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In seinem Urteil vom 13. Februar 1996 — Rs
C-342/93 — hat der Europidische Gerichtshof er-
kannt, dafl Leistungen, die der Arbeitgeber einer
Arbeitnehmerin aufgrund gesetzlicher Vorschriften
oder aufgrund eines Tarifvertrages wihrend ihres
Mutterschaftsurlaubs zahlt, unter dem Begriff Ent-
gelt im Sinne des Art. 119 EG-Vertrag bzw. der
Richtlinie 75/117/EWG  zur Angleichung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die An-
wendung des Grundsatzes des gleichen Entgelts fiir
Minner und Frauen fallen. Soweit bei der Berech-
nung dieser Leistungen auf einen Lohn abgestellt
werde, den die Arbeitnehmerin vor Beginn des Mut-
terschaftsurlaubs erhalten hat, seien in diese Leistun-
gen solche Lohnerhéhungen einzubeziehen, die zwi-
schen dem Beginn des Zeitraums, fiir den die Refe-
renzlshne gezahlt worden sind, und dem Ende des
Mutterschaftsurlaubs erfolgt sind, und zwar ab In-
krafttreten der jeweiligen Lohnerhshung. Nach An-
sicht des Europiischen Gerichtshofs liegt eine Ge-
schlechtsdiskriminierung vor, wenn die Arbeitneh-
merin von einer solchen Lohnerhéhung wihrend
ihres Mutterschaftsurlaubs ausgeschlossen wiirde.
Wenn sie nimlich nicht schwanger gewesen wire,
hiitte sie den hoheren Lohn erhalten.

Auch bei dem Zuschuff zum Mutterschaftsgeld
nach § 14 Abs. 1 Satz 1 MuSchG handelt es sich um
Entgelti.S.d. Art. 119 EG-Vertrag bzw. der Richtlinie
75/117/EWG. Der Zuschuf} ist eine Leistung des
Arbeitgebers und beruht auf dem Arbeitsverhiltnis.

Die nach § 14 Abs. 1 Satz 2 MuSchG vorgeschrie-
bene Berechnung des Zuschusses nur nach dem ka-
lendertiglichen Verdienst in der Zeit vor Beginn der
Schutzfristen hat zur Folge, daff alle Entgelterhthun-
gen aufler Betracht bleiben, die erst nach Beginn der
Schutzfristen wirksam werden. Dies ist mit dem
Grundsatz des gleichen Entgeltes fiir Mianner und
Frauen, wie er in Art. 119 EG-Vertrag und der Richt-
linie 75/117/EWG niedergelegt ist, insoweit nicht zu
vereinbaren, als wihrend der Schutzfristen wirksam
werdende allgemeine Erh6hungen des Arbeitsentgel-
tes unberiicksichtigt bleiben. Das betrifft sowohl all-
gemeine Erhohungen der Tarifvergiitung als auch
allgemein vorgesechene Entgelterhshungen, die — wie
hier beim Ortszuschlag — auf die Geburt des Kindes
zuriickzufithren sind. Insoweit ist § 14 Abs. 1 Satz 2
MuSchG nicht anzuwenden. Wihrend minnliche
Arbeitnehmer an beiden Erh6hungen gleichermafien
teilhaben, sind Frauen hiervon wegen der Schutzfri-
sten ausgeschlossen, auch wenn sie noch im Arbeits-
verhiltnis stehen. Daher sind bei der Berechnung des
Zuschusses zum Mutterschaftsgeld die allgemeinen
Erhshungen vom jeweiligen Wirksamkeitszeitpunkt
an gleichermaflen zu beriicksichtigen, wie sie auch
Minnern zuteil werden.

Beschluf¢

BAG, § 10 GleichstG BE
Arbeitszeitreduzierung wegen
Kinderbetreuung

Durch die Einschulung ihrer Kinder kann fiir eine
Arbeitnehmerin ein dringendes Interesse an einer Ar-
beitszeitverkiirzung entstehen.

§ 10 GleichstG BE gibt einen Anspruch auf ermes-
sensfehlerfreie Entscheidung iiber den Antrag auf Ar-
beitszeitverkiirzung fiir die Arbeitnehmerin.

Die Ausiibung einer Leitungsfunktion stebt der Ar-
beitszeitverkiirzung nicht entgegen.

Beschluf des BAG vom 29.11.1995 — 5 AZR 753/94 —

Aus den Griinden
) 8

Die Parteien haben dariiber gestritten, ob das beklagte Land
verpflichtet war, die regelmiflige Arbeitszeit der Kligerin fiir die
Zeit vom 1. August 1993 bis zum 31. August 1995 auf 3/4 eines
Vollzeitarbeitsverhiltnisses zu reduzieren. Die Parteien haben den
Rechtsstreit in der Revisionsinstanz fiir erledigt erklirt.

Die Kldgerin ist bei dem beklagten Land als Leiterin einer
Kindertagesstitte fiir Kinder im Vorschulalter angestellt. Sie ist
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vollzeitbeschiftigt; ihre regelmifige wochentliche Arbeitszeit be-
trigt 38,5 Stunden. Sie ist mit einem Grundschullehrer verheira-
tet und hat zwei Kinder. Der Sohn ist etwa elf Jahre alt; die 1986
geborene Tochter wurde im August 1993 eingeschult.

Die Kldgerin hat beantragt, zur Betreuung ihrer Tochter ihre
Arbeitszeit voriibergehend auf 75 % der regelmifligen vollen
Arbeitszeit herabzusetzen. Die Kligerin berief sich auf § 10 des
Berliner Landesantidiskriminierungsgesetzes (spater Landes-
gleichstellungsgesetz — GleichstG BE) vom 31. Dezember 1990
(GVBL. 1991 S. 8, zuletzt gedndert durch Gesetz vom 21. Juni
1994 — GVBL. 1994 S. 182). Die Vorschrift lautet auszugsweise:

.S 10 Arbeitszeit

(1) Unter Beachrung der dienstlichen Belange soll das Inter-
esse der Dienstkrifte an flexibler, auf die individuellen Be-
diirfnisse zugeschnittener Gestaltung der Arbeitszeit beriick-
sichtigt werden. ...

(3) Die Reduzierung der wichentlichen Arbeitszeit zur Be-
treuung von Kindern und pflegebediirftigen Angehérigen
steht der Wahrnehmung von gehobenen und Leitungsposi-
tionen nicht entgegen.

(4) Bei einer befristeten Arbeitszeitverkiirzung zur Betreuung
von Kindern oder pflegebediirftigen Angehérigen ist der
Dienstkraft nach Ablauf der Frist ein gleichwertiger Vollzeit-
arbeitsplatz anzubieten. ..."

Das beklagte Land lehnte den Antrag der Kligerin mit Schreiben
vom 18. Mai 1993 ab; aus dienstlicher Sicht sei eine Reduzierung
der Arbeitszeit beim Leitungspersonal in Kindertagesstitten nicht
zu vertreten.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben, das Landesar-
beitsgericht hat sie abgewiesen. Mit ihrer Revision hat die Klige-
rin ihren urspriinglichen Klageantrag weiterverfolgt.

II.

Nach dem bisherigen Sach- und Streitstand hitte
die Revision der Kligerin Erfolg haben miissen. Der
Klage wire entgegen der Ansicht des Landesarbeits-
gerichts stattzugeben gewesen.

1. Das Landesarbeitsgericht hat die Klage abge-
wiesen, da sich weder aus § 10 GleichstG BE noch
aus anderen Rechtsgrundlagen ein Anspruch auf
Herabsetzung der Arbeitszeit ergeben kénne. Dieser
Auffassung folgt der Senat nicht.

§ 10 GleichstG BE enthilt entgegen der Auffas-
sung des Landesarbeitsgerichts nicht lediglich einen
rechtsfolgenlosen politischen Programmsatz, son-
dern eine bindende Anweisung an die zustindigen
Dienststellen. Ein Rechtsanspruch eines Arbeitneh-
mers auf Modifizierung seiner Arbeitszeit kann ent-
stehen, wenn das Land das Gesetz nicht rechtsfehler-
frei anwendet, sei es, dafl das Land seinen Entschei-
dungsspielraum nicht richtig anwendet, etwa sich
von unsachlichen Erwigungen leiten lafit, sei es, dafl
es die Vorgaben des Gesetzes nicht hinreichend be-
riicksichtigt.

Da es sich um eine Sollvorschrift handelt, steht
die Entscheidung iiber das Gesuch eines Arbeitneh-
mers um Gewihrung einer modifizierten Arbeitszeit
nicht im freien Ermessen oder gar Belieben des Lan-
des. Von einer Sollvorschrift darf nur abgewichen
werden, wenn es hierfiir einsichtige und verniinftige

Griinde gibt (BAG Beschluf vom 13. November
1991 — 7 ABR 8/91 — BAGE 69, 41, 47 = AP Nr. 9
zu § 26 BetrVG 1972, zu B 2 der Griinde, m.w.N.).

§ 10 Abs. 1 GleichstG BE, der von ,flexibler
Gestaltung der Arbeitszeit” spricht, betrifft nicht nur
die Lage, sondern auch den Umfang der Arbeitszeit.
Das folgt entgegen der Auffassung des beklagten
Landes aus den weiteren Gesetzesbestimmungen. In
§ 10 Abs. 1 Satz 3 und in den Absidtzen 2 bis 6
GleichstG BE ist jeweils auch die Arbeitszeitreduzie-
rung ausdriicklich als Fall der flexiblen Arbeitszeitge-
staltung genannt.

Nach § 10 Abs. 3 GleichstG BE steht die Wahr-
nehmung von gehobenen oder Leitungsfunktionen
der Reduzierung der wéchentlichen Arbeitszeit dann
nicht entgegen, wenn die Reduzierung begehrt wird,
um Kinder oder pflegebediirftige Angehorige zu be-
treuen. In dieser Regelung kommt zum Ausdruck
(“steht ... nicht entgegen®), dafl allein die gehobene
oder Leitungsfunktion bei der Abwigung dann nicht
zugunsten der dienstlichen Belange durchschlagen
darf, wenn Kinder oder pflegebediirftige Angehérige
Ursache dafiir sind, eine herabgesetzte Arbeitszeit zu
begehren. Sollen die dienstlichen Belange in solchen
Fillen stirker gewichtet werden als das individuelle
Interesse, bedarf es zusitzlicher Griinde.

2. Hieran gemessen hitte das beklagte Land dem
Antrag der Kligerin auf zeitweise Herabsetzung ihrer
wochentlichen Arbeitszeit von 38,5 auf 28,9 Stunden
stattgeben miissen.

a) Das beklagte Land hat nicht in Abrede gestellt,
dafl die Kldgerin ein durchaus verstindliches, wenn
nicht dringendes Interesse daran hatte, anlidfllich der
Einschulung ihrer Tochter ihre familidren Probleme
durch eine Verkiirzung ihrer Arbeitszeit zu 16sen. Die
Kligerin hat ihre Schwierigkeiten detailliert und
nachvollziehbar dargestellt, die sich aus der Berufsti-
tigkeit ihres Ehemannes, der Schulpflichtigkeit ihres
Sohnes und der Notwendigkeit einer Betreuung der
gerade erst schulpflichtigen Tochter ergaben. Gleich-
wohl hat das beklagte Land den dienstlichen Belan-
gen den Vorrang eingerdumt. Zur Begriindung hat
das Land im Grunde nur ausgefiihrt, die Stellung der
Kligerin als Leiterin der Kindertagesstitte dulde kei-
ne Reduzierung der Arbeitszeit.

Diese Begriindung reichte nicht aus, den Antrag
der Kldgerin abzulehnen. Das beklagte Land hat
unbeachtet gelassen, dafd nach § 10 Abs. 3 GleichstG
BE die Wahrnehmung einer Leitungsposition gerade
nicht geniigt, eine Arbeitszeitverkiirzung zu verwei-
gern.

b) Zudem liflt das beklagte Land unberiicksich-
tigt, daf8 die von der Kligerin geleitete Kinderta-
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gesstitte ohnehin linger gedffnet ist, als die Vollzeit-
arbeit der einzelnen dort beschiftigten Mitarbeiter
betrigt. So ist die Kindertagesstitte auch schon mor-
gens zwei Stunden vor dem Dienstbeginn der Klige-
rin gedffnet. Auch in diesen Zeiten muf}, nach der
Darstellung des beklagten Landes, die Leitungsfunk-
tion ausgeiibt werden. Das kann dann aber nur durch
die Stellvertreterin der Kligerin geschehen. Warum
bei einer Reduzierung der Arbeitszeit der Klidgerin um
ca. zehn Stunden wéchentlich, also ca. zwei Stunden
tiglich, nicht auch insoweit cine Vertretungsregelung
Platz greifen konnte, hat das beklagte Land nicht
einsichtig machen kénnen. Der nach Darstellung des
beklagten Landes unabdingbare Informationsaus-
tausch zwischen Leiterin und stellvertretender Leite-
rin der Kindertagesstitte kann nicht nennenswert be-
eintrichtigt sein, wenn die Kligerin zwei Stunden am
Tag weniger an ihrer Arbeitsstitte anwesend ist. Uber-
dies hat die Kldgerin gerade hierzu zusammen mit
ihrer Vertreterin von sich aus eine Konzeption erarbei-
tet, die den diesbeziiglichen Bedenken des beklagten
Landes Rechnung trigt. Schliissige Einwendungen
dagegen hat das beklagte Land nicht vorgetragen.
Schliefllich hat das beklagte Land unberiicksichtigt
gelassen, dafl es der Kligerin nicht um eine unbefri-
stete Herabsetzung der Arbeitszeit ging, sondern nur
um eine Ubergangszeit von zwei Jahren.

Urteil

ArbG Hamburg, §§ 615, 626 BGB
Arbeitszeitreduzierung wegen
Kinderbetreuung

Ein Arbeitgeber darf an den Arbeitnehmer keine
betrieblich nicht zwingenden Anspriiche stellen, die die
Vereinbarkeit von Familie und Beruf verhindern.
Urteil des ArbG Hamburg v. 4.12.1995 — 21 Ca 290/95 - n.rk.

Aus dem Sachverhalt:

Die Parteien verband ein Arbeitsverhiltnis. Sie streiten um
die Wirksamkeit einer fristlosen Kiindigung sowie um die Zah-
lung von Arbeitsentgelt.

Die Beklagte betreibt gewerbsmiiflig Arbeitnehmeriiberlas-
sung. Sie beschiftigt ungefihr 300 Arbeitnehmer.

Seit dem 21. Mirz 1991 ist die Kligerin fiir die Beklagte als
Hilfskraft titig. Im Arbeitsvertrag heifites, dafd sich die Arbeitszeit
nach den Bediirfnissen des Kunden richtet. Es ist eine wochent-
liche Arbeitszeit von 37 Stunden vereinbart, der Bruttostunden-
lohn betrigt 11,50 DM.

Die Kligerin wohnte zunichst in Hamburg. Sie zog dann
nach K. um. In der Zeit vom 23.6.1992 bis 22.6.1995 hatte sie
Mutterschafts- und Erziehungsurlaub. Am 23.6.1995 meldete sie
sich bei der Beklagten, um ihren Arbeitseinsatz zu besprechen.
Die Kligerin kann ihre zwischenzeitlich geborene Tochter mor-
gens um 7.00 Uhr zu einer Tagesmutter bringen und kann
ungefihr um 8.00 Uhr am Hauptbahnhof in Hamburg sein. Dies
teilte sie der Beklagten mit. Die Beklagte hielt der Kligerin vor,
daf} sie ihr eine Arbeit, die erst um 8.30 Uhr beginne, nicht

anbieten kénne. Sie riet der Kligerin zu kiindigen. Damit war die
Kligerin nicht einverstanden.

Mit Schreiben vom 26.6.1995 erteilte die Beklagte der Kli-
gerin eine Abmahnung. Darin warf die Beklagte der Kligerin vor,
daft sie erst Einsitze ab 8.00 Uhr wahrnehmen kénne und wies
darauf hin, daf die Einsitze der Beklagten bei den Kunden in der
Regel zwischen 6.00 und 7.00 Uhr beginnen wiirden. Mit Schrei-
ben vom 27.6.1995 kiindigte die Beklagte fristgemiff zum
31.7.1995. Mit Telegramm und Schreiben vom 30.6.1995 kiin-
digte die Beklagte fristlos.

Mit ihrer am 21.7.1995 bei Gericht eingegangenen Klage
machr die Kligerin geltend, daf die fristlose Kiindigung unwirk-
sam sei. Im Hinblick darauf, dafl sie die Frist des § 4 Kiindigungs-
schutzgesetz (KSchG) in bezug auf die fristgemifle Kiindigung
nicht einhielt, akzeptiert sie die Wirksamkeit der fristgemifen
Kiindigung. Die Kligerin verlangt des weiteren Arbeitsvergiitung
fiir die Zeit vom 23.6. bis 31.7.1995. Fiir 27 Tage 8 Stunden &
11,50 DM brutto ergibt sich ein Betrag von 2.484,- DM brutto.
Diese Summe ist der Hohe nach zwischen den Parteien unstreitig.

Aus den Griinden:

Die Klage ist zulissig und begriindet. Die fristlose
Kiindigung der Beklagten ist rechtsunwirksam. Das
Arbeitsverhiltnis der Parteien bestand bis zum
31.7.1995 fort. Die Beklagte ist verpflichtet, der
Kligerin Arbeitsentgelt fiir die Zeit vom 23.6. bis
31.7.1995 in Hohe von 2.484,- DM brutto zu zah-
len. Diese Entscheidung beruht in tatsichlicher und
rechtlicher Hinsicht kurz zusammengefafit im we-
sentlichen auf folgenden Erwigungen:

Die fristlose Kiindigung der Beklagten vom
30.6.1995 ist rechtsunwirksam, weil ein wichtiger
Grund im Sinne des § 626 Abs. 1 BGB nicht besteht
und die Klagerin die Kiindigung innerhalb der Frist
des § 4 KSchG gerichtlich angegriffen hat.

A. Das Gericht hat die fristlose Kiindigung in zwei-
erlei Hinsicht gepriift. Zum einen war geltend ge-
macht worden, daf} die Kligerin dauerhaft wegen
ihres Kindes nicht mehr imstande sei, die von ihr
geschuldete Arbeitsleistung zu erbringen. Des weite-
ren ist das Gericht dem Vorwurf der Beklagten nach-
gegangen, die Kligerin habe mehrfach ihr zugewie-
sene Arbeit nicht angetreten. Beide Vorwiirfe erwie-
sen sich als nicht stichhaltig:

1. Die Kligerin hat die Arbeit nicht beharrlich ver-
weigert. Die Beklagte hat nicht bewiesen, daf sie der
Kldgerin iiberhaupt in der Zeit zwischen dem
23.6.1995 und dem 30.6.1995 Arbeit zugewiesen
hitte.

2. Die Kldgerin ist auch weiterhin imstande, ihre
Arbeitsleistung zu erbringen. Der Umstand, daf} sie
bis morgens 7.00 Uhr durch die Ausiibung der elter-
lichen Sorge gegeniiber ihrem Kind gebunden ist,
macht die Durchfithrung des Arbeitsverhiltnisses
nicht unméglich. Die Beklagte kann sie ab 7.30 Uhr
im Norden Hamburgs, ab 8.00 Uhr in Hamburg und
ab 8.30 Uhr im Siiden Hamburgs einsetzen. Dies ist
der Beklagten moglich. Die Beklagte ist auch gehal-
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