weg sein. Es gibt ja soundsoviele, die einfach nicht da
sind.

Kerstin Strick:

Aber damit kann ich meiner Meinung nach den Arbeitgeber nicht belasten. Er miBte
nachforschen. Ist der Vater da? Kdnnte die Mutter den Unterhaltsanspruch geltend
machen? Und so weiter.

Martina Benecke:

Herr Rieble, ich bin Ihnen flr diesen Hinweis l(iberaus dankbar - die Berlcksichti-
gung des Doppelverdienstes als mittelbare Diskriminierung der Frau. Das zeigt, was
dieser Begriff der mittelbaren Diskriminierung fiir Folgewirkungen haben kann. Man
mufB im Grunde eigentlich Gberhaupt nur in irgendeine Richtung denken und dann
Uberlegt man sich schon, wer da mittelbar diskriminiert werden soll. Das, denke ich,
wird man, zumindest in Anbetracht der noch bestehenden Einkommenssituation,
nicht von der Hand weisen kdénnen, wenn wir die Grenze bei 75% ziehen. Und ich
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denke, daB diese sich auch ungeféhr in dem Bereich bewegen wird. Wahrscheinlich
verdienen 75% der Manner doch mehr als ihre Frauen. Ich habe hierzu keine Stati-
stik nachgelesen, aber ich denke, das ist zumindest naheliegend. Dann wird sich das
tatsachlich dahingehend auswirken. Wenn in Doppelverdienerehen berlcksichtigt
wird, daB der Mann der Frau Unterhalt schuldet — weil er mehr verdient und dadurch
ein Bestandsschutz des Mannes aufgebaut wird — dann fihrt das mittelbar dazu, daB
Frauen diskriminiert werden. Das kann man jetzt gut oder schlecht finden. Man kann
es als einen Anreiz daflir ansehen, daB Frauen moglicherweise mehr verdienen wer-
den, aber es zeigt eben, welche Folgen dieser Begriff der mittelbaren Diskriminie-
rung hat. Dazu gleich.

Volker Rieble:

Darf ich da noch einmal nachhaken? Dann kann ich das Problem der Diskriminierung
aber auch anders 16sen, indem ich namlich einfach sage: Wenn der Mann mehr ver-
dient und die Frau weniger, beriicksichtige ich dieses Detail nicht - unterhaltsrecht-
lich ist es auch sehr die Frage, ob er Gberhaupt einen Anspruch auf Ausgleich hat -,
sondern dann sage ich einfach, dadurch bekommt der Mann gar keinen Kiindigungs-
schutz und die Frau auch nicht und dann sind beide gleichgestellt. Dann habe ich
mein Ziel, daB auf der Basis des geltenden Rechts diejenigen, bei denen nur ein
Elternteil versorgt oder nur insgesamt ein Elternteil da ist, nicht von den Doppelver-
dienerehen herausgeschossen werden kénnen, erreicht.

Martina Benecke:

Ja, ich denke, die einfachste Problemlésung - aber das ist ja eben eine rechts-
politische, wie wir gerade gesehen haben - ist die, die Kerstin Strick gerade vor-
gestellt hat. Wir kommen aus diesem Bereich ohne weiteres heraus, indem man alle
anderen moglichen Unterhaltspflichten etc. herauslaBt und sagt, auch erwachsene
Frauen sind durchaus in der Lage, fiir sich selbst zu sorgen. Und wir beschranken die
Berlicksichtigung bei der Sozialauswahl einfach auf Unterhaltspflichtige gegeniber
minderjahrigen Kindern. Das ware die einfachste und radikalste Problemldsung, aber
eben nur de lege ferenda. Solange wir dieses Nebeneinander von Kiindigungsschutz
und Diskriminierungsrecht haben, werden wir mit diesen ganzen Abgrenzungs-
problemen leben, aber fir uns als Juristen ist das ja schoén.

Bernhard Kessel, Verband der Bayerischen Metall- und Elektro-Industrie:

Frau Dr. Strick, als Sie sich zur geltenden Rechtslage auBerten, haben Sie unter
anderem die Befristung angesprochen und haben dabei fir mich den Gberraschenden
Satz gesagt, das sei nichts anderes als eine vorweggenommene Kindigung. Ich
wirde das nicht ansprechen, hatten Sie nicht daraus rechtspolitische Folgerungen
abgeleitet. Deshalb bitte ich um Nachhilfeunterricht, wieso die Befristung eine
vorweggenommene Kindigung ist? Ich hatte allenfalls den Vergleich zu einem Auf-
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hebungsvertrag gezogen, da es sich um eine zweiseitige Vereinbarung handelt, aber
ich lasse mich da gerne bereichern.

Kerstin Strick:

Sie haben natirlich, wenn Sie die Rechtsgeschéftslehre zugrunde legen, voéllig recht.
Die Kindigung ist ein einseitiges Rechtsgeschaft, das plétzlich vom Arbeitgeber aus-
gesprochen wird, eine einseitige Willenserklarung, wahrend die Befristung natrlich
in einem Vertrag zustandegekommen ist und die Arbeitnehmerin ja zugestimmt hat.
Das ist richtig. Auf der anderen Seite gibt es fiir keinen bzw. flr fast keinen Arbeit-
nehmer einen Grund, einer Befristung zuzustimmen. Der Arbeitnehmer wird diese
Befristung in der Regel nur unterschreiben, weil er sonst den Arbeitsvertrag nicht er-
halt. Es mag Arbeitnehmer geben, die ein Interesse an befristeten Arbeitsvertragen
haben, aber ansonsten ist eine Befristung etwas, was im Grunde den Arbeitnehmer
schlechterstellt. Ich habe auch daraus insofern keine rechtspolitischen Folgerungen
gezogen.

Ich habe nur gesagt, daB das doch wertungstechnisch vielleicht nicht ganz sauber
ist, wenn man wirklich sagt, die einseitige Kiindigung einer schwangeren Frau ist
ausgeschlossen, aber die Befristung kann einfach auslaufen. Ich habe das auch in
der Vorlesung erlebt, wenn ich das vorgestellt habe. Dann stehen die Studentinnen
auf und sagen: Ja und wenn ich jetzt einen befristeten Arbeitsvertrag habe, hort der
dann einfach auf? Und dann muB man sagen: Ja, der endet einfach. Ich will nur dar-
auf hinweisen, daB sich das als rechtspolitische Flanke erweisen kann, daB es sein
kann, daB da einmal Aktivitaten kommen. Ich personlich bin auch ein groBer Freund
der Rechtsgeschéftslehre und Vertragsfreiheit, und ich finde das nicht so schlimm,
aber ich will doch darauf hinweisen. Das ist eigentlich sehr interessant, denn wenn
man die kiindigungsschutzrechtliche Literatur betrachtet, geht es immer um dieses
Thema, daB niemand die Frau schitzt. Der EuGH hat die Hinwendung zum Kindes-
wohlprinzip schon viel mehr vollzogen, indem er auf das Kind sieht und sich fragt,
ob das werdende Leben gefdhrdet ist, weil die Mutter in diese StreBsituation kommt?
Der EuGH hat zwar nur in anderen Zusammenhangen dariber entschieden, aber aus
diesem Grund kann es vielleicht einmal ein aktuelleres Thema werden.

Abbo Junker:

Die Diskrepanz zwischen Befristungs- und Kiindigungsschutz, um noch ein Zwischen-
wort zu sagen, ist, glaube ich, allen offensichtlich, Herr Kessel. Aber es ist genauso
offensichtlich, daB das ein duBerst heiBes Eisen ist. Denn wenn Sie da anfassen, ist
die Frage, wo hdren Sie auf, mit Ihren rechtspolitischen Dingen? Diese Bedenken
hatte ich auch.
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Martina Benecke:

Nur ergdanzend: Bei der Rechtsgeschaftslehre hinkt dieser Vergleich sicherlich vor
dem Hintergrund, den Sie genannt haben. Aber wenn man sich die frihere Recht-
sprechung des BAG zum befristeten Arbeitsvertrag ansieht - das muB ich an dieser
Stelle einflechten, weil Gesetzesumgehung mein Habilitationsthema war - war diese
begriindet vor dem Teilzeit- und Befristungsgesetz durch die Umgehung des Kindi-
gungsschutzes. Schon daran zeigt sich der auch von der Rechtsgeschaftslehre her
vorhandene Zusammenhang zwischen den beiden Gebieten.

Professor Dr. Hermann Reichold, Eberhard Karls Universitat Tiibingen:

Noch kurz: Zu diesem Thema, Herr Kessel, hatten wir in Tlbingen eine Tagung.
Auch zum Thema der flexiblen Arbeitsverhaltnisse. Meine Assistentin, Frau Déduble,
hat herausgearbeitet, daB es in der Tat signifikante Zusammenhange zwischen der
so unschdon genannten Reproduktionsrate und den flexiblen Beschaftigungsver-
haltnissen gerade junger Frauen gibt. Es ist ganz offenkundig, daB ein Zweijahres-
vertrag der rechtskundigen Arbeitnehmerin natirlich nicht gerade die naheliegende
Moglichkeit einer Schwangerschaft fir diese Zeit als Planungshorizont eréffnet und
insoweit ist es - wohlgemerkt, wir sprechen immer fir die rechtspolitische Glterab-
wdgung - in der Tat auch ein Beitrag des Gesetzgebers zur Familienféorderung, wenn
er diese sachgrundlose Befristung zumindest relativ stark reguliert. Dazu kann man
ganz unterschiedlich argumentieren.

Die Beschéftigungsférderung ist in der Tat auch durch befristete Vertrédge moglicher-
weise durchaus in Teilen der Beschaftigungssegmente positiv anzusehen. Auf der an-
deren Seite missen wir ganz klar sagen, daB gerade junge Menschen in dieser
Altersphase, in der sich nur befristete Arbeitsverhaltnisse als realistische Beschafti-
gungsmoglichkeiten darstellen, natlrlich ihre durchaus naheliegende und mdgliche
Gebarfahigkeit und ihre entsprechende Reproduktionsquote eindeutig darauf ein-
stellen. Das laBt sich mit schlichten Befragungen von entsprechenden Personen sehr
leicht empirisch ermitteln. Und insoweit — ich muB3 noch einmal ganz kurz zu Ihnen
kommen, Frau Strick, - ist es rechtspolitisch ausgesprochen richtig, was Sie sagen.
Wohingegen mir das mit dem Aufhebungsvertrag und der Widerrufsfrist weniger ein-
leuchtet. Ich wiederhole mich nicht, ich habe das schon bei den Arbeitsrechtslehrern
so gesagt. Aber wer schwanger ist und einen Aufhebungsvertrag schlieBt oder kurz
davor steht, der wird ihn nun einfach nicht abschlieBen, und das |aBt sich durch eine
siebentdgige Widerrufsfrist wohl auch kaum mehr retten. Insoweit ist das Problem
beim Aufhebungsvertrag, glaube ich, keines. Aber die Befristung halte ich in der Tat
in dem Punkt fir eine sehr wichtige Geschichte, die man in Zukunft bedenken muB.

Dr. Stefan Greiner, Universitat zu Koln:

Ich hatte zwei Fragen zu dem Vortrag von Frau Benecke: Zum einen haben Sie die
MaBnahmen der Familienférderung und des Familienschutzes im Arbeitsverhaltnis
vor allem als denkbares Problem vor dem Hintergrund einer mittelbaren Benach-

79

80

81



82

8§ 4 Familie und arbeitsrechtlicher Bestandsschutz 102

teiligung wegen der sexuellen Identitédt und gegebenenfalls des Lebensalters heraus-
gearbeitet. Mir stellt sich die Frage, ob man das nicht gegebenenfalls auch genau
umgekehrt sehen kann? DaB sich also aus dem AGG auch in gewisser Weise bei
einem extensiven Verstandnis der mittelbaren Benachteiligung ein mittelbarer
Familienschutz ergeben kdénnte? Wenn man sich z.B. vorstellt, daB ein Arbeitgeber
das Konzept verfolgt, keine Arbeitnehmer mit kleinen Kindern einzustellen, ist das
zwar keine unmittelbare Benachteiligung nach dem AGG, weil keiner der Griinde in
§ 1 unmittelbar betroffen ist. Aber man kénnte ja auf den Gedanken kommen, daB
es gegebenenfalls auch eine mittelbare Benachteiligung aufgrund der sexuellen
Identitat ist, da statistisch gesehen Heterosexuelle doch hdufiger Kinder haben als
Homosexuelle, und gegebenenfalls auch wegen des Alters, weil kleine Kinder auch
nur in einem bestimmten Lebensalter auftreten. Méglicherweise kommt man hier ja
auch mit der 75%-Schwelle weiter. Aber mir stellt sich doch die Frage, ob man
eventuell nicht zu einem eingrenzenden Verstdndnis der mittelbaren Benachteiligung
aus teleologischen Griinden, also unter Schutzzweckgesichtspunkten, kommen muB.
Dazu wirde mich Ihre Meinung interessieren.

Die zweite Sache ware: Rechtspolitisch wurde ja jetzt vor allem schon (ber die Fra-
gen der Sozialauswahl diskutiert. Im Kontext des Arbeitsvertragsgesetzentwurfs von
Preis/Henssler interessiert mich vor allem auch, wo Sie an anderen Stellen auch
noch rechtspolitische Handlungsspielrdume, auch vor dem europdischen Rechts-
rahmen, sehen, die Familienforderung zu realisieren.

Martina Benecke:

Zu Ihrer ersten Frage: Sie haben hier ein gutes Beispiel gebracht: einen Arbeitgeber,
der keine Arbeitnehmer mit kleinen Kindern einstellen will. Diesbezlglich stellen sich
allerdings zwei Probleme, die, meine ich, auch miteinander interdependent sind.
Namlich erstens, daB sich das in der Praxis aus biologischen Griinden schlecht
durchsetzen lassen wird. Wer noch keine Kinder hat, kann jederzeit welche be-
kommen. Bei Frauen gibt es zwar eine biologische Grenze, bei Mannern gibt es eine
solche jedenfalls weitestgehend nicht, und das bringt dann gleichzeitig das Problem
der mittelbaren Diskriminierung mit sich. Wenn man also die 75%-Grenze zieht und
ein Arbeitgeber kommt auf eine so absurde Idee, wird darin wahrscheinlich keine
mittelbare Diskriminierung wegen des Alters oder aus anderen Grinden liegen, weil
eben bei Mannern die Fruchtbarkeit ja theoretisch unbegrenzt und bei Frauen zu-
mindest wahrend der Zeit der Erwerbstatigkeit weitgehend vorhanden ist. Daher
sehe ich da dieses Problem der mittelbaren Diskriminierung eigentlich nicht so sehr.
Hier wiirde sich das vielleicht sogar familienpolitisch positiv auswirken. Aber trotz-
dem: Auch vor diesem Hintergrund bleibe ich dabei, daB man diesen Begriff der
mittelbaren Diskriminierung einfach, um ihn nicht zu sehr ausufern zu lassen, ein-
schranken muB. Anders geht es auch rechtspolitisch nicht. Gliicklicherweise ist auch
der EuGH in diese Richtung eingeschwenkt - schon in seiner friheren Recht-
sprechung, jetzt auch in dieser Kettenentscheidung.

Zu Ihrer zweiten Frage, der Frage, was familienrechtspolitisch zu berilicksichtigen ist,
moglicherweise auch in einem Entwurf des Arbeitsvertragsgesetzes. Darliber habe
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ich auch schon griindlich nachgedacht. Also, eine naheliegende Methode ware, daB
man zu diesen ganzen Diskriminierungskriterien des § 1 AGG das Haben einer
Familie noch hinzufiigt. Ich habe dazu ein Beispiel aus einer Dissertation, die ich
klrzlich gelesen habe: Ein Wirt darf eine laute auslédndische Familie aus seinem
Lokal méglicherweise nicht herauswerfen. Er darf aber eine laute Familie mit kleinen
Kindern aus diesem Lokal herauswerfen, wenn sie ihm nicht paBt. Die einen sind
eben aufgrund ihrer Nationalitat vor Diskriminierung geschiitzt, die anderen sind es
nicht. Auf der anderen Seite muB man den Anwendungsbereich eines ohnehin schon
zweifelhaften Gesetzes auch noch erweitern? Ich sehe ein biBchen die Gefahr, daB
man immer dann, wenn man sagt ,das eine ist geschiitzt, das andere aber nicht" -
als nachstes dann die Familien - erst mal die Frage stellen muB, wie man das ein-
grenzen will. Zu der begrifflichen Problematik hat Kerstin Strick ja schon einiges ge-
sagt, daB man die Familien jetzt also auch vor Diskriminierung schitzt.

Ein weiterer moglicher Ansatzpunkt ist, daB man den Familienstand in irgendeiner
Weise als Rechtfertigung vor Diskriminierungen einfligen kann, wie ich das ja auch
schon angesprochen hatte. Aber die bisherigen gesetzgeberischen Versuche, ins-
besondere der lGberaus misslungene § 10, zeigen, daB davon auch nicht so viel zu
erwarten ist. Deswegen denke ich, daB auch rechtspolitisch in gleicher Weise ange-
setzt werden kann, wie ich es hier auf dem Boden der Auslegung des geltenden
Rechts gemacht habe. Namlich in der Weise, daB man bei dem Begriff der mittel-
baren Diskriminierung ansetzt. Es ist wirklich dieser Begriff, an dem das ganze
Absurde hdngt. Wer diskriminiert heutzutage schon gezielt und gibt das auch noch
zu? Man muB dies ja auch in irgendeiner Form noch beweisen. Und darin steckt
wirklich der Knackpunkt. Es ist dieser Begriff der mittelbaren Diskriminierung. Ein
Ansatzpunkt konnte sein, daB man beispielsweise die Formulierung, die ich der
Literatur entnommen habe, und den Bereich der friiheren BGB-Regelung zur Ge-
schlechterdiskriminierung in irgendeiner Form klarstellt im Gesetz, daB hier eine
Gruppe wesentlich starker betroffen sein muB. Und in diesem Begriff des Wesent-
lichen sollte diese 75%-Regel bitte nicht gesetzt werden. Wir haben in dem AGG-
Entwurf schon eine ganze Menge Prozentregeln drin, diese muB da nicht auch noch
rein. Aber wenn das ,wesentlich starker betroffen® bei der mittelbaren Diskriminie-
rung reinkdme, denke ich, ware das schon ein guter und auch allgemein nach-
vollziehbarer Ansatzpunkt.

Volker Rieble:

Ja, ich glaube, daB man erstens das Problem ,Was ist Familie?" wieder mit dem
Strick’'schen Ansatz 16sen kann, daB man sagt, man knupft an das Haben
minderjahriger Kinder an, Punkt. Und darauf erstreckt sich dann das Diskri-
minierungsverbot zugunsten von Mittern und Vatern mit minderjahrigen Kindern.
Dann ist hier auch Systemgerechtigkeit gewahrleistet.

Der zweite Punkt ist: Natirlich ist das AGG von seiner Grundkonzeption durchweg
zweifelhaft. Aber wenn wir es nun mal haben, komme ich wieder zu dem Problem,
das ich geschildert habe: der Aufmerksamkeitsverschiebung. Dann werden sie allein
dadurch, daB jetzt diese Vater und Miutter keinen Diskriminierungsschutz haben,
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letztlich in dem Wettlauf um Rechtsaufmerksamkeit benachteiligt. Und deswegen
wirde ich sagen: Wenn ich schon ein Diskriminierungsschutzkonzept verfolge, weil
ich das muB, weil die Europdische Union mit der deutschen Stimme damals diese
Richtlinie verabschiedet hat, dann bitte schén auch zugunsten der Vater und Miitter.
Ich glaube aber, daB das nicht die geringste Umsetzungschance hat, denn wir haben
das damals mehreren Sachverstandigen bei den Anhérungen zum AGG bereits vor-
geschlagen. Das hat den AusschufB3 nicht einen Hauch interessiert, weil es nicht ganz
in die rot-griine Ideologie hineingepaBt hat, sich um Eltern zu kimmern.

Dagmar Kaiser:

Wenn man bei dem Begriff der Familie nur an das Bestehen leiblicher oder recht-
licher Kinder abstellt, dann paBt das natiirlich auf den Bestandsschutz fiir die Frage
der Sozialauswahl oder &hnlichem. Aber bei der Frage der Vereinbarkeit von Berufs-
tatigkeit und Familie paBt dieser Familienbegriff vielleicht nicht, wenn es darum
geht, Kinderbetreuung zu ermdglichen, Teilzeitanspriiche durchzusetzen oder um
eine Reduzierung der Arbeitszeit, um die Berufstatigkeit zu erlauben. Da stellt ja
auch das Bundeserziehungsgeldgesetz jetzt sogar schon auf GroBeltern ab, auf die
Betreuung von Pflegekindern usw. Der Stiefvater darf auch Erziehungsurlaub neh-
men, um ein Stiefkind zu betreuen. Bei dieser Vereinbarkeit von Berufstatigkeit und
Familie, da ware der Begriff, der allein auf die rechtliche Vater- und Mutterschaft ab-
stellt, meines Erachtens zu eng und da héatte man noch Probleme. Ich habe jetzt
keine Lésung, aber ich denke, er ist da zu eng.
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A. Referat Dagmar Kaiser”

I. Arbeitnehmer-Ehegatte: Grundlegende Unterschiede zwischen
Arbeits- und Familienrecht

Arbeits- und Familienrecht haben vielfdltige Beriihrungspunkte. Ein Fall als Beispiel:
Nach - zutreffender - Auffassung des OLG Disseldorf sind Gewerkschaftsbeitrdage
(im konkreten Fall fiir die IG Metall) bei der Berechnung des Nettoeinkommens des
Unterhaltsschuldners nicht abzugsfahig, wenn der Unterhaltsschuldner nicht in der
Lage ist, den Mindestunterhalt fir sein minderjahriges Kind zu decken; dem einem
Kind unterhaltspflichtigen Arbeithehmer sei es zuzumuten, seine monatlichen Aus-
gaben auf das Allernotwendigste zu beschranken. Art. 9 Abs. 3 GG stehe dem nicht
entgegen, weil zugunsten der Kinder Art. 2 Abs. 1, 6 Abs. 1 GG vorrangig seien, so-
weit es um das Existenzminimum der Kinder gehe.!

Der Fall zeigt exemplarisch: Wahrend die unterhaltssichernde Funktion des Arbeits-
einkommens arbeitsrechtlich nur punktuell beachtet wird - {ber die Berlck-
sichtigung der Unterhaltspflichten in der Sozialauswahl nach § 1 Abs. 3 KSchG bei
betriebsbedingten Kiindigungen und bei der Berechnung von Sozialplanabfindungen
nach § 112 BetrVG, ist die unterhaltssichernde Funktion des Arbeitseinkommens fir
das Familienrecht zentral: Das Arbeitseinkommen des Unterhaltsschuldners sichert
den Familienunterhalt, eigenes Arbeitseinkommen des Unterhaltsglaubigers mindert
dessen Bedirftigkeit und damit die Héhe des Unterhaltsanspruchs.

Demgegeniber betrachtet das Arbeitsrecht vor allem das Zusammenleben von El-
tern und Kindern in der Familie als Schutzobjekt: Das Arbeitsrecht férdert die Ver-
einbarkeit von Familie und Beruf und will dem Arbeitnehmer die Betreuung seiner
Kinder trotz seiner Arbeitstatigkeit ermdglichen: durch den Schutz der werdenden
und frisch gebackenen Mutter nach dem MuSchG (einschlieBlich der der Mutter nach
§ 7 MuSchG einzuraumenden Stillzeiten), durch die Gewahrung von Elternzeit nach
§ 15 Abs. 2 BEEGG, durch den Anspruch auf Herabsetzung der Arbeitszeit nach § 8
TzBfG, durch die Méglichkeit des Arbeitnehmers aus § 275 Abs. 3 BGB, der Arbeit
fern zu bleiben, um ein erkranktes Kind zu betreuen (finanziell abgesichert durch
tarifvertragliche Entgeltfortzahlungsanspriiche und das Krankengeld nach § 45
SGB V) sowie durch die Pflicht des Arbeitgebers nach § 7 Abs. 1 BUrIG, bei der Ge-
wdhrung des Jahresurlaubs familidre Belange zu beriicksichtigen.

Die Vereinbarkeit von Familie und Beruf interessiert den Familienrichter hingegen
allenfalls am Rande: Wahrend der intakten Ehe ist es nach § 1353 BGB Sache der
Ehegatten, ihre ehelichen Lebensverhaltnisse unbeeintrdachtigt von Eingriffen Dritter
selbst zu gestalten und nach § 1356 Abs. 1 BGB in beiderseitigem Einvernehmen zu
regeln, wer den Haushalt fihrt und die Kinder betreut. Erst wenn die Ehe und damit
die einvernehmliche Lebensgestaltung gescheitert ist, greift das Familienrecht. Wah-
rend der Arbeitsrichter und das Arbeitsrecht auf gesunde Ehen blicken, hat der
Familienrichter zwangslaufig die pathologischen Félle vor Augen. Im Mittelpunkt der

Professor Dr. Dagmar Kaiser, Johannes Gutenberg-Universitat Mainz.
1 OLG Dusseldorf vom 25.4.2005 — 2 UF 225/04 — FamRZ 2005, 2016 = NJW 2005, 1955.
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Streitigkeiten zwischen getrennt lebenden und geschiedenen Ehegatten stehen
Unterhaltsanspriiche. Um Unterhaltspflichten zu erfiillen, erwartet das Familienrecht
vom Unterhaltsschuldner gréBtmdgliche Anstrengungen - auf Kosten der Kinderbe-
treuung.

Damit komme ich zu meiner ersten These: Arbeitsrecht und Familienrecht betrach- 5
ten den Arbeitnehmer aus unterschiedlichen Blickwinkeln. Im folgenden mdochte ich
den besonderen, auf die Unterhaltsfunktion des Arbeitseinkommens fixierten Blick
des Familienrechts belegen und den EinfluB des Arbeitsrechts auf die vom Familien-
richter betrachteten ,pathologischen™ Falle schildern: zundchst die Auswirkungen,
die der Arbeitsplatzverlust des Unterhaltsschuldners auf dessen Unterhaltspflichten
hat (unter II), anschlieBend die Frage, ab welchem Zeitpunkt es der die Kinder
betreuenden Mutter obliegt, selbst erwerbstdtig zu werden und nicht allein vom
Unterhalt des Vaters der Kinder zu leben (unter III) und schlieBlich die Frage, wie
wegen des Arbeitsplatzverlustes gezahlte Abfindungen familienrechtlich beriick-
sichtigt werden - ob sie im Zugewinnausgleich zwischen den Ehegatten aufgeteilt
werden oder als unterhaltspflichtiges Einkommen den laufenden Unterhalt des ande-
ren Ehegatten (typischerweise der Frau) und der Kinder sichern (unter IV). Dabei
werde ich auch eine zweite These verdeutlichen: Familienrecht und Arbeitsrecht be-
werten denselben Vorgang anhand unterschiedlicher MaBstabe.

II. Unterhaltsschuldner: Verlust des Arbeitsplatzes
1. Verschuldete Leistungsunfdhigkeit

a. Grundsatz

Unterhalt leisten muB nur der Leistungsfédhige. Leistungsfahig ist, wer Uber die zur 6
Unterhaltszahlung nétigen Mittel tatsdchlich verfligt oder sie unter Berilcksichtigung
von Vorbildung, Fahigkeiten und Arbeitsmarktlage bei gutem Willen in zumutbarer
Weise beschaffen kdnnte.? Ist der Schuldner nicht leistungsfihig, weil er seinen
Arbeitsplatz verloren hat, schuldet er grundséatzlich keinen Unterhalt. Die Unterhalts-
pflicht entféllt auch dann, wenn der Unterhaltsschuldner seine Leistungsunfahigkeit
schuldhaft herbeigefiihrt hat.?

Dieser Grundsatz gilt nach der Rechtsprechung aber nicht uneingeschrankt. Unter 7
Anlehnung an die Voraussetzungen, unter denen ein Unterhaltsberechtigter nach
§8 1579 Abs. 1 Nr. 3, 1611 Abs. 1 BGB den Unterhaltsanspruch wegen selbstver-
schuldeter Herbeifliihrung seiner Bediirftigkeit verliert, verwehren es die Gerichte
dem Unterhaltsschuldner nach Treu und Glauben ausnahmsweise, sich auf seine
Leistungsunfahigkeit zu berufen, wenn er diese durch verantwortungsloses, zu-
mindest leichtfertiges Verhalten herbeigefiihrt hat.* Es muB sich dabei um ein unter-

2 BGH vom 9.7.2003 - XII ZR 83/00 — FamRZ 2003, 1471, 1473.

3 BGH vom 9.7.2003 - XII ZR 83/00 — FamRZ 2003, 1471 mit Anm. Luthin; BGH vom 20.2.2002 - XII
ZR 104/00 — FamRZ 2002, 813 — NJW 2002, 813 jeweils m.w.N.; MinchKomm/Luthin, Band 8,
4. Aufl. (2002), § 1603 Rn. 1, 31; Erman/Hammermann, BGB, Band I, 11. Aufl. (2004) Rn. 70.

4 Siehe nur BGH vom 26.9.1984 — IVb ZR 17/83 — FamRZ 1985, 158 = NJW 1985, 732 m.w.N.; BGH
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haltsbezogenes Fehlverhalten handeln: Der Unterhaltsschuldner muB die Leistungs-
unfahigkeit als Folge seines Handelns erkennen und sich dariber in Verantwortungs-
und Ruicksichtslosigkeit gegenliiber dem Unterhaltsglaubiger hinwegsetzen. Daflr
reicht es aus, daB er im BewuBtsein einer modglichen Leistungsunfahigkeit, wenn
auch im Vertrauen auf den Nichteintritt jener Folge handelt.®

b. Eigenkiindigung und Aufhebungsvertrag

Gibt ein Unterhaltsschuldner seinen Arbeitsplatz auf, kann er sich auf den Verlust
seiner Leistungsfahigkeit gem. § 242 BGB nicht berufen, wenn er den Arbeitsplatz
aufgegeben hat, um sich der Unterhaltspflicht zu entziehen® oder die Aufgabe des
Arbeitsplatzes mit Blick auf die Unterhaltspflicht in hohem MaBe verantwortungslos,
zumindest leichtfertig war. Unterhaltsrechtlich leichtfertig ist es etwa, wenn der
Unterhaltspflichtige sein Arbeitsverhdltnis durch Eigenkiindigung wegen Konflikten
am Arbeitsplatz ohne konkrete Aussicht auf einen neuen Arbeitsplatz selbst beendet’
oder einen sicheren Arbeitsplatz mit gutem Einkommen aufgibt, um ohne Aussicht
auf Arbeit in eine strukturschwache Region zu ziehen (etwa in die neuen Bundes-
lander zuriickzukehren)® oder um einen schlechter bezahlten Arbeitsplatz anzu-
nehmen.®

Gefdhrdet die Aufhebung des Arbeitsverhdltnisses den Unterhalt, darf der Unter-
haltsschuldner auch einem Aufhebungsvertrag nicht zustimmen,!® es sei denn, der
Aufhebungsvertrag greift einer berechtigten Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses
vor.'* SchlieBt der Arbeitnehmer mit dem Arbeitgeber einen Altersteilzeitarbeits-
vertrag, wonach seine Arbeitszeit halbiert wird und sich seine Einkilnfte ent-
sprechend reduzieren, so ist diese Einkommensminderung unterhaltsrechtlich nicht
zu berilcksichtigen, wenn der Unterhaltspflichtige keine erheblichen Griinde fiur die
Altersteilzeit anfihren kann.'? Ein solcher erheblicher Grund kann darin liegen, daB
der Arbeitnehmer angesichts drohender betriebsbedingter Kiindigungen durch einen

vom 21.1.1987 — IVb ZR 94/85 — FamRZ 1987, 372 = NJW-RR 1987, 770; BGH vom 12.4.2000 - XII
ZR 79/98 — FamRZ 2000, 815 = NJW 2000, 2391; BGH vom 9.7.2003 — XII ZR 83/00 — FamRZ
2003, 1471 = NJW 2003, 3122; Born, Verlust der Arbeit und Bewerbungsbemiihungen — ein Bonus
fir sorgloses Verhalten?, FamRZ 1995, 523, 524; Graba, Fiktives Einkommen im Unterhaltsrecht,
FamRZ 2001, 1257 ff. und ders., Die Abanderung von Unterhaltspflichten bei fingierten Ver-
héltnissen, FamRZ 2002, 6 ff.; MinchKomm/Luthin (Fn. 3), § 1603 Rn. 31; Erman/Hammermann
(Fn. 3), § 1603 Rn. 70.

5 BGH vom 12.4.2000 — XII ZR 79/98 — FamRZ 2000, 815 = NJW 2000, 2351.

6 BGH vom 26.9.1984 — |Vb ZR 17/83 — FamRZ 1985, 158 = NJW 1985, 732, dies im konkreten Fall
einer Eigenkiindigung ablehnend; OLG Hamm vom 13.1.1999 — 8 UF 319/98 — FamRZ 1999, 1528;
Born (Fn. 4), 523, 524; Jauernig/Berger, BGB, 11. Aufl. (2004), §§ 1601-1604 Rn. 13.

7 OLG Hamm vom 9.8.1996 — 5 UF 73/96 — FamRZ 1997, 357.
8 OLG Dresden vom 23.4.1997 — 10 WF 64/97 — FamRZ 1998, 979 = NJ 1998, 89 (LS).
9 OLG Stuttgart vom 8.9.1999 — 15 UF 172/99 — NJWE-FER 1999, 322: schlechter bezahlter Arbeits-

platz in Tschechien.

10 OLG Hamm vom 26.5.1997 — 8 UF 529/96 — OLGR Hamm 1997, 251 = FamRZ 1997, 1417 (LS).

11 Vgl. OLG Schleswig vom 17.5.1984 — 8 WF 115/84 — FamRZ 1984, 1093; Palandt/Diederichsen,
BGB, 66. Aufl. (2007), § 1603 Rn. 40.

12 OLG Koblenz vom 22.3.2004 — 13 UF 656/03 — NJW-RR 2004, 938 = ZfJ 2005, 33, allerdings einge-
ordnet als Verletzung der Erwerbsobliegenheit.
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Betriebserwerber einen freiwilligen Beitrag zu den notwendigen Personalanpassun-
gen leistet und so seinen Arbeitsplatz fiir einen ldngeren Zeitraum sichert.*?

Diese Rechtsprechung illustriert meine erste These: Ein unterhaltspflichtiger Arbeit-
nehmer darf seine Arbeitszeit nicht reduzieren, um mehr Zeit fiir seine Kinder zu ha-
ben. Es geht dem Familienrecht nicht um die Vereinbarkeit von Familie und Beruf,
sondern um die unterhaltssicherende Funktion des Arbeitseinkommens.

c. Arbeitgeberkiindigung

Kindigt der Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis, bejaht die Rechtsprechung ein unter-
haltsrechtlich leichtfertiges Verhalten nur dann, wenn das zum Verlust des Arbeits-
platzes fihrende Verhalten des unterhaltspflichtigen Arbeitnehmers gleichzeitig eine
Verletzung der Unterhaltspflicht bedeutet. Fir den erforderlichen unterhaltsrecht-
lichen Bezug reicht es nicht aus, daB das Verhalten des Arbeitnehmers fir den
Arbeitsplatzverlust kausal geworden ist, oder daB der Arbeitsplatzverlust sich auch
auf den Lebensstandard seiner unterhaltsberechtigten Angehorigen auswirkt: Der-
artige Folgen trafen die Angehdrigen auch in intakten Familien und seien als durch
die Wechselfdlle des Lebens bedingt hinzunehmen. Aus der bloBen Vorhersehbarkeit
des Arbeitsplatzverlustes folgt damit keine unterhaltsrechtliche Leichtfertigkeit. Viel-
mehr bedarf es nach der Rechtsprechung einer auf den Einzelfall bezogenen Wertung
dahin, ob sich die Vorstellungen und Antriebe des Unterhaltsschuldners gerade auch
auf die Verminderung seiner unterhaltsrechtlichen Leistungsféhigkeit erstreckt ha-
ben.*

Die an die unterhaltsrechtliche Leichtfertigkeit insofern angelegten MaBstdbe sind
aber uneinheitlich. Etwa soll eine verhaltensbedingte Kiindigung, die der Arbeitgeber
ausspricht, weil der Arbeitnehmer ihn bestohlen hat, in aller Regel nicht ausreichen,
um dem Arbeitnehmer die Moglichkeit zu nehmen, sich gem. § 242 BGB auf seine
geschwundene Leistungsfahigkeit zu berufen.!’®> Den Verlust des Arbeitsplatzes auf-
grund einer verhaltensbedingten Kindigung wegen zweimaligen Arbeitsantritts in
alkoholisiertem Zustand hat der BGH nicht als unterhaltsrechtlich leichtfertig ge-
wertet, obwohl der Arbeitgeber den Unterhaltsschuldner nach dem ersten Alkohol-
konsum abgemahnt hatte. Der BGH hat dies damit begriindet, daB der einfach
strukturierte junge Mann sich zu den Gaststattenbesuchen und dem AlkoholgenuB
vor Antritt seiner Spatschicht durch typisch jugendlich uniberlegtes Verhalten habe

13 OLG Hamm vom 15.10.2004 — 11 UF 22/04 — NJW 2005, 161 = FamRZ 2005, 1177 (LS).

14 BGH vom 12.4.2000 — XII ZR 79/98 — FamRZ 2000, 815 = NJW 2000, 2351; BGH vom 10.11.1993 —
X1l ZR 113/92 — FamRZ 1994, 240 = NJW 1994, 258; BGH vom 12.5.1993 — XII ZR 24/92 — FamRZ
1993, 1055 = NJW 1993, 1974.

15 BGH vom 12.4.2000 — XII ZR 79/98 — FamRZ 2000, 815 = NJW 2000, 2351: Diebstahl; BGH vom
12.5.1993 — XII ZR 24/92 — FamRZ 1993, 1055 = NJW 1993, 1974: Schrottdiebstahl; OLG Dissel-
dorf vom 5.8.1993 — 6 UF 148/92 — FamRZ 1994, 1049 = NJW-RR 1994, 326, Eigenklindigung eines
Systemanalytikers einer Bank, um der fristlosen Kiindigung der Arbeitgeberin wegen Diebstahls
einer ca. 50.000 DM teuren Computeranlage zuvorzukommen; OLG Schleswig vom 27.2.2006 — 13
UF 5/05 — MDR 2006, 1117 = SchlHA 2006, 236, Kindigung eines Berufsfeuerwehrmannes in der
Probezeit wegen sexueller Notigung; a.A. OLG Bamberg vom 9.12.1987 — 2 UF 290/87 — FamRZ
1988, 974 = NJW-RR 1988, 1096, zur Veruntreuung von Firmengeldern durch einen Gesellschafter-
Geschéftsflhrer.
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hinreiBen lassen; dies schlieBe die Annahme aus, seine Vorstellungen und Antriebe
hatten sich beim Alkoholkonsum nicht nur auf einen drohenden Verlust seines
Arbeitsplatzes, sondern dariiber hinaus auch auf eine Verminderung seiner unter-
haltsrechtlichen Leistungsfdhigkeit erstreckt.'® Nach einer dlteren Entscheidung des
OLG KolIn soll eine Trunkenheitsfahrt mit nachfolgender Fahrerlaubnisentziehung, die
zum Verlust des fast zehnjahrigen Arbeitsplatzes als Busfahrer fihrt, allein noch
keine unterhaltsrechtliche Leichtfertigkeit begriinden;!” hingegen soll die Trunken-
heitsfahrt eines Berufskraftfahrers mit der Folge des Fiihrerscheinverlustes nach OLG
Bamberg unterhaltsrechtlich leichtfertig sein, wenn dem Unterhaltsschuldner auf-
grund eines friheren Strafverfahrens klar sein muBte, daB er wegen der Trunken-
heitsfahrt die Fahrerlaubnis und damit auch den Arbeitsplatz verlieren kdnne; daB er
nicht in der Absicht gehandelt habe, sich der Unterhaltspflicht zu entziehen, dndere
daran nichts.'®

Andererseits hat es die Rechtsprechung dem Unterhaltsschuldner verwehrt, sich auf
seine fehlende Leistungsfdhigkeit zu berufen, wenn ihm der Arbeitgeber wegen
Bummelei'® oder wegen mehrmaligen unentschuldigten Fernbleibens von der Arbeit
gekiindigt hat.?® Ebenso soll ein Unterhaltsschuldner unterhaltsrechtlich leichtfertig
handeln, wenn er die Kiindigung dadurch veranlaBt, daB er sich trotz tatsdchlich
nicht bestehender Arbeitsunfdhigkeit mehrfach vom Arzt hat krank schreiben las-
sen,” oder wenn er dem Arbeitgeber einen beabsichtigten Arztbesuch nicht mit-
teilt.?® Weigert sich ein Fahrer wéahrend des Probearbeitsverhéltnisses, eine
Sonntagstour zu Ubernehmen und werde ihm deswegen geklindigt, sei dies unter-
haltsrechtlich leichtfertig, da ein Arbeitnehmer wahrend der Probezeit in einem be-
sonderem MaBe Arbeitseinsatz und Flexibilitdt zeigen misse.*

Die Wertungen der Familiengerichte, wann der selbstverschuldete Verlust des
Arbeitsplatzes unterhaltsrechtlich leichtfertig ist, verdeutlicht meine zweite These:
Die Wertungen des Arbeitsrechts und die des Familienrechts decken sich nicht. Das
ist von den Familiengerichten gewollt, die mit der unterhaltsrechtlichen Leichtfertig-
keit einen eigenen, strengen MaBstab an die fiktive Fortschreibung des Arbeitsein-
kommens trotz des Arbeitsplatzverlustes des Unterhaltspflichtigen aufstellen. Die
Wertungen der Familiengerichte sind aber so uneinheitlich und damit unvorherseh-

16 BGH vom 10.11.1993 — XII ZR 113/92 — NJW 1994, 258 = FamRZ 1994, 240 mit abl. Anm. Raiser
(817); siehe aber Kalthoener/Biittner, Die Entwicklung des Unterhaltsrechts bis Anfang 1993, NJW
1993, 1826, 1830.

17 OLG KéIn vom 18.12.1979 — 4 UF 35/79 — FamRZ 1980, 362.
18 OLG Bamberg vom 7.1.1987 — 2 WF 316/86 — FamRZ 1987, 699 = NJW-RR 1987, 774.
19 BGH vom 26.9.1984 — IVb ZR 17/83 — FamRZ 1985, 158 = NJW 1985, 732: Bummelei; auch OLG

Hamm vom 10.7.1987 — 5 UF 6/87 — FamRZ 1987, 1265 = NJW-RR 1988, 1097; MinchKomm/Luthin
(Fn. 3), § 1603 Rn. 31; Kalthoener/Biittner (Fn. 16), 1826, 1830.

20 OLG Hamm vom 10.7.1987 — 5 UF 6/87 — FamRZ 1987, 1265 = NJW-RR 1988, 1097, Fernbleiben
von der Arbeit fur drei Tage, weil der Arbeitnehmer ibermaRig Alkohol und Tabletten konsumiert
hatte; OLG Karlsruhe vom 30.4.1992 — 16 UF 202/91 — NJW-RR 1992, 1412, dreimaliges Fern-
bleiben von der Arbeit, Abmahnung nach dem ersten Mal.

21 OLG Hamm vom 17.9.1997 — 10 UF 32/97 — OLGR Hamm 1997, 313 = FamRZ 1998, 979:
Kaufhausdetektiv, mit Anm. Born (980 f.) und Anm. Struck (1610).

22 OLG Schleswig vom 31.5.2006 — 12 UF 65/05 — OLGR Schleswig 2006, 675 = NJW-RR 2007, 152.

23 OLG Schleswig vom 31.5.2006 — 12 UF 65/05 — OLGR Schleswig 2006, 675 = NJW-RR 2007, 152.
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bar, daB Uber eine Zugrundelegung arbeitsrechtlicher Wertungen zumindest nach-
gedacht werden sollte.

d. Obliegenheit zur Kiindigungsschutzklage

Viele Oberlandesgerichte verwehren es dem Unterhaltsschuldner, sich darauf zu be-
rufen, er sei wegen des Arbeitsplatzverlustes auBerstande, Unterhalt zu zahlen,
wenn er sich nicht zuvor mit der Kindigungsschutzklage gegen die Arbeit-
geberkiindigung gewehrt hat - sofern die Kiindigungsschutzklage Erfolg verspricht.?*
Flr die Erfolgsaussichten der Kiindigungsschutzklage versuchen die Familiengerichte
die Anforderungen zugrundezulegen, die die Arbeitsgerichte an die Wirksamkeit von
Kindigungen stellen. Etwa muB ein Unterhaltsschuldner nach Auffassung des OLG
Hamm nicht gegen eine Kiindigung wegen Alkoholkrankheit klagen, wenn die vom
BAG aufgestellten Kriterien fiir eine Kiindigung wegen Trunksucht erfillt sind.?® Die
Familiengerichte vollziehen arbeitsrechtliche Wertungen aber allenfalls oberflachlich
nach: So hat es der BGH fir unterhaltsrechtlich nicht vorwerfbar gehalten, wenn
sich ein Arbeitnehmer in den neuen Bundesldndern nicht mit einer
Kiindigungsschutzklage gegen eine betriebsbedingte Kiindigung wehrt.?®

Da es sich bei dem dreitédgigen Fernbleiben des Arbeitnehmers wegen (bermaBigen
Alkohol- und Tablettenkonsums um ein einmaliges Fehlverhalten gehandelt habe, hat
es das OLG Hamm einem Arbeitnehmer auferlegt, sich gegen die Kiindigung zu weh-
ren, da die Kindigungsschutzklage ,voraussichtlich nicht ohne Erfolgsaussicht ge-
wesen ware".?” Das OLG Hamburg hat einem Betonbauer, dem wegen Berufsunfihig-
keit gekiindigt worden war, angesonnen, Kindigungsschutzklage zu erheben, da
»~hicht auszuschlieBen sei, daB der KI. mit Hilfe des ArbG seine Arbeitgeberin dazu
bringen kénne, ihm entweder einen seinem Korperzustande angemessenen Arbeits-
platz zu verschaffen oder aber die bereits vorliegende faktische Kiindigung seines
Arbeitsverhdltnisses klar zu stellen und ihm angesichts seiner langen Betriebszuge-
horigkeit eine Abfindung zu zahlen, die es ihm ermdglicht, den Unterhalt (...) aufzu-
bringen.“28

2. Erwerbsobliegenheit des Unterhaltspflichtigen

a. Grundsatz

Verliert der Unterhaltsschuldner seinen Arbeitsplatz und kann ihm sein bisheriges
Arbeitseinkommen nicht fiktiv zugerechnet werden, trifft ihn die Obliegenheit, seine
Arbeitskraft und andere Erwerbsmdglichkeiten einzusetzen, um flir angemessenen
Unterhalt zu sorgen (Erwerbsobliegenheit): Er kann zur Aufnahme einer Arbeitstatig-
keit durch die Unterhaltsglaubiger (Kinder und Exehegatten) nicht gezwungen wer-

24 OLG Hamm vom 10.7.1987 — 5 UF 6/87 — FamRZ 1987, 1265 = NJW-RR 1988, 1097; OLG Hamm
vom 21.1.2002 — 6 UF 157/01 — FamRZ 2002, 1427; Erman/Hammermann (Fn. 3), § 1603 Rn. 65.

25 OLG Hamm vom 12.1.1996 — 10 UF 538/94 — FamRZ 1996, 1017 = NJW-RR 1996, 963.

26 BGH vom 15.12.1993 — XIl ZR 172/92 — FamRZ 1994, 372 = NJW 1994, 1002; auch OLG Dresden
vom 15.1.1997 — 10 UF 485/96 — OLGR Dresden 1997, 203 = FamRZ 1997, 836.

27 OLG Hamm vom 10.7.1987 — 5 UF 6/87 — FamRZ 1987, 1265 = NJW-RR 1988, 1097.

28 OLG Hamburg vom 4.4.1997 — 2 WF 16/97, 2 WF 17/97 — FamRZ 1998, 619.
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den, muB aber die Folgen fehlender Bemihungen tragen und sich unterhaltsrechtlich
die fiktiven Einklinfte anrechnen lassen, die er bei hinreichenden Bemihungen hatte
erzielen kénnen® - wird aber, anders als bei dem Arbeitsplatzverlust, aufgrund
unterhaltsrechtlicher Leichtfertigkeit nicht an seinem bisherigen Arbeitseinkommen
festgehalten (unter II. 1).

Die wichtigste Obliegenheit des Unterhaltspflichtigen besteht im Einsatz seiner
Arbeitskraft: Der Schuldner muB, um seiner Unterhaltspflicht nachkommen zu kén-
nen, eine ihm mégliche, in der Regel vollschichtige Erwerbstéatigkeit ausiiben.®® Ein
arbeitsloser Unterhaltspflichtiger muB sich um eine ihm nach Fahigkeiten, Aus-
bildung, Berufserfahrung, Alter, Gesundheit, Lebensstellung usw. zumutbare Arbeit
bemiihen. Dazu reicht die Meldung als Arbeitssuchender bei der Agentur fir Arbeit
nicht aus;3! der Arbeitslose muB sich auch auf dem freien Arbeitsmarkt intensiv um
eine Arbeitsstelle bemiihen, etwa durch Bewerbungen auf Stellenanzeigen, durch
Aufgabe von Stellengesuchen und durch Vorsprache bei méglichen Arbeitgebern.3?
Grundsatzlich wird erwartet, daB ein Arbeitsloser mit der Suche nach Arbeit so viel
Zeit verbringt, wie sie ein Erwerbstétiger fiir seinen Beruf aufwendet.®?

Die Anrechnung fiktiver Einkiinfte setzt voraus, daB der Unterhaltsschuldner bei hin-
reichenden Bemiihungen voraussichtlich einen Arbeitsplatz fande: es muB eine reale
Beschéftigungschance bestehen.®* Hierfiir ist auBer den persénlichen Eigenschaften
des Bewerbers® die Arbeitsmarktlage von Bedeutung.®® Ein alkoholkranker Unter-
haltsschuldner muB eine Entzugstherapie durchfihren, um weitere Tatigkeiten
aufnehmen zu kénnen.® Da der Unterhaltspflichtige die Beweislast fiir seine
fehlende Leistungsfahigkeit trégt, genlgt es fir die Anrechnung fiktiver Einklnfte,

29 Standige Rechtsprechung, etwa BGH vom 7.11.1979 — IV ZR 96/78 — BGHZ 75, 272 = FamRZ 1980,
43 = NJW 1980, 340; BGH vom 16.6.1993 — Xl ZR 49/92 — FamRZ 1993, 1304 = NJW-RR 1993,
1283; BGH vom 9.7.2003 - Xl ZR 83/00 - FamRzZ 2003, 1471 = NJW 2003, 3122;
Palandt/Diederichsen (Fn. 11), § 1603 Rn. 34. Die Anrechnung fiktiver Einkiinfte ist auch ver-
fassungsrechtlich nicht zu beanstanden: BVerfG vom 8.07.2005 — 1 BvR 1078/05 — FamRZ
2005,1893, 1894 = NJW-RR 2005, 1448.

30 BGH vom 26.9.1984 — IVb ZR 17/83 — FamRZ 1985, 158 = NJW 1985, 732; BGH vom 15.12.1993 —
Xl ZR 172/92 — FamRZ 1994, 372 = NJW 1994, 1002; Palandt/Diederichsen (Fn. 11), § 1603
Rn. 34.

31 OLG Sachsen-Anhalt vom 28.8.2002 — 14 WF 155/02 — FamRZ 2003, 1022; van Els, Der Gang zum

Arbeitsamt, DAVorm 1988, 955 und ders., Zu den Anforderungen an die Erwerbsobliegenheit eines
Unterhaltspflichtigen, FamRZ 1989, 397, 398.

32 BGH vom 15.12.1993 — XIl ZR 172/92 — FamRZ 1994, 372 = NJW 1994, 1002; BGH vom 31.5.2000
— XIl ZR 119/98 — FamRZ 2000, 1358 = NJW-RR 2000, 1385; OLG Disseldorf vom 23.6.1980 — 6
UF 31/80 — FamRZ 1980, 1008; OLG Zweibriicken vom 24.3.1983 — 6 UF 189/82 — FamRZ 1983,
1039; OLG Schleswig vom 2.10.1984 — 8 UF 328/81 — FamRZ 1985, 69 = SchiIHA 1984, 183.

33 OLG Disseldorf vom 25.4.2005 — 2 UF 225/04 — FamRZ 2005, 2016 = NJW 2005, 1955.

34 BGH vom 8.4.1987 — IVb ZR 39/86 — FamRZ 1987, 912 = NJW-RR 1987, 962; BGH vom 15.11.1995
— XII ZR 231/94 — NJW 1996, 517 = FamRZ 1996, 345, BGH vom 9.7.2003 - XII ZR 83/00 —
FamRZ 2003, 1471 = NJW 2003, 3122.

35 BGH vom 15.11.1995 — XIl ZR 231/94 — FamRZ 1996, 345 = NJW 1996, 517; OLG Dresden vom
14.3.1996 — 10 UF 263/95 — FamRZ 1996, 1236: in aller Regel nicht bei Alkoholabhangigkeit des
Unterhaltsschuldners.

36 Etwa BGH vom 15.12.1993 — XII ZR 172/92 — FamRZ 1994, 3720 = NJW 1994, 1002.

37 KG Berlin vom 16.2.2001 — 18 UF 4043/00 — FamRZ 2001, 1617.
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daB der Erfolg zumutbarer Bemihungen um einen Arbeitsplatz nicht auszuschlieBen
ist.3®

b. Gesteigerte Erwerbsobliegenheit gegeniiber Kindern

Eltern trifft gegeniber ihren minderjahrigen unverheirateten und gegeniber ihren
unverheirateten, im Elternhaus wohnenden Kindern in der allgemeinen Schulbildung
vor Vollendung des 21. Lebensjahres eine gesteigerte Erwerbsobliegenheit, § 1603
Abs. 2 BGB.?* Sie miissen &duBerste noch zumutbare Anstrengungen unternehmen,
um einen Arbeitsplatz zu behalten oder zu erlangen. 20-30 konkrete Stellengesuche
monatlich sind zumutbar;*® allerdings kann vom Unterhaltsschuldner nicht verlangt
werden, daB er sich auf Stellen bewirbt, die aufgrund des Anforderungsprofils von
vorneherein nicht fur ihn in Betracht kommen.*' Bei den Arbeitsmodalitdten muB der
Unterhaltsschuldner aber Zugestéandnisse machen: Ihm obliegt es gegebenenfalls,
seiner Ausbildung und seinem Werdegang nicht entsprechende, minderwertigere
Arbeiten anzunehmen,*? notfalls Aushilfstitigkeiten und Gelegenheitsarbeiten.*® Er
mufB sich auch Uberregional um einen Arbeitsplatz bemiihen und einen Ortswechsel,
z.B. von Wiirzburg nach Miinchen, in Kauf nehmen.* Gegebenenfalls muB der Unter-
haltsschuldner abends und nachts oder in den friihen Morgenstunden*® oder am
Wochenende arbeiten.*®

38 Palandt/Diederichsen (Fn. 11), § 1603 Rn. 38.

39 BGH vom 9.7.1980 — IVb ZR 529/80 — FamRZ 1980, 1113 = NJW 1980, 2414; BGH vom 31.3.1982 —
IVb ZR 667/80 — FamRZ 1982, 590 = NJW 1982, 1590; BGH vom 16.6.1993 — XIl ZR 49/92 —
FamRZ 1993, 1304 = NJW-RR 1993, 1283; BGH vom 15.12.1993 — XIl ZR 172/92 — FamRZ 1994,
372 = NJW 1994, 1002; BGH vom 22.10.1997 — XII ZR 278/95 — FamRZ 1998, 357, 359 = NJWE-
FER 1998, 64; Palandt/Diederichsen (Fn. 11), § 1603 Rn. 57 f.

40 OLG Thiiringen vom 15.12.1998 — WF 87/98 — FamRZ 1999, 1523 = FUR 2000, 49; OLG Koblenz
vom 24.6.1999 - 15 UF 203/99 — FamRZ 2000, 313 = DAVorm 1999, 897; OLG Jena vom
16.10.2003 — 1 UF 101/03 — NJW-RR 2004, 76, 77 = FUR 2004, 304; OLG Naumburg vom
28.8.2002 — 14 WF 155/02 — FamRZ 2003, 1022 = NJW-RR 2003, 3 und OLG Sachsen-Anhalt vom
17.2.2005 — 14 UF 182/04 — OLG-NL 2005, 138 = FamRZ 2005, 2089.

41 Nachweise in Fn. 40.

42 OLG KéIn vom 12.2.1997 — 14 WF 14/97 — FamRZ 1997, 1104 = MDR 1997, 651; OLG Hamm vom
16.3.1994 — 11 UF 357/93 — NJW-RR 1994, 965 = FamRZ 1994, 1403 [LS] und OLG Hamm vom
22.1.1996 — 8 UF 329/95 — FamRZ 1996, 957; OLG Bamberg vom 24.6.1998 — 7 WF 69/98 —
FamRZ 1999, 398.

43 BGH vom 15.12.1993 — XII ZR 172/92 — FamRZ 1994, 372 = NJW 1994, 1002; OLG Hamm vom
28.2.1995 — 3 UF 473/94 — FamRZ 1995, 756 = NJW-RR 1995, 1476 und OLG Hamm vom
22.1.1996 — 8 UF 329/95 — FamRZ 1996, 957; OLG Kdéln vom 12.2.1997 — 14 WF 14/97 — FamRZ
1997, 1104 = MDR 1997, 651 und OLG Kd&In vom 30.1 1998 — 4 UF 153/97 — NJW 1998, 3127 =
FUR 1998, 185.

44 BGH vom 7.11.1979 — IV ZR 96/78 — BGHZ 75, 272 = FamRZ 1980, 43 = NJW 1980, 43; BGH vom
3.12.1980 — IVb ZR 532/80 — FamRZ 1981, 341; BGH vom 9.7.1980 — IVb ZR 529/80 — FamRZ
1980, 1113 = NJW 1980, 2414; BGH vom 26.9.1984 — IVb ZR 17/83 — FamRZ 1985, 158 = NJW
1985, 732; BGH vom 15.12.1993 — XIl ZR 172/92 — FamRZ 1994, 372 = NJW 1994, 1002. Zur ver-
fassungsrechtlichen Zulassigkeit BVerfG vom 14.11.1984 — 1 BvR 14/82, 1 BvR 1642/82 — BVerfGE
68, 256 = FamRZ 1985, 143 = NJW 1985, 1211.

45 OLG Hamburg vom 4.11.1983 — 16 WF 78/83 — FamRZ 1984, 924; OLG KdIn vom 30.1.1998 — 4 UF
153/97 — NJW 1998, 3127 = FUR 1998, 185.

46 OLG Hamburg vom 4.11.1983 — 16 WF 78/83 — FamRZ 1984, 924 und OLG Hamburg vom
26.9.1989 — 2 UF 91/87 U — FamRZ 1990, 784; OLG Kd&In vom 30.1.1998 — 4 UF 153/97 — NJW
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Ortswechsel und eine Ubervollschichtige Tatigkeit werden dem Unterhaltsschuldner
auch dann angesonnen, wenn die Zeit der Arbeitstatigkeit auf Kosten des Umgangs
mit seinen unterhaltsberechtigten Kindern geht - dies stitzt erneut meine erste
These, daB es dem Familienrecht nicht um die Vereinbarkeit von Familie und Beruf
geht, sondern um die unterhaltssichernde Funktion des Arbeitseinkommens. Verein-
zelt gibt es gegenlaufige Bewegungen: Das OLG Bamberg hat kirzlich festgehalten,
ein SchweiBlehrer eines Berufsbildungszentrums misse keine Nebentatigkeit an den
Wochenenden (,beispielsweise in Form des Verteilens von Werbematerial oder Be-
dienens in einer Gaststatte als Aushilfskellner") aufnehmen, wenn eine solche
Nebentatigkeit sein Umgangsrecht mit seinen drei Kindern entgegen § 1684 Abs. 1
BGB und Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG beeintrachtige.*’

III. Erwerbsobliegenheit des Unterhaltsgldubigers
1. Betreuungsunterhalt der geschiedenen Mutter aus § 1570 BGB

a. Grundsatz und Hohe des Unterhaltsanspruchs

Die Erwerbsobliegenheit des Unterhaltsschuldners hat ein Pendant beim Unterhalts-
glaubiger: Nach § 1570 BGB kann nach der Ehescheidung der Ehegatte, der gemein-
same Kinder der Eheleute betreut, typischerweise die Mutter, Ehegattenunterhalt
verlangen, soweit von ihr wegen der Pflege oder Erziehung des Kindes eine Erwerbs-
tatigkeit nicht erwartet werden kann.

War nur der Ehemann wahrend der Ehe berufstdtig, bestimmt dessen Einkommen
die ehelichen Lebensverhaltnisse i.S. des § 1578 BGB und damit das MaB des Unter-
halts: Das Einkommen des Ehemanns ist auf beide Ehegatten halftig zu verteilen
(Halbteilungsgrundsatz). Dem erwerbstdtigen Ehemann wird wegen seiner Auf-
wendungen flr die Erwerbstatigkeit und als Arbeitsanreiz aber ein Erwerbstatigen-
bonus in Hohe von einem Siebtel gutgeschrieben, so daB die Ehefrau im Ergebnis
drei Siebtel des Einkommens des erwerbstétigen Gatten erhalt.*®

Nimmt die Ehefrau und Mutter nach der Ehe wieder eine Arbeitstatigkeit auf, mindert
ihr Einkommen nicht lediglich ihre Bedirftigkeit und damit ihren Unterhaltsanspruch,
sondern pragt nach der gedanderten Rechtsprechung des BGH die ehelichen Lebens-
verhéltnisse und damit das MaB des Unterhalts: Das nach der Ehe erstmals erzielte
Arbeitseinkommen der Frau trete als Surrogat an die Stelle der Haushaltsfiihrung
und Kinderbetreuung.*® Die beiderseitigen Einkommen werden zusammengerechnet;

1998, 3127 = FUR 1998, 185; OLG Karlsruhe vom 26.1.1993 — 18 UF 140/92 — FamRZ 1993, 1118
= NJW-RR 1994, 141; OLG Hamm vom 21.12.1994 — 6 UF 279/94 — FamRZ 1996, 303 und OLG
Hamm vom 11.3.1997 — 7 UF 539/96 — FamRZ 1997, 1223.

47 OLG Bamberg vom 19.5.2005 — 2 UF 12/05 — FamRZ 2005, 2090 = FUR 2005, 520.
48 Palandt/Brudermidiller (Fn. 11), § 1578 Rn. 47 ff.
49 BGH vom 13.6.2002 — XIl ZR 343/99 — FamRZ 2001, 986 = NJW 2001, 2254; zust. das BVerfG vom

5.2.2002 — 1 BvR 105/95, 1 BvR 559/95, 1 BVR 457/96 — BVerfGE 105, 1 = FamRZ 2002, 527. Weil
nicht plausibel ist, warum der Wert der Hausarbeit bei einer ungelernten Ehefrau niedriger sein soll
als der einer Akademikerin, wenn beide nach der Scheidung eine ihrer Vorbildung entsprechende
Berufstatigkeit aufnehmen, werden andere Begriindungsansatze versucht: Sei die Ruckkehr in die
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jeder Ehegatte hat Anspruch auf die Halfte des Gesamteinkommens zuziiglich seines
jeweiligen Erwerbstdtigenbonus und mufB sich auf seinen Unterhaltsanspruch das-
jenige anrechnen lassen, was er verdient. Um unnétige Rechenschritte zu ver-
meiden, erhalt derjenige Ehegatte, der weniger verdient - typischerweise die Ehe-
frau und Mutter - drei Siebtel der Differenz beider Einkiinfte (Differenzmethode).
Ihren Unterhaltsanspruch verliert die unterhaltsberechtigte Mutter damit erst dann,
wenn sie genauso viel verdient wie der Ehemann.*

b. Erwerbsobliegenheit der unterhaltsberechtigten Mutter

Auch ein kraft Erwerbsobliegenheit fingiertes Einkommen der unterhaltsbediirftigen
Mutter pragt die ehelichen Lebensverhéltnisse als Surrogat der Haushaltsfihrung.®?
Ab wann mufB aber die geschiedene Ehefrau und Mutter die Unterhaltslasten des
Ehemanns mindern, wenn sie Kinder betreut?

War die Mutter wahrend der Ehe ohne Not, also aus freien Stiicken und nicht wegen
unzureichender Versorgung durch den unterhaltspflichtigen Ehegatten berufstatig,
ist dies ein Indiz fir die Zumutbarkeit einer Erwerbstatigkeit auch nach der Ehe-
scheidung.®? Teilweise formulieren es die Oberlandesgerichte scharfer und sagen,
daB sich eine Ehefrau, die wahrend des Zusammenlebens vollschichtig erwerbstatig
war und die Erwerbstdtigkeit auch nach der Geburt eines gemeinsamen Kindes fort-
gesetzt hat, sich nach der Trennung in der Regel nicht darauf berufen kdnne, ihre
Tatigkeit sei UberobligationsmaBig;>® diese Mutter wird an der Erwerbstétigkeit auch
nach der Ehescheidung festgehalten. Nur wenn die Fortsetzung der Erwerbstatigkeit
unzumutbar ist, weil die Mehrbelastung nicht mehr durch den Ehemann aufgefangen
werden kann, darf die Mutter die Arbeitstatigkeit reduzieren oder ganz aufgeben und
Unterhalt vom Ehemann beanspruchen.>

Hatte die Mutter die Erwerbstatigkeit zugunsten der Kinderbetreuung aufgegeben
oder war diese nie berufstdtig, legen die Gerichte einen groBziigigen MaBstab an:
Nach dem sog. Phasenmodell wird maBgeblich auf das Alter des Kindes® und da-

Berufstéatigkeit geplant (z.B. nach Einschulung der Kinder), so prage diese Méglichkeit die ehelichen
Lebensverhaltnisse als ,schlafender Wert", Scholz, Von der Anrechnungs- zur Differenzmethode,
FamRZ 2003, 265, 268.

50 Allerdings verneint die Rechtsprechung bei geringfiigigen Einkommensunterschieden haufig einen
Anspruch auf Aufstockungsunterhalt aus § 1573 Abs. 2 BGB.
51 BGH vom 13.6.2001 — XIl ZR 343/99 — NJW 2001, 2254, 2258 = FamRZ 2001, 986, 991: ,erzielt

oder erzielen kann“; Scholz, Zur Berlcksichtigung der Haushaltsfiihrung bei der Berechnung des
nachehelichen Unterhalts, FamRZ 2001, 1061, 1063; Biittner, Neue Rechtsprechung des BGH zur
Anrechnungs- und Differenzierungsmethode im Unterhaltsrecht, NJW 2001, 3244, 3245;
Palandt/Brudermiiller (Fn. 11), § 1578 Rn. 59a.

52 BGH vom 4.11.1987 — IVb ZR 81/86 — FamRZ 1988, 145 = NJW-RR 1988, 514; BGH vom 1.3.2006
— Xl ZR 157/03 — FamRZ 2006, 846 = NJW 2006, 2182; Palandt/Brudermiiller (Fn. 11), § 1570
Rn. 8.

53 OLG Hamm vom 9.5.2003 — 11 UF 321/02 — NJW-RR 2003, 1297 = FUR 2003, 418.

54 Nachweise in Fn. 52.

55 BGH vom 30.11.1994 — XIl ZR 226/93 — FamRZ 1995, 291 = NJW 1995, 1148; BGH vom 12.3.1997
— XIl ZR 153/95 — FamRZ 1997, 671 = NJW 1997, 1851; BGH vom 16.4.1997 — XII ZR 293/95 —
FamRZ 1997, 873 = NJW-RR 1997, 897.
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neben auf die Anzahl der Kinder abgestellt. Der Mutter, die nur ein Kind betreut,
wird eine Erwerbstatigkeit in der Regel nicht zugemutet, bis das Kind das achte
Lebensjahr vollendet, d.h. in der Regel die zweite Grundschulklasse beendet hat, um
der Tatsache Rechnung zu tragen, daB ein schulpflichtiges Kind in den ersten Schul-
jahren noch einer verstdrkten Beaufsichtigung und Flrsorge bedarf.*® Bei Kindern
zwischen Vollendung des achten und des elften Lebensjahres kommt es nach Auf-
fassung des BGH auf die konkreten Umstande des Einzelfalls an, insbesondere auf
Schulschwierigkeiten, Entwicklungsstérungen und eine besondere Krankheitsanfallig-
keit des Kindes.®” Die Betreuung eines Kindes zwischen dem elften und dem 15.
Lebensjahr soll der Mutter in der Regel Raum fir eine Teilzeit-, allerdings nicht
zwingend fir eine Halbtagsbeschaftigung lassen - insbesondere in den Vormittags-
stunden, in denen das Kind die Schule besucht.®® Mit Vollendung des 15. Lebens-
jahres des Kindes entsteht in der Regel eine Vollerwerbsobliegenheit der Mutter.>®

Da der Betreuungsaufwand mit der Zahl der Kinder zunimmt, wird die Obliegenheit
der unterhaltsberechtigten Mutter mit zwei oder mehreren betreuungsbediirftigen
Kindern zum Teil weit Gber die vorgenannten Altersgrenzen hinausgeschoben: Auch
insoweit gilt die Regel, daB eine Erwerbsobliegenheit grundsatzlich nicht besteht, so-
lange das jlngste Kind noch nicht acht Jahre alt ist. Hat von zwei schulpflichtigen
Kindern nicht mindestens eines das 15. Lebensjahr vollendet, soll der Mutter auch
die Aufnahme einer Teilzeittatigkeit im allgemeinen nicht zumutbar sein.®® Etwa soll
bei der Betreuung von zwei Kindern eine Teilerwerbsobliegenheit erst dann in Be-
tracht kommen, wenn das éaltere Kind 14 oder 15 Jahre® oder wenn das jiingere elf
Jahre alt ist.®?

Das Altersphasenmodell der Familiengerichte belegt meine zweite These: Zwar stim-
men familienrechtliche Wertungen und arbeitsrechtliche Wertungen insoweit tberein,
als der Gesetzgeber dem Arbeitnehmer einen Anspruch auf Elternzeit nach § 15
Abs. 2 BEEG bis zur Vollendung des dritten Lebensjahres seines Kindes einrdumt und
es ihm nach § 15 Abs. 2 Satz 4 BEEG freistellt, zw6lf Monate der Elternzeit bis zur
Vollendung des achten Lebensjahres des Kindes hinauszuschieben, um das Kind in
dessen erstem Schuljahr begleiten zu kdénnen. Die Familiengerichte verneinen aber
jede Erwerbsobliegenheit der Mutter, bevor das Kind das achte Lebensjahr vollendet

56 BGH vom 23.2.1983 - IVb ZR 363/81 — FamRZ 1983, 456 = NJW 1983, 1427; BGH vom 1.3.2006 —
XIl ZR 157/03 — FamRZ 2006, 846 = NJW 2006, 2182 m.w.N.; Palandt/Brudermdiller (Fn. 11), § 1570
Rn. 8.

57 BGH vom 21.12.1988 — IVb ZR 18/88 — FamRZ 1989, 487 = NJW 1989, 1083; BGH vom 16.4.1997 —
XIl ZR 293/95 — FamRZ 1997, 873 = NJW-RR 1997, 897; Palandt/Brudermiiller (Fn. 11), § 1570
Rn. 8.

58 BGH vom 25.11.1998 — XII ZR 98/97 — FamRZ 1999, 367 = NJW 1999, 717; Palandt/Brudermiiller
(Fn. 11), § 1570 Rn. 8.

59 BGH vom 12.3.1997 - Xll ZR 153/95 — FamRZ 1997, 671 = NJW 1997, 1851 und BGH vom

16.4.1997 — Xl ZR 293/95 — FamRZ 1997, 873 = NJW-RR 1997, 897; BGH vom 25.11.1998 — XII
ZR 33/97 — NJW-RR 1999, 297 = FamRZ 1999, 372.

60 BGH vom 13.4.2005 — XII ZR 48/02 — FamRZ 2005, 967 = NJW-RR 2005, 945.
61 BGH vom 16.4.1997 — XII ZR 293/95 — FamRZ 1997, 873 = NJW-RR 1997, 897.
62 BGH vom 7.10.1981 — IVb ZR 598/80 — FamRZ 1982, 23 = NJW 1982, 232; vgl. auch OLG Olden-

burg vom 26.7.1989 — 12 WF 99/89 — FamRZ 1990, 170; OLG Frankfurt vom 6.10.1981 — 3 UF
48/81 — FamRZ 1982, 818.
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hat, und bericksichtigen die tatsdchlichen Kinderbetreuungsmdéglichkeiten, etwa in
Betriebskindergarten, und die Mdglichkeit zur Aufnahme einer Teilzeittatigkeit nicht
fir die Obliegenheit der Mutter, ihren Lebensbedarf durch eigenes Einkommen zu
decken. Insoweit fallt zudem ein familienrechtlicher Widerspruch auf: Wahrend dem
Barunterhaltsschuldner eine Erwerbstdtigkeit auf Kosten des Umgangskontakts mit
seinen Kindern zugemutet wird (unter II. 2. b), erlaubt die Rechtsprechung dem das
Kind betreuenden Elternteil eine zeitlich ausgedehnte Betreuung und mutet diesem
im Zweifel Uberhaupt keine Erwerbstatigkeit zu. Der das Arbeitsrecht pragende
Gesichtspunkt der Vereinbarkeit von Familie und Beruf wird insoweit - zu Lasten des
Unterhaltsschuldners und zugunsten des Unterhaltsgldubigers — vernachlassigt.

2. Unterhaltsanspruch der Mutter eines nichtehelichen Kindes gem.
8§ 16151 Abs. 2 Satz 3 BGB

Wahrend die geschiedene Mutter frihestens erwerbstatig werden muB, wenn das
Kind acht Jahre alt ist, erhélt die nichtverheiratete Mutter nach der Geburt des Kin-
des gem. § 1615l Abs. 2 Satz 3 BGB Betreuungsunterhalt bis zum dritten Geburtstag
des Kindes. MaBstab ist nicht das Einkommen des Mannes, sondern sind die Lebens-
verhaltnisse der Mutter: Die Mutter hat Anspruch auf den Unterhalt, den sie ohne
das Kind zur Verfligung héatte,®® besteht aber allenfalls in Héhe der hélftigen Dif-
ferenz der anrechenbaren Einkommen beider Elternteile; der Unterhaltsanspruch ist
damit auf den Betrag begrenzt, der dem unterhaltspflichtigen Vater selbst ver-
bleibt.5* War die Mutter vor der Geburt des Kindes berufstétig, ist das insoweit er-
zielte Einkommen maBgeblich; mangels vorausgegangener Erwerbstatigkeit kann der
notwendige Eigenbedarf als MaBstab herangezogen werden. Die Einkommensver-
haltnisse des Kindesvaters sind auch dann nicht ausschlaggebend, wenn er mit der
Mutter (und dem Kind) in nichtehelicher Lebensgemeinschaft zusammengelebt hat.

Mit dem dritten Geburtstag des Kindes endet die Unterhaltspflicht, die Mutter muB
arbeiten. Mit dieser Frist knlpft der Gesetzgeber an den Rechtsanspruch auf einen
Kindergartenplatz fir dreijahrige Kinder aus § 24 Abs. 1 SGB VIII an: Wahrend der
ersten drei Lebensjahre, in denen die Eltern noch nicht zuverlassig auf staatliche Hil-
fen in Form von Kinderkrippen zuriickgreifen kénnen, sei das Kind unabhéngig da-
von, ob es ehelich oder auBerhalb einer Ehe geboren wurde, auf eine personliche
Betreuung angewiesen.®® Gem. § 1615 Abs. 2 Satz 3 2. Halbsatz BGB kann die Mut-
ter eines nichtehelichen Kindes (ber die Grenze von drei Jahren hinaus Betreuungs-
unterhalt nur dann verlangen, wenn die Beendigung der Unterhaltszahlung, insbe-
sondere unter Berlicksichtigung der Belange des Kindes, grob unbillig ware, die Ver-
sagung der Unterhaltszahlung also dem Gerechtigkeitsempfinden in unertraglicher
Weise widerspricht. Kinderbezogene Griinde fir die Verlangerung des Unterhalts-
anspruchs bestehen etwa dann, wenn das Kind behindert, dauerhaft krank oder
schwer in seiner Entwicklung gestdrt und deshalb auf weitere Betreuung durch die

63 BGH vom 5.7.2006 — XII ZR 11/04 — FamRZ 2006, 1362 = NJW 2006, 2687; BGH vom 15.12.2004 —
XII ZR 121/03 — FamRZ 2005, 442 = NJW 2005, 881.
64 BGH vom 15.12.2004 — XII ZR 121/03 — FamRZ 2005, 442 = NJW 2005, 881.

65 BGH vom 5.7.2006 — XII ZR 11/04 — FamRZ 2006, 1362= NJW 2006, 2687.
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Mutter angewiesen ist, etwa an rheumatischer Polyathritis erkrankt ist,% motorische
Defizite hat, die eine Langzeittherapie notwendig machen®” oder an Wahrnehmungs-
stérungen und einer deutlichen Verzogerung der Sprachentwicklung leidet, die drei-
mal wéchentlich eine Therapie notwendig machen.%®

Zwar soll auch die - etwa mangels Kindergartenplatzes - fehlende Mdéglichkeit, das
Kind fremdbetreuen zu lassen, die Verlangerung der Unterhaltszahlungen recht-
fertigen.® Insoweit werden aber strenge Anforderungen gestellt: Das OLG Niirnberg
hat eine Mutter, die wegen der MittagsschlieBung des Kindergartens an ihrem Wohn-
ort zwischen 13.00 und 14.00 Uhr keine vollschichtige Erwerbstatigkeit aufnehmen
wollte, darauf verwiesen, alle Méglichkeiten auszuschdpfen, etwa flir eine stunden-
weise Fremdbetreuung in der Zeit der SchlieBung des Kindergartens zu sorgen oder
in einen sechs bis sieben Kilometer entfernten Ort mit Ganztagskindergarten zu
ziehen, wenn dieser Kindergarten die Betreuung auf in der Ortschaft wohnende
Kinder beschrankt.”

3. Ausblick: Reform des Unterhaltsrechts

Die zum 1.1.2008 in Kraft tretende Unterhaltsrechtsreform ndhert den Unterhalts-
anspruch der Mitter ehelicher und nichtehelicher Kinder praktisch vollstandig an-
einander an’' und folgt damit den Vorgaben des Beschlusses des BVerfG vom
28.2.2007 (bekannt geworden am 23.5.2007):72 Da es gegen Art. 6 Abs. 5 GG ver-
stoBt, den Zeitraum, wdhrend dessen ein Elternteil vom anderen wegen der Be-
treuung gemeinsamer Kinder Unterhalt beanspruchen kann, fir die Betreuung nicht-
ehelicher Kinder kiirzer zu bemessen als fiir die Betreuung ehelicher Kinder, haben
klinftig sowohl geschiedene Mitter nach 1570 Abs. 1 Satz 1 BGB n.F. als auch nicht
eheliche Mitter nach § 16151 BGB Abs. 2 Satz 3 BGB n.F. Anspruch auf Betreuungs-
unterhalt fir mindestens drei Jahre nach der Geburt des Kindes. Die Dauer des
Unterhaltsanspruchs verldngert sich gem. §§ 1570 Abs. 1 Sdtze 2 und 3 BGB, 1615I
Abs. 2 Satze 4 und 5 BGB n.F., soweit dies der Billigkeit entspricht; dabei sind die
bestehenden Mdoglichkeiten der Kinderbetreuung zu bericksichtigen. Fir die ge-
schiedene Ehefrau verléangert sich der Unterhaltsanspruch nach § 1570 Abs. 2 BGB
n.F. zudem, wenn dies unter Berilicksichtigung der Gestaltung von Kinderbetreuung
und Erwerbstéatigkeit in der Ehe sowie der Dauer der Ehe der Billigkeit entspricht.
Damit hat sich der Gesetzgeber fiir den Anspruch der geschiedenen Frau auf Be-
treuungsunterhalt aus § 1570 BGB vom bisherigen Alterphasenmodell (gerade unter
III. 1. b) verabschiedet.

66 OLG Hamm vom 4.11.2004 — 3 UF 555/01 — OLGR Hamm 2005, 69 = NJW 2005, 297.
67 OLG Disseldorf vom 28.6.2002 — 3 UF 2/02 — FamRZ 2003, 184.
68 OLG Celle vom 21.11.2001 — 21 UF 96/01 — FamRZ 2002, 636.

69 Obiter OLG Niirnberg vom 7.11.2002 — 10 UF 1677/02 — FamRZ 2003, 1320 = NJW 2003, 3065.
70 OLG Nirnberg vom 7.11.2002 — 10 UF 1677/02 — FamRZ 2003, 1320 = NJW 2003, 3065.
71 Siehe Synopse zum bsiherigen und zum neuen Unterhaltsrecht in FamRB 2007 Heft 12.

72 BVerfG 28.2.2007, 1 BvL 9/04 n.v. [juris].



119 A. Referat Dagmar Kaiser

IV. Abfindungen wegen Beendigung des Arbeitsverhdltnisses

Werden Abfindungen wegen des Verlustes des Arbeitsplatzes erst nach der Ehe-
scheidung gezahlt, haben sie nach standiger Rechtsprechung Lohnersatzfunktion und
sind mithin unterhaltspflichtiges Einkommen:”® ,Als (teilweiser) Ersatz des fortge-
fallenen Arbeitseinkommens soll sie [die Abfindung] es dem (friitheren) Arbeitnehmer
ermdglichen, trotz des Verlustes des Arbeitsplatzes eine gewisse Zeit lang seine bis-
herigen wirtschaftlichen Verhaltnisse aufrechtzuerhalten und damit auch seinen
eigenen Unterhaltsbedarf in der bisherigen Héhe sicherzustellen."’* Hingegen sollen
Abfindungen, die der Arbeitnehmer vor der Ehescheidung erhalt, tGber den Zu-
gewinnausgleich nach §§ 1373 ff. BGB ausgeglichen werden:”® Wird dem Arbeit-
nehmer-Ehegatten eine Abfindung wahrend der Ehe gezahlt, ist sie dem Endver-
mogen hinzuzurechnen und als Vermdgen ausgleichspflichtig. In der Regel wendet
der Zugewinnausgleich die Abfindung halftig dem ausgleichsberechtigten Ehegatten
zu und entzieht sie insoweit dem fiir den Unterhalt maBgeblichen Einkommen - zu
Lasten unterhaltsberechtigter Kinder. Hingegen wird eine vor der EheschlieBung ge-
zahlte Abfindung zum Anfangsvermdgen des Arbeitnehmer-Ehegatten gerechnet und
ist so dem Zugewinnausgleich entzogen; der Arbeitnehmer-Ehegatte behélt die Ab-
findung voll.

Die Rechtsprechung des BGH zur Berilicksichtigung von Abfindungen im Zugewinn-
ausgleich beginnt mit einer Verdienstausfallentschadigung, die dem Ehemann wegen
der durch den Verkehrsunfall verursachten Erwerbsunfahigkeit nach § 843 Abs. 3
BGB zustand. Diese Verdienstausfallentschadigung hat der BGH 1981 zum Endver-
mégen gerechnet.”® In seiner ersten Entscheidung zu arbeitsrechtlichen Abfindungen
und Zugewinnausgleich hielt der BGH an seiner Auffassung fest, da Abfindungen in
jedem Fall zugewinnausgleichspflichtig seien: Die Abfindung, die der Arbeitgeber aus
AnlaB einer Kiindigung freiwillig verspreche, bezwecke keinen auf die Zukunft ge-
richteten Ausgleich, sondern sei ,eine Entschadigung fir den Verlust des Arbeits-
platzes und den damit verbundenen sozialen Besitzstand".””

Im zweiten, vom BGH entschiedenen Fall hatten Arbeitgeber und Betriebsrat wegen
einer geplanten Betriebsstillegung zwei Tage vor der EheschlieBung eines Arbeit-
nehmers im Interessenausgleich festgelegt, daB der Arbeitgeber fiir Abfindungen ein
Gesamtvolumen von 9,3 Mio. DM zur Verfligung stellt, die Verteilung des Geldes auf
die 149 Mitarbeiter aber auf den kiinftig abzuschlieBenden Sozialplan verschoben.

73 Zum Ehegattenunterhalt: BGH vom 23.12.1981 — [Vb ZR 604/80 — AP Nr. 13 zu § 112 BetrVG 1972
= FamRZ 1982, 250; BGH vom 14.1.1987 — IVb ZR 89/85 — FamRZ 1987, 359 = NJW 1987, 1554;
OLG Karlsruhe vom 12.10.2000 — 2 UF 214/99 — FamRZ 2001, 1615 = FUR 2001, 547; OLG Olden-
burg vom 24.10.1995 — 12 UF 131/95 — FamRZ 1996, 672; OLG Koblenz vom 17.12.1990 — 13 UF
843/90 — FamRZ 1991, 573; zum Kindesunterhalt: OLG Brandenburg vom 12.1.1995 — 9 UF 90/94 —
OLG-NL 1995, 180 = FamRZ 1995, 1220.

74 BGH vom 14.1.1987 — IVb ZR 89/85 — FamRZ 1987, 359 = NJW 1987, 1554.

75 BGH vom 15.11.2000 — XIl ZR 197/98 — FamRZ 2001, 278 = NJW 2001, 433, zu einer Sozialplanab-
findung; ebenso BGH vom 13.11.1997 — IX ZR 37/97 — FamRZ 1998, 362 = NJW 1998, 749, zu
einer vertraglich vereinbarten Abfindung.

76 BGH vom 29.10.1981 — IX ZR 94/80 — BGHZ 82, 145, 147 = FamRZ 1982, 148 = NJW 1982, 279
Nr. 5.

77 BGH vom 13.11.1997 — IX ZR 37/97 — FamRZ 1998, 362 = NJW 1998, 749.
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Der BGH hat die Abfindung dem Anfangsvermdgen des Mannes hinzugerechnet, da
eine geschiitzte Anwartschaft bestanden habe.”® DaB der Sozialplan erst zwei Monate
spater abgeschlossen wurde und der Anspruch auf die Abfindung in HOhe von
84.598,40 DM erst mit dem Ausscheiden des Mannes aus dem Arbeitsverhaltnis nach
weiteren flnfeinhalb Wochen fallig wurde, hielt der BGH fir unerheblich: Fir die
Anwartschaft genlige es, daB der ,qualifizierte Interessenausgleich® das Gesamt-
volumen fiur die Abfindungen festlege, die Betriebspartner nach § 75 Abs. 1 BetrVG
verpflichtet seien, das Gesamtvolumen gerecht und gleichmaBig unter den Arbeit-
nehmern zu verteilen und davon auszugehen sei, daB die Betriebspartner die
typischen MaBstabe (Lebensalter, gegebenenfalls Unterhaltspflichten, Dauer der Be-
triebszugehorigkeit und Hohe des Bruttolohns) beriicksichtigen werden. Ebenso ge-
nige es, daB die Kindigung mit Sicherheit zu erwarten sei. Das ist arbeitsrechtlich
falsch und stitzt meine zweite These, daB das Familienrecht arbeitsrechtliche Wer-
tungen allenfalls nachzuvollziehen versucht: Der vom BGH sogenannte ,qualifizierte
Interessenausgleich™ begriindet keine Anspriche der Arbeitnehmer, sondern ver-
pflichtet den Arbeitgeber lediglich gegeniiber dem Betriebsrat auf eine bestimmte
Abfindungsgesamtsumme. Zudem stand mit AbschluB des Interessenausgleichs nicht
einmal ansatzweise fest, daB jeder Arbeitnehmer, und damit auch der Arbeitnehmer-
Ehegatte, einen Abfindungsanspruch erhalt; den Betriebspartnern hatte es etwa frei-
gestanden, Arbeitnehmer mit AnschluBarbeitsverhaltnis oder Rentenanspruch ganz
aus den Sozialplanabfindungen herauszunehmen.

Die Zurechnung der Abfindung zum Anfangsvermdégen begriindet der BGH damit,
daB die Betriebspartner sich im Sozialplan vergangenheitsbezogen darauf geeinigt
hatten, fir die Hohe der Abfindung an die Dauer der Betriebszugehérigkeit anzu-
kntpfen, und die Abfindung ohne Ricksicht darauf zugesprochen hatten, ob der
einzelne Mitarbeiter einen neuen Arbeitsplatz als Grundlage fir ein kinftiges Er-
werbseinkommen gefunden habe. Die Abfindung sei daher fir den Verlust des
Arbeitsplatzes und des damit verbundenen Besitzstandes gewé&hrt worden.”® DaB die
Betriebspartner fir die Abfindung nicht ausschlieBlich an die Betriebszugehorigkeit
angeknipft, sondern diese um pauschale Zulagen fir Kinder, Ehegatten und Schwer-
behinderung erhoht hatten und damit zukunftsgerichtet auf Kriterien abstellten, die
fir die Chancen der gekindigten Arbeitnehmer auf dem Arbeitsmarkt (Schwer-
behinderung) oder fiir die Hohe ihrer Unterhaltspflichten maBgeblich sind (Ehegatte,
Kinder), hat der BGH nicht beachtet.

In seinem jiingsten Urteil geht der BGH davon aus, daB die aufgrund einer Verein-
barung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer wegen Vorruhestands gezahlte Ab-
findung dem Endvermdégen hinzuzurechnen sei. Der BGH raumt den Eheleuten aber
die Mdglichkeit ein, durch Ehevertrag die Abfindung dem glterrechtlichen Ausgleich
zu entziehen und stattdessen in einen Unterhaltsvergleich einzubeziehen. Im
konkreten Fall hatte sich der Ehemann verpflichtet, Unterhalt in einer Hohe zu zah-
len, die er nur mit Hilfe der Abfindung, nicht aber aufgrund des empfangenen

78 BGH vom 15.11.2000 — XII ZR 197/98 — BGHZ 146, 64 = FamRZ 2001, 278; ebenso Vorinstanz
OLG Hamm vom 26.5.1998 — 7 UF 9/98 — FamRZ 1999, 1068, 1070.
79 BGH vom 15.11.2000 — XII ZR 197/98 — FamRZ 2001, 278, 281 f. = NJW 2001, 439.
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Arbeitslosengeldes zahlen konnte. DaB die Eheleute fir die Unterhaltsvereinbarung
die nach § 1408 Abs. 1 BGB erforderliche Form des Ehevertrages nicht eingehalten
hatten, ist nach Auffassung des BGH unerheblich: Wegen der einvernehmlichen
Unterhaltsregelung stehe dem Zugewinnausgleich unter Einbezug der Abfindung der
Einwand widerspriichlichen Verhaltens (§ 242 BGB) entgegen.® Damit scheidet ein
glterrechtlicher Ausgleich aus, wenn die Ehegatten - gegebenenfalls stillschweigend
- die Abfindung in die Unterhaltsvereinbarung einbezogen haben; andernfalls wiirde
der unterhaltsberechtigte und zugewinnausgleichsberechtigte Ehegatte zu Lasten
des anderen Ehegatten doppelt begiinstigt.®

Will der BGH den arbeitsrechtlichen Wertungen folgen, scheint die Rechtsprechung
des BAG die Berlcksichtigung aller Abfindungen im Zugewinnausgleich zu er-
zwingen, die nicht aufgrund eines Sozialplans gezahlt werden. Denn das BAG miBt
allein der Sozialplanabfindung eine zukunftsorientierte Uberbriickungs- und Vor-
sorgefunktion zu.®? Hingegen soll § 113 BetrVG als Sanktionsnorm in erster Linie die
Rechte des Betriebsrats sichern und den Unternehmer durch die drohende Sanktion
des Nachteilsausgleichs dazu anhalten, das Interessenausgleichsverfahren durch-
zufiihren;® dariiber hinaus soll der Nachteilsausgleich den Arbeitnehmern eine
Entschadigung dafiir gewdhren, daB die Chance nicht genutzt worden ist, durch ei-
nen Interessenausgleich Entlassungen zu vermeiden.® Die Abfindung nach §§ 9, 10
KSchG entschadigt den Arbeitnehmer nach ganz h.M. fiir den Verlust seines Arbeits-
platzes, d.h. daflr, daB er den Arbeitsplatz durch gerichtliches Auflésungsurteil ver-
liert, obwohl die Kiindigung sozial ungerechtfertigt ist;%® als vermégensrechtliches
Aquivalent fiir den Arbeitsplatz habe die Abfindung Entschédigungs- und Abgeltungs-
charakter.®® Bei Abfindungen in Aufhebungs- und Abwicklungsvertrdgen sowie in

80 BGH vom 21.4.2004 — XII ZR 185/01 — FamRZ 2004, 1352 = NJW 2004, 2675, unter Zuriick-
verweisung an das OLG Minchen; schon BGH vom 11.12.2002 — XII ZR 27/00 — FamRZ 2003, 432
= NJW 2003, 1396 zum Einbezug der Gewinnanteile, die der Ehemann als stiller Gesellschafter an
einer Mitarbeiter-KG nach dem Stichtag erhielt, als Einkommen in den Unterhaltsvergleich.

81 BGH vom 21.4.2004 — XIl ZR 185/01 — FamRZ 2004, 1352 = NJW 2004, 2675.

82 Schon BAG vom 23.4.1985 — 1 ABR 3/81 — AP Nr. 26 zu § 112 BetrVG 1972 = EzA § 122 BetrVG
1972 Nr. 34 unter B Il 3; BAG vom 31.5.2005 — 1 AZR 254/04 — AP Nr. 175 zu § 112 BetrVG 1972 =
EzA § 112 BetrVG 2001 Nr. 14 unter 11 1 b bb.

83 BAG vom 24.1.1996 — 1 AZR 542/95 — AP Nr. 16 zu § 50 BetrVG 1972 = EzA § 113 BetrVG 1972
Nr. 24 unter Il 1; BAG vom 23.9.2003 — 1 AZR 576/02 — AP Nr. 43 zu § 113 BetrVG 1972 = EzA
§ 113 BetrVG 2001 Nr. 3 unter Il 3 c aa.

84 BAG vom 29.11.1983 — 1 AZR 523/82 — und BAG vom 20.11.2001 — 1 AZR 97/01 — AP Nr. 10
(unter 2) und Nr. 39 (unter Il 1 b) zu § 113 BetrVG 1972 = EzA § 113 BetrVG 1972 Nr. 11 und
Nr. 29; krit. Fitting, Betriebsverfassungsgesetz, 23. Aufl. (2006), § 113 Rn. 32; ErfK/Kania, 7. Aufl.
(2007), § 113 BetrVG Rn. 2. Von der Literatur wird die vollstdndige Anrechnung wegen des
Sanktionscharakters des Nachteilsausgleichs teilweise abgelehnt: DKK/D&ubler, Betriebsver-
fassungsgesetz, 10. Aufl. (2006), §§ 112, 112a Rn. 60, 60 a; GK-BetrVG/Oetker, 8. Aufl. (2005),

§ 113 Rn. 100.

85 BAG vom 6.12.1984 — 7 AZR 280/82 — AP Nr. 12 zu § 9 KSchG 1969 = EzA § 9 KSchG n.F. Nr. 17
unter Il 2 b aa.

86 Grundlegend BAG vom 22.4.1971 — 2 AZR 205/70 — AP Nr. 24 zu § 7 KSchG = EzA § 7 KSchG

Nr. 6; BAG vom 6.12.1984 — 7 AZR 280/82 — AP Nr. 12 zu § 9 KSchG 1969 = EzA § 9 KSchG n. F.
Nr. 17; BAG vom 25.6.1987 — 2 AZR 504/86 — EzA § 9 KSchG n.F. Nr. 23 unter Il 4 ¢c; Minch-
Komm/Hergenréder, Band 4, 4. Aufl. (2005), § 10 KSchG Rn. 4.
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Rationalisierungsschutztarifvertragen kommt es auf den vereinbarten Zweck an;%¥

die nach § 1a KSchG gezahlte Abfindung ist Gegenleistung dafiir, daB der Arbeit-
nehmer darauf verzichtet, Kiindigungsschutzklage zu erheben.%®

Ein vollstandiges Anknipfen an arbeitsrechtliche Wertungen verbietet sich aber.
Denn anders als das Familienrecht stellt das Arbeitsrecht nicht ausschlieBlich auf die
Funktion der Abfindung fir den Arbeitnehmer ab, sondern auch - haufig primar -
auf die Funktion flir den Arbeitgeber. Das gilt insbesondere fir die Abfindungen, die
Sanktionscharakter haben: fiir den Nachteilsausgleich nach § 113 BetrVG und fir die
Abfindung nach §§ 9, 10 KSchG. Ob eine Abfindung als Entschadigung fir den Ver-
lust des Arbeitsplatzes oder als Uberbriickungshilfe gezahlt wird, ist arbeitsrechtlich
zum einen daflir maBgeblich, welche Arbeitnehmer von Abfindungszahlungen aus-
genommen und welche Kriterien fiir die Hohe der Abfindung berlicksichtigt werden
dirfen. Zum anderen ist der Zweck einer Abfindung maBgeblich dafilr, ob und inwie-
weit die Abfindung auf andere Leistungen, etwa auf das Arbeitslosengeld ange-
rechnet werden kann.®® Zudem hat - bei Licht betrachtet - jede Abfindung eine
Lohnersatz- und Uberbriickungsfunktion.®®

Fir die familienrechtliche Bewertung kann nur an den Zweck des Zugewinn-
ausgleichs angeknlpft werden, einen wahrend der Ehe erwirtschafteten Vermdgens-
zuwachs auszugleichen. Anders als beispielsweise dem enteigneten Grundstlicks-
eigentimer wird dem Arbeitnehmer mit dem Arbeitsplatz aber kein gegenwartiges
vermoégenswertes Gut entzogen, anders als die Enteignungsentschadigung ist die
Abfindung kein Aquivalent fiir einen bis dahin bestehenden Vermégenswert: Endet
die Ehe und ist ein Ehegatte noch im Besitz des Grundstlicks, erhéht der Grund-
stickswert sein Endvermdgen; ist er enteignet worden, tritt die Enteignungs-
entschadigung an die Stelle des bisher im Grundstick verkérperten Vermdgens-
werts. Wird ein Arbeitnehmer geschieden, ist der Arbeitsplatz kein Vermdgenswert,
der sein Endvermdgen erhoht: Der Arbeitsplatz vermittelt keinen unabhangig vom
Arbeitsentgelt bestehenden geldwerten Vorteil, sondern ermdglicht es lediglich,
klinftig Geld und damit den Lebensunterhalt zu verdienen. Ist der Arbeitsplatz kein
geldwerter Vermdgensvorteil, wird er dazu auch nicht dadurch, daB der Arbeit-
nehmer den Arbeitsplatz verliert und dafiir eine Abfindung erhalt. Wie der Arbeits-
platz schitzt die Abfindung nur die Erwerbsaussichten und damit den kinftigen
Unterhalt des Arbeitnehmers. Das entspricht auch den pfandungsrechtlichen, lohn-
steuerrechtlichen und sozialversicherungsrechtlichen Wertungen, die die Abfindung
als Arbeitseinkommen bzw. Einnahmen zum Lebensunterhalt einordnen. Ab-
findungen erhdéhen entgegen der Rechtsprechung damit nie das zugewinn-
ausgleichspflichtige Vermdgen des Abfindungsempfédngers, sondern sind dem

87 Etwa BAG vom 20.2.1997 — 6 AZR 760/95 — AP Nr. 2 zu § 7 TV RatAng = EzA § 4 TVG Abfindung
Nr. 3.

88 So ausdriicklich Léwisch/Spinner, KSchG, 8. Aufl. (2004), § 1a Rn. 4; Rolfs, Die betriebsbedingte
Kiindigung mit Abfindungsangebot (§ 1 KSchG), ZIP 2004, 333, 342; siehe auch Ddubler, Neues zur
betriebsbedingten Kiindigung, NZA 2004, 177, 178.

89 Etwa BAG (Fn. 83 ff.).

90 Néaher Kaiser, Abfindungen wegen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses — Zugewinnausgleichs-
pflichtiges Vermdgen oder unterhaltspragendes Einkommen?, in FS fir Schwab (2005), S. 495 ff.
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A. Referat Dagmar Kaiser

eigenen Unterhalt und dem Unterhalt des Ehegatten und der Kinder dienendes
Einkommen.®!

V.

1.

Zusammenfassung

Das Arbeitsrecht und das Familienrecht gehen von unterschiedlichen Ausgangs-
punkten aus (erste These): Das Arbeitsrecht fordert die Vereinbarkeit von
Familie und Beruf und will dem Arbeitnehmer die Betreuung seiner Kinder trotz
seiner Arbeitstdtigkeit ermdoglichen. Die unterhaltssichernde Funktion des
Arbeitseinkommens betrachtet das Arbeitsrecht nur punktuell - Gber die Be-
ricksichtigung der Unterhaltspflichten in der Sozialauswahl nach § 1 Abs. 3
KSchG und bei der Berechnung von Sozialplanabfindungen nach § 112 BetrVG.
Demgegeniber ist die unterhaltssichernde Funktion des Arbeitseinkommens fir
das Familienrecht zentral: Das Arbeitseinkommen des Unterhaltsschuldners
sichert den Familienunterhalt, eigenes Arbeitseinkommen des Unterhalts-
glaubigers mindert dessen Bedurftigkeit und damit die Hohe des Unterhalts-
anspruchs. Grund fir diese unterschiedliche Sichtweise ist es auch, daB die
Familiengerichte friihestens bei Getrenntleben der Ehegatten, in aller Regel
aber erst mit der Ehescheidung auf den Plan gerufen werden: Wahrend der
Arbeitsrichter und das Arbeitsrecht auf gesunde Ehen blickt, hat der Familien-
richter zwangslaufig die pathologischen Félle vor Augen.

Aus den unterschiedlichen Ausgangspunkten folgt: Wahrend das Arbeitsrecht
dem Arbeitnehmer Uber die Elternzeit und Anspriiche auf Teilzeitarbeit die
Méglichkeit gibt, Berufstdtigkeit und Kinderbetreuung miteinander zu ver-
binden, erwartet das Familienrecht vom barunterhaltspflichtigen Elternteil,
typischerweise dem Ehemann und Vater, eine Erwerbstdtigkeit in mdglichst
groBem Umfang auszuliben - auf Kosten der Kinderbetreuung: Dem Unter-
haltsschuldner wird sein bisheriges Einkommen fiktiv als fortbestehend zu-
gerechnet, wenn er seinen Arbeitsplatz unterhaltsrechtlich leichtfertig verliert.
Ihn trifft dariber hinaus eine Erwerbsobliegenheit: Er muB, um seiner
Unterhaltspflicht nachzukommen, in der Regel eine vollschichtige Erwerbstatig-
keit aufnehmen. Wegen der gesteigerten Erwerbsobliegenheit gegeniliber Kin-
dern aus § 1603 Abs. 2 BGB muB er sich (berregional um einen Arbeitsplatz
bemiihen und einen Ortswechsel (gegebenenfalls auf Kosten des Umgangs mit
den Kindern) in Kauf nehmen, ebenso muB er abends und nachts oder in den
frihen Morgenstunden oder am Wochenende arbeiten.

Arbeitsrecht und Familienrecht messen mit unterschiedlichen MaBstében
(zweite These): Kindigt der Arbeitgeber das Arbeitsverhdltnis, fingieren die
Familiengerichte das bisherige Einkommen nicht schon dann als fortbestehend,
wenn der Arbeitgeber eine verhaltensbedingten Kindigung ausspricht und der
Verlust des Arbeitsplatzes fiir den Arbeitnehmer vorhersehbar war, sondern nur
dann, wenn der Unterhaltsschuldner den Verlust seiner Leistungsfahigkeit als
Folge seines Verhaltens erkannt und sich darliiber aus Verantwortungs- und

91

Naher Kaiser (Fn. 91), S. 495 ff., m.w.N.; abw. zuletzt Hoppenz, Zur Konkurrenz von Unterhalt und
Zugewinnausgleich, FamRZ 2006, 1242 ff. mit ausfuhrlichen Nachweisen.
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Ricksichtslosigkeit gegenliber dem Unterhaltsglaubiger hinwegsetzt hat. Die an
die unterhaltsrechtliche Leichtfertigkeit angelegten MaBstdbe sind uneinheitlich
und decken sich nicht mit den arbeitsrechtlichen Anforderungen an verhaltens-
bedingte Kiindigungen: Den Arbeitsplatzverlust aufgrund einer verhaltensbe-
dingten Kindigung, die der Arbeitgeber wegen Diebstahls von Betriebseigen-
tum ausspricht, soll in aller Regel nicht fir die unterhaltsrechtliche Leichtfertig-
keit des Arbeitnehmers ausreichen, ebenso wenig der Arbeitsantritt in alkoho-
lisiertem Zustand nach entsprechender Abmahnung, wohl aber die Kiindigung
wegen mehrmaligen unentschuldigten Fernbleibens von der Arbeit oder wegen
Bummelei.

Nach § 1570 BGB kann der Ehegatte, der nach der Ehescheidung gemeinsame
Kinder betreut, typischerweise die Mutter, Ehegattenunterhalt verlangen, so-
weit von ihr wegen der Kindeserziehung eine Erwerbstdtigkeit nicht erwartet
werden kann. Der Anspruch der geschiedenen Mutter nach § 1570 BGB endet
nach der stédndigen Rechtsprechung friihestens dann, wenn das jingste Kind
acht Jahre alt ist; die Mutter trifft frihestens ab diesem Zeitpunkt eine
Obliegenheit zur Aufnahme einer Teilzeitbeschaftigung. Demgegenilber erhalt
die Mutter eines nicht ehelichen Kindes gem. § 16151 Abs. 2 Satz 3 BGB
Betreuungsunterhalt nur bis zum dritten Geburtstag des Kindes, da das Kind ab
diesem Zeitpunkt nach § 24 SGB VIII einen Rechtsanspruch auf einen Kinder-
gartenplatz hat. Angesichts des BVerfG-Beschlusses vom 28.2.2007 wird die
Unterhaltsrechtsreform an diesen unterschiedlichen MaBstédben nicht festhalten
kénnen. Aber auch in der Reformdiskussion wird lediglich auf die staatlichen
Kinderbetreuungsmaoglichkeiten abgestellt, wenn es darum geht, der Mutter
eine Erwerbsobliegenheit zur Minderung ihrer Bediirftigkeit aufzuerlegen. We-
der bisher noch nach dem Reformvorhaben werden arbeitsrechtliche Mdglich-
keiten bericksichtigt, der Mutter (ber eine Teilzeitbeschaftigung oder Uber die
Betreuung des Kindes in einem Betriebskindergarten die Vereinbarkeit von
Familie und Beruf zu erleichtern.

Nach der Rechtsprechung des BGH sollen Abfindungen, die dem Arbeitnehmer
wahrend der Ehe wegen der Auflosung des Arbeitsverhaltnisses versprochen
werden, das im Zugewinnausgleich auszugleichende Vermdgen erhdhen. Die
Zurechnung einer wahrend der Ehe gezahlten Abfindung zum Endvermd&gen
wendet die Abfindung in der Regel halftig dem ausgleichsberechtigten Ehe-
gatten zu und entzieht sie insoweit dem fir den Unterhalt maBgeblichen Ein-
kommen - zu Lasten unterhaltsberechtigter Kinder. Der BGH begriindet dies
damit, daB arbeitsrechtliche Abfindungen - einschlieBlich der Sozialplan-
abfindungen - keinen auf die Zukunft gerichteten Ausgleich bezweckten,
sondern ,eine Entschadigung fir den Verlust des Arbeitsplatzes und den damit
verbundenen sozialen Besitzstand" seien. Das trifft weder arbeitsrechtlich noch
familienrechtlich zu: Der Arbeitsplatz vermittelt keinen unabhdngig vom
Arbeitsentgelt bestehenden geldwerten Vorteil, sondern ermdglicht es dem
Arbeitnehmer lediglich, kiinftig Geld zu verdienen. Eine Abfindung wegen des
Verlustes des Arbeitsplatzes ist damit Lohnersatz und mithin unterhalts-
pflichtiges Einkommen, aber kein zugewinnausgleichspflichtiges Vermdgen.
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B. Diskussion

Professor Dr. Volker Rieble, ZAAR:

Hier ein Hinweis an die Praxis: Jeder Arbeitsrechtsberater muB jetzt einen Mandan-
ten, der bald eine Abfindung bekommt, zum flrsorglichen Scheidungsantrag er-
muntern, um die Abfindung aus dem Zugewinnausgleich herauszuholen. Er muB3 sich
zumindest erkundigen, ob es familiare Probleme gibt. Ansonsten ware das natirlich
ein massiver Beratungsfehler, vielleicht auch ein Grund zur Anwaltshaftung, wenn
man hier die familienrechtlichen Folgen nicht berlicksichtigt. Jeder Arbeitsrechts-
anwalt muB ja die sozialrechtlichen Folgen der Abfindung kennen. Dementsprechend
wird man von ihm auch die Einhaltung der Rechtsordnung verlangen dirfen sowie in
Zukunft, daB er die familienrechtlichen Folgen kennt. Im Ubrigen hat mich schwerst
schockiert, daB wir im Arbeitsrecht eigentlich familienfreundlicher sein sollen als das
Familienrecht. Das ist schwer zu fassen.

Professor Dr. Dagmar Kaiser, Johannes Gutenberg-Universitiat Mainz:

Wenn ich vielleicht gerade noch einmal zusammenfassen darf: Der erste Fall des
Bundesgerichtshofs war ein Fall der Anwaltshaftung. Die Anwalte hatten zum Unter-
haltsvergleich geraten und die Abfindung aber nicht im Zugewinnausgleich berlick-
sichtigt. Die Frau hat dann Schadensersatzanspriiche gegen die Anwalte erfolgreich
durchgesetzt - mit Hilfe des Bundesgerichtshofs. In der letzten Entscheidung hat der
Bundesgerichtshof gesagt, die Eheleute kénnten etwas Abweichendes vereinbaren.
Als Anwalt kann man also auch sagen: Ihr dirft die Abfindung dem Unterhalt zu-
schlagen, das muBt ihr dann aber auch irgendwie vereinbaren, nicht zwingend in der
Form des Ehevertrags, aber ihr miBt es vereinbaren. Wenn man aber nichts verein-
bart, dann féllt es eben nach der Rechtsprechung in den Zugewinnausgleich.

Professor Dr. Marita Korner, Fachhochschule fiir Wirtschaft, Berlin:

Frau Kaiser, ich habe nur eine kleine Zusatzfrage. Sie haben am Anfang gesagt, im
Familienrecht ginge es nur ums Geld - ich weiB3 schon, es ist plakativ gemeint - und
dann den sehr eindringlichen Satz hinzugefligt: Die Vereinbarkeit von Beruf und
Familie interessiert das Familienrecht nicht. In diesem Zusammenhang ist mir gleich
das Stichwort Kindeswohl eingefallen und ich habe mich erinnert, da in den sieb-
ziger und achtziger Jahren - also insbesondere nach der groBen Familienrechts-
reform in den siebziger Jahren - dieses Kindeswohl flir lange Zeit ganz oben auf der
Agenda zu den Sorgerechtsfragen stand. Und jetzt meine Frage: Ist das vollig unter-
gegangen? Man konnte sich ja vorstellen, daB man gerade aus Kindeswohliber-
legungen diese Erwerbsobliegenheiten etwas zurlickstellen misse. Sie haben ja nur
den einen Fall genannt, wo das mal ausnahmsweise so war, damit das Kind
ordnungsgemaB betreut ist. Mittlerweile hat man ja kinderpsychologisch neu er-
forscht, daB es auch wichtig ist, daB die Kinder mit beiden Elternteilen Umgang ha-
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ben. Also, gibt es da Ansédtze in der Rechtsprechung? Wenn nein, kann man da was
machen? Sollte es sie geben? Soll der Gesetzgeber tdtig werden? Wie kann man das
moglicherweise integrieren?

Dagmar Kaiser:

Das Kindeswohl ist natirlich nicht heruntergefallen, auch durch die Kindschafts-
rechtsreform 1998. So ist es natlrlich noch viel starker ins Gesetz gekommen. Wo-
bei das eben immer mehr eine Appellfunktion an die Eltern ist. Aber in den
unterhaltsrechtlichen Fragen wird es lberhaupt nicht berilicksichtigt. Das Kindeswohl
steht in den ganzen Unterhaltsparagraphen nicht drin. Das geht eben mehr bei der
Personensorge. Da ist natirlich das Kindeswohl im Vordergrund. Auch bei der Frage,
wer das Sorgerecht nach der Scheidung der Ehe bekommt, ist das Kindeswohl schon
noch im Mittelpunkt. Man kann es auch Uberlegen bei Sorgerechten von Stiefeltern,
aber sobald es um Geld geht, interessiert das Kindeswohl nicht. Und, wie gesagt,
das Urteil des Oberlandesgerichts Bamberg ist noch relativ jung, der Fall ist zwei bis
drei Jahre alt. Das war der einzige Fall, den ich gefunden habe, wo das lUberhaupt
einmal eine Rolle gespielt hat. Sonst wurde eher gesagt, arbeite wirklich nachts,
egal wann, und zieh um, damit du arbeiten kannst. Man darf auch nicht den Arbeits-
platz aufgeben, um in die Ndhe der Kinder zu ziehen, wie es ein Unterhaltsschuldner
getan hat, der wieder in die neuen Bundeslander zuriickgezogen ist, wo er dann
eben keine Arbeit fand. Wie kann man das andern? Etwas ins Gesetz hinein-
schreiben? Da miBte man einmal darauf hinarbeiten. Es scheint sich ja ein biBchen
was zu andern, wobei, wie gesagt, bei einer Unterhaltsrechtsreform mit Blick auf die
Erwerbsobliegenheiten der Mitter, die Kinder betreuen, eher das Gegenteil der Fall
wdre. Die Mutter will eben, daB mehr gearbeitet wird, um den anderen
unterhaltsrechtlich nicht zu belasten.

Marita Korner:

Nur ein Nachsatz: Es heiBt ja dann eigentlich, wir haben nicht nur einen Wider-
spruch zwischen Familienrecht und Arbeitsrecht, sondern auch innerhalb des
Familienrechts. Das sind ja ganz unterschiedliche Wertungen. Das Kindeswohl
beachten wir nur bei Sorgerechtsfragen und im Unterhaltsrecht vergessen wir das
plotzlich wieder vollstandig? Ist der Eindruck richtig?

Dagmar Kaiser:

Kann man so sagen. Das wére jedenfalls meine Wertung. Ob das jeder so unter-
schreibt, weiB ich allerdings nicht.
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Professor Dr. Abbo Junker, ZAAR:

Das ist ja interessant: Nicht nur Teilrechtsgebiete sind nicht aufeinander abgestimmt
- was man verstehen kann, weil unterschiedliche Gerichtszweige damit befaBt sind -
sondern auch innerhalb des Familienrechts hat man Diskrepanzen.

Dr. Steffen Klumpp, ZAAR:

Zu dieser Kongruenz von Familienrecht und Arbeitsrecht: Der Vorschlag von Frau
Strick vorhin, nur die minderjahrigen Kinder in die Sozialauswahl einzubeziehen,
hallt nach, und ich habe dariber nachgedacht, was Sie gesagt haben. Es ist ja
scheinbar paradox und widerspricht sich. Das Familienrecht versucht, die Menschen
Uber Unterhaltspflichten quasi ins Arbeitsverhaltnis zu drangen, jedenfalls wenn man
die Falle, die sie genannt haben, betrachtet. Und das Arbeitsrecht nimmt das in der
jetzigen Form des § 1 Abs. 3 KSchG auch mit den Unterhaltspflichten auf. Der Vor-
schlag von Frau Strick wendet sich ja dagegen, indem er sagt, Unterhaltspflichten
werden gerade nicht mehr umfassend berlicksichtigt. Ich denke aber, das ist nur ein
scheinbares Paradox. Und hier heiBt es dann vielleicht auch im Arbeitsrecht: vom
Familienrecht lernen, heiBt siegen lernen. Weil ja das Familienrecht bei den
Unterhaltspflichten und der Begriindung der Unterhaltspflichten - insbesondere was
das Eingehen eines Arbeitsverhaltnisses betrifft - doch das Prinzip der Selbstver-
antwortung des Unterhaltspflichtigen hoch hdngt. Und das ist ja auch die Lehre von
Frau Strick, wenn ich das richtig verstanden habe, daB auch die Selbstverantwortung
derjenigen, die Unterhalt bekommen und Uber 18 sind, gefordert wird. So daB man
dann auch durchaus systemkongruent ist.

Dagmar Kaiser:

Ja, das finde ich auch. Als Frau Strick ihren Vortrag gehalten hat, habe ich auch dran
gedacht, daB es ja eigentlich zusammenpaBt, also zumindest die momentanen Be-
strebungen im Unterhaltsrecht, die Mutter praktisch wieder starker in die Pflicht zu
nehmen und in die Arbeitstatigkeit zu drédngen. Das paBt dazu, daB sie eben selbst
flr sich sorgen muB, und daB dann tatsdchlich nur die Unterhaltspflichten gegeniiber
Kindern - das ganze jetzt noch einmal offengelassen — maBgeblich sind.

Marita Korner:

Was Sie jetzt gesagt haben - und was Sie ja auch unterstiitzen -, diese beiden
Positionen, die stiitzen - wahrscheinlich nicht beabsichtigt - auch meine Position.
Ich habe gesagt, ich pladiere eigentlich fir GleichstellungsmaBnahmen, um Verein-
barkeit von Familie und Beruf zu foérdern. Und diese sollen natirlich darauf
hinauslaufen, daB zwei erwachsene Personen sich selbst unterhalten. Also im Grunde
genommen kriege ich da fir meine Position Unterstiitzung von zwei Seiten, das freut
mich ganz besonders.
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Dagmar Kaiser:

Das, was sich wirklich aus familienrechtlicher Sicht herauskristallisiert und dann
auch zur Vereinbarkeit von Familie und Beruf aus arbeitsrechtlicher Sicht fihren
kann, sind eben gesteigerte Kinderbetreuungsmoglichkeiten. Ich meine dieser An-
spruch auf einen Kindergartenplatz steht zwar im Gesetz, aber, je nachdem, wo
dieser dann gerade liegt und was fiir Offnungszeiten er hat, ermdglicht er eine
Berufstdtigkeit ja dann doch nur eingeschrankt. Und da wédren Ansatzpunkte -
vielleicht Uber Betriebskindergarten oder Kooperationen von Unternehmen mit
offentlichen Tragern - Betreuungsmdglichkeiten zu schaffen. Das wiirde das am ehe-
sten - gerade in den Féllen, in denen nur ein alleinerziehender Mensch da ist -
unterstitzen.

Volker Stiick, IBM Business Services GmbH:

Ich habe aktuell gerade den Fall - und da geht es jetzt um die betriebliche Alters-
versorgung -, daB wir von einem Mann, der sich im Scheidungsverfahren befindet,
eine Anfrage haben. Die betriebliche Altersversorgung ist so ausgestaltet, daB die
Anspriiche nicht auszahlbar sind, das heiBt, sie werden erst féllig im Versorgungsfall.
Die Frau verlangt jetzt Gber den Zugewinnausgleich die entsprechende Kapitalisie-
rung. Und - das habe ich jetzt ihren Ausflihrungen entnommen - es geht im
Familienrecht ums Geld. Jetzt einfach die Frage: Ist das richtig bzw. was ist die Ratio
dahinter, daB die Frau jetzt von dem Mann einen Geldanspruch verlangen kann, ob-
wohl der selbst an die Leistungen gar nicht herankommen kénnte?

Dagmar Kaiser:

Weil jetzt die Ehe geschieden wird. Versorgungsausgleich. Sie bekommt den An-
spruch, sie bekommt den Versorgungsausgleich. Ich bin keine Fachfrau des Ver-
sorgungsausgleichs. Das koénnen nur ganz wenige. Das sind Versicherungs-
mathematiker, die Ihnen da weiterhelfen kénnen.

Volker Stiick:

Ich meine, sie hat einen Auszahlungsanspruch und keinen Anspruch nur auf Uber-
tragung der Anwartschaft.

Dagmar Kaiser:

Da bin ich mir nicht sicher, wie das bei der betrieblichen Altersversorgung ist. Da bin
ich jetzt wirklich Uberfragt, weil ich mich mit diesen Versorgungsausgleichsfragen
zum Glick nicht befasse. Ich bin ja schon im Schwerpunkt Arbeitsrechtlerin und
nicht Familienrechtlerin.
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Volker Rieble:

Ich kann dazu was sagen. Es ist folgendermaBen: Dem privaten Arbeitgeber wird
grundsatzlich nicht zugemutet, mit der Ehefrau in ein Versorgungsverhaltnis zu tre-
ten. Das wird nur den staatlichen Rentenversicherungstragern zugemutet, deswegen
kann dort die Anwartschaft Ubergeleitet werden. Bei der betrieblichen Altersver-
sorgung ist es so, daB der Versorgungsausgleich dadurch gesichert wird, daB die
Ehefrau erst in der Sekunde an den Bezligen partizipiert, in der der Versorgungsfall
eintritt. Ich mochte Ihnen aber raten, machen Sie als Arbeitgeber um Gottes willen
keine Scheidungs- und Versorgungsausgleichsberatung, denn wenn Sie falsch be-
raten, haften Sie garantiert fiir jeden Fehler. Da wiirde ich wirklich sagen, Scheidung
ist das absolute Privatvergniigen des Arbeitnehmers. Da muB3 der Arbeitgeber keine
Hilfestellung leisten.

Professor Dr. Hermann Reichold, Eberhard Karls Universitat Tiibingen:

Noch einmal ganz kurz: Ich habe bei Ihrem Referat, Frau Kaiser, natlrlich ein
biBchen auf das berihmt-beriichtigte Diktum von Bernd Rithers gewartet. Der hat
sich ja jahrzehntelang mit dem Satz durch groBe Vortrage gehangelt: ,Meine sehr
geehrten Damen und Herren, Sie wissen, die Ehe ist leichter zu scheiden als das
Arbeitsverhdltnis®. Es war jahrelang gut fir Lacherfolge und ich frage mich, ob dies
vielleicht so eine Art gemeinsamen Nenner flr dieses Referat mdglich macht. Ich bin
mir nicht sehr sicher. Das einzige, was mir richtig zu sein scheint, ist, daB wir diese
sozusagen historische Sicht der Familie natlrlich im Unterhaltsrecht einerseits und
im Arbeitsrecht andererseits zunehmend ad acta legen missen. Man kénnte auch
sagen, die Industrialisierung hat die Familie moéglicherweise so stark im Griff, daB
wir einem familienpolitischen Leitbild entgegenlaufen, das dazu fihrt - wie zuletzt
auch in der FAZ wieder stand - daB sich die Familie morgens um halb acht in alle
Winde zerstreut und frihestens um 18.00 Uhr wieder zusammenkommt. Also mit
diesen Leitbildern, glaube ich, machen wir natilrlich keineswegs Rechtsregeln. Wir
missen uns nur im klaren sein, daB es in der Tat die Lebenswirklichkeit erfordert,
auch davon ausgehen zu kdnnen. Und ich denke, sowohl das Familienrecht wie auch
das Arbeitsrecht hat dieses letztendlich schon im Blick. Wobei das, was ich heute ge-
lernt habe, ist, daB der Fokus jetzt starker auf die minderjahrigen Kinder zu richten
ist. Und da kénnte man vielleicht, wenn ich das etwas sehr vereinfache, sagen, daB
das Kindeswohl auf der einen Seite im Scheidungsfall und im Unterhaltsfall auf der
anderen Seite im Vordergrund stehen soll. Das ist jetzt die Aufgabe, die im
Arbeitsrecht eigentlich noch aussteht. Ich denke, daB im Arbeitsrecht Familien-
schutzregelungen starker im Auge bleiben sollten. Das heiBt nicht mehr die eheliche
Partnerschaft fir sich genommen, sondern die Flrsorge bzw. der Unterhalt der
Familie. Und wenn man das tut - das ist jetzt die sehr umsténdlich vorgenommene
Fragestellung an Sie - kann man das nicht vielleicht doch als eine Art von Ertrag
Ihres schwierigen Themas aus dem ganzen ableiten? Das war jetzt dazu zu sagen:
Von Rithers bis zu Kaiser ist es eben ein langer Weg.
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Dagmar Kaiser:

Also fir mich sowieso. Ich glaube schon, daB man sich wirklich stdrker auf das Kind,
also auf das Wohl des Kindes, konzentrieren sollte. Und in der Tat ist das auch beim
Unterhalt mitzuberiicksichtigen. Und wie macht man das? Es ist schwierig. Der
einzige Vorschlag, der jetzt auch mit dem Familienrecht bei diesen pathologischen
Fallen harmoniert, ware eben mehr Kinderbetreuung. Momentan sind die pathologi-
schen Falle ja noch nicht in der Mehrzahl. Wobei: Der letzte Mikrozensus hat er-
geben, daB 18% der Kinder in Deutschland bei Alleinerziehenden aufwachsen, die
anderen 70% in Ehen und die anderen in Lebenspartnerschaften, die nicht ndher
spezifiziert werden, nichtehelich oder gleichgeschlechtlich. Wobei natirlich gerade
die Unterhaltsanspriiche teilweise diese Kinder betreffen, weil das auch Zweit- und
Drittehen sind, wo dann trotzdem solche Unterhaltsanspriiche geltend gemacht wer-
den. Das haben wir jetzt auch noch gar nicht beriicksichtigt, dieses Zusammenleben
nicht nur mit den biologischen Eltern, sondern mit Zweit-, Dritteltern, als Stiefeltern
und so weiter.

Privatdozentin Dr. Martina Benecke, Georg-August-Universitiat Gottingen:

Mir ist beim Zuhoren Ihres Referats und bei den Diskussionsbeitrdgen ein ein
biBchen provozierendes Fazit eingefallen. Da wollte ich Sie fragen, ob das stimmt,
daB man das so auf den Punkt bringen kann. Wir haben ja in dieser Veranstaltung
oft dariber diskutiert, was eigentlich das Familienwohl ist, was dem Kindeswohl
entspricht. Und mir ist gerade eingefallen, daB man es im Grunde eigentlich
provozierend so auf den Punkt bringen kénnte: Im Arbeitsrecht entspricht es dem
Familien- und Kindeswohl, die Betreuung der Kinder auch durch die berufstatigen
Eltern zu ermdglichen und im Familienrecht scheint es eher umgekehrt zu sein. Da
entspricht es namlich offenbar dem Familien- bzw. Kindeswohl, daB die Eltern, un-
geachtet des Betreuungsbedarfs der Kinder, mdglichst viel arbeiten. Kann man das
so zusammenfassen? Und liegt das mdglicherweise auch daran, daB das Familien-
recht, wie Sie schon richtig gesagt haben, nur die pathologischen Félle erfaBt?

Dagmar Kaiser:

Also daran, daB es nur die pathologischen Félle erfaBt, liegt es mit Sicherheit. Das
sind dann zwei verschiedene Arten von Kindeswohl. Das eine ist das leibliche
Kindeswohl - das Kind umsorgt von Mutter oder Vater, typischerweise der Mutter.
Das Familienrecht hat nur das pekunidre Kindeswohl im Auge. Es handelt sich um
ein Einheitskind. In der Tat, muB man einfach sagen, daB es im Familienrecht wirk-
lich in den meisten Fallen, die entschieden werden, um das Existenzminimum geht,
um die Grundsicherung des Kindes mit Hilfe des Arbeitsentgelts. Und dahinter tritt
das leibliche Wohl - also das Umhegtwerden - zurlick.
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