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Editorial

Rechtzeitig zum feministischen Juristinnentag in Betlin ist das neue STREIT-Rechtsanwiltinnen-Verzeichnis
fertig geworden. Allen Anwiltinnen, die in dem Verzeichnis inseriert haben, ist es inzwischen zugegangen. Alle
anderen konnen das Verzeichnis ab sofort bei der STREIT (Wyckstr. 8, 28213 Bremen), per Fax
(04 21 / 223 97 19) oder per email (steit@fb12.th-frankfurt.de) oder direkt von unserer home-page aus
(heep://www.fb12.th-frankfurt.de/streit) bestellen. Ein Bestellformular finden Sie auch in diesem Heft.

All denjenigen STREIT-Abonenntinnen, die die Einsendefrist fiir die Eintragung versiumt haben, bieten wir
an, Sie zunichst in das STREIT-Rechtsanwiltinnenverzeichnis im Internet aufzunehmen. Bitte schicken Sie
den ausgefiillten Bogen per Fax an: Dagmar Oberlies (069 / 52 26 03) oder fiillen Sie den Bogen direkt auf
unserer Internet-Homepage aus und iiberweisen Sie die 50 DM Eintragungsgebiihr auf unser Konto.

Am 14. Mirz ist unsere Frankfurter Kollegin Barbara Henrich im Richterinnenzimmer des Amtsgerichts vom
Exfreund Threr Mandantin niedergeschossen worden. Zum Gliick ist sie mittlerweile aufler Lebensgefahr und
auf dem Wege der Besserung. Wir wiinschen auf diesem Wege alles Gute.

Wir halten diesen Vorfall fiir symptomatisch und haben deshalb mit einer Pressererklirung reagiert (s.S. 95),

denken aber {iber weitere Schritte nach, um den Vorfall nicht auf sich beruhen zu lassen.
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Dagmar Oberlies

Zur Entstehung des Embryos als Rechtssubjekt

Meine Grofmutter ist 1889 geboren worden. Sie
hat 11 Kinder zur Welt gebracht — bei keiner ihrer
Schwangerschaften und keiner ihrer Geburten hatsie
einen Arzt geschen.

Meine Mutter hat bei ihren zwei Schwangerschaf-
ten insgesamt fiinfmal einen Arzt gesehen: Zur Fest-
stellung der Schwangerschaften, einmal zum Abhs-
ren der Herztone und nach der Geburt.

Meine Schwigerin schiitzt, dafl sie bei jeder ihrer
Schwangerschaften etwa 20mal beim Gynikologen
war. Sie und mein Bruder haben — anders als meine
Mutter und meine Grofmutter ~ ihr Kind vor der
Geburt mehrmals gesehen; das erste Mal etwa in der
8. Woche.

1965 hat das Life-Magazin das Foto eines Fétus
in der Fruchtblase verffentlicht; gehdrte der Fotus
vorher zum ,,Unsichtbaren unter der Haut® — wie
Barbara Duden es nennt — ist er seither zum ,8ffent-
lichen Fotus“ geworden und der Frauenleib zum
dffentlichen Ort.!

Wihrend meine Grofmurter noch 'guter Hoft-
nung war, was die Unvorhersehbarkeit als Moglich-
keit einschlieflt, sind Schwangerschaften heute vor-
her sehbar. Wir haben ein Bild von einem Embryo.
— Denken Sie an die Aufkleber, die an vielen Ampeln
auf Sie warten. — Wir haben ein Bild von einem
Embryo ohne Mutter. Der Embryo ist fiir uns alle
lingst zu einer freischwebenden Existenz mutiert.
Unsere Augen gewdhnen sich an die Vorstellung, dafl
es ein Kind gibt — von Anfang an und ohne Frau.

Der *6ffentliche Fotus', der sehbare und niche nur
spiirbare, ist Voraussetzung dafiir, daf Frau und Em-
bryo als Unterschiedliche, als Andere denkbar sind.

Inzwischen ist der Embryo bekanntermafien als
eigenstindiges Lebewesen in der juristischen Dogma-
tik angekommen: In seinem § 218-Urteil von 1974
schreibt das Bundesverfassungsgericht, daf} das Recht

der Frau

yniemals die Befugnis umfassen (kann), in die geschiiezee
Rechtssphire eines anderen (...) einzugreifen®,

1 Duden: Die Entstehung des “6ffentlichen Fétus in: Pacens-
ky/Sadrozinki (Hrsg.): Zu Lasten der Frauen, Reinbek 1988,
Seite 41 £; sowie grundlegend Duden: Der Frauenleib als
&ffentlicher Ort. Vom Mifibrauch des Begriffs Leben. Ham-
burg, Ziirich 1991 [zitiert Duden 1991].

2 Enscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 18. Juni
1974 zitiert nach: Arndt/Erhard/Funcke: Der § 218 vor dem
Bundesverfassungsgericht. Dokumentation zum Normen-
kontrollverfahren wegen verfassungsrechtlicher Priiffung des

gemeint ist der Embryo, und 17 Jahre spiter postu-
liert es, dafd der Staat das ungeborene Leben vor

,Eingriffen von seiten anderer zu bewahren (hat) «3

gemeint ist dieses mal die Mutter.

Ausgangspunkt des Bundesverfassungsgerichts ist
das Postulat des Grundgesetzes, dafl ,,jeder das Reche
auf Leben und kérperliche Unversehrtheit (har)®
(Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG). ,,Jeder', so schreibt das
Gericht, ,ist auch das noch ungeborene menschliche
Wesen;" es nimmt als ,selbstindiges menschliches
Wesen am grundrechtlichen Schutz teil’ und soll
sogar selbst "Menschenwiirde’ genieflen.”

Zur Begriindung seiner Auffassung vom grund-
rechtlichen Schutz des Embryos beruft sich das Ge-
richt in seiner Entscheidung von 1974
— auf ,gesicherte biologisch-physiologische Er-

kenntnisse” einerseits und
— auf ,,den beronten Gegensatz“ zu den Anschau-

ungen des Nationalsozialismus andererseits. ’

Biologische Erkenntnisse
Fiir das Bundesverfassungsgericht beginnt

,,Legen (...) jedenfalls vom 14. Tag nach der Empfingnis
an“”.

Mit anderen Worten: nach der Nidation. 1996
zieht das Gericht aber auch in Erwigung, ob nicht

Erkenntnisse der medizinischen Anthropologie nahelegen,
(daB) menschliches Leben bereits mit der Verschmelzung von
Ei und Samenzelle entsteht.“®

Wiirde man die *Erkenntnisse der medizinischen
Anthropologie’ zugrunde legen, so hitten auch die
gentechnisch befruchteten Eizellen, die in diesem

Fiinften Strafrechtsreformgesetzes, Karlsruhe 1979, Seite 388
ff,, Seite 416 [zitiert Bundesverfassungsgericht 1974]. Die
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts ist auch abge-
druckr in BVerfGE 39, 1 ff.

3 Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 28. Mai
1993 zitiert nach: Kritische Vierteljahresschrift, Sonderheft
1/1993, Seite 9 ~ 115; Seite 41 [zitiert Bundesverfassungsge-
richt 1993].

4 Bundesverfassungsgericht 1974, Seite 412.

5  Bundesverfassungsgericht 1974, Seite 415.

6 Bundesverfassungsgericht 1974, Seite 415 und Bundesverfas-
sungsgericht 1993, Seite 41.

7 Bundesverfassungsgericht 1974, Seite 412.

8  Bundesverfassungsgericht 1974, Seite 412.

9  Bundesverfassungsgericht 1993, Seite 41. Dies entspriche
auch der Forderung der katholischen Kirche, schon die be-
fruchtete Zelle als ‘menschliches Leben’ anzuerkennen (so
Kardinal Ratzinger 1987 zitiert nach Duden 1991, Seite 31).
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stattfinden, wenn die Frau ein *Gestindnis’ ablegte
oder eine von ihr ins Vertrauen gezogene Person
Hinweise gab.3 7

Erst als sich im 19. Jahrhundert die Erkenntnis
durchsetzte, daf§ eine Schwangerschaft 280 Tage dau-
ert und Foten etwa ab dem 7. Schwangerschaftsmo-
nat lebensfihig sind, wurde auch im Recht an ein
anderes Kriterium angekniipft: Das bayrische Straf-
gesetzbuch von 1813 z.B. unterschied danach, ob cin
Fotus "unreif” war, dann galt die Handlung als Ab-
treibung, oder bereits reif”, dann handelte es sich bei
dem Delikt um eine Tétung.”

Diese Unterscheidung zwischen Leibesfrucht ei-
nerseits und geborenem Menschen andererseits hat
das Strafrecht bis heute grundsitzlich beibehalten.

Als 1871 das Reichsstrafgesetzbuch mit seinem
ersten ’§ 218’ in Kraft rrat,” wurde die Leibesfrucht
— erklirtermaflen — nicht mit einem Mensch, d.h.
lebend, gesund oder krank, gleichgesetzt.*® Das etwa
zur gleichen Zeit entstandene Biirgerliche Geserz-
buch kniipft die Rechtsfihigkeit eines Menschen an
dessen Geburt (§ 1 BGB). Der Unterschied spiegelt
sich noch heute in unterschiedlichen Regelungen fiir
dic Abtreibungen cinerseits (§ 218 ff. StGB) und
Totungsdelikte am geborenen Menschen, wie Mord
(§ 211 StGB) oder Totschlag (§ 212 StGB), anderer-
seits. !

Streitig war in der Folge allerdings, ob bereits die
Einnahme nidationshemmender Mittel einen straf-
baren Schwangerschaftsabbruch darstellt.** Die mit-
telalterliche, kirchliche Idee, daf auch die Empfing-
nisverhiitung eine Totung ist,? lebte hier weiter; jetzt
allerdings um die biologische Begriindung angerei-
chert, schon die befruchtete Zelle sei "menschliches
Leben.*

Heute nimmt § 218 Abs. 1 StGB Handlungen

aus,

37 wvgl. die Fallschilderung bei Stukenbrock in: Jiitte, Fn. 17,
Seite 109 f; dazu auch Fliigge, Fn. 21, Seite 23.

38 Seidler in: Jiitte, Fn. 17, Seite 126 f.

39 ,Eine Schwangere, welche ihre Frucht vorsitzlich abtreibt
(...), wird mit Zuchthaus bis zu 5 Jahren bestraft. (...) Die
selben Vorschriften finden auf denjenigen Anwendung, wel-
cher (...) die Mittel zu der Abtreibung (...) bei ihr angewen-
det (...) hat.”

40 Seidler in: Jiitte, Fn. 17, Seite 134

41 Dreher/Trondle, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, 47. Auf-
lage, Miinchen 1995, Vor § 211, Rdn. 2.

42 Eser/Koch, Fn. 12, Seite 98 f. und Dreher/Trondle, § 218
Rdn. 4.

43 Das kanonische Recht sah in jeder Empfingnisverhiicung
cine Toétung (Jerouscheck in: Jiitte, Fn. 17, Seite 58). Das
fiihrte zu dem seltsamen Widerspruch, daf} im kanonischen
Recht die Empfingnisverhiitung und die Abtreibung nach
dem Beseelungszeitpunke, nicht aber die Abtreibung vor
diesem Tag als Totung gewertet wurden (Jerouscheck in:
Jidtte, Fn. 17, Seite 59 £.).

44 so Kardinal Ratzinger 1987 (zitiert nach Duden 1991, Seite
31).

wderen Wirkung vor Abschluff der Einnistung des befruchre-
ten Eis in der Gebirmurtter eintritt”.

Interessanterweise ist es bis heute medizinisch gar
nicht moglich, den Zeitpunkt, in dem die Nidation
abgeschlossen ist, genau zu bestimmen.* Sie sehen
wie idealistisch die rechtliche Konstruktion noch im-
mer ist.

Nachdem 1991 das Embryonenschutzgesetz in
Kraft getreten ist, genieft auch schon

wdie befruchtete, entwicklungsfihige menschliche Eizelle
vom Zeitpunkt der Kernverschmelzung an®

Rechtsschutz.

Was ich mit diesem kleinen Gang durch die Ge-
schichte zeigen wollte: Die Idee, daf8 der Embryo
lebt, und dafd er ein Mensch ist, ist nicht neu. Wann
dieses Leben beginnt, war immer schon Gegenstand
wissenschaftlicher Theorien: sei es der aristotelischen
Beseelungslehre, sei es der medizinischen These von
der sogenannten "Molenschwangerschaft’.

Egal, was das Recht auch regelte, ob es daran
ankniipfte, dafl ein Kind "lebendig’ oder reif” war, die
Rechtsdurchsetzung war abhingig von den wissen-
schaftlichen "Beweismoglichkeiten’. Ploucquet, der
‘Erfinder’  der  Schwangerschaftsuntersuchung,
schrieb noch Ende des 18. Jahrhunderts, dafl man

sjene Todesart [gemeint ist die Abtreibung] schwerlich jemals
(wird) beweisen kénnen®

Deas fiihrte dazu, dafl tiber Jahrtausende hinweg,
das ’lebendig’ war, was die Frau spiirte — und zwar fiir
die Rechtsordnung ebenso wie fiir die Frauen. Noch
heute nennt der Pschyrembel als sicheres Schwanger-
schaftszeichen die Wahrnehmung der Kindsbewe-
gungen.49 Erst seit es Schwangerschafistests gibt, also
seit etwa 50 Jahren, hat sich der Beginn des Lebens
sukzessive von der Wahrnehmung der Frau entfernt
und zu einem Laborbefund verschoben. Erst seit es
Ultraschalluntersuchungen gibe, die ’etwas’ erkennen
lassen, also seit weniger als 30 Jahren, gibt es eine
Vorstellung von einem Kind, lange bevor sich "etwas’
bewegt.

45 1974 wurden bereits Handlungen ausgenommen, die vor
dem 13. Tag nach der Empfingnis, also vor der Nidation,
lagen (§ 218 Abs. 1 in der Fassung des Gesetzes vom 18, Juni
1974). Diesc "Frist’ hat das Bundesverfassungsgericht nicht
beanstandet (Bundesverfassungsgericht 1974, Seite 412).

46 Eser/Koch, Fn. 12, Seite 99 m.w.N.

47 “Als Embryo im Sinne dieses Gesetzes gilt die befruchtere,
entwicklungsfihige menschliche Eizelle vom Zeitpunkt der
Kernverschmelzung an, ferner jede einem Embryo entnom-
mene totipotente Zelle, die (...) sich zu einem Individuum
zu entwickeln vermag.“ (§ 8 ESchG).

48 zitiert bei Duden 1991, Seite 115.

49 Pschyrembel: Kleines medizinisches Warterbuch, Berlin-
New York 1990.
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Schwangere und

Embryo sind gleichberechtigt

Entscheidender als die Frage nach dem (biologi-
schen) Beginn des Lebens ist allerdings die, welche
rechtlichen SchlufSfolgerungen daraus gezogen wer-

den:

»Der (mit der Nidation) begonnene Entwicklungsprozef ist
ein kontinuierlicher Vorgang (...) zwischen cinzelnen Ab-
schnitten vor der Geburt oder zwischen ungeborenem und
geborenem Leben kann hier kein Unterschied gemacht wer-

den_«SO

schreibt das Bundesverfassungsgericht.
In der Interpretation durch Trondle, einem Kom-
mentator des Strafgesetzbuches, hort sich das so an:

,Der menschliche Embryo ist dasselbe Lebewesen, wie der
Erwachsene zu dem er sich entwickeln kann, wenn man seine
Menschenwiirde und den Wesensgehalt seines Grund- und
Menschenrechts auf Leben nicht antastet (...) Der tragende
verfassungsrechtliche Gedanke ist die Gleichwertigkeit unge-
borenen und geborenen Lebens. <!

Und noch weitergchend:

~Verfassugsrechtlich (steht) nach h.M. auch das vornidative
menschliche Leben {...) dem nacsnidativen in seiner Wiirde

und Schutzbediirfrigkeit gleich (.. 3.3

Der von Barbara Duden beklagte "MifSbrauch des
Begriffs Leben™ wird hier offenkundig. Wir ndhern
uns einem virtuellen Menschenbild, das sich nur
noch aus genetischen Determinationen speist und
dessen Konturen durch *wissenschaftliche Fortschrit-
te’ beliebig verindert werden kénnen.

Auch die Idee von der Gleichwertigkeit gebore-
nen und ungeborenen Lebens hat Vorbilder in der
Geschichte. Die Gelehrten des Mittelalters trieb die
Frage um, ob der Arzt** bei einer Lebensgefahr fiir die
Frau untitig bleiben miisse: unter Hinweis auf die
’Schuldlosigkeit der Leibesfrucht’ setzte sich die Mei-
nung durch, daf lieber keinem geholfen werden solle
als einem.”

Der *wissenschaftliche Fortschritt’ besteht darin,
dafl an die Stelle des Beseelungszeitpunktes im Mit-
telalter im 20. Jahrhundert der Zeitpunke der Nida-
tion getreten ist.

Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Ent-
scheidung immerhin konzidiert, dafl

50 Bundesverfassungsgericht 1974, Seite 412.

51 Dreher/Tréndle, Fn. 41, Vor § 218, Rdn 18 c.

52 Dreher/Trondle, Fn. 41, Vor § 218 Rdn. 18 c.

53 so der Untertitel ihres Buches 'Der Frauenleib als 6ffentlicher
Ort’ (Duden 1991).

54 dieser und nicht die Hebammen wurden als Durchfiihrende
betrachtet; Jerouschek, Fn. 19, Seite 106.

55 dazu ausfithrlich Jerouschek, Fn. 19, Seite 105 ff., insbeson-
dere Seite 107 f.

wder Gesetzgeber grundsitzlich nicht verpflichter (ist), die
gleichen Mafinahmen strafrechtlicher Art zum Schutz des
ungeborenen Lebens zu ergreifen, wie er sie zur Sicherun% gles

geborenen Lebens fiir zweckdienlich und geboten hale®,
Allerdings bleibt unklar, warum dies so sein soll,
wenn kein Unterschied zwischen ungeborenem und

geborenem Leben gemacht werden kann.

Der Feind in ihrem Bauch

In der Auslegung des Bundesverfassungsgerichts
sind die Frau und der in ihr wachsende Embryo aber
nicht nur zwei gleichwertige, gleichberechtigte
menschliche Wesen, sondern zwei um Lebenschan-
cen miteinander konkurrierende Menschen. Dabei
lebt die Schwangere — in einer seltsamen Verkehrung
biologischer Gegebenheiten — in den (rechtlichen)
Grenzen des Embryo:”’

{Thr) Recht ist nicht uneingeschrinkt gewéhre — die Rechre
anderer (...) begrenzen es. (...) Bei einer Orientierung an
Art.1 GG (Unantastbarkeit der Menschenwiirde) mufé die
Entscheidung zugunsten des Vorrangs der Leibesfrucht (...)
fallen.*®

Unter anderem, weil seitens der Frau

wnach der Natur eine besondere Verantwortung gerade fiir

dieses Leben besteht. (...)“ 59

Mir anderen Worten: Da es bei der Schwangeren
vermeintlich nur um Lebensqualitit geht, beim Em-
bryo aber um 'das Leben’ selbst, soll der Embryo
immer den Vorrang haben. Die Natur der Frau wird
zur immanenten Schranke ihrer Grundrechte.

Indem das Bundesverfassungsgericht scheinbar
einen 'Rechtsstreit’ zwischen zwei Rechestrigern ent-

scheidet, bleibt unberiicksichtigt, daf3

seine schwangere Frau auf keine Weise passiv den Fétus leben
lassen (kann); sie mufd mit ihrem eigenen Kérper zu seiner
Entstehung beitragen und ihn erniihren®.

Die Sichtweise des Bundesverfassungsgerichts
setzt voraus, dafd das Leben eines Embryos nicht als
’Schépfungsleistung’ der Frau verstanden wird, son-
dern als ’Geschépf’, das es von Anfang an gibt — als
*Geschopf Gottes  eben.” Uber sein ,Lebensrecht“®
wacht der Staat, indem er

56 Bundesverfassungsgericht 1974, Seite 417.

57 siehe dazu schon Oberlies: § 218 — ein Grenzfall des Rechts,
in: Kritische Justiz 1992, Seite 209 f.

58 Bundesverfassungsgericht 1974, Seite 416.

59 Bundesverfassungsgericht 1974, Seite 416.

60 Wallis zitiert bei Petchesky: Reproduktive Freiheit: Jenseits
‘des Rechts der Frau auf Selbstbestimmung’ in: List/Studer
(Hrsg.): Denkverhiltnisse. Feminismus und Kritik, Frank-
furt 1989, Seite 197, sowie (fiir die Frage der verfassungs-
rechtlichen Konstrukrion) Oberlies, Fn. 57, Seite 207 f£.

61 dazu auch Fliigge, Fn. 21; Seite 22.

62 Bundesverfassungsgericht 1993, Seite 42.
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»{der Mutter) einen Schwangerschaftsabbruch grundsirzlich
verbietet und ihr damit die grundsitzliche Rechtspfliche auf-
erlegt, das Kind auszutragen. (...) Die Verpllichtung (...)
besteht auch gegeniiber der Mutter. (...) Ungeachrtet der
Verbindung, die zwischen beiden besteht, 3

wie das Gericht hinzufiige. Die Rechtsordnung
diirfe es nicht

»dem Belieben eines der Beteiligten (iiberlassen), Umfang
und Grenzen zulidssigen Einwirkens des einen auf den ande-
ren normativ festzulegen®®,

Deshalb werde das

»Lebensrecht (nicht) erst durch die Annahme seitens der
Mutter begriindet, (es steht) dem Ungeborenen vielmehr
aufgrund seiner Existenz zu*.

Existenz —wie wir gesehen haben —im Sinne einer
‘genetischen Identitit’. Andernfalls — so das Gericht
— wiirde dies bedeuten, daf$

,das Lebensrecht des Ungeborenen nur zur Geltung (kime),
. . . g . 4

wenn die Mutrer sich nicht (...) zu seiner Tétung entschlos-

sen hat®.

Die Diktion ist bemerkenswert. Das Bundesver-
fassungsgericht macht nicht nur den Fotus zum

63 Bundesverfassungsgericht 1993, Seite 42.
64 Bundesverfassungsgericht 1993, Seite 44.
65 Bundesverfassungsgericht 1993, Seite 42,
66 Bundesverfassungsgericht 1993, Seite 44.

"Feind in ithrem Bauch’, sondern auch die Frau zum
cigentlichen Feind des Embryos.

Den Héhepunke des Schutzes vor der Mutter
bildete der Diskussionsentwurf eines Embryonen-
schutzgesetzes: Es wollte sogar “leichtfertiges’ Verhal-
ten der Schwangeren, gemeint war Nikotin- und
Alkoholgenufi, bestrafen.’’

Seit die Minner den Frauen ’unter die Haud
gegangen sind und sich in das Dunkel vorgearbeitet
haben, beanspruchen sie auch die moralische Hoheit
im Innern der Frau.

Wihrend dem Embryo einerseits eigene Rechte
zum Schutz vor der Mutter zugebilligt wurden, wur-
den ihm diese aber zum Schutz vor atomaren Anlagen
versagt.®®

Der Zugriff auf den Bauch

Rechtlich "gehorte’ der Bauch eigentlich noch nie
der Frau: Lange Zeit war die Abtreibung ein Delikt,
das zum Schadenersatz gegeniiber dem Ehemann
oder der Sippe verpflichtete.”” Im romischen Recht
konnte die Frau bestraft werden, die ihrem Mann den
"Besitz an seinen Kindern vorenthielt: Die Strafbar-
keit entfiel, wenn der Mann der Abtreibung zu-
stimmte.”” Nur im germanischen Rechuskreis lag dic
Abtreibung (und sogar die Kindststung) wenigstens
so lange im Belieben der Frau, solange das Kind nicht
in die Vatersippe aufgenommen war.”’

Daneben wurde aber auch immer schon die Ge-
meinschaft als geschidigr betrachtet. Das jiidische
Recht gebot,

salle Kinder aufzuziehen, und (verbot) Frauen ihre Leibes-
frucht abzutdten oder den Samen zu zerstéren. Eine Frau, die
solches tut, soll als Mérderin ihrer Kinder angesehen werden,
denn sie hat den Verlust einer Seele verursacht und die
Menschheit verkleinert”’“.

Von Cicero wurde eine Frau mit der Begriindung
zum Tode verurteilt, dafl sie ,,den Biirger, der fiir den
Staat bestimmt war” vernichtet hatte.”> Zam Ende
des 19. Jahrhunderts wurde — mit Blick auf die Volks-

67§ 1 des Diskussionsentwurfes (mit Begriindung) abgedrucke
in: STREIT 1986, Seite 75; siche dazu auch Waldtschmids,
STREIT 1990, Seite 137 ff.

68 Beschlufl des Bundesverfassungsgerichts vom 23. Mirz 1992
(1 BvR 340/92) und Urteil des BVerwG vom 5. Februar 1992
(7 B 13/92) in: NJW 1992, 1524,

69 In der lutherschen Bibeliibersetzung heifdt es: ,Wenn sich
Menner haddern vnd verletzen ein schwanger Weib, das jr die
Frucht abgehet, (..) so sol man jn vinb geld straffen, wie viel
des weibs Man jm auff lege (..).“ (2 Mos. 21:22 zitiert nach
Jiitee, Fn. 17, Seite 28; ausfiihrlich auch Jerouschek, Fn. 19,
Seite 33 ff). Die Selbstabtreibung wurde nicht erwihnt.

70 Jiitte, Fn. 17, Seite 37 f.

71 Fligge, Fn. 21, Seite 20 f.

72 Flavius Josephus zitiert nach Jiitte, Fn. 17, Seite 28.

73 Jerouschek, Fn. 19, Seite 28.
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wirtschaft ~ dic Ansicht vertreten, Fortpflanzung sei
keine Privatangelegenheit, sondern Sache der Gesell-
schaft.® Jetzt hat ausgerechnet das Bundesverfas-
sungsgericht diesem sog. ‘sozialistischen Prinzip’ zum
Durchbruch verholfen.

Faktisch dagegen ’gehérte’ der Bauch bis weit ins
19. Jahrhundert der Frau: Es gab vielfiltige Mittel zur
Vermeidung ungewollter Kinder: Hippokrates selbst
soll einer Tinzerin zu einer besonderen Sprungtech-
nik geraten haben, die auch tatsichlich zum Abort
fithrte.”” Im Mitrelalter wurden bei ciner *Stockung
des Blutes' treibende Mittel verabreicht, darunter
Gewiirze und Kriuter wie Nieswurz, Efeu, Beifuf?,
sowie Seife, Quecksilber, Branntwein oder der allge-
genwirtige AderlaR.”

Im Kaiserreich soll es bis zu 300.000 Abtreibun-
gen jihrlich gegeben haben;” in der Weltwirtschafts-
krise zum Ende der 20er Jahre méglicherweise eine
Million: ein Abbruch auf drei Geburten.”® Abtrei-
bungen waren Teil des Frauenalltags, insbesondere in
der Arbeiterschicht.”” Die Rezepte waren vielfiltg,
das Unrechtsbewuf3tsein gc:ring.80 Die Kinderzahl
pro Frau hatte sich in den ersten zwanzig Jahren des
20. Jahrhunderts halbiert;®’ die Zahl der Abbriiche
verdreifacht.

Tch erinnere mich auch, wie meine Nachbarin,
ecine streng katholische Bauerin aus einem streng
katholischen schwibischen Dorf, mir sagte, wenn
man das Kind nicht gewollt habe, habe man cben die
schweren Kartoffelsicke getragen.

Je weiter allerdings die medizinischen Kenntnisse
voranschritten, je gezielter Abbriiche méglich wur-
den, je mehr sich ein medizinischer Standard fiir
Schwangerschaftsabbriiche durchsetzte, um so mehr
Kontrolle konnte und wurde iiber Frauen ausgeiibt.
Die nationalsozialistische Herrschaft perfektionierte
und funktionalisierte diese Kontrolle zweifelsohne
wie zu keiner Zeit vorher in der Geschichte.

74 Seidler in: Jiitte, Fn. 17, Seite 136.

75 Jerouschek, Fn. 19, Seite 18.

76 Fligge, Fn. 21, Seite 27, Duden 1991; Seite 74 ff. und
Stukenbrock in: Jitte, Fn. 17, Seite 104. Siche auch die
Schilderung bei Duden 19915 Seite 103.

77 Dienel in: Jiitte, Fn. 17, Seite 143 und Bergmann: Die
rationalisierten Triebe. Rassenhygiene, Eugenik und Gebur-
tenkontrolle im Deutschen Kaiserreich, Hamburg 1992.

78 Diencl in: Jiitte, Fn. 17, Seite 143.

79 Hagemann: Frauenalltag und Minnerpolitik. Alltagsleben
und gesellschaftliches Handeln von Arbeiterfrauen in der
Weimarer Republik, Bonn 1990.

80 Dienel in: Jiuwe, Fn. 17, Seite 145 f.

81 Dienel in: Jiitte, Fn. 17, Seite 153.

Der betonte Gegensatz zum
nationalsozialistischen System

Auch auf diesem Hintergrund seellt sich die Frage,
worin der vom Bundesverfassungsgericht reklamierte
»betonte Gegensatz“82 zum nationalsozialistischen
System besteht, wenn das Gerichtselbst eine ,,Rechts-
pflicht, das Kind auszmragen“s3 postuliert?

Die Narionalsozialisten wollten durch ihre Ab-
treibungsgesetzgebung vor allem ‘die deutsche Volks-
kraft’ schiitzen, nicht dagegen das einzelne ’keimende
Leben.® Eine 'Pflicht zur Austragung der Schwan-
gerschaft’ war fiir sie essentiell: Das Scheidungsrecht
von 1938 behandelre die Kinderlosigkeit der Frau als
Scheidungsgrund:* die kinderlose Frau wurde schul-
dig’, das hief in der Regel ohne Unterhaltsanspruch
geschieden. Ein Befehl der SS von 1939 verpflichtete
Frauen, ,,in tiefstem sictlichen Ernst Miitter der Kin-
der ins Feld ziehender Soldaten zu werden.“*

Auch das Strafrecht hatte seinen Anteil: Durch die
"Verordnung zum Schutz von Ehe, Familie und Mut-
terschaft vom Mirz 1943 wurden die Strafmaf3e fiir
Abtreibungen verschirft und bei einer fortgeserzten
Beeintrichtigung der 'Lebenskraft des deutschen
Volkes' die Todesstrafe angedroht (§ 5 Abs. 3). Die
"Lebenskrafc des Volkes™ allerdings sollte — so der
Juristinnen und Juristen wohlbekannte Kommentar
von Kohlrausch und Lange — dann nicht beeintrich-
tigt sein,

swenn der Nachwuchs vom Standpunkt der Volksgemein-
schaft nicht wertvoll und lebenskriiftig gewesen wire™.”

Diese Strafschirfung wurde {ibrigens erst 1953
formal aufgehoben.*®

Die Geltung war auf Menschen deutscher Volks-
zugehorighkeit beschrinke.” Gisela Bock vertritt in
ihren Arbeiten iiber Abtreibung und Zwangssterilisa-
tion im Nationalsozialismus die These, daf§

wder stirkste Druck (...) durch die Polirik (ausgeiibt wurde),
die Minderwertigkeit identifiziert mit dem Verbor, Kinder
zu haben.

82 Bundesverfassungsgericht 1974, Seite 412.

83 Bundesverfassungsgericht 1993, Seite 42.

84 ziticrt nach Gante in: Jiitte, Fn. 17, Seite 171,

85 Bruns in: Frauenhandlexikon, Miinchen 1983, Stichwort:
Nationalsozialismus, Seite 206.

86 zitiert bei Riiping: Grundiff der Strafrechusgeschichre, Miin-
chen 1980, Seite 95.

87 zitiert nach Gante in: Jiitte, Fn. 17, Seite 172.

88 siehe Drittes Strafrechtsinderungsgesetz vom 4. August 1953
(BGBI I, Seite 735).

89 in Bohmen und Mihren ausdriicklich (§ 11), sonst im Er-
laBBwege (S 8).

90 Bock: Keme Kinder um jeden Preis. Rassismus, Zwangssteri-
lisation und Mutterschaft unterm Narionalsozialismus, in:

Dokumentation des 4. Historikerinnentreffens, Berlin 1983;
Seite 43.
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Jidinnen und Zwangsarbeiterinnen wurden
zwangssterilisiert; in den *Ostgebieten’ wurden Ab-
treibungen erlaubt, sogar erzwungen.” | Frauen wur-
den®, wie Gundula Kayser schreibt, ,,in ’gute’ und
schlechte’ Gebidrmiiteer sortiert.“”> Um im Bild zu
bleiben: nationalsozialistische Politik zielte gegen die
Gebir-Miitter, nicht gegen die Embryonen. 'Dein
Korper gehort nicht Dir’, war die Botschaften an die
Frauen.”

Gisela Bock sieht gerade in der Verstaatlichung
der Gebirpolitik ein Charakteristikum des national-
sozialistischen Systems:**

~Abtreibung war nicht mehr verboten; die Entscheidung tiber
siewurde in die Hinde von Staatsbeauftragren — Medizinern,
Psychiatern, Juristen, Anthropologen, Politikern — gelegt.”

Wenn also das Bundesverfassungsgericht prokla-
miert, daf§ es sich beim Verbot des Schwangerschafts-

abbruchs

»um eine elementare staatliche Schurzaufgabe (handelr, die
nicht quliiﬂt), auf den Einsatz des Strafrechtes (...) zu verzich-

ten””

und wenn es nur solche Ausnahmetatbestinde als
Rechtfertigung akzeptiert, die

»Dritte, denen der Staat kraft ihrer Pflichtenstellung vertrau-
en darf",

festgestellt haben (gemeint sind die indikationen-
stellenden Arzte), dann ist darin zunichst einmal kein
‘betonter GegensatZ zum nationalsozialistischen
Umgang mit Schwangerschaftsabbriichen zu erken-
nen, sondern eine beronte Nihe. Indikationen fiir
den Schwangerschaftsabbruch® und die Genehmi-
gung durch eine drziliche Gurachterstelle wurden
nimlich erstmals durch das Erbgesundheitsgesetz
von 1935” gesetzlich geregelt.'” Alle Abbriiche

91 ausfihrlich Bock: Zwangssterilisationen im Nationalsozialis-
mus. Studien zur Rassenpolitik und Frauenpolitik. Opladen
1986, insbesondere Seite 158 ff. [zitiert Bock 1986].

92 Kayser: Industrialisierung der Menschenproduktion — Zum
faschistischen Charakter der Entwicklung neuer Technologi-
en der Geburtenkontrolle, in: Beitrige zur feministischen
Theorie und Praxis, Heft 14, Seite 63.

93 Bode: Die Entwicklung der weiblichen Rechtssubjektivitit in
der Moderne in: lose gedanken — ungebunden, Fn. 16, Seite
32 ft.

94 Gisela Bock 1986, Seite 10 ff.

95 Gisela Bock 1986, Seite 12.

96 Bundesverfassungsgericht 1993, Seite 45.

97 Bundesverfassungsgericht 1993, Seite 56.

98 Die Formulierung einer medizinischen Indikation (§ 14 Erb-
gesundheitsG) beruhte allerdings auf einem Entwurfaus dem
Jahr 1918.

99 Das Erbgesundheitsgesetz galt itbrigens auch nach Griindung
der Bundesrepublik in vielen Bundeslindern fort (Eser/Koch,
Fn. 12, Seite 73). Hessen gehorte allerdings nicht dazu. Der
Bundesgerichtshof z.B. bestrafte noch 1959 unter Berufung

mufsten von einem Arzt in einem Krankenhaus
durchgefiihre werden.

Zumindest partiell wurde in diesem Gesetz auch
eine eugenische Indikation eingefithre: Mic Einwilli-
gung der Schwangeren oder ihres gesetzlichen Vertre-
ters konnte ein Abbruch durchgefiihrt werden, wenn
das zustindige Erbgesundheitsgericht rechtskriftig
auf "Unfruchtbarmachung’ erkannt hatte (§ 10 a
ErbgesundheitsG).'"' Weitergehende Vorschlige, die
in einer Denkschrift des Preuflischen Justizministers
enthalten waren, wie der, cine Indikation auch bei
einem voraussichtlichen Unwert der Leibesfrucht
tiir die Volksgesundheit“ anzunehmen, wurden dage-
gen nicht realisiert.'®

Eine Nagelprobe fiir cinen ’betonten Gegensatz’
zum nationalsozialistischen System bildet deshalb
auch der Umgang des Bundesverfassungsgerichts mit
der eugenischen Indikation.'®

Einerseits will das Gericht die grundrechdliche
Garantie des Rechts auf Leben vor allem als

»Reaktion auf die "Vernichtung lebgnsunwerten Lebens’, auf
"Endlsung’ und ’Liquidierun_g’“lo

verstanden wissen, andererseits vertieft es die Fra-
ge nach den Auswirkungen auf die Zulissigkeit einer
eugenische Indikationenstellung nicht. Im Gegen-
teil, im ersten Urtel trigt es dem Gesetzgeber eine
solche Indikation selbst mit den Worten an:

»Dartiber hinaus steht es dem Gesetzgeber frei, auch bei
anderen Belastungen fiir die Schwangere (...) den Schwan-
gerschaftsabbruch straffrei zu lassen. Hierzu kénnen insbe-
sondere die (...O)_Fiﬂlc der eugenischen (...) Indikation ge-
zihle werden,“1%°

auf § 14 Erbgesundheitsgesetz, wenn der Eingriff auferhalb
eines Krankenhauses oder ohne Sicherstellung der rztlichen
Nachbehandlung durchgefithrt wurde (z.B. BGHSt 1, 331
und BGHSt 14, 1). Auch bei der Feststellung einer medizi-
nischen Indikation wurde weiterhin auf das Erbgesundheirs-
gesetz zuriickgegriffen (Gante in: Jiitte, Fn. 17, Seite 175 ff).

100 Gleichzeitig wurde festgelegt, daf§ ein Abbruch nach Ablauf
des 6. Schwangerschaftsmonats nicht mehr zulissig sein soll-
te, weil ab diesem Zeitpunkt von einem lebensfihigen Em-
bryo auszugehen sei (§ 10 a ErbgesundheitsG).

101 speziell hierzu Bock 1986.

102 Eser/Koch, Fn. 12, Seite 72.

103 Obwohl die "eugenische Indikatior’, als gesetzliche Ausnah-
me vom Abtreibungsverbot, auf das Erbgesundheitsgesetz
von 1935 zuriickgeht, ist sie natiirlich keine nationalsoziali-
stische "Erfindung’: Die griechischen Philosophen waren al-
lesamt "Eugeniker’ (vgl. Jerouschek, Fn. 19, Seite 12 f£.). Auch
Nietzsche kénnte mit seinem Ausspruch, daff man sich nicht
fort, sondern hinauf pflanzen soll, zu ihnen gerechner wer-
den.

104 Bundesverfassungsgericht 1974, Seite 412.

105 Bundesverfassungsgericht 1974, Seite 419.
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Und auch im zweiten Urteil 1993 kommen dem
Gericht keine Bedenken:

wdie embryopathologische Indikation (kann) (...) vor der
Verfassung Bestand haben, <106

Der Begriff Nationalsozialismus taucht in diesem
Zusammenhang nicht mehr auf.

Vom Miffbrauch des
Begriffs Menschenwiirde

Wie also hirte eine Grundgesetzinterpretation
aussehen konnen, die wirklich einen ’betonten Ge-
gensatz’ zum nationalsozialistischen System darstelle
und Schwangerschaft nicht als eine Personlichkeits-
spaltung interpretiert, bei der sich in der Gebdrmut-
ter des ,anderen Geschlechts” plstzlich ,ein Ande-
rer 1.S.d. Gesetzes wiederfindet ?

Aus meiner Sicht wire es zwingend gewesen, die
reproduktive Freiheit''” als Teil der Menschenwiirde
und der persénlichen Freiheit anzuerkennen. Nur so
hitre der Gegensatz zu Gebirpflicht und Gebirver-
bot des Nationalsozialismus betont werden kénnen.
Gemeint ist das Recht, Zeitpunkt und Zahl der Kin-
der eigenverantwortlich zu bestimmen; aber auch das
Recht, sich bewuf3t fiir Kinderlosigkeit zu entschei-
den. Gemeint ist dagegen nicht ein Anspruch, sich
den Kinderwunsch um jeden Preis zu erfiillen, also
2.B. durch Adoption oder kiinstliche Befruchrung.
Wahrnehmung reproduktiver Verantwortung’ ist —
selbst in der Entscheidung zur Kinderlosigkeit —
Wahrnehmung von Elternverantwortung,

Mit einer solchen Vorstellung von Menschenwiir-
de und persénlicher Freiheit wiirden sich nariirlich
keine Gebirpflichten vereinbaren lassen wie sie das
Bundesverfassungsgericht statuiert hat.

Das Bundesverfassungsgericht selbst beschreibt
den Kernbereich der Personlichkeit so, dafl es diesem
swiderspricht, den Menschen zum bloflen Objekt im
Staate zu machen®.*%® Unklar ist, wie sich damit eine
"Rechtspflicht zur Austragung der Schwangerschaft’
verbinden 13, bei der die Schwangere nur noch ,,als
blofer Nihrboden der Schwangerschaft“'”” behan-
delt wird.

Unklar ist auch, warum das Bundesverfassungs-
gericht glaubt; der Schwangeren

»(eine) intensive, die Frau existentiell betreffende Pflicht zum
Austragen und Gebiren des Kindes und eine dariiber hinaus-
gehende Handlungs-, Sort%e— und Einstandspflicht nach der
Geburt iiber viele ]a_hre“]

106 Bundesverfassungsgericht 1993, Seite 45.
107 Petchesky; Fn. 60.

108 BVerfGE 27, Seite 6.

109 v.Renesse, ZRP 1991, Seite 322 und 324.
110 Bundesverfassungsgericht 1993, Seite 47.

auferlegen zu kénnen. Die ’erzwungene Hinga-
be’'!! tangiert in vielfacher Weise den Rechtskreis der
schwangeren Frau: ihre Kérperintegritdt, thre Ar-
beitskraft, ihre Handlungsfreiheit, die Gleichheit ih-
rer materiellen und immateriellen Lebenschancen.

Solche Sonderpflichten bediirfen eines Rechts-
grundes.112 Das Bundesverfassungsgeriche leitet sie
aus dem vorrangigen Lebenstecht des Embryos her,
das dem Ungeborenen aufgrund seiner Existenz,'!?
seiner genetischen Identitit’ 14zugestanden wird. Da-
mit wird zur Begriindung herangezogen, was selbst
der Begriindung bedarf.

In der sog. Transsexuellenentscheidung hat das
Bundesverfassungsgericht  anetkannt, daf§ das
Grundgesetz

,die Wiirde des Menschen (so schiitzt), wie er sich in seiner
Individualitit selbst begreift und seiner selbst bewufit wird.
Hierzu gehérr, dafl der Mensch tiber sich selbst verf\'i%en und
sein Schicksal eigenverantwortlich gestalten kann.“!

111 v.Renesse, Fn. 109, Seite 324.

112 so auch Kohler, GA 1988, Seite 435 ff.
113 Bundesverfassungsgericht 1993, Seite 42.
114 Bundesverfassungsgericht 1993, Seite 41.
115 BVerfGE 49, Seite 298.
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Man kénnte auch sagen, es gibt keine abstrakre,
sondern immer nur eine konkrete Menschenwiir-
cle.”G

Aus der Sicht der Frau bedeutet dies, daf sie im
Zustand einer — aktuellen oder potentiellen, gewoll-
ten oder ungewollten — Schwangerschaft in ihrer
Menschenwiirde geschiitzt sein mufl. Frausein, im
Gegensatz zum Mannsein, bedeutet schwanger wer-
den zu konnen. Menschsein muf} fiir die Frau bedeu-
ten, es nicht werden zu miissen. Ellen Wallis hat die
Situation einer ungewollten Schwangerschaft einmal
schr plakativ beschricben:

»Wie erfreulich eine Schwangerschaft fiir eine Frau, die sie
wiinscht, auch sein mag, die unerwiinschte Schwangerschaft
ist buchstiblich eine Invasion — die treffendste Analogie dazu
ist der Unterschied zwischen Geschlechtsverkehr und Verge-
waltigung (...)¢

Das Recht des Staates kann nicht so weit gehen,
einer Frau eine Rechuspflicht zur Vergewaltigung auf-
zuetlegen — auch nicht als selbsternannter Wichter
des Embryos.

Der Schliissel zur grundrechtlichen Interpretati-
on liegt meines Erachtens darin, daf§ es embryonales
Leben von Anfang an nur sz der Frau gibt, nicht ohne
sie. Die minnliche Anmaflung der verfassungsge-
richtlichen Urteile lag aber gerade darin, den Embryo
als etwas von Anfang an Seiendes zu betrachten, niche
als etwas, das wird — das neun Monate braucht, um
zu werden. Embryonales Leben ist eine Lebenschan-
ce, eine Potenz, keine Sicherheit. Sicherheit bringt
erst die Geburt.

Das Recht kennt solche Ubergangsstadien sehr
wohl, wenn es die Beendigung lebensverlingernder
Behandlungen erlaubt oder wenn, wie jetzt im Zu-
sammenhang mit der Organspende, Herz- und Hirn-
tod als mogliches "Lebensende in Betracht gezogen
werden.

Das bedeutet nicht, daf befruchtete Zelle oder
Embryo schutzlos wiren z.B. gegeniiber gentechni-
schen Manipulationen: Der rechtlich geschiitzte Be-
reich der Person/en, von der/von denen das geneti-
sche Material stammt, miifdte einfach nur konse-
quent auf jede Korperzelle ausgedehnt werden oder
wie Malin Bode es einmal plastisch formuliert hat:
»Die Mutter schwimmt in der Petri-Schale.

Vielleicht ist es an dieser Stelle nétig, mich aus-
driicklich von den Ansitzen des Mainzer Rechtspro-
fessors Norbert Hoerster, einem Anhinger des austra-
lischen Philosophen Peter Singer, abzugrenzen.

116 BVerfGE 30, Seite 25.
117 Ellen Wallis zitiert bei Petchesky in: List/Studer, Fn. 60, Seite
197.

Er vertritt die Auffassung, daf§ ein Lebensrecht
nur fiir diejenigen sachlich begriindbar (sei), die iiber
ein Uberlebensinteresse, also iiber Bewufltsein sowie
iiber aktuelle oder zukiinftige Wiinsche — mithin
iiber eine Personalitit verfiigten. Das Verbot der Ab-
treibung sei in einem sikularen Staat deshalb schlech-
terdings nicht mehr begriindbar, da seine Rechdferti-
gung nur in einer christlichen Tradition begriindet
liege. Der Unterschied zu meiner Argumentation
wird erkennbar, wenn Hoerster tiber Schwangere und
die Schwangerschaft spricht: Schwangerschaft be-
schreibt Hoerster als ,,Eindringen des Fotus in die
Sphire der Frau® und als so ,‘natiirlich’ wie das
Wuchern von Krebszellen“. Hoerster akzeptiert aller-
dings kein irgendwie geartetes Selbstbestimmungs-
recht der Frau, da dadurch der ,,Bock zum Girtner®
gemacht wiirde. Wiirde, so Hoerster weiter, Abtrei-
bung auch positivrechrlich als ‘Mord’ behandelt, was
sie zwangsliufig sei, wenn dem Fotus ein eigenstin-
diges Lebensrecht eingeriumt werde, dann ‘krimina-
lisiere’ man nicht etwa unschuldige Frauen, sondern
man verlange lediglich, daff Frauen, die dann der
Sache nach Kriminelle seien, ,auch als Kriminelle
behandelt werden®.!!8

Diese Ausziige mégen geniigen, um den Unter-
schied deutlich zu machen; es fragt sich nur, warum
eine solche Argumentationen ausgerechnet in einer
Buchbesprechung der chemaligen Frauenzeitung
EMMA empfohlen wird.

Die rechtliche

Implementierung des Vaters

Ich méchte zum Schluff noch aufzeigen, was
durch die Auslegung des Bundesverfassungsgerichts,
durch die Installation eines Rechtssubjektes ’Embryo’
moglich wurde: Die rechtliche Entflechtung der
Zweiheit in Einheit®,'” die Ansiedlung eines "ande-
ren’ in der Frau macht paternalistische Fiirsorge iiber
dic Frau erst méglich. Nur wenn es zwei sind, kénnen
sich andere zwischen sie dringen: die Arzte, die Juri-
sten, Viter und Fiihrer, Kindesvater und Vater-Staat
und natiirlich die Kirche.

1985 hat das Amtsgericht Koln dem nichteheli-
chen Vater das Sorgerecht fiir einen Embryo iibertra-
gen, um der Mutter den Schwangerschaftsabbruch zu
verbieten.'” 1987 hat das Vormundschaftsgericht
Celle einer (selbstmordgefidhrdeten) Minderjihrigen
—unter Androhung von Zwangsgeld — einen Schwan-
gerschaftsabbruch untersage.™'

118 Hoerster: Abtreibung im sikularen Staat. Argumente gegen
den § 218 StGB. Frankfurt am Main 1991, insbesondere S.
69 ft.

119 Bundesverfassungsgericht 1993, Seite 42.

120 VormG Koéln abgedrucke in: FamRZ 1985, Seite 519.

121 VormG Celle abgedruckt in: FamRZ 1987, Seite 738.
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Nachdem seit 1982 auch nach einer Scheidung
eine gemeinsame Elternverantwortung méglich
ist,'* soll das gemeinsame Sorgerecht nunmehr zum

nachehelichen Regelfall werden.'® Es soll sogar klar-
gestellt werden, dafl

,zum Wohl des Kindes {...) der Umgang mit beiden Eltern-
teilen (gehort)” (Entwurfzu § 1626 Abs. 2 BGB).

Im Umkehrschluf} heifft das: wird er verweigert,
liegt eine Kindeswohlgefihrdung vor. Durch gericht-
liche Anordnungen soll der uneinsichtige Elternteil
zur Pflichterfiillung angehalten werden (§ 1684 Abs.
3 Satz 2 BGB des Entwurfs). Das Gericht als Garant,
dafl Mutti nichts Schlechtes iiber Papi sagt — auch
wenn er sich weder sorgt, noch umginglich ist.

So will zukiinftig niemand mehr wissen, ob tat-
sichlich beide Elternteile zur Pflege, Erziehung und
Beatufsichtigung124 des Kindes beitragen, sondern nur

122 Bundesverfassungsgericht in: FamRZ 1982, 1182 ff; vgl.
dazu ausfithrlich Bahr-Jendges: Gleichberechtigung und Kin-
deswohl - ein Widerspruch ? Die rechtliche Gestaltung von
Geschlechter- und Flrernbeziehungen bei der Regelung des
Sorgerechts in: STREIT 1993, Seite 27 — 38.

123 vgl. Kindschaftsreformgesetz [KindRG]: Bt-Drs. 13/4899 zu
§ 630 ZPO (Nr. 25) und a.c.c. aus § 1671 (Nr. 16), wonach
iiber die elterliche Sorge nur auf Antrag entschieden wird.
Vgl. dazu schon die Formulierung des § 17 Abs. 2 KJHG,
wonach die Eltern durch das Jugendamt bei der Entwiclklung
eines einvernehmlichen Konzeptes der elterlichen Sorge un-
terstittzt werden sollen.

124 So die Definition der Personensorge in $ 1631 BGB.

Luise von Flotow

noch, ob Topfe und Teller geteile sind.'* Das *Sorge-
recht zum Nullearif” soll — erklirtermaflen — Viter in
die elterliche Verantwortung locken.'*®

Lebt das Kind ~ trotz gemeinsamer Sorge — bei
der Mutter (eine nicht unwahrscheinliche Konstella-
tion), will der abwesende Vater doch immer gefragt
sein, schliefllich ist die elterliche Sorge in gegenseiti-
gem Einvernehmen auszuiiben (§ 1627 BGB). Aus-
genommen sind lediglich ,,Angelegenheiten des tig-
lichen Lebens® (§ 1687 Abs. 1 Satz 2 BGB des
Entwurfs), womit — so stellt die Begriindung klar —
aber keine Angelegenheiten grundsitzlicher Natur ge-
meint sind.’” Und selbst bei ,,Gefahr im Verzug® darf
die Mutter zwar Rechtshandlungen vornehmen,
»muf} (den Vater) allerdings unverziiglich unterrich-
ten® (§ 1629 Abs. 1 Satz 4 BGB des Entwurfs).
Schéne Zeiten also fiir die sorgeberechtigten, aber
nicht umgangspflichtigen Patriarchen.

125 Vgl. die Neufassung des § 630 Abs. 1 Nr. 2 ZPO des KindRG
(Fn 123), der nur noch die Erklirung voraussetzt, dafl An-
trige zum Sorge- und Umgangsrecht niche gestelit werden.

126 So ausdriicklich Waltraut Schoppe in ihrer Funktion als
Niedersichsische Frauenministerin.

127 Die Begriindung zu § 1687 Abs. 1 BGB zihlt die tatsichliche
Betreuung des Kindes und praktisch alle Erzichungsfragen
(Fn 123, S. 107); was bleibt, sind Entscheidungen iiber die
tigliche Versorgung und Betreuung des Kindes. Diese Ent-
scheidungsrechte gehen allerdings sofort auf den Vater iiber,
wenn sich das Kind bei ihm aufhile (§§ 1687 Abs. 1 Satz 3,
1687 a BGB des Enrwurfs).

Dr. Mama: Ein Bericht aus der Universitit

Fine kurze, polemische Darstellung meiner Er-
fahrungen als nordamerikanische Akademikerin an
einer deutschen Universitit. Zugegeben, ein einseiti-
ger Bericht. Er ist jedoch niche als surreale Schilde-
rung der Zustinde gemeint.

Voller Euphorie kam ich nach Freiburg, auf eine
Lektorinnenstelle. Ich hatte gerade meine Promotion
an der University of Michigan in Ann Arbor abge-
schlossen. Meine Euphorie hatte verschiedene Griin-
de: Endlich hatte ich die harte Arbeit einer Disserta-
tion hinter mich gebracht und dies als alleinstehende
Mutter von vier Kindern — die Kinder schenkten mir
eine Gliickwunschkarte fiir ,Dr. Mama®, als ich nach
dem Rigorosum nach Hause kam. Es waran der Zeit,
mir cinige Jahre in Europa zu génnen.

Unser Umzug nach Deutschland war eine Klei-
nigkeit im Vergleich mit der Arbeit, die ich gerade
beendet hatte. Ich fithlte mich fast, als wiirden wir in
die Ferien fahren. Unser Plan war, einige Wochen in
der wunderbaren August-Sonne Urlaub zu machen,
uns in Freiburg niederzulassen, in den neuen Job

hineinzufinden, um dann eventuell eine dauerhafte
Anstellung ausfindig zu machen. Als Lekrorin hatte
ich, wie so viele andere aus dem Mittelbau der deut-
schen Universititen, eine befristete Stelle. Mir war
klar, daf! ich als verantwortungsbewufite, aber immer
noch euphorische Mutter, mir irgendwann etwas an-
deres besorgen miifite. Innerhalb von sechs Monaten
war die Eingewdhnung komplett, obwohl einige
Umstinde aufRerhalb der Universitit die Sache etwas
komplizierten: Eine Unterkunft zu finden war eine
harte Herausforderung, da Freiburger Vermieter da-
von ausgehen, daff alleinerzichende Miitter eine Ge-
fahr fiir ihre Umwelt darstellen. Auch das Schulsy-
stem, das mit der Mutter als unbezahlte Hauslehrerin
rechnet, war eine ziemliche Anstrengung. Doch jetzt
konnte ich anfangen, mich nach einer unbefristeten
Stelle umzuschauen, oder nach einer Position, in der
ich mich professionell entwickeln konnte.

Bei eiflem Einstellungsgesprich fiir eine Verwal-
cungsstelle innerhalb der Universitit hatte ich mein
erstes Erwachen, was die Bedingungen in deutschen
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Hochschulen angeht. Bei dieser Stelle ging es um
Kontaktherstellung und Austausch mit nordamerika-
nischen Universititen. Erfahrungen auf beiden Sei-

ten des Atlantiks und gute Englisch- und Franzé-
sischkenntnisse waren erwiinscht, Bedingungen, die
ich leicht erfiillte. Wiahrend des Gesprichs kamen
meine deutschen Gesprichspartner immer wieder zu
dem Punkt zuriick, dafl ich Kinder habe. Als Nord-
amerikanerin hatte ich meine Kinder nicht in der
Bewerbung aufgefiihrt, erst wihrend des Gesprichs
"kam es raus’. Und sie waren fasziniert. Wie wiirde ich
die Kinder versorgen und gleichzeitig meinen Job
machen? Kénnte ich es schaffen, jeden Morgen um
acht Uhr im Biiro zu sein? Hitte ich Hilfe im Haus,
eine 'Oma fiir's Grobe’? Und so weiter und so fort.
Sie fragten nicht, ob jedes Kind Musikunterricht
hitte und ob alle regelmiiflig zum Zahnarzt gingen.
Wahrscheinlich haben sie sich diese Fragen fiir ein
spiteres Treffen aufgehoben.

Einige Tage habe ich mein Erstaunen und meinen
Arger iiber dieses Gesprich mit mir herumgetragen,
bevor ich bei der Frauenbeauftragten der Universitir
und bei der Stelle fiir Gleichberechtigung der Stadt
Freiburg angerufen habe. Beide Stellen sagten mir, dafl
meine Gesprichspartner wahrscheinlich nur viterli-
ches Interesse an meiner Familiensituation hatten. Sie
hitten es sicher nicht bése gemeint. Mir wurde mit-
geteilt, dafl die Frauenbeauftragten nur eine beratende
Funktion haben, kaum Geldmittel und keine wirkli-
che, legale Befugnis. Durch weitere Fragen an das
Ministerium in Stuttgart, in Diskussionen mit aktiven
Frauen an den Univessititen in Osnabriick und Pa-
detborn, sogar in einem kurzen Artikel in ,DIE
ZEIT® konnte ich Dampf ablassen und gleichzeitig
180 DM verdienen. Es blieb aber ohne dauerhaften
Effekt. Im Gegenteil, meine Erfahrungen bestitigten
sich, oder vielleicht waren auch nur meine Sinne
geschirft: Ein Professor, der zu ciner Tagung nach
Freiburg angereist war, sagte mir z.B., daf§ er norma-
lerweise seine Zeit nicht damit verbringen wiirde, mit
seiner kleinen Lektorin® zu sprechen. Wer weif§, war-
um er eine Ausnahme gemacht hat, wahrscheinlich
war es meine brilliante Konversation. Eine Universi-
tit, die einen Job in meinem Fachbereich ausgeschrie-
ben hatte und extra Frauen und andere behinderte
Personen aufforderte, sich zu bewerben, rief bei Kol-
legen in Freiburg an, um sich zu erkundigen, ob man
mir trotz Familic® (nicht wegen der Familien!) diese
Stelle anvertrauen konne. Ein anderer Freiburger Pro-
fessor informierte mich, daff er einen Familienvater
habe, fiir den er noch nicht einmal einen Job finden
konne, so daf§ ich sicherlich nicht fiir eine Forschungs-
stelle in Frage kime. Ich fragte mich, wo er diesen
Familienvater wohl hatte und warum er ihm einen Job
suchen mufite. Konnte der das nicht allein??? Auf alle
Fille wurden meine Dienste nicht gebraucht. Zuletzt
gratulierte mir noch ein ilterer Professor unseres In-
stituts zu meiner guten Arbeit und lobte mich: Ich
hatte mich nie wegen meiner Kinder vor meinen
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Aufgaben gedriicke ... aber, hitte er gewuft, dafl ich
vier Kinder habe, hiitte er mir den Job nic angeboten.

Diese und andere interessante, ja atemberauben-
de Erlebnisse erlaubten mir Einsicht in eine fiir mich
neue und andere sichtweise der akademischen Welt.
Und wer weif}, vielleicht ist es gar nicht so dumm,
davon auszugehen, daf eine Frau, die Kinder geboren
hat, irgendwie ihre geistigen und physischen Kapazi-
titen eingebiifft hat. Der Verlust von Fleisch und Blut
wihrend der Geburt kann sie so stark schwichen, daf§
sie ihre geistigen Fihigkeiten nie wieder erlangr. Das
wiederum konnte heiflen, dafd Frauen, die mehr als
ein Kind haben, noch stirker geschwicht sind. Viel-
leicht ist der Verlust proportional: ein Kind, ein Teil
Beeintrichtigung, zwei Kinder, zwei Teile Beein-
trichtigung und so weiter. Auf der anderen Seite
konnte es auch sein, daf§ das erste Kind den grofiten
Schaden an der intellektuellen und physischen Ver-
fassung der Mutter anrichtet, wihrend spétere Kin-
der lediglich noch etwas hinzufiigen. Es konnre tat-
sichlich genetisch vorprogrammiert sein, daf jede
Frau, ob sie nun schon Kinder geboren hat oder nur
schwangerschaftsgefihrdet ist, weniger verantwor-
tungsbewuflt, kleiner (kleine Lektorin), geistig und
korperlich nicht fit ist und deshalb unfihig, Mutter-
schaft und akademische Arbeit zu verbinden. Dies
kénnte ein interssantes Forschungsprojekt ergeben
und ein Wiederaufleben der Wahrheiten des 19. Jahr-
hunderts vorantreiben, welche das Klima in einigen
heutigen Institutionen anscheinend wieder bestim-
men. Sicherlich hitte es gute Chancen, gefordert zu
werden.

Gleichzeitig konnten sich Nachforschungen iiber
die merkwiirdige deutsche Spezies 'Familienvater’ als
produktiv erweisen: Was sind heutzutage die Griinde
fiir thre Schwiiche, stimmt es, dafl sie cine gefihrdete
Spezies darstellen, die speziell und professionell be-
schiitzt werden mufl? Was kénnten die soziologi-
schen und demographischen Griinde fir das Ab-
schwachen der Familienviter sein? Vielleicht wiirde
eine vorher durchgefiihrte Untersuchung iiber legiti-
mierte deutsche Minnlichkeit, tiber Minnerwirt-
schaft und Vaterschaft neue Herangehensweisen er-
dffnen. Darauf kénnre weitere Arbeit iiber Patriachat
und Macht folgen, die wertvolle Informationen da-
riiber liefern kénnte, wie dem Familienvater in Not
geholfen werden kann. Forschungsteams kénnren
jahrelang arbeiten, um soziale und politische Paradig-
men aufzustellen, die diese Gruppe vor dem akade-
mischen Aussterben retten.

Neben diesen neuen, stimulierenden Ideen fiir die
deutsche Forschung kann ich mich an einige ameri-
kanische und kanadische Ansitze erinnern, aus denen
ich personlich als Familienmutter Nutzen zichen

konnte und die ich hier bitterlich vermisse. Der
Grundsatz dieser Ansitze ist, dafl Frauen wertvolle
Mitglieder der akademischen Gemeinschaft sind. Sie
sind effiziente, kreative Forscherinnen und gute Leh-
rerinnen, Nebenher konnen sie auch Miitter sein.
Mutterschaft schliefft akademische Arbeit nicht aus,
sie macht lediglich die Zeitplanung etwas schwieriger.

Dafiir gibt es finanzielle Hilfen fiir Frauen, die
Miitter sind. Es gibt spezielle Stipendien fiir Frauen
mit Kindern. In Kanada gibt es finanzielle Unterstiit-
zung fiir alleinerzichende Miitter, die sich weiterbil-
den michten. Die Universititen haben selbstver-
stindlich Kindertagesstitten fiir Studierende und
MicarbeiterInnen. Professorinnen (von denen es viele
gibt) und Studentinnen mit kleinen Kindern bekom-
men mehr Zeit, thre Arbeit zu absolvieren: Ich ver-
mute, die Idee von der ’biologischen Uhr’ ist eine
nordamerikanische Erfindung. In Nordamerika ist es
illegal fiir potentielle Arbeitgeber, nach Kindern,
Ehepartnern oder anderen persénlichen Details wie
Alter, sexueller Orientierung, Rasse oder Religion zu
fragen. Job-Information ist 6ffentliche Information.
Diskriminierung aufgrund des Geschlechts ist illegal.

Mir selbst sind viele Vorteile dieser Integration
von Frauen in die nordamerikanische akademische
Gesellschaft zugute gekommen. Hier eine nur un-
vollstindige Liste:

— Ich hatte die Mbglichkeit, halbtags zu unterrich-
ten, an meinem "Master of Arts’ zu arbeiten und dies
mit vier Kindern im Alter bis zu sieben Jahren. Dies
zwel jiingsten waren zwei Tage pro Woche in einer
von der Universitit subventionierten Kinderta-
gesstitte, die anderen zwei waren auf einer Ganztags-
schule, wie alle Kinder in Kanada. Sie haben keinetlei
Traumata in dieser Zeit erlitten.

— Die University of Michigan hat mich an ihrer
’graduate school’ aufgenommen und mir einen Lehr-
auftrag gegeben, ohne sich zu erkundigen, ob ich
einen Babysitter oder cinen Professor als Sponsor
hitte.

— Die kanadische Regierung zahlte mir ein Stipen-
dium fiir ein Forschungsvorhaben auf der Basis eines
ausgearbeiteten Plans, Zeugnissen, Referenzen und
minimaler personlicher Informationen. Ich mufite
kein Lichtbild vorlegen.

— Es war méglich, ein Jahr in Marburg als Gastlek-
torin zu verbringen, obwohl die Kinder, damals zwi-
schen vier und 11 Jahren, mitkamen; in Michigan
hatte niemand nach ihnen gefragt. In Marburg waren
sie ein Ding der Unméglichkeit, die Wohnungssitua-
tion war eine Katastrophe; in Deutschland sind
Gastakademiker normalerweise Gentlemen, dic ihre
Kinder zt Hause lassen.

— Die Teilnahme an Konferenzen, internationalen
Kolloquien, literarischen und kulturellen Veranstal-
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tungen wurde als ein selbstverstindlicher Aspekt von
Lehre und Forschung angeschen und von der Uni-
versitat finanziell unterstiitzt. Es standen spezielle
Mittel zur Verfiigung, die es mir méglich machten,
zwei lingere Forschungsaufenthalte in der DDR zu
verbringen — unabhiingig von meinem Geschlecht
oder der Anzahl meiner Kinder. Dieses war besonders
wertvoll, da es mir erméglichte, allein zu verreisen,
Forschung zu betreiben und dariiber zu schreiben,

und, als zusitzliches Bonbon, eine Zeitlang zu verges-
sen, dafd ich Mutter bin.

Akademische Arbeit bedeutet nicht nur, ein Ein-
kommen zu haben. Es ist immer auch eine Art Urlaub
von der Schufterei im Haushalt und von den nicht
immer faszinierenden Akrivititen kleiner und miteel-
grofler Kinder.

Und jetzt, da meine Kinder fast erwachsen sind,
zwischen 12 und 18 Jahren, kénnen akademische
Interessen das Loch auffiillen, in das so viele Vollzeit-
Miitter hineinfallen, wenn die Kinder aufler Haus
sind. Dariiberhinaus hat mich akademische Arbeit
davor bewahrt, jahrelang auf einer Ecke des Sandka-
stens zu sitzen, um Nicholas beim Spielen zuzusehen,
Leonore zu Tanz- oder Schwimmstunden zu chauf-
fieren, Plitzchen zu backen fiir Charlottes Klasse oder
hinter Lewis und seine Freunden her zu schniiffeln.
Hirte ich die letzten 15 Jahre meines Lebens in
Deutschland verbracht, wire ich sicherlich in gerade
diesen Sachen Expertin geworden. Auflerdem wiirde
ich jetzt von Sozialhilfe leben.

In Deutschland stellt der Titel Dr. Mama und vor
allem der dazugehérige Job cinen Widerspruch in
sich dar, denn es wird erwartet, dafl Frauen mirt
Kindern von ihren Minnern ausgehalten werden.
Das merkwiirdige an der Sache ist, daf} die meisten
Frauen durch eigene Erfahrungen und gerade stu-
dierte Frauen aus der Frauengeschichre, der Literatur,
aus den Sozial- und Naturwissenschaften wissen, dafl
minnlicher ’Schutz niemals garantiert ist. Sie
miifSten sich ebenso dariiber im Klaren sein, dafd ein
solcher *Schutz, ob von privater oder ffendicher
Seite, z.B. in Form der deutschen Mutterschutzhafs,
schnell zu Kontrollmechanismen, Herablassung und
Entmiindigung ausarten kann. Meiner Erfahrung
nach sind viele Frauen an deutschen Universititen
immer noch willig, Diskriminierung zu tolerieren,
und viele Minner sind bereit, dies zu verwalten und
fiir sich zu nutzen. Dadurch werden Frauen davon
abgehalten, gleichberechtigt an akademischer Arbeit
teilzunehmen.

Nordamerika ist kein Paradies, jedoch nehmen
die wissenschaftliche Gemeinschaft und die akademi-
schen Institutionen dort Miitter und andere behin-
derte Menschen, eben alle an Bildung Interessierten,
mit offenen Armen auf.

Beschlufs
AG Ratzeburg, § 1666 BGB
»Go-Order®

Dem Antragsgegner wird im Wege der einstweiligen
Anordnung aufgegeben:

Der Antragsgegner darf die in der X.-Straffe in
Ratzeburg gelegene Wohnung solange nicht betreten
bzw. nutzen, wie das Kind J. in dieser Wohnung lebt.

Dem Antragsgegner wird der Umgang mit ]. unter-
sagt und thm wird aufgegeben, sich J. nicht niher als
500 m zu nihern.

Dem Antragsgegner wird fiir jeden Fall der Zuwi-
derbandlung gegen die Anordnung ein zwangsgeld in
Hihe von 10.000,- DM angedrobz.

Beschluff des AG Ratzeburg vom 2.6.1995 — 2 X Sch 510 -

Aus den Griinden:

Die Mutter der Antragstellerin ist mit dem An-
tragsgegner in zweiter Ehe verheiratet. Ein Scheidungs-
verfahren ist rechtshingig. Die Antragstellerin J. ist ein
Kind der Ehefrau des Antragsgegners aus erster Ehe.
Der Antragsgegner befindet sich aufgrund des Haftbe-
fehls des Amtsgerichts Ratzeburg vom 30.1.1995 in
Untersuchungshaft wegen sexuellen MifSbrauchs der
Tochter J. Dic oben angeordneten Schutzmafinahmen
sind erforderlich, um eine Gefihrdung des Kindes-
wohls auszuschlieflen. Es besteht die Méglichkeit, daf§
der Haftbefehl aufler Vollzug gesetzt wird.

Mitgeteilt von RAinnen Brunner und Grahl, Mslin
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Urteil mit Anmerkung

BAG, Art. 3, 33 GG; §§ 611 a, 823, 847 BGB; § 4 Gesetz zur Gleichstellung von Frau
und Mann im 6ffentlichen Dienst des Landes Bremen vom 20. November 1990 (GBI
1990 S. 433); Art. 2 EG-Richtlinie 76/207 vom 9. Februar 1976; Art. 177 Abs. 3

EG-Vertrag

Bevorzugung ja, aber nicht automatisch (,,Kalanke-Urteil®)

1. Die Quotenregelung des Bremer Landesgleichstel-
lungsgesetzes (§ 4 Abs. 2 LGG) ist mit dem Recht der
Europdischen Gemeinschaft unvereinbar, weil sie weib-
lichen Bewerbern um eine Beforderungsstelle antoma-
tisch den Vorrang einviumt, wenn sie gleichqualifiziert
sind wie méinnliche Mitbewerber. Die Regelung darf bei
Auswablentscheidungen nicht angewandt werden.

2. Die Gerichte der EU-Migliedstaaten sind ver-
pflichtet, nationales Recht soweit als maglich gemein-
schafisrechtskonform auszulegen. Sie diirfen aber dabei
den erkennbaren Willen des Gesetzgebers nicht veriin-
dern, sondern nur den Spielraum nutzen, den die allge-
meinen Auslegungsregeln lassen.

3. Der Anspruch auf Schmerzensgeld wegen Verlet-
zung des allgemeinen Personlichbeitsrechts durch Dis-
kriminierung wegen des Geschlechts setzt ein Verschul-
den des Arbeitgebers voraus (Bestitigung von BAGE 61,
209 und 220 = AP Nv. 5 und 6 zu § 611 a BGB). Eine
gemeinschafisrechtskonforme Auslegung der §§ 823,
847 BGB, wonach in Diskriminierungsfillen kein Ver-
schulden erforderlich wire, ist nichr miglich.

4. Die Verpflichtung nach Are. 177 Abs. 3 EGV,
den Europdischen Gerichtshof anzurufen, bezieht sich
nur auf die Auslegung von Normen des Gemeinschafis-
rechss. Die Auslequngsbediirfligkeit von Rechtssirzen,
mit denen der Europiiische Gerichishof ein Vorabent-
scheidungsersuchen beantwortet hat, reicht allein nicht
aus, um zu einer erneuten Vorlage zu verpflichten.

(amzl. Leitsiize)
BAG, Urt. v. 5.3.1996 — AZR 590/92 (A) (LAG Bremen)

Zum Sachverhalt:

Dic Parteien streiten iiber die Besetzung der Stelle eines
Sachgebietsleiters beim Gartenbauamt der bekl. Stadt. Fiir diese
Stelle haben sich sowohl der Kliger als auch die Streitverkiindete
beworben. Der Kliger ist Diplom-Ingenicur fiir Garten- und
Landschafispflege. Er arbeitet seit 1973 im Gartenbauamt der
Bekl. im Sachgebiet 21 (Referat 21-1) als gartenbautechnischer
Angestellter in der VergGr. IIL BAT. (...)

Im Beiblatt zum Amtsblart Nr. 17 der Freien Hansestadt
Bremen vom 24. Juli 1990 schrieb die Beklagte die Sachgebiets-
leiterstelle fiir das Sachgebiet 21 des Gartenbauamtes aus.

Aufgrund dieser Stellenbeschreibung sind der Kliger und die
Streitverkiindete in die engere Wahi gekommen. Aufierdem hat-
ten sich noch ein weiterer Mann und eine weitere Frau beworben.
Auf Stellen der VergGr. II a/I b BAT sind Frauen bei der
Beklagten erheblich unterreprisentiert. Dies gilt insbesondere im
Bereich des Gartenbauamtes.

Die Amrsleitung schlug den Kldger zur Beférderung vor. Der
Personalrat verweigerte nach einem Vorstellungsgesprich mit den
Bewerbern die Zustimmung zu diesem Vorschlag, Die angerufene

Schlichtung ergab eine Empfehlung zugunsten des Kligers. Der
Personalrat erklirte darauthin die Schlichtung fiir gescheiterr und
rief die Einigungsstelle an. Diese entschied am 20. Februar 1991
wie folgt:
»Die Zustimmung des Personalrats zu der Mafinahme der
Besetzung der Stelle des Leiters/der Leiterin des Sachgebiets
21 des Gartenbauamtes mit Herrn K. wird nicht erserzt.
Begriindung: Die Einigungsstelle ist mehrheitlich der Auffas-
sung, dafl beide Bewerber gleiche Qualifikation fiir diesen
Dienstposten besitzen und daher — auch auf der Grundlage
des Landesgleichstellungsgesetzes — der weiblichen Bewerbe-
rin der Vorrang gebiihre.”

Dieses Ergebnis teilte die Beklagte dem Klidger am 5. 3. 1991 mir.
Auf Antrag des Kligers hat daraufhin das Arbeitsgericht Bremen
der Beklagten im Wege der einstweiligen Verfiigung untersagt,
die ausgeschriebene Stelle bis zu einer Entscheidung des Arbeits-
gerichts in der Hauptsache zu besetzen. Auf die hiergegen von der
Beklagren eingelegte Berufung wurde zwischen den Parteien vor
dem LAG am 31. 7. 1991 ein Vergleich geschlossen, der der
arbeitsgerichtlichen Entscheidung entsprach. Die Beklagte iiber-
trug die Aufgaben kommissarisch der Streitverkiindeten. Mit
seineram 15. 3. 1991 beim Arbeitsgericht eingereichten Klage hat
der Kliger von der Beklagten verlangt, die ausgeschriebene Stelle
mit thm zu besetzen, und hilfsweise begehrt, an ihn ein angemes-
senes Schmerzensgeld zu zahlen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesar-
beitsgericht hat die Berufung des Kligers zuriickgewiesen. Mit
seiner vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt
der Kliger sein Klageziel weiter.

Mit Beschluf} vom 22. Juni 1993 hat der Senat das Verfahren
ausgesetzt und den Europiischen Gerichtshof gem. Art. 177 Abs.
3 EGV angerufen. Zu kliren war die Vereinbarkeit von Quoten-
regelungen mit Art. 2 Abs. 1 und Abs. 4 der Richtlinie des Rates
vom 9. Februar 1976 (76/207/EWG) zur Verwirklichung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung von Minnern und Frauen
hinsichdlich des Zugangs zur Beschiftigung, zur Berufsbildung
und zum beruflichen Aufstieg sowie in bezug auf die Arbeitsbe-
dingungen (BAGE 73, 269 = AP Nr. 193 zu Art. 3 GG). Der
Europiische Gerichtshof hat die Auslegungsfragen beantwortet
mit Urteil vom 17. Okeober 1995 — Rs C-450/93 — Kalanke .|

Aus den Griinden:

Die Revision hat nur teilweise Erfolg.

Der Kliger hat nicht deshalb Anspruch auf Uber-
tragung der erstrebten Bef6rderungsstelle, weil schon
jetzt feststiinde, dafl jede andere Entscheidung der
Beklagten fehlerhaft wire (A). Die Beklagte durfte
ihrer Auswahlentscheidung jedoch niche § 4 II des
Gesetzes zur Gleichstellung von Frau und Mann im
Sffentlichen Dienst des Landes Bremen vom 20. 11.
1990 — LGG (GBI 1990, 433) zugrunde legen, weil
diese Regelung gegen das Recht der Europiischen

1 s STREIT 1995, S. 159 ff. m. Anm. Colneric
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Gemeinschaft verst6fit. Sic ist vielmehr verpflichtet,
eine neue Auswahlentscheidung zu treffen, bei der
§ 4 11 LGG keine Beriicksichtigung finden darf (B).
Die unrichtige Auswahlentscheidung der Beklagten
begriindet keinen Anspruch des Kligers auf Schmer-
zensgeld (C).

A. Der Kliger hat keinen Anspruch auf Ubertra-
gung der begehrren Beforderungsstelle.

1. Art. 33 Abs. 2 GG erdffnet jedem Deutschen
nach seiner Eignung, Befihigung und fachlichen Lei-
stung gleichen Zugang zu jedem 6ffentlichen Amt.
Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts ergeben sich fiir den einzelnen Bewerber
hieraus unmittelbare Rechte. Jeder kann verlangen,
bei seiner Bewerbung nur nach den in Arc. 33 Abs. 2
GG genannten Kiriterien beurteilt zu werden. Die
Behorde darf insbesondere niche nach den in Art. 3
Abs. 3 GG miflbilligten Merkmalen differenzieren
und einen Bewerber deshalb benachteiligen. Dies gilt
nicht nur fiir Einstellungen, sondern auch fiir Befér-
derungen innerhalb des 6ffentlichen Dienstes.

Aus dem Verbot unzuliissiger Differenzierung er-
gibt sich aber im Regelfall fiir einen benachteiligten
Bewerber nur das Recht, daf§ der auf rechtlich nicht
zu billigende Gesichtspunkte gestiitzte Ablehnungs-
bescheid aufgehoben wird. Der Bewerber ist so zu
stellen, wie er stiinde, wenn die Behorde die Grund-
sitze des Art. 33 Abs. 2 GG nicht verletzt hitte. Seine
Bewerbung ist dann neu zu beurteilen. Ein unmittel-
barer Anspruch auf Einstellung oder Beférderung
kann sich allerdings ausnahmsweise dann ergeben,
wenn sich nach den Verhiltnissen im Einzelfall jede
andere Entscheidung als rechtswidrig oder ermessens-
fehlerhaft darstellt und mithin die Beriicksichtigung
dieses Bewerbers die einzig rechtmiflige Entschei-
dung ist (stindige Rechtsprechung, vgl. nur BAG
Urteil vom 31.3.1976 — 5 AZR 104/74 — BAGE 28,
62 = AP Nr. 2 zu Art. 33 Abs. 2 GG; Urteil vom 5.
8.1982 -2 AZR 1136/79 — BAGE 40,1 = AP Nr. 18
zu Art. 33 Abs. 2 GG; Urteil vom 9.11.1994 —~7 AZR
19/94 — AP Nr. 33 zu Art. 33 Abs. 2 GG).

2. Das Auswahlermessen der Beklagten ist im
vorliegenden Fall nicht auf die vom Kliger ge-
wiinschte Entscheidung reduziert. Dies kime nur in
Betracht, wenn der Kliger im Vergleich zu der Streit-
verkiindeten als der einzigen verbliebenen Mitbewer-
berin nach den in Art. 33 Abs. 2 GG genannten
Eignungskriterien qualifizierter wire. Das ist jedoch
nicht der Fall. Die Beklagte ist bei ihrer Entscheidung
vielmehr davon ausgegangen, dafl beide Bewerber
gleichqualifiziert seien. Im Rahmen der einge-
schridnkten gerichtlichen Uberpriifung ist das nicht
zu beanstanden.

Bei dieser Sachlage war die Besetzung der Stelle
mit dem Kliger nicht die einzig rechemiflige Ent-

scheidung, die die Beklagte treffen durfte. Der Kliger
hat daher keinen unmittelbaren Anspruch auf Uber-
tragung der Stelle.

Sind zwei Bewerber gleichqualifiziert im Sinne
des Art. 33 Abs. 2 GG, verbleibt dem 6ffentlichen
Arbeitgeber ein Auswahlermessen. Er kann Hilfskri-
terien zur Entscheidung heranziehen. Diese sind
nicht zwingend festgelegt. Sie diirfen allerdings nicht
sachwidrig sein, insbesondere nicht gegen die Grund-
sitze des Art. 3 Abs. 3 GG verstoflen. Geht der
Arbeitgeber dennoch von unzulissigen Hilfskriterien
aus, so ergibt sich daraus allein noch kein Anspruch
des benachteiligten Bewerbers auf Ubertragung der
Stelle. Vielmehr kann dieser nur eine erneute Be-
scheidung unter Zugrundelegung anderer Hilfskrite-
rien verlangen. Der Hauptantrag war danach abzu-
weisen, soweit er auf die Verurteilung der Beklagten
gerichtet ist, dem Kliger die begehrte Stelle zu iiber-
tragen.

B. Die Beklagte ist hingegen verpflichtet, die
Bewerbung des Kligers neu zu bescheiden. Auf der
Basis gleicher Eignung der Bewerber hat sie ihrer
Auswahlentscheidung allein die Quotenregelung des
§ 4 Abs. 2 LGG zugrunde gelegt. Das war unzulissig.

Die Beklagte durfte ihre Entscheidung nicht auf
die Quotenregelung des § 4 Abs. 2 LGG stiitzen.
Nach dieser Vorschrift sind Bewerberinnen mit glei-
cher Qualifikation bei der Ubertragung von Tirtigkei-
ten einer héheren Vergiitungsgruppe vorrangig zu
beriicksichtigen, wenn Frauen in den entsprechen-
den Funktions- oder Vergiitungsebenen unterrepri-
sentiert sind. Die tatbestandsmifligen Voraussetzun-
gen dieser Regelung sind zwar erfiillt; § 4 Abs. 2 LGG
ist jedoch nicht anzuwenden, da er gegen europii-
sches Gemeinschaftsrecht verstofit. Das folgt aus der
Entscheidung des Europiischen Gerichtshofs vom
17.10.1995 — Rs C-450/93 -Kalanke — (NZA 1995,
1095 = EuGRZ 1995, 546).

1. Der Senat hatte mit Beschluff vom 22. Juni
1993 im vorliegenden Verfahren dem Europiischen
Gerichtshof die Frage vorgelegt, ob Art. 2 Abs. 4 der
EG-Richdinie 76/207 vom 9. 2.1976 dahin auszule-
gen sei, daf er auch Regelungen wie § 4 LGG zulasse,
oder ob Art. 2 Abs. 1 der Richdlinie solche Regelun-
gen ausschliefle (zur genauen Fragestellung s. Senats-
beschluf§ vom 22. Juni 1993 — BAGE 73, 269 = AP
Nr. 193 zu Art. 3 GG). Zu dieser Vorlage sah sich der
Senat gem. § 177 EGV verpflichtet. Er ging zwar
davon aus, die Richtlinie erlaube eine solche Rege-
lung, aber er hielt diese Auslegung nichre fiir offen-
kundig eindeutig.

Mit Urteil vom 17.10.1995 (a.a.O.) har der Eu-
ropdische Gerichtshof die Frage des Senats wie folgt
beantwortet:
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Art. 2 Abs. 1 und 4 der Richtlinie 76/207/EWG des Rates
vom 9. Februar 1976 ... steht einer nationalen Regelung entge-
gen, nach der, wie im vorliegenden Fall, bei gleicher Qualifikation
von Bewerbern unterschiedlichen Geschlechts um eine Beforde-
rung in Bereichen, in denen die Frauen unterreprisentiert sind,
den weiblichen Bewerbern automatisch der Vorrang eingerdumt
wird, wobei eine Unterreprisentation dann vorliegen soll, wenn
in den einzelnen Vergiitungsgruppen der jeweiligen Personal-
gruppe nicht mindestens zur Hilfte Frauen vertreten sind und
dies auch fiir die nach dem Geschiftsverteilungsplan vorgesehe-
nen Funktionsebenen gelten soll.

Der Europiische Gerichtshof ist davon ausgegan-
gen, daf die Richtlinie 76/207 in Art. 2 Abs. 4
Maflnahmen zulift, die zwar dem Anschein nach
diskriminierend sind (also nach Abs. 1 verboten wi-
ren), aber in der sozialen Wirklichkeit bestehende
faktische Ungleichheiten beseitigen oder verringern
sollen. Das gelte fiir spezifisch Frauen begiinstigende
nationale Mafnahmen bei Beschiftigungszugang
und Beforderung, soweit sie darauf gerichtet sind, die
Fihigkeiten von Frauen zu verbessern, auf dem Ar-
beitsmarkt mit anderen zu konkurrieren und unter
gleichen Bedingungen wie Minner cine berufliche
Laufbahn zu verwirklichen (Nr. 18 und 19 der Griin-
de). Die geltenden Rechtsvorschriften iiber die
Gleichbehandlung seien nicht ausreichend, um fak-
tische Ungleichheiten zu beseitigen (Nr. 20 der
Griinde). Der Gerichtshof hebt aber hervor, daf§ Art.
2 Abs. 4 der Richtlinie als Ausnahme von dem in Art.
2 Abs. 1 enthaltenen individuellen Diskriminie-
rungsverbot eng auszulegen sei (Nr. 21 der Griinde).
Unter Nr. 22 und Nr. 23 der Griinde stellt der
Europiische Gerichtshof folgendes fest:

(22) Bine nationale Regelung, die den Frauen bei Ernennun-
gen oder Beforderungen absolut und unbedingt den Vorrang
einrdumt, geht aber iiber eine Férderung der Chancengleichheit
hinaus und iiberschreiter damic die Grenzen der in Art. 2 Abs. 4
der Richtlinie vorgesehenen Ausnahme.

(23) AuRerdem setzt eine solche Regelung insofern, als sie
darauf abzielt, daf8 in allen Vergiitungsgruppen und auf allen
Funktionsebenen einer Dienststelle mindestens ebensoviel Frau-
en wie Minner vertreten sind, an die Stelle der in Art. 2 Abs. 4
vorgesehenen Porderung der Chancengleichheit das Ergebnis, zu
dem allein die Verwirklichung einer solchen Chancengleichheit
fiihren kénnte.

2. Bei Anwendung dieser Auslegungsgrundsitze
enthile § 4 Abs. 2 LGG eine Regelung, dic unzulissig
ist, weil sie Frauen bei gleicher Qualifikation automat-
isch den Vorrang einrdumt. Sie sicht nimlich keine
regelmiflige Beriicksichtigung von Hirtefillen vor,
die ihre automatische Wirkung aufheben kénnte.

a) Die Unvereinbarkeit mit Art. 2 Abs. 1 der
Richtlinie ergibt sich nicht schon daraus, daf? § 4 Abs.
2 LGG die personelle Entscheidung selbst beeinflufir.
Allerdings hatte der Generalanwalt in seinen
Schluflantrigen diese Auffassung vertreten. Ex mein-
te, Forderung der Chancengleichheit kénne immer
nur im Vorfeld von Einstellungen und Beforderun-

gen zugelassen werden, weil sonst das durch die Frau-
enforderung angestrebte Ergebnis selbst geregelt wer-
de. Diese Unterscheidung von Chance und Ergebnis
ist nicht angebracht. Bei Einstellungen und Beforde-
rungen liflt sie sich schon rein tatsichlich nicht
durchhalten, weil die Auswahlentscheidung selbst
unmittelbar durch Umstinde, Erwartungen und
Vorurteile beeinfluldt wird, die die Chancen von
Frauen typischerweise mindern. Aber auch rechtlich
hat die Unterscheidung keine Grundlage. Sie lduft
auf die These hinaus, daf} die Chancennachteile der
Frauen nicht durch Sankrionen kompensiert werden
diirfen, die die entscheidenden Personen unmittelbar
binden, die drohende Benachteiligung also verhin-
dern. Ein solcher Grundsatz findet in Art. 2 Abs. 4
der Richtlinie keine Stiitze.

Auch der Europiische Gerichtshof ist der Auffas-
sung des Generalanwalts offensichtlich nicht gefolgt.
Er vermerkt zwar in Nr. 23 der Entscheidungsgriinde
ebenfalls, daff das Ergebnis einer Quotenregelung
itber die bloe Férderung der Chancengleichheit
hinausgehen kann, wenn ein zu weitreichender Ein-
fluf auf das Auswahlergebnis genommen wird. Diese
Feststellung wird aber ausdriicklich auf eine automa-
tisch wirkende Quotenregelung beschrinkt (,eine
solche Regelung®). Hitte der Gerichtshof dem wei-
tergehenden Begriindungsansatz des Generalanwalts
folgen wollen, wiiren die vorangestellten Uberlegun-
gen, auf die es entscheidend ankommen sollte, iiber-
fliissig und irrefiihrend gewesen. Das kann nicht
gemeint sein (dhnlich Colneric, BB 1996, 265, 268;
Dieball/Schiek, EuroAS 1995, 185, 186 £.).

b) § 4 Abs. 2 LGG ist dennoch mit Art. 2 Abs. 1
und 4 der Richtlinie 76/207/EWG unvereinbar.
Nach der Entscheidung des Europiischen Gerichts-
hofs steht das Gemeinschaftsrecht einer nationalen
Regelung entgegen, die Bewerberinnen bei gleicher
Qualifikation mit minnlichen Mitbewerbern auzo-
matisch den Vorrang einrdumt. Dies ist hier der Fall,
weil bei Erfiillung der genannten Tatbestandsmerk-
male der Vorrang ohne weitere Priifung eingreift, die
Vorschrift also keine regethaften Ausnahmen vorsieht
und damit absolut und unbedingt wirkt (vgl. 2.a.0.,
Nr. 22 der Griinde).

aa) Der Senat ist allerdings in seinem Vorlagebe-
schlufl davon ausgegangen, § 4 Abs. 2 LGG kénne
verfassungskonform dahin ausgelegt werden, dafl er
Hirtefille nichr erfassen wolle. Er hat zwar in diesem
Zusammenhang beispiethaft eine nordrhein-westfi-
lische Regelung erwihnt, aber nicht prizisiert und
auch nicht prizisieren miissen, wann ein Hirtefall im
Sinne des Bremer Gesetzes anzunehmen ist, unter
welchen Voraussetzungen also eine Ausnahme in Be-
tracht kime. Der Europiische Gerichtshof hat in
seiner Begriindung die vom Senat erwogene verfas-
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sungskonforme Auslegung lediglich referierc (Nr. 9
der Griinde). Er hat sich jedoch im Entscheidungste-
nor auf die Fragen des Senats beschrinkt und keine
Aussage zu Regelungen mit Hirteklauseln getroffen.
Die Bezugnahme auf ,,Regelungen wic im vorliegen-
den Fall® rechdfertigt niche die Annahme, der Euro-
piische Gerichtshof habe damit Quotenregelungen
generell beurteilen und beanstanden wollen, gleich-
giiltig, welche Ausnahmen und Einschrinkungen sie
enthalten. Dagegen spricht, dafl der Senat in seiner
Vorlagefrage die verfassungskonforme Auslegung der
bremischen Regelung nicht erwihnt und auch in
seiner Begriindung den Umfang etwaiger Ausnah-
men nicht niher thematisiert hat.

Ist deshalb davon auszugehen, daf} sich die Ent-
scheidung des Europiischen Gerichtshofs nur auf
automatisch wirkende Regelungen bezieht, bleibr zu
priifen, ob § 4 LGG einschriinkend dahin ausgelegt
werden kann, dafd er Ausnahmen zuliflt, die eine
unzulissige Automatik vermeiden. Dies ergibt sich
aus dem Gebot der gemeinschaftsrechtskonformen
Auslegung. Nach stindiger Rechtsprechung des Eu-
ropiischen Gerichtshofs muf§ ein nationales Gericht
dic Auslegung innerstaatlichen Rechts soweit wie
moglich am Wordaut und Zweck einschligiger
Richtlinien ausrichten, um das mit ihnen verfolgte
Ziel zu erreichen und auf diese Weise Art. 189 Abs.
3 EGV zu geniigen (FuGH Urteil vom 14.7.1994 —
Rs C-91/92 — Faccini Dori — Slg. 1994 1, 3347,
3357). Dazu verpflichtet schon das rechtsstaatliche
Gebort, die Einheit der Rechtsordnung zu wahren.

bb) Der Senat bleibt dabei, daf§ auch der bremi-
sche Gesetzgeber nicht jede Ausnahme ausschliefen
wollte. Die insoweit schon im Beschluf} vom 22.6.
1993 angesprochenen ,,Hirtefdlle” sind jedoch im
Hinblick auf die Vorgaben des Gemeinschaftsrechts
zu prizisieren. Dabei zeigt sich, dafl die denkbaren
Ausnahmetatbestinde nicht weit genug sind, um den
Konflikt mit dem Gemeinschaftsrecht zu vermeiden.

(1) Die Grenzen einer gemeinschaftsrechtskon-
formen Auslegung werden bestimmt durch die allge-
meinen Auslegungsregeln. Insoweit gilt nichts ande-
res als fiir die verfassungskonforme Auslegung. Die
Auslegung darf jedoch den erkennbaren Willen des
Gesetzgebers nicht verindern (vgl. zuletzt erwa
BVerfG Beschluf§ vom 24.5.1995, BVerfGE 93, 37,
79 f.; BVerfGE 35, 263, 278 ff.).

(2) Das bremische Gesetz sicht nach seinem
Wortlaut Ausnahmen nicht vor. Die Formulierung,
Frauen seien vorrangig zu beriicksichtigen, 1if3t fiir
cinen allgemeinen Regel-Ausnahme-Tatbestand kei-
nen Raum. Dies entsprach auch dem gesetzgeberi-
schen Willen. Ausnahmetatbestinde mit unbe-
stimmien Rechtsbegriffen kénnen unversehens zu
mittelbarer Diskriminierung fithren (Pfarr in Anm.

7zt AP Nr. 193 zu Art. 3 GG, unter IV). Es ist davon
auszugehen, dafl der bremische Gesetzgeber § 4 Abs.
2 LGG von vergleichbaren Regelungen in anderen
Gleichstellungsgesetzen bzw. bereits vorliegenden
Entwiirfen abheben wollte, um diese Gefahr zu ver-
meiden (vgl. auch Colneric, BB 1996, 265, 266). Er
kannte die vergleichbare Vorschrift in Nordrhein-
Westfalen (§ 25 Abs. 5 Satz 2 LBG NW 1.d.E vom
31.10.1989), die einen allgemein gefafiten Ausnah-
metatbestand enthilt (vgl. auch Sitzungsprotokoll
der Bremischen Biirgerschaft, 12. Wahlperiode, 74.
Siczung vom 7.11.1990, S. 5024 {f).

Wortlaut und erkennbarer gesetzgeberischer Wille
stchen danach einer Auslegung des Gesetzes entgegen,
wonach in jedem Finzelfall eine Abwigung nach in-
dividuellen Besonderheiten vorzunehmen wire. Das
ist ein entscheidender Unterschied z.B. zu der nord-
rhein-westfilischen Quotenregelung, der nicht durch
eine einschrinkende Auslegung eingeebnet werden
darf. Soweit wollte der Senat auch in seinem Vorlage-
beschluff vom 22. 6.1993 (a.2.0.) nicht gehen.

(3) Andererscits folgt weder aus den gesetzgeberi-
schen Marterialien noch aus sonstigen Umstinden,
dafl der bremische Gesetzgeber selbst dann keine
Ausnahmen zulassen wollte, wenn dic Bevorzugung
ciner Bewerberin dem Zweck des Gesetzes gerade
zuwiderliefe oder wenn verfassungsrechdich gleich-
rangig geschiitzte Positionen betroffen sind. Zu den-
ken ist einmal an Fille, in denen Frauen mit minn-
lichen Bewerbern konkurrieren, die cine geschlechts-
untypische Berufsbiographie haben, z.B. alleinerzie-
hende Viter. Zu denken ist ferner an den Schutz
Schwerbehinderter, der jetzt ausdriicklich in Art. 3
Abs. 3 Satz 2 GG erwihnt wird, aber auch schon
zuvor zu den unverzichtbaren Aufgaben eines Sozial-
staates gehorte (vgl. BVerfGE 84, 133 = AP Nr. 70
zu Art. 12 GG). Auch hier kann unterstellt werden,
dafd der Gesetzgeber ein Abweichen von der Vorrang-
regelung zugelassen hitte, wenn thm das Problem
bewullt gewesen wire. Eine einschrinkende Ausle-
gung in so krassen Fallgestaltungen wiirde nimlich
Sinnund Zweck des § 4 Abs. 2 LGG nichtveridndern.

Aber angesichts des offensichtlich bewuflten Ver-
zichts auf cine differenzierte Hirteregelung kénnen
weitergehende Ausnahmetatbestinde nicht erginzt
werden, ohne den gesetzgeberischen Willen zu ver-
falschen. Die méglichen Ausnahmen beschrinken
sich somit auf atypische Fille, bei denen die Zweck-
widrigkeit des Ergebnisses und die Ungerechtigkeit
ciner starren Handhabung auf der Hand licgen. Eine
derart begrenzte Abschwiichung hebt aber die nach
dem Wortlaut des Gesetzes vorgeschene automa-
tische Bevorzugung weiblicher Bewerber nicht auf.
Das Gesetz begriindet keine Pilicht zur regelmifligen
Uberprﬁfung des Ergebnisses und fordert infolgedes-
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sen auch kein regelhaftes Priifprogramm. Die Erfiil-
lung der tatbestandsmifligen Voraussetzungen hat
vielmehr ohne weitere Priifung der Konsequenzen
unmittetbar zur Folge, daf§ die Bewerberin vorrangig
zu beriicksichtigen ist. Diese Rechtsfolge ergibt sich
automatisch. Ausnahmen, die das Ergebnis noch be-
einflussen konnten, sind gerade dadurch gekenn-
zeichnet, dafd sie sich durch das Gewichr ihrer Pro-
grammwidrigkeit von selbst aufdringen. Sie sind
gleichsam , Storfille” des automatischen Entschei-
dungsprozesses, stellen aber die gesetzlich vorge-
schricbene Automatik nicht in Frage.

3. Die Quotenregelung des § 4 Abs. 2 LGG ist
daher mit Art. 2 Abs. 1 und Abs. 4 der Richtlinie
nicht vereinbar. Zu dieser Feststellung bedarf es kei-
ner erneuten Vorlage an den Europiischen Gerichrs-
hof. Die Vorlagepflicht nach Art. 177 Abs. 3 EGV
bezieht sich nur auf die Auslegung von Normen des
Gemeinschaftsrechts, nicht dagegen aufalle hierzu in
Vorabentscheidungen des Europiischen Gerichts-
hofs aufgestellten Rechssiitze, mogen diese auch ih-
rerseits — wie im vorliegenden Fall — interpretations-
bediirftig sein. Der Europiische Gerichtshof ent-
scheidet im Verfahren nach Art. 177 EGV nicht
dariiber, wie die gemeinschaftsrechtichen Vorschrif-
ten auf den Ausgangsfall anzuwenden sind. Er prizi-
siert vielmehr nur in Form abstrakter Rechtssitze den
Inhale der gemeinschaftsrechtlichen Vorschrift, nach
dem er gefragt wurde. Die Subsumtion des konkreten
Sachverhalts unter die Rechtssitze ist dann Sache des
nationalen Gerichts (stindige Rechtsprechung, zu-
letze z.B. FuGH Urteil vom 31.5.1995 — Rs C-
400/93 — Royal Copenhagen — EuZW 1995, 575).
Wiirde die Vorlagepflicht des Art. 177 Abs. 3 EGV
auch auf alle Unklarheiten und Restzweifel erstrecke,
die trotz der Antworten des Europiischen Gerichts-
hofs im Vorabentscheidungsersuchen noch verblei-
ben, so liefe das vielfach — und auch hier — darauf
hinaus, ihm die Entscheidung des Einzelfalls zu tiber-
tragen. Das aber ist von Art. 177 EGV gerade nicht
gewollt.

Inwieweit andere nationale Gleichstellungsvor-
schriften mit einer weitergehenden Ausnahmerege-
lung als sie hier durch Auslegung festzustellen ist, mit
Gemeinschaftsrecht vereinbar sind, hat der Senart
nicht zu entscheiden (vgl. dazu etwa Colneric, BB
1996, 265, 268; Dieball/Schiek, EuroAS 1995, 185,
186; Heilmann/Hoffmann, AuA 1995, 406; s. auch
VerwG Gelsenkirchen Beschluff vom 21.12.1995 —
1 K 6303/94 — (n.v.) einerseits und OVG NRW
Beschlufl vom 19.12.1995 — 6 B 2688/95 - (EuZW
1996, 158) andererseits, jeweils zur Frauenforde-
rungsregelung in § 25 Abs. 5 Sarz 2 LBG NRW). Es
ist jedoch festzuhalten, daf§ die gemeinschaftsrechtli-
chen Bedenken, die die bremische Quotenregelung

unanwendbar machen, gegeniiber anderen Gleich-
stellungsregelungen nicht bestehen, soweit diese eine
regelhafte Priifung in jedem Einzelfall vorsehen. Der
notwendige Zwischenschritt einer Priifung nach be-
stimmten Kriterien — in den verschiedenen Gesetzen
unterschiedlich gewichtet —, der im Sinne der Einzel-
fallgerechtigkeit ein Abweichen von der Bevorzugung
von Frauen nicht nur zuldflt, sondern u.U. sogar
fordert, hebt die Automatik auf, die nach Ansicht des
Furopiischen Gerichtshofs mit Art. 2 Abs. 1 und 4
der Richtlinie 76/207/EWG unvereinbar ist. Es han-
delt sich nicht nur um einen graduellen, sondern um
einen wesentlichen Unterschied im Vergleich zu der
bremischen Regelung.

4, Ist eine Norm des nationalen Rechts mit Ge-
meinschaftsrecht unvereinbar, fithrt das zwar nicht zu
ihrer Nichtigkeit. Sie darf aber nicht angewandt wer-
den (vgl. schon Vorlagebeschluff vom 22.6.1993,
a.2.0., unter C 111 der Griinde). Die Beklagte durfie
also ihre auf der Basis gleicher Qualifikation zu tref-
fende Auswahlentscheidung nicht auf § 4 Abs. 2
LGG stiitzen. Damit ist ihre Entscheidung rechtsfeh-
lerhaft. Der Kliger hat Anspruch darauf, dafl die
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Beklagte cine erneute Auswahlentscheidung trifft,
wobei die Quotenregelung des § 4 Abs. 2 LGG nicht
mehr zugrunde gelegt werden darf.

C. Die Revision ist unbegriindet, soweit das Lan-
desarbeitsgericht den Antrag des Kligers auf Verur-
teilung zur Zahlung von Schmerzensgeld abgewiesen
hat. Dem Kliger steht ein Anspruch auf Schmerzens-
geld wegen Verletzung seines Personlichkeitsrechts
nicht zu.

Die Beklagte hat den Kliger allerdings wegen
seines Geschlechts benachreiligt, indem sic die Aus-
wahlentscheidung auf die europarechtswidrige Quo-
tenregelung des § 4 Abs. 2 LGG stiitzte. Nach der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts liegt in
der Diskriminierung wegen des Geschlechts eine Ver-
letzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts. Ist
dem Arbeitgeber ein Schuldvorwurf zu machen,
kann gem. § 823 Abs. 1 i.V.m. § 847 BGB ein
Anspruch auf Geldentschidigung begriindet sein,
wenn der Eingriff erheblich ist. Ob diese Vorausset-
zungen vorliegen, ist abhingig vom Grad des Ver-
schuldens, von Art und Schwere der Benachteili-
gung, von Nachhaltigkeit und Fortdauer der Interes-
senschidigung sowie von Anlaf und Beweggrund des
Handelnden (vgl. BAG Urteile vom 14.3.1989 —
8 AZR 447/87 und 8 AZR 351/86 — BAGE 61, 209
und 220 = AP Nr. 5 und Nr. 6 zu § 611 a BGB).

Die Voraussetzungen eines Schmerzensgeldan-
spruchs sind danach hier nicht erfiille. Auch wenn
man davon ausgeht, dafl in der geschlechtsspezi-
fischen Diskriminierung eines Stellenbewerbers nor-
malerweise eine erhebliche Personlichkeitsverletzung
liegt (so BAG, a.a.0.), ist der vorliegende Fall anders
zu beurteilen. Es fehltbereits an dem gem. § 823 Abs.
1 BGB crforderlichen Verschulden. Die Beklagte hat
ein Gesetz angewandt, von dessen Giiltigkeit ste zum
damaligen Zeitpunkt ausgehen durfte. Ob ein Ver-
schulden in Betracht kiime, wenn die Unanwendbar-
keit der Regelung offensichtlich gewesen wire, bedarf
hier keiner Entscheidung. Gegen dic Annahme sol-
cher Offensichtlichkeit spricht schon der Gang des
vorliegenden Verfahrens (vgl. nur den Vorlagebe-
schluf§ des Senats vom 22.6.1993, a.2.0.). Ebenso
fehlt das Merkmal eines schweren Eingriffs. Die Be-
klagte wollte sich gesetzestreu verhalten. Anlafl und
Beweggriinde ihres Handelns waren nicht zu bean-
standen. Eine schwerwiegende Beeintrichtigung des
Personlichkeitsrechts des Kligers kann danach niche
angenommen werden.

Eine andere Anspruchsgrundlage ist nicht gege-
ben. § 611 a BGB in der zum hier mafigeblichen
Zeitpunkt (1991) geltenden Fassung sah keinen all-
gemeinen Entschidigungsanspruch vor. Ein solcher
ist erst durch die zum 1.9.1994 in Kraft getretene
Neufassung in das Gesetz cingefiigt worden. Auch in

seiner Neufassung setzt § 611 a BGB Verschulden
voraus. Es erscheint zwar zweifelhaft, ob diese Ein-
schrinkung mit dem Recht der Europiischen Ge-
meinschaft vereinbar ist, oder ob dieses nicht viel-
mehr eine verschuldensunabhingige Sanktion ver-
langt (vgl. EuGH Urteil vom 8.11.1990 — Rs C-
177/88 — Dekker — NZA 1991, 171; ebenso Vorla-
gebeschlufl des Arbeitsgerichts Hamburg vom
22.5.1995 — 21 Ca 74/95 — EzA § 611 a BGB Nr.
10). Dies indert aber nichts daran, daff es zum Zeit-
punkt der hier zu beurteilenden Diskriminierung an
einer gesetzlichen Grundlage fehlte, die diesen An-
forderungen geniigen kénnte. Eine gemeinschafts-
rechtskonforme Auslegung der §§ 823 Abs. 1, 847
BGB, wonach in Fillen der Diskriminierung auf ein
Verschulden zu verzichten wire, ist nicht méglich.

Anmerkung

Das BAG-Urteil soll nachfolgend unter zwei Ge-
sichtspunkten betrachtet werden:

1. Welche Auswirkungen hat/hatte es fiir den
Klager.

2. Welche Verinderungen bringt es fiir vergleich-
bare gesetzliche Regelungen.

zu 1:

Der Kldger hat ,,automatisch® keinen unmittelba-
ren Anspruch auf die angestrebte Beférderungsstelle,
da das Auswahlermessen der Beklagten — der Stadt
Bremen — , bei gleicher Qualifikation der Bewerbe-
rInnnen, nicht auf den Kliger reduziert ist. Allerdings
mufd iiber die Bewerbung neu entschieden werden,
unter Auflerachdassung des EG-rechtswidrigen
SJHilfskriteriums® des § 4 Abs. 2 BremLGG. Eine
erneute Auswahlentscheidung findet nur zwischen
den verbliebenen gleichqualifizierten Bewerbern {(der
Kldger/die Streitverkiindete) statt. Dem éffentlichen
Arbeitgeber bleibt dabei ein Auswahlermessen, er
kann zulissige Hilfskriterien heranzichen. Desweite-
ren hat der Kliger in diesem vorliegenden Fall keinen
Anspruch auf Schmerzensgeld wegen Verletzung des
aligemeinen Personlichkeitsrechts durch Diskrimi-
nierung atifgrund des Geschlechts, auch wenn nor-
malerweise in der geschlechtsspezifischen Diskrimi-
nierung bei Stellenbewerbung von einer erheblichen
Personlichkeitsverletzung auszugehen ist.” Verschul-
den des Arbeitgebers ist nicht gegeben, ebenso fehlt
es am Merkmal des schweren Eingriffs. Nach der
Rechtsprechung des BAG hat die beklagte Stadt ein
Gesetz angewandt, von dessen Giiltigkeit sie zum

damaligen Zeitpunkt ausgehen konnte. Das BAG

1 vgl. BAG, Urt. v. 14.3.1989, AP Nr. 5 und 6 zu § 611 a BGB
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geht kurz auf die verschuldensunabhingige Haftung
eines Arbeitgebers bei Verstof$ gegen das Diskrimi-
nierungsverbot ein, wie sie der EuGH in seiner Ent-
scheidung ,,Dekker“vom 8. 11. 1990* herausgearbei-
tet hat, eine gemeinschaftskonforme Auslegung der
§§ 823 Abs. 1, 847 BGB sei aber nicht méglich. An
dieser Stelle wire zu priifen, inwieweit diese Auffas-
sung des BAG vor dem EuGH Bestand hitte. Ein
Vorabentscheidungsverfahren (gemifS Art. 177 Abs.
3 EGV) miifite diese Frage kldren.

Mitterweile wurden neue Bewerbungsgespriche
mit dem Kldger und der Streitverkiindeten Frau G.
gefithrt. Die Tatsache, daf die Streitverkiindete die
Beforderungsstelle bercits mehrere Jahre . besetzte”,
durfte bei der erneuten Entscheidung nicht beriick-
sichtigt werden. Beférdert wurde allerdings abermals
Frau G., da sie ,fiir den Dienstposten personlich
besser geeignet sei®, so ein Sprecher der Bremer Um-
weltbehorde.?

Der Anwalt des Kligers teilte darauthin der Presse
mit, sein Mandant werde auch gegen diese Entschei-
dung klagen, da er das Bremische Personalvertre-
rungsgesetz fiir verfassungswidrig hile.t

zu 2:

§ 4 Abs. 2 BremLGG, wonach Frauen ,bei der
Ubertragung einer Titigkeit in einer hoheren Lohn-,
Vergiitungs- und Besoldungsgruppe (...) bei gleicher
Qualifikation wie ihre minnlichen Mitbewerber vor-
rangig zu beriicksichtigen® sind, wenn eine Unterre-
prisentation (4 Abs. 5 S. 1 BremLGG) vorliegt, ist
EG-rechtswidrig;’ weil sie keine sog. ,,Hirteklausel”
enthile (interessant sind die in diesem Zusammen-
hang vom BAG gemachten Ausfiihrungen im Vorab-
entscheidungsverfahren sowie in der vorliegenden
Entscheidung). Die Bindungswirkung dieser EuGH-
Entscheidung bezieht sich nur auf gleichgelagerte
Rechtsfragen.® Allein die Regelung des § 5 NGG
(Niedersichsisches Gleichberechtigungsgesetz) st
vergleichbar mit der leistungsabhingigen Entschei-
dungsquote ohne Hirteklausel des § 4 Abs. 2
BremLGG.” Alle anderen Gleichstellungsgesetze des
Bundes und der Linder sind von dieser EuGH-Ent-

2 NZA9IL 171

3 siche: FR 25.10.96, S. 4

4 Weser Kurier v. 31.10.96

5  FEuGH, Urt. v. 17.10.1995, ,,Kalanke®, STREIT 1996, S.
159ff. m. Anm. Ninon Colneric; ausfiithrl.: siche oben

6 ausfiihrl.: Heike Diebail/Dagmar Schiek, EuroAS 95, S. 185

ff.

7 vgl.: Nieders. Ministerialblate v. 8.11.95, Nr. 39/95, 1173, in
dem in einem gemeinsamen Runderlaf der Staatskanzlei und
des Frauenministeriums v. 27.10.95 darauf hingewiesen wird,
§ 5 NGG so auszulegen, ,,daf8 den weiblichen Bewerbern
nicht automatisch” beim Vorliegen der entsprechenden Vor-
aussetzungen der Vorrang eingerdumt wird

scheidung nicht betroffen, weil sie eine sog, ,,Harte-
fallregelung® beinhalten.®

Das BAG hebt hervor, dafl der EuGH seine
Entscheidung ausdriicklich auf automatisch wirken-
de Quotenregelung beschrinkt hat und somit auch
nicht den weitreichenderen Ausfithrungen des Ge-
neralanwalts im Verfahren vor dem EuGH? gefolgt
sei. An anderer Stelle heifdt es: ,,Das ist ein entschei-
dender Unterschied z.B. zu der nordrhein-westfi-
lischen Quotenregelung, der nicht durch einschrin-
kende Auslegung eingeebnet werden darf”... oder:
LBs ist jedoch festzustellen, daff die gemeinschafts-
rechtlichen Bedenken, die die bremische Quotenre-
gelung unanwendbar machen, gegeniiber anderen
Gleichstellungsregelungen nicht bestehen, soweit
diese eine regelhafte Priifung in jedem Einzelfall
vorsehen. Der notwendige Zwischenschritt einer
Pritfung nach bestimmten Kriterien — in den ver-
schiedenen Gesetzen unterschiedlich gewichtet —,
der im Sinne der Einzelfallgerechtigkeit ein Abwei-
chen von einer Bevorzugung von Frauen nicht nur
zuliflt, sondern u.U. sogar fordert, hebt die Auto-
matik auf, die nach Ansicht des Europiischen Ge-
richtshofs mit Art. 2 Abs. 1 und 4 der Richtlinie
76/207 unvereinbar ist. Es handeltsich nicht nur um
einen graduellen, sondern um einen wesentlichen
Unterschied im Vergleich zu der bremischen Rege-
lung*®.

Bestehen Zweifel an der Vereinbarkeit rechtlicher
Regelungen mit EG-Recht, so sollten dem EuGH
diese Zweifel im Rahmen eines Vorabentscheidungs-
verfahrens in Frageform vorgelegt werden,'® wie es
das VG Gelsenkirchen in seinem Beschluf v. 21. 12,
1995" getan hat. In diesem Jahr ist mit einer Ent-
scheidung des EuGH zu rechnen, um iiber die Vor-
lage des VG Gelsenkirchen zu befinden, ob § 25 Abs.
S Satz 2 Halbs. 1 LBG NRW mit EG-Recht im
Finklang stcht."”

Heike Dieball, Diekholzen/Hildesheim

8 ausfiihrlich: Heike Dieball/Dagmar Schiek, ebenda
STREIT 96, S. 159 ft.

10 zur Verpflichtung eines Vorabentscheidungsersuchen: Art.
177 Abs. 3 EGV; ausfithrlich: Heike Dieball, in
Schiek/Buhr/Dieball w.a., Frauengleichstellungsgesetze des
Bundes und der Linder, Kommentar fiir die Praxis, Koln
1996, Rn. 80 ff.

11 abgedrucke in diesem Heft, S. 72 ff.

12 anders: OVG Miinster, EuZW 96, 158, VG Trier sowie VG
Saarlouis; siche dazu auch: ArbG Berlin, STREIT 1996, S.
79; bestitige durch: LAG Berlin, Urt. v. 8.8.96
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Beschlufs

VG Gelsenkirchen, Art. 2 Abs. 1 und 4 der Richtlinie 76/207/EWG, § 25 Abs. 5 Satz 2

Halbs. 1 LBG NRW

Frauenforderung bei Beforderungsstellen der Landesbeamten/-beamtinnen in

Nordrhein-Westfalen — Verstof) gegen EG-Reche?

Dem EuGH wird folgende Frage vorgelegt:

Steht Art. 2 Abs. 1 und 4 der Richtlinie des Rates der
Europiischen Gemeinschaften vom 9. Februar 1976 zur
Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung
von Ménnern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur
Beschiiftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen
Aufstieg sowie in bezug auf die Arbeitsbedingungen
(76/207/EWG) einer nationalen Regelung entgegen,
nach der in bebirdlichen Geschiifisbereichen, in denen
im jeweiligen Befirderungsamt einer Laufbabn weniger
Fraunen als Miinner beschéftigt sind, bei gleicher Quali-
frkation (Eignung, Befihigung und fachlicher Leistung)
minnlicher und weiblicher Bewerber Frauen bevorzugt
befirdert werden miissen,sofern nicht in der Person eines
miinnlichen Mitbewerbers liegende Griinde iiberwiegen?
Beschluf§ des VG Gelsenkirchen v. 21.12.1995 — 1 K 6303/94

Aus den Griinden:
I

Der Kliger steht als beamteter Lehrer im Dienste des Beklag-
ten. Er wird im Eingangsamt aus der Besoldungsgruppe A 12
besoldet.

Am 8.2.1994 bewarb sich der Kliger um eine der Besoldungs-
gruppe A 13 zugeordnete Beforderungsstelle (,Lehrer mit der
Befihigung fiir das Lehramt der Sekundarstufe I bei entsprechen-
der Verwendung®) an der Gesamtschule S.. Unter dem 8.6.1994
teilte ihm die Bezitksregierung A. mit, dafy beabsichtigt sei, die
Stelle mit einer Konkurrentin zu besetzen. Dagegen erhob der
Kliger rechtzeitig Widerspruch. Auf seinen Antrag vom
27.6.1994 untersagte das vorlegende Gericht dem Beklagten
durch - inzwischen rechtskriftigen — Beschluff vom 6.7.1994 — 1
L 1272/94 — im W ege der einstweiligen Anordnung, die streitige
Stelle der Konkurrentin zu iibertragen, bevor iiber die Bewerbung
des Kligers unanfechtbar entschieden sei. Den Widerspruch des
Kligers wies die Bezirksregierung A. durch Widerspruchsbescheid
vom 29.7.1994 zuriick: Der Kliger und die ausgewihlte Konkur-
rentin seien — bei Zugrundelegung der mafigeblichen dienstlichen
Beurteilungen - fiir die Stelle gleich geeignet. Da aber in dem
Beforderungsamt der Besoldungsgruppe A 13 der in Frage stehen-
den Laufbahn bei der Ausschreibung der Stelle weniger Franen
als Minner beschiftigt gewesen seien, miisse die Konkurrentin im
Hinblick auf § 25 Abs. 5 Satz 2 Halbs. 1 des Beamtengesetzes fiir
das Land Nordrhein-Westfalen beférdert werden.

Mit sciner rechtzeitig erhobenen Klage begehrt der Kliger,
den Beklagten zu verpflichten, ihm die streitige Beférderungsstel-
le zu tibertragen.

I1.

Da der Kliger und die ausgewihlte Konkurrentin
nach der nicht zu beanstandenden Einschitzung des
Beklagten fiir die zu besetzende Beforderungsstelle
gleich qualifiziert sind, kommt es fiir die Entschei-
dung tiber das Klagebegehren mafigeblich daraufan,

ob § 25 Abs. 5 Satz 2 Halbs. 1 des Beamtengesetzes
fiir das Land Nordrhein-Westfalen in der Fassung der
Bekanntmachung vom 1.5.1981 (Gesetz und Ver-
ordnungsblatt Nordrhein-Westfalen — GV.NW — S,
234), zuletzr geindert durch Art. 1 des Siebten Ge-
setzes zur Anderung dienstrechtlicher Vorschriften
vom 7. Februar 1995 (GV.NW S. 102), — LBG -
rechtlichen Bedenken entzogen ist. Die genannte

Bestimmung hat folgenden Wortlaut:
wSoweit im Bereich der fiir die Beférderung zustindigen
Behorde im jeweiligen Beforderungsamt der Laufbahn weni-
ger Frauen als Minnenr sind, sind Frauen bei gleicher Eig-
nung, Befihigung und fachlicher Leistung bevorzugt zu be-
fordern, sofern nicht in der Person eines Mitbewerbers lie-
gende Griinde iiberwiegen; ...

Das Gericht hat Zweifel, ob diese Regelung mit Art.
2 Abs. 1 und 4 der im Beschluflausspruch niher
bezeichneten Richtlinie des Rates der Europiischen
Gemeinschaften — im folgenden: Richtline — verein-
bar ist.

Diein § 25 Abs. 5 Satz 2 Halbs. 1 LBG grundsitzlich
vorgeschriebene Bevorzugung von Frauen gegeniiber
gleich qualifizierten Mitbewerbern minnlichen Ge-
schlechts diirfte einen Verstof$ gegen Art. 2 Abs. 1 der
Richtlinie darstellen. Dieser Vorschrift zufolge darf
mit Riicksicht auf den in Art. 1 Abs. 1 Satz 1 der
Richtlinie prizisierten Grundsatz der Gleichbehand-
lung von Minnern und Frauen unter anderem hin-
sichdich des Zugangs zur Beschiftigung, ein-
schliefflich des Aufstiegs, keine unmittelbare oder
mittelbare Diskriminierung auf Grund des Ge-
schlechts erfolgen. Eine ausschlaggebend auf § 25
Abs. 5 Satz 2 Halbs. 1 LBG gestiitzte Besetzung einer
Beforderungsstelle hat jedoch einen solchen diskri-
minierenden Charakter, weil ein minnlicher Mitbe-
werber danach bei gleicher Qualifikation im Regelfall
allein wegen seines Geschlechts gegeniiber einer Mit-
bewerberin zuriickstehen mufi, soweit im Bereich der
fiir die Beforderung zustindigen Behorde im jeweili-
gen Beforderungsamt der Laufbahn weniger Frauen
als Minner sind.

Daf! § 25 Abs. 5 Satz 2 Halbs. 1 LBG cine sog.
Offnungsklausel enthilt, vermag an diesem Ergebnis
Wesentliches nicht zu indern. Der Offnungsklausel
gemif ist dem minnlichen Mitbewerber ausnahms-
weise dann der Vorzug gegeniiber einer Mitbewerbe-
rin einzuriumen, wenn in seiner Person liegende
Griinde gegeniiber dem prinzipiell vorrangigen Ge-
sichtspunke der Frauenfoérderung iiberwiegen. Durch

-
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diese Klausel wird cine Diskriminierung der Minner
nichtausgeschlossen; sie wird vielmehr lediglich dahin
relativiert, dafd ein minnlicher Mithbewerber im Aus-
nahmefall doch einmal zum Zuge kommen kann. Die
Diskriminierung verlagert sich bei Beriicksichtigung
der Offnungsklausel nur dahin, daf fiir einen méinn-
lichen Mitbewerber, wenn er beférdert werden soll,
siiberwiegende® Griinde sprechen miissen, wohinge-
gen eine Bevorzugung der gleich qualifizierten Kon-
kurrentin bereits allein wegen ihres Geschlechts statt-
findet. ,,Uberwiegende“ Griinde kénnen nach Sinn
und Zweck des § 25 Abs. 5 Satz 2 Halbs. 1 LBG nur
solche Griinde sein, die die im Grundsatz gewollte —
und damit richdlinienwidrige — Diskriminierung im
Linzelfall als nicht mehr vertretbar erscheinen lassen.

Art. 2 Abs. 4 der Richdinie fithrt niche zu einer
abweichenden rechtlichen Sicht. Diese Vorschrift
dient dem bestimmten und begrenzten Zweck der
Zulassung von Mafinahmen, die zwar dem Anschein
nach diskriminierend sind, tatsichlich aber in der
sozialen Wirklichkeit bestehende faktische Ungleich-
heiten beseitigen oder verringern sollen. So sind da-
nach nationale Mafinahmen im Bereich des Zugangs
zur Beschiftigung einschliefllich des Aufstiegs zulis-
sig, die die Frauen spezifisch begiinstigen und darauf
ausgerichtet sind, deren Fihigkeit zu verbessern, auf
dem Arbeitsmarkt mit anderen zu konkurrieren und
unter den gleichen Bedingungen wie die Minner eine
berufliche Laufbahn zu verwirklichen. Dem ist frei-
lich hinzuzufiigen, daf§ Art. 2 Abs. 4 als Ausnahme
von einem in der Richtlinie verankerten individuel-
len Recht eng auszulegen ist. (Vgl. zum Ganzen:
Gerichtshof der Europiischen Gemeinschaften, Ur-
teil vom 17. Oktober 1995 — Rs. C-450/93 —, Deut-
sches Verwaltungsblate 1995, S. 1231 (1232), mit

weiteren Nachweisen.)

Es erscheint mindestens duflerst fraglich, ob § 25
Abs. 5 Satz 2 Halbs. 1 LBG den Anforderungen der
Ausnahmeregelung geniigt. Insbesondere erheben
sich jedenfalls Zweifel, ob die angesprochene Norm,
gemessen an Art. 2 Abs. 4 der Richtline, nicht schon
deshalb zweckwidrig ist, weil sie nur auf das zahlen-
miflige Verhiltnis von Frauen und Minnern im Be-
forderungsame abstellt. Die bisherige berufliche Ent-
wicklung der jeweiligen minnlichen und weiblichen
Bewerber einschliefllich der Rahmenbedingungen,
unter denen sie sich vollzogen hat, wird damit ausge-
blendet. Namentlich werden die geschlechtsspezi-
fischen Chancen zur Zeit der erstmaligen Bewerbung
um Einstellung in den éffentlichen Dienst, zur Zeit
der Einstellung selbst und zur Zeit etwaiger fritherer
Beforderungen nicht in den Blick gefafSt. Auch die
Situation in dem jeweils von den Bewerbern innege-
haltenen Amt wird nicht in die Uberlegungen einbe-
zogen. § 25 Abs. 5 Satz 2 Halbs. 1 LBG leidet von

daher in bezug auf die mittelfristig zu betrachrende

und zu wiirdigende soziale Wirklichkeit am Mangel

einer sachwidrigen Verkiirzung der Erkenntnis-
grundlage.
Auflerdem dringt sich die Frage auf, ob § 25 Abs.

5 Satz 2 Halbs. 1 LBG iiberhaupt darauf gerichtet ist,

die Fihigkeit der Frauen zu verbessern, auf dem

Arbeitsmarkt mit anderen zu konkurrieren und unter

den gleichen Bedingungen wie die Minner eine be-

rufliche Lautbahn zu verwirklichen. Denn die gesetz-
liche Regelung intendiert gerade eine vom Befihi-
gungsprofil und dessen Optimierung abgeléste, le-
diglich an das Geschlecht ankniipfende Bevorzugung
der Frauen.

Schlieflich ist es offen, ob im Zusammenhang mit

§ 25 Abs. 5 Satz 2 Halbs. 1 LBG noch von einer

»Forderung der Chancengleichheit“ die Rede sein

kann. In der Normicrung einer zahlenmifig gleichen

Besetzung von Beférderungsstellen mit Minnern und

Frauen wird nimlich bereits ein Ergebnis vorwegge-

nommen und festgeschrieben, das erst durch

Mafinahmen erreicht werden soll, wie sie dem Richt-

liniengeber bei Art. 2 Abs. 4 ersichtlich vorschwebten.
In Anbetracht dessen hat sich die Kammer in

Wiirdigung der Entscheidung des Gerichtshofs der

Europiischen Gemeinschaften vom 17. Oktober

1995 — Rs. C —450/93 — aus doppeltem Grunde zu

der Vorlage entschlossen:

— Zum einen geht es im vorliegenden Rechtsstreit,
verglichen mit der rechtlichen Ausgangssituation,
die dem eben erwihnten Urteil zugrunde lag, um
die entscheidungserhebliche Frage der Vereinbar-
keit einer anderen, wenn auch sachverwandten
gesetzlichen Bestimmung mit der Richtlinie.

— Zweitens fiihre die in dem Urteil unter (22) ver-
wendete Wortfolge ,,absolut und unbedingt” zu
der dort jedenfalls nicht expressis verbis behan-
delten Frage, ob cine nationale gesetzliche Rege-
lung als mir der Richdinie vereinbar anzusehen
ist, wenn sich in thr — wie in § 25 Abs. 5 Satz 2
Halbs. 1 LBG - eine sog. Offnungsklausel findet,
nach der es méglich ist, einen minnlichen Mit-
bewerber bei iiberwiegenden, in seiner Person
liegenden Griinden in einer Beforderungskon-
kurrenz ausnahmsweise gegeniiber einer gleich

- qualifizierten Frau vorzuzichen.
Mirgeteilt von Heike Dieball, Hildesheim

Anmerkung

Im Oktober 1995 entschied der Europiische Ge-
richtshof (EuGH), in der Rechtssache ,Kalanke®
(STREIT 4/95, S. 159 f£), dafl die Regelung gem. §
4 Abs. 2 Bremer Landesgleichstellungsgeserz
(BremLGG); welche Frauen bei gleicher Qualifikati-
on wie minnliche Mitbewerber bei einer Beforde-
rungsstelle in einem Bereich, in dem Frauen bisher
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unterreprisentiert sind, bevorzugt, gegen Art. 2 Abs.
1 und 4 der sog. Gleichbehandlungsrichtline der EG
verstoflt, wenn Frauen beim Vorliegen dieser Voraus-
setzungen automatisch der Vorrang eingerdumt wird.
Das Urteil geht zuriick auf ein Vorabentscheidunger-
suchen des BAG (die abschlieBende Entscheidung
des BAG lag beim Abfassen dieser Anmerkung noch
nicht vor).

Gegner und Gegnerinnen sog. Quotenregelungen
switterten Morgenluft“ und stimmten in einem laut-
starken Chor der pauschalen EG-Rechtswidrigkeit
aller Frauenforderregelungen ein, ohne auf die Stim-
men der Expertinnen zu achten. Denn es sei daran zu
erinnern, daf} der Gerichtshof gem. Art. 177 EGV
nicht befugt ist, im Wege der Vorabentscheidung iiber
die Auslegung des innterstaatlichen Rechts zu befin-
den (w.a.: Rs. C-307/95 — Max Mara — Urt. v. 21.12.
1995). Diese Auslegung obliegt dem innerstaatlichen
Gerichr, das bis zur Beantwortung der Vorlagefragen
das laufende nationale Verfahren aussetzt.

Vorabentscheidungen des EuGH haben fiir das
vorlegende Gericht eine Bindungswirkung, die sich
auf gleichgelagerte Rechtsfragen erstrecke (ausfithr-
lich: Dieball in : Schieck, Buhr, Dieball u.a., Frauen-
gleichstellungsgesetze des Bundes und der Linder,
Kommentar fiir die Praxis, Kéln 1996, Rn. 80 {f.).

Vor diesem Hintergrund muf3 der Beschluf§ des
VG Gelsenkirchen eingeordnet werden. Dem VG
erscheint es auferst fraglich®, ob § 25 Abs. 5 8. 2
Halbs. 1 LBG den Anforderungen einer Ausnahme-
regelung, wie sic Art. 2 Abs. 4 der Gleichbehand-
lungsrichdinie vorschreibt, geniigt. § 25 Abs. 5 Satz

2 Halbs. 1 LBG NRW bestimmt, daf Frauen bei
Unterreprisentanz im jeweiligen Beforderungsamt
der zustindigen Behérde und beim Vorliegen glei-
cher Qualifikationsvoraussetzungen bevorzugt zu be-
fordern sind, ,sofern nicht in der Person eines Mit-
bewerbers liegende Griinde tiberwiegen; ...

Hier besteht also ein gravierender Unterschied zur
expliziten Beforderungsregelung des BremLGG, das
eine leistungsabhingige Entscheidungsquote ohne
Hiirteklausel bei Beforderungen vorschreibt. (Das
BAG hat allerdings im Vorlagebeschlufl ausgefiihrt,
§ 4 Abs. 2 BremLGG sei verfassungskonform dahin-
gehend auszulegen, dafd zur Vermeidung von Hirten
im Einzelfall von der Quotierungspflicht abgewichen
werden konne; kritisch hierzu: Pfarr Anm. zu BAG
AP Nr. 193 zu Art. 3 GG).

Die Entscheidung des EuGH kann also nicht
postwendend auf das LBG NRW angewandt werden
(ausfithrlich zu den Auswirkungen auf alle bundes-
deutschen  Frauengleichstellungsgesetze: Dieball/
Schieck ,,Bevorzugung ja — allerdings nicht automat-
isch, EuroAS 1995, S. 183 ff.), wie es das OVG
Miinster in seinem Beschluf vom 19.12.1995 getan
hat.

Das VG Gelsenkirchen wird mit seiner Vorlage
dazu beitragen, vom EuGH ausloten zu lassen, wie
weich® eine Gleichtstellungsgesetzgebung sein muf3,
um den Anforderungen des EG-Rechts zu geniigen
(s. Colneric, Anm. zur ,,Kalanke-Entscheidung des
EuGH, STREIT 1995, S. 168 f.). Einen anderen
Weg ist das ArbG Berlin in seiner Entscheidung .
10.1.1995 (in diesem Heft) gegangen, in dem es klar
cntschieden hat, dal § 8 Abs. 2 Bedliner LGG im
Finklang mit dem EG-Recht steht, da es anders als
§ 4 Abs. 2 BremLGG eine Hirtefallklausel zugunsten
eines gleichqualifizierten minnlichen Mitbewerbers
beinhaltet.

Wie die Ausnahmeregelung beschaffen sein muf,
damit Frauen bei Unterreprisentanz nicht ,automa-
tisch® sowie ,absolut und unbedingt® vor einem
gleichqualifizierten Mitbewerber bevorzugt werden,
hat der EuGH nicht vorgegeben. Es sind mehrere
denkbare Ausnahmen moglich, wie z.B. die sog.
JHirteklausel“ oder individuelle Losungen, die im
Interesse der jeweiligen Behorde stehen (weiterfith-
rend: Sporrer, L Automatische® Frauenquoten wider-
sprechen EU-Recht, DRJA 1996, S. 79 {£).

Maglich wire aber auch die Ausweitung des pri-
miren EG-Rechts, welches um einen Rechtsan-
spruch auf Frauenforderung erweitert werden konn-
te. Hierzu bietet sich die Regierungskonferenz 1996
(,Maastricht IT%) geradezu an.

Nur ... der Wind weht aus ciner anderen Rich-
tung ..., hoffen wir, dafd er sich dreht!

Heike Dieball
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Urteil

EuGH, Art. 119 EGYV, sog. Entgeltgleich-
heitsrichtlinie 75/117/EWG v. 10.2.1975
Beriicksichtigung von Lohnerhshungen
withrend des Mutterschaftsurlaubs

Der in Artikel 119 EWG-Vertrag niedergelegte und
in der Richtlinie 75/11 7/EWG des Rates vom 10. Fe-
bruar 1975 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten iiber die Anwendung des Grundsatzes
des gleichen Entgelts fiir Minner und Frauen niher
ausgestaltete Grundsarz des gleichen Entgelts verlangt
weder, dafS Arbeitnehmerinnen wihrend des Mutter-
schafisurlaubs weiter das volle Arbeitsentgelt erbalten,
noch ergeben sich aus ihm bestimmie Kriterien fiir die
Bestimmung der Hohe der den Arbeitnehmerinnen
wihrend dieses Zeitraums zu zahlenden Leistungen,
sofern diese Leistungen nicht so niedrig festgesetzt wer-
den, dafS dadurch der Zweck des Mutterschaftsurlaubs
gefihrdet wird. Soweit jedoch bei der Berechnung dieser
Leistungen auf einen Lohn abgestellt wird, den die
Arbeitnehmerin vor Beginn des Mutterschaftsurlaubs
erhalten hat, sind in diese Leistungen Lobnerhohungen,
die zwischen dem Beginn des Zeitraums, fiir den die
Referenzlihne gezahlt worden sind, und dem Ende des
Mutterschaftsurlaubs erfolgt sind, ab ibrem Inkrafitre-

ten einzubeziehen.

EuGH, Urt. v. 13.2.1996, Rs. C-342/93 (Gillespie), Slg. 1996,
S.1492

Aus dem Sachverhalt:

Der Court of Appeal in Northern Ireland hat mit Beschlufl
vom 25. Juni 1993, beim Gerichtshof eingegangen am 5. Juli
1993, gemifl Artikel 177 EWG-Vertrag vier Fragen nach der
Auslegung des Artikels 119 dieses Vertrages, der Richtlinie
75/117/EWG des Rates vom 10. Februar 1975 zur Angleichung
der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Anwendung
des Grundsatzes des gleichen Entgelts fiir Manner und Frauen
(ABL L 45,S.19) und der Richtlinie 76/207/EWG des Rates vorn
9. Februar 1976 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleich-
behandlung von Minnern und Frauen hinsichdich des Zugangs
zur Beschiftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Auf-
stieg sowie in bezug auf die Arbeitsbedingungen (ABL L 39, S.
40) zur Vorabentscheidung vorgelegt.

Diese Fragen stellen sich in einem Rechtsstreit zwischen den
siebzehn Kligerinnen des Ausgangsverfahrens und ihren Arbeit-
gebern, verschiedenen nordirischen Gesundheitsdiensten (Health
Services), {iber die Hohe der ihnen withrend ihres Mutterschafts-
urlaubs gezahlten Leistungen.

Im Laufe des Jahres 1988 befanden sich die Kligerinnen des
Ausgangsverfahrens in Mutterschaftsurlaub. Wihrend dieses
Zeitraums erhielten sie gemif einem Tarifvertrag, genauer: nach
Section 6 Nr. 9 des von den Joint Councils for the Health und
Personal Social Services (Northern Ireland) erlassenen General
Council Handbook, folgende Leistungen: vier Wochen lang ihren
vollen Wochenlohn, zwei Wochen lang neun Zehntel ihres vollen
Wochenlohns und schlieflich zwélf Wochen lang die Halfte thres
vollen Wochenlohns.

Diese Bedingungen waren giinstiger als die in den einschli-
gigen gesetzlichen Bestimmungen vorgesehenen. Die Social Secu-
rity (Northern Ireland) Order 1986 und die Statutory Maternity

Pay (General) Regulations (Northern Ireland) 1987 sehen nim-
lich fiir einen Zeitraum von sechs Wochen die Zahlung von neun
Zehnteln des vollen Wochenlohns und dann fiir weitere zwolf
Wochen eine Pauschalleistung von 47,95 UKL wéchentlich vor.

Im November 1988 fithrten Tarifverhandlungen im Gesund-
heitswesen zu riickwirkenden Lohnerhshungen ab 1. April 1988.
Aufgrund der im General Council Handbook vorgesehenen Me-
thode fiir die Berechnung des Entgelts wihrend des Mutter-
schaftsurlaubs konnten die Kligerinnen des Ausgangsverfahrens
jedoch nicht in den GenuR dieser Erhshungen kommen.

Wie sich aus dem Urteil des Industrial Tribunal, auf das der
Vorlagebeschluf Bezug nimmt, ergibt, wird nimlich die wihrend
des Mutterschaftsurlaubs zu zahlende Geldleistung aufgrund des
durchschnitdichen Wochenlohns festgelegt, der gemif} Artikel 21
des Statutory Maternity Pay (General) Regulations (Northern
Ireland) 1987 aufgrund der letzten beiden Monatslshne {nach-
stehend: Referenzlshne) berechnet wird, den die Betroffenen
wihrend der beiden der Referenzwoche vorangehenden Monate
erhielten. Als Referenzwoche wird die fiinfzehnte Woche vor
Beginn der Woche der voraussichtlichen Niederkunft bestimmt.
Fir den Fall einer nachtriglichen Lohnerhhung war keine Er-
héhung der Referenzléhne vorgesehen.

Im Jahr 1989 erhoben die Kligerinnen des Ausgangsverfah-
rens Klage beim Industrial Tribunal (Northern Ireland) und
machten geltend, sie seien aufgrund des Geschlechts diskriminiert
worden, da ihr Lohn wihrend ihres Mutterschaftsurlaubs gekiirzt
worden sei und sie aufgrund der Methoden fiir die Berechnung
der ihnen wihrend dieses Zeitraums zu zahlenden Geldleistung
nicht in den Genuf der riickwirkenden Lohnerhshung gekom-
men seien.

Nachdem ihre Klage vom Industrial Tribunal abgewiesen
worden war, legten die Kligerinnen Rechtsmittel beim Court of
Appeal in Northern Ireland ein.

Der Court of Appeal hilt fiir die Entscheidung des Rechts-
streits die Auslegung des Artikels 119 des Vertrages sowie der
Richtlinien 75/117 und 76/207 fiir erforderlich und hat daher
das Verfahren ausgesetzt und dem Gerichtshof folgende Fragen
zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1. Verlangen die folgenden Regelungen oder eine von ihnen,
nimlich i) Artikel 119 EWG-Vertrag, ii) die Richtlinie iiber
gleiches Entgelt (75/117/EWG) oder iii) die Gleichbehandlungs-
richtlinie (76/207/EWG), daf eine Frau wihrend der Zeit, in der
sie sich in dem im nationalen Recht oder in ihrem Arbeitsvertrag
vorgesehenen Mutterschaftsurlaub befindet, das volle Arbeitsent-
gelt erhilr, auf das sie Anspruch gehabr hitte, wenn sie wihrend
dieser Zeit normal fiir ihren Arbeitgeber gearbeitet hitte?

2. Bei Verneinung der ersten Frage: Verlangen die genannten
Regelungen, dafl das Arbeitsentgelt einer Frau wihrend der Zeit,
in der sie sich im Mutterschaftsurlaub befinder, anhand bestimm-
ter Kriterien festgelegt wird?

3. Bei Bejahung der zweiten Frage: Welches sind diese Krite-
rien?

4. Bei Verneinung der ersten und der zweiten Frage: Verhilc
es sich so, daf§ keine der genannten Regelungen irgendeine Gel-
tung oder Auswirkung hinsichtlich der Hohe des Arbeitsentgelts
hat, auf das eine Frau im Mutterschaftsurlaub Anspruch hat?

Diese vier Fragen des nationalen Gerichts, die zusammen
behandelt werden sollten, gehen im wesentlichen dahin, ob der
in Artikel 119 des Vertrages niedergelegte und in der Richdlinie
75/117 niher ausgestaltete Grundsatz des gleichen Entgelrs oder
der in der Richtlinie 76/207 vorgesehene Schutzanspruch der
schwangeren Frau verlangt, daf Arbeitnehmerinnen wihrend des
Murtterschaftsurlaubs weiter das volle Arbeitsentgelt erhalten und
ihnen gegebepenfalls cine vor oder wihrend des Mutterschaftsur-
laubs erfolgte Lohnerhshung zugute kommr. Fiir den Fall, daf3
keine solche Verpflichtung besteht, fragt das vorlegende Gerichr,
ob das Gemeinschaftsrecht dennoch bestimmre Kriterien — und
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gegebenentfalls, welche — fiir die Bestimmung der Hohe der den
Arbeitnehmerinnen wihrend dieses Zeitraums zu zahlenden Lei-
stung aufstellt.

Aus den Griinden:

Artikel 119 des Vertrages und die Richtlinie 75/117

Gemiifd Artikel 1 der Richtlinie 75/117 bedeutet
der in Artikel 119 des Vertrages genannte und in der
Richtlinie niher ausgestaltete Grundsartz des gleichen
Entgelts fiir Minner und Frauen bei gleicher Arbeit
oder bei einer Arbeit, die als gleichwertig anerkannt
wird, die Beseitigung jeder Diskriminierung auf-
grund des Geschlechts in bezug auf simdliche Ent-
geltsbestandteile und -bedingungen.

Nach der in Artikel 119 Absatz 2 enthaltenen
Definition sind unter dem Begriff des Entgelts im
Sinne der genannten Bestimmungen alle Vergiinsti-
gungen zu verstehen, die der Arbeitgeber aufgrund
des Dienstverhilenisses dem Arbeitnehmer miteelbar
und unmittelbar zahlt. Fiir die Anwendung von Ar-
tikel 119 kommt es auf die Rechtsnatur dieser Ver-
giinstigungen nicht an, sofern sie im Zusammenhang
mit dem Dienstverhilinis gewihrt werden (vgl. Ur-
teil vom 9. Februar 1982 in der Rechtssache 12/81,
Garland, Slg. 1982, 359, Randnr. 10).

Zu den als Entgelt qualifizierten Vergiinstigungen
gehoren insbesondere die vom Arbeitgeber aufgrund
von Rechtsvorschriften und aufgrund des Vorliegens
von Arbeitsvertrigen gezahlten Vergiinstigungen, die
den Arbeitnchmern ein Einkommen sichern sollen,
selbst wenn sie in besonderen gesetzlich vorgesehe-
nen Fillen keine in ihrem Arbeitsvertrag vorgesehene
Titigkeit ausiiben (Urteil vom 4. Juni 1992 in der
Rechtssache C-360/90, Botel, Slg. 1992, 1-3589,
Randnrn. 14 und 15; siche auch die Urteile vom 27.
Juni 1990 in der Rechtssache C-33/89, Kowalska,
Slg. 1990, 1-2591, Randnr. 11 und vom 17. Mai
1990 in der Rechtssache C-262/88, Barber, Slg.
1990, 1-1889, Randnr. 12).

Da die Leistung, die der Arbeitgeber einer Arbeit-
nehmerin aufgrund der gesetzlichen Vorschriften
oder der Tarifvertrige wihrend ihres Mutterschafts-
urlaubs zahlt, auf dem Arbeitsverhilenis beruht, stelle
sie ein Entgelt im Sinne des Artikels 119 des Vertrages
und der Richtinie 75/117 dar.

Artikel 119 des Vertrages und Artikel 1 der Riche-
linie 75/117 stehen also einer Regelung entgegen, die
es erlaubt, Minnern und Frauen ein unterschiedli-
ches Entgelt zu zahlen, obwohl sie gleiche Arbeit oder
cine gleichwertige Arbeit verrichten.

Nach stindiger Rechtsprechung liegt eine Diskri-
minierung vor, wenn unterschiedliche Vorschriften
auf gleiche Sachverhalte angewandt werden oder
wenn dieselbe Vorschrift auf ungleiche Sachverhalte
angewandt wird (siche insbesondere Urtell vom 14.

Februar 1995 in der Rechtssache C-279/93, Schu-
macker, Slg. 1995, 1-225, Randnr. 30).

Im vorliegenden Fall befinden sich die Frauen
wihrend eines in den nationalen Rechtsvorschriften
vorgeschenen Mutterschaftsurlaubs in einer besonde-
ren Situation, die verlangt, daf§ thnen ein besonderer
Schutz gewihre wird, die jedoch nicht mit der Situa-
tion eines Mannes oder mit der einer Frau, die tat-
sichlich an ihrem Arbeitsplatz arbeitet, gleichgesetzt
werden kann.

Zu der Frage, ob das Gemeinschaftsreche ver-
langt, dafl Arbeitnehmerinnen wihrend des Mutter-
schaftsurlaubs weiter das volle Arbeitsentgelt erhalten
oder daf bei der Bestimmung der Héhe des wihrend
des Mutterschaftsurlaubs zu zahlenden Leistung be-
stimmte Kriterien angewandt werden, ist zunichst
daran zu erinnern, dafl die Richtlinie 92/85/EWG
des Rates vomn 19. Oktober 1992 iiber die Durchfiih-
rung von Maf8nahmen zur Verbesserung der Sicher-
heit und des Gesundheitsschutzes von schwangeren
Arbeitnehmerinnen, Wochnerinnen und stillenden
Arbeitnehmerinnen am Arbeitsplatz (zehnte Einzel-
richdlinie im Sinne des Artikels 16 Absatz 1 der
Richtlinie 89/391/EWG) (Abl. L 348, S. 1) verschie-
dene Mafinahmen zum Schutz namentlich der Si-
cherheit und der Gesundheit von Arbeitnehmerin-
nen insbesondere vor und nach der Niederkunft
vorsicht. Hierzu gehoren im Rahmen der mit dem
Arbeitsvertrag verbundenen Rechte u.a. ein Mutter-
schaftsurlaub von mindestens vierzehn Wochen ohne
Unterbrechung, der einen obligatorischen Mutter-
schaftsurlaub von mindestens zwei Wochen ein-
schlieRt, und die Fortzahlung eines Arbeitsentgelts
und/oder der Anspruch auf eine angemessene Sozial-
leistung fiir die Arbeitnehmerinnen, auf die die
Richtlinie anwendbar ist.

Da diese Richtlinie aus Griinden ihrer zeitlichen
Geltung auf den Sachverhalt des Ausgangsverfahrens
nicht anwendbar ist, war es Sache des nationalen
Gesetzgebers, unter Beriicksichtigung der Dauer des
Mutterschaftsurfaubs und des eventuellen Vorliegens
anderer sozialer Vergiinstigungen, die Hohe der wih-
rend des Mutterschaftsurlaubs zu zahlenden Leistung
festzulegen.

Angesichts dieser Befugnis ist festzustellen, dafd in
dem im Ausgangsverfahren mafigeblichen Zeitpunkt
weder Artikel 119 EWG-Vertrag, noch Artikel 1 der
Richtlinie 75/117 verlangten, daf§ Arbeitnehmerin-
nen wihrend des Mutterschaftsurlaubs weiter das
volle Arbeitsentgele erhalten. Diese Vorschriften stell-
ten auch keine besonderen Kriterien fiir die Bestim-
mung der Héhe der den Arbeitnehmerinnen wih-
rend dieser Zeit zu zahlenden Leistungen auf. Jedoch
durfren diese Leistungen nicht so niedrig sein, dafd
dadurch der Zweck des Mutterschaftsurlaubs, der

Schutz der Arbeitnehmerinnen vor und nach der
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Niederkunft, gefihrdet worden wire. Bei der Beur-
teilung der Hohe der streitigen Leistung unter diesem
Gesichtspunkt hat das nationale Gericht nicht nur
die Dauer des Mutterschaftsurlaubs, sondern auch
andere Formen des sozialen Schutzes zu beriicksich-
tigen, die in den nationalen Rechtsvorschriften fiir
den Fall gerechtfertigter Abwesenheit des Arbeitneh-
mers vom Arbeitsplatz vorgesehen sind. Nichts deu-
tet darauf hin, daf§ die gewihrte Leistung im Aus-
gangsrechtsstreit etwa so niedrig gewesen wire, daf}
dadurch der Zweck des Mutterschaftsurlaubs gefihr-
det worden wiire.

Die Frage, ob eine Arbeitnehmerin wihrend ihres
Mutterschaftsurlaubs in den Genufl einer vor oder
wihrend dieses Zeitraums erfolgten Lohnerhshung
gelangen muf3, ist zu bejahen.

Da die wihrend des Mutterschaftsurlaubs gezahl-
te Leistung ein Wochenlohn ist, der aufgrund des
durchschnittlichen Lohns berechnet wird, den die
Arbeitnehmerin in cinem bestimmten Zeitpunkt, als
sie tatsichlich an ihrem Arbeitsplatz arbeitere, erhielt
und der ihr Woche fiir Woche wie jedem anderen
Arbeitnehmer ausgezahlt wurde, verlangt das Diskri-
minierungsverbot, daff Arbeitnehmerinnen, die wih-
rend des Mutterschaftsurlaubs weiter durch den Ar-
beitsvertrag oder das Arbeirsverhilenis an ihren As-
beitgeber gebunden sind, ebenso wie jeder andere
Arbeitnehmer gegebenenfalls sogar riickwirkend in
den Genuf§ einer Lohnerhshung gelangen, die zwi-
schen dem Beginn des Zeitraums, fiir den der Refe-
renzlohn gezahlc worden ist, und dem Ende des
Mutterschafisurlaubs erfolgt ist. Wiirde die Arbeit-
nehmerin nidmlich von einer solchen Lohnerhshung
withrend ihres Mutterschaftsurlaubs ausgeschlossen,
so wiirde sie allein in ihrer Arbeitnehmereigenschaft
diskriminiert, da sie, wenn sie nicht schwanger gewe-
sen wire, den erhshten Lohn erhalten hirte.

Die Richtlinie 76/207

Das vorlegende Gericht fragt ferner, ob die Richt-
linie 76/207 im vorliegenden Fall anwendbar ist.

Hierzu ist daran zu erinnern, dafd die wihrend des
Mutterschaftsurlaubs gezahlte Leistung ein Entgelt
darstellt und somit unter Artikel 119 des Vertrages
und unter die Richtlinie 75/117 fillt. Sie kann daher
nicht auflerdem unter die Richdinie 76/207 fallen.
Wie sich nimlich insbesondere aus der zweiten Be-
griindungserwigung dieser Richtlinie ergibt, betrifft
diese nicht das Entgelt im Sinne der vorgenannten
Bestimmungen.

Nach alledem ist auf die vier Vorlagefragen des
Court of Appeal in Northern Ireland zu antworten,
daf} der in Artikel 119 des Vertrages niedergelegte
und in der Richtlinie 75/117 niher ausgestaltete
Grundsatz des gleichen Entgelts weder verlangt, dafl
Arbeitnehmerinnen wihrend des Mutterschaftsur-

laubs weiter das volle Arbeitsentgelt erhalten, noch
dafl sich aus ihm bestimmte Kriterien fiir die Bestim-
mung der Héhe der den Arbeitnehmerinnen wih-
rend dieses Zeitraums zu zahlenden Leistungen er-
geben, sofern diese Leistungen nicht so niedrig fest-
gesetzt werden, daff dadurch der Zweck des Mutter-
schaftsurlaubs gefihrdet wird. Soweit jedoch bei der
Berechnung dieser Leistungen auf einen Lohn abge-
stellt wird, den die Arbeitnehmerin vor Beginn des
Mutterschaftsurlaubs erhalten hat, sind in diese Lei-
stungen Lohnerhdhungen, die zwischen dem Be-
ginn des Zeitraums, fiir den die Referenzlshne ge-
zahlt worden sind, und dem Ende des Mutter-
schaftsurlaubs erfolgt sind, ab ihrem Inkrafttreten
einzubeziehen.

Unrteil
BAG, Art. 19 EG-Vertrag, § 14 1 2 MuSchG
Hoherer Zuschufl zum Mutterschaftsgeld

Allgemeine Erbihungen des Arbeitsentgeltes wiih-
rend der Schutzfristen sind bei der Berechnung des
Zuschusses zum Mutterschafisgeld zu beriicksichtigen.
Urteil des BAG vom 31.7.1996 — 5 AZR 9/95 -

Aus dem Sachverhalt:

Die Klagerin begehrt cinen hdheren Zuschuf} zum Mutter-
schaftsgeld.

Das beklagte Land zahlte der Kligerin fiir die Dauer der
Beschiftigungsverbote zum kalendertiglichen Mutterschaftsgeld
einen Zuschufl, den es aufgrund der Nettobeziige der Kligerin
fiir die Zeit vom 1. September 1992 bis zum 30. November 1992
ermittelt hatte. Die Kligerin hat geltend gemacht, das beklagte
Land hirte bei der Berechnung des Zuschusses zum Mutter-
schaftsgeld fiir die Zeit ab 1. Januar 1993 die Tariflohnerhshung
ebenso beriicksichtigen miissen wie die Erhshung des Ortszu-
schlages infolge der Geburt ihrer Tocheer. Arbeitsgericht und
Landesarbeitsgericht haben die Klage abgewiesen.

Aus den Griinden:

Die Revision hat Erfolg. Dem Grunde nach hat
die Klidgerin fiir die Berechnung des Zuschusses zum
Mutterschaftsgeld Anspruch auf Beriicksichtigung
der allgemeinen Entgelterhshungen, wie sie wihrend
der Mutterschutzfristen eingetreten sind. Dies gilt fiir
die allgemeine Erhshung der tarifvertraglichen Ver-
giitung ebenso wie fiir cine Erhohung des Ortszu-
schlages. Nach Art. 119 EG-Vertrag hat die Kligerin
Anspruch darauf, dafl in die Berechnung des ihr
zustehenden Zuschusses zum Mutterschaftsgeld die
ab 1. Januar 1993 in Kraft getretenen tariflichen
Erhéhungen des Grundgehaltes und des Ortszu-
schlages einbezogen werden. Soweit dem die Rege-
lung in § T4 Abs. 1 Satz 2 MuSchG entgegensteht,
ist sie wegen Unvereinbarkeit mit dem hherrangigen
Europiischen Recht nicht anzuwenden.
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In seinem Urteil vom 13. Februar 1996 — Rs
C-342/93 — hat der Europiische 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
Rechtsvorschrifren 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 Lohnerhshungen einzubezichen, 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 Lohnerhohung. Nach An-
sicht des Europdischen Gerichtshofs liegt eine Ge-
schlechtsdiskriminierung vor, wenn die Arbeitneh-
merin von einer solchen Lohnerhshung wihrend
ihres Mutterschaftsurlaubs ausgeschlossen wiirde.
Wenn sie nimlich nicht schwanger gewesen wire,
hitte 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 Zuschufl 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, daf alle Entgelterhhun-
gen aufer Betracht bleiben, die erst nach Beginn der
Schutzfristen wirksam werden. Dies ist mic dem
Grundsatz des gleichen Entgeltes fiir Minner 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 Erhéhungen des Arbeitsentgel-
tes unberiicksichtigt bleiben. Das betrifft sowohl all-
gemeine Erhohungen der Tarifvergiitung als auch
allgemein vorgesehene Entgelterhhungen, die — wie
hier beim Ortszuschlag — auf die Geburt des Kindes
zuriickzufiithren sind. Insoweit ist § 14 Abs. 1 Satz 2
MuSchG nicht anzuwenden. Wihrend minnliche
Arbeitnehmer an beiden Erhshungen 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
Erhéhungen vom jeweiligen Wirksamkeitszeitpunkt
an gleichermaflen zu beriicksichtigen, wie sie auch
Minnern zuteil werden.

Beschluf¢

BAG, § 10 GleichstG BE
Arbeitszeitreduzierung wegen
Kinderbetreuung

Durch die Einschulung ibrer 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 steht der Ar-
beirszeitverkiirzung nicht entgegen.

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

Aus den Griinden
1.

Die Parteien haben dariiber gestritten, ob das beklagre Land
verpflichtet war, die regelmifige Arbeitszeir der Klagerin fiir die
Zeit vom 1. August 1993 bis zum 31. August 1995 auf 3/4 eines
Vollzeitasbeitsverhiltnisses zu reduzieren. Die Parteien haben den
Rechtsstreit in der Revisionsinstanz fiir erledige erklart.

Die Klagerin ist bei dem beklagten Land als Leiterin ciner
Kindertagesstiitte fir Kinder im Vorschulalter angestellt. Sie ist
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vollzeitbeschiftigt; ihre regelmiflige wichentliche Arbeitszeit be-
trdgr 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 eingeschulr.

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 Landesaniddiskriminierungsgesetzes (spiter Landes-
gleichstellungsgesetz — GleichstG BE) vom 31. Dezemnber 1990
(GVBL. 1991 S. 8, zuletze gedndert durch Gesetz vom 21. Juni
1994 — GVBL. 1994 S. 182). Die Vorschrift lautet auszugsweise:

»$ 10 Arbeitszeit

(1) Unter Beachtung 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 pflegebediirfrigen Angehérigen
steht der Wahrnehmung von gehobenen und Leitungsposi-
tionen nicht entgegen.

(4) Bei ciner 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 Kldgerin mit Schreiben
vom 18. Mai 1993 ab; aus dienstlicher Sicht sei eine Reduzierung
der Arbeitszeit beim Leitungspersonal in Kindertagesstitten nicht
zZu vertreten.

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

11.

Nach dem bisherigen Sach- und Streitstand hitte
die Revision der Kligerin Erfolg haben miissen. Der
Klage wire entgegen der Ansicht des Landesarbeits-
gerichts stacczugeben 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 kinne. 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 Fntschei-
dungsspielraum nicht richtig anwendet, etwa sich
von unsachlichen Erwigungen leiten [if3t, sei es, dafl
es dic Vorgaben des Gesetzes nicht hinreichend be-
riicksichtige.

Da es sich um eine Sollvorschrift handelt, steht
die Entscheidung iber das Gesuch eines Arbeitneh-
mers um Gewithrung 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 Beschluff vom 13. November
1991 — 7 ABR 8/91 — BAGE 69, 41, 47 = AP Nr. 9
zu § 26 Betr VG 1972, zu B 2 der Griinde, m.w.N.).

§ 10 Abs. 1 GleichstG BE, der von ,flexibler
Gestaltung der Arbeitszeit” spriche, 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 Absitzen 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 wischentlichen Arbeitszeit dann
nicht entgegen, wenn die Reduzierung begehrt wird,
um Kinder oder pflegebediirftige Angehérige zu be-
wreuen. 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 Kldgerin auf zeitweise Herabsetzung ihrer
wochentlichen Arbeitszeit von 38,5 auf 28,9 Stunden
stattgeben miissen.

a) Das beklagte Land hat nicht in Abrede gestellt,
daf} die Kligerin ein durchaus verstindliches, wenn
nicht dringendes Interesse daran hatte, anfifllich der
Einschulung ihrer Tochter ihre familidren Probleme
durch eine Verkiirzung ihrer Arbeitszeit zu losen. Die
Kldgerin hat thre Schwierigkeiten detailliert und
nachvollziehbar dargestellt, die sich aus der Berufsti-
tigkeit ihres Ehemannes, der Schulpflichtigkeit ihres
Sohnes und der Notwendigkeir 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
Kldgerin als Leiterin der Kindertagesstitte dulde kei-
ne Reduzierung der Arbeitszeit.

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

.

b) Zudem l4G3¢ das beklagte Land unberiicksich-
tigt, dafl die von der Kligerin geleitete Kinderta-
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gesstiitte 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 mufl, 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 wochentlich, also ca. zwei Stunden
tiglich, nicht auch insoweit eine Vertretungsregelung
Platz greifen konnte, hat das beklagte Land nicht
cinsichtig machen kénnen. Der nach Darstellung des
beklagten Landes unabdingbare Informationsaus-
tausch zwischen Leiterin und stellvertretender Leite-
rin der Kindertagesstitte kann nicht nennenswert be-
eintrichrigt sein, wenn die Kligerin zwei Stunden am
Tag weniger an ihrer Arbeitsstitte anwesend ist. Uber-
dies hat die Kligerin gerade hierzu zusammen mit
ihrer Vertreterin von sich aus eine Konzeption erarbei-
tet, die den diesbeziiglichen Bedenken des beklagten
Landes Rechnung trige. Schliissige Einwendungen
dagegen hat das beklagte Land nicht vorgetragen.
SchlieRlich hat das beklagre Land unberiicksichtige
gelassen, daf 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.
Urtei! 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 gewerbsmifig Arbeitnehmeriiberlas-
sung. Sie beschiftigt ungefihr 300 Arbeitnehmer.

Seit dem 21. Mirz 1991 ist die Kligerin fiir die Beklagre als
Hilfskraft vitig. m Arbeitsvertrag heifit es, dafi sich die Arbeitszeit
nach den Bediirfnissen des Kunden richter. 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 Erzichungsurlaub. 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 Tagesmurter bringen und kann
ungefihr um 8.00 Uhr am Hauptbahnhof in Hamburg sein. Dies
teilte sic der Beklagten mit. Die Beklagte hielr der Kldgerin vor,
daR sie ihr eine Arbeit, die erst um 8.30 Uhr beginne, nicht

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

Mit Schreiben vom 26.6.1995 erteilte die Beklagte der Kl4-
gerin eine Abmahnung. Darin waif die Beklagte der Kligerin vor,
daf sic erst Einsitze ab 8.00 Uhr wahrnehmen kénne und wies
daraufhin, 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 fristgemifl zum
31.7.1995. Mit Telegramm und Schreiben vom 30.6.1995 kiin-
digte dic Beklagte fristlos.

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

Aus den Griinden:

Die Klage ist zuliissig 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 zusammengefaflt im we-
sentlichen auf folgenden Erwigungen:

Die frisdose Kiindigung der Beklagten vom
30.6.1995 ist rechrsunwirksam, weil ein wichtger
Grund im Sinne des § 626 Abs. 1 BGB nicht besteht
und die Kligerin 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 mehtfach ihr zugewie-
sene Arbeit nicht angetreten. Beide Vorwiirfe erwie-
sen sich als niche stichhaltig:

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

2. Die Kligerin ist auch weiterhin imstande, ihre
Arbeitsleistung zu erbringen. Der Umstand, dafd 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 Beklagre kann sie ab 7.30 Uhr
im Norden Hamburgs, ab 8.00 Uhr in Hamburg und
ab 8.30 Uhr im Siidden Hamburgs einsetzen. Dies ist
der Beklagren moglich. Die Beklagte ist auch gehal-
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ten — vgl. sogleich unter B. —, auf die persénliche
Situation der Kligerin Riicksicht zu nehmen.
3. Ein wichtiger Grund im Sinne des § 626 BGB
besteht daher nicht. Die fristlose Kiindigung der
Beklagten ist rechtsunwirksam. Das Arbeitsverhiltnis
der Parteien bestand bis zum 31.7.1995 fort.

B. Auch der Zahlungsantrag ist gemifl § 615 BGB
begriindet. Die Beklagte ist verpflichcet, der Kligerin
die Arbeitsvergiitung in der geltend gemachten Hohe
zu zahlen. Dies gilt, obwohl die Kligerin in der Zeic
vom 23.6. bis zum 31.7.1995 nicht gearbeitet hat.
Die Beklagte befand sich in dieser Zeit im Annahme-
verzug.

1. Voraussetzungen des Annahmeverzuges sind
grundsitzlich, dafl ein erfiillbares Dienstverhiltnis
vorliegt, der Dienstpflichtige seine Dienste angeboten
hat, die Leistung der Dienste im Zeitpunkt des Ange-
bots méglich ist und der Dienstberechrigte die Dien-
ste nicht annimmt. Eine Anwendung dieser Grund-
sitze auf den vorliegenden Fall ergibt, dafd die Beklagte
der Kligerin nicht wirksam einen Arbeitsplatz zuge-
wiesen hat und daff die Kligerin ihre Arbeitskraft
ordnungsgemifd angeboten hat. Im einzelnen:

2. Die Beklagte hat auch fiir die Zeit ab dem
23.6.1995 von der Kligerin verlangt, daff sie mit
ihrer Arbeit um 6.00 Uhr beginnt. Sie hat damit
einseitig die Lage der tiglichen Arbeitszeit der Klage-
rin bestimmt.

a) Dazu war die Beklagte auch grundsitzlich be-
fugt. Denn der Arbeitsvertrag der Parteien sieht Be-
ginn und Ende der tiglichen Arbeitszeit nicht vor. Es
heifft dort lediglich, daf§ sich die Arbeitszeit nach den
Bediirfnissen der Kunden richtet. Das Arbeitsverhalt-
nis hat sich hier nicht durch langjihrige gleichférmi-
ge Handhabung dahingehend konkretisiert, daff die
tiglich Arbeitszeit um 6.00 Uhr beginnen wiirde,
weil die Klagerin etwa jahrelang um 6.00 Uhr begon-
nen hirtte. Dafiir besteht das Arbeitsverhiltnis noch
gar nicht lange genug. Wihrend der Zeit des Erzie-
hungsurlaub hat es geruht.

b) Inhaldich hilt das Beharren der Beklagten auf
einem Arbeitsbeginn um 6.00 Uhr einer gerichtli-
chen Uberpriifung indessen nicht stand. Die Anord-
nung der Beklagten ist vielmehr rechtsunwirksam.
Die Festlegung der tiglichen Arbeitszeit bedeutet
eine Verfiigung iiber Lebenszeit und greift damit weit
in den privaten Bereich des Arbeitnehmers ein. Die
Entscheidungen des Arbeitgebers miissen billigem
Ermessen entsprechen (vgl. Hromadka, Das Lei-
stungsbestimmungsrecht  des  Arbeitgebers, DB
1995, 1609).

aa) Das auf dem Arbeitsvertrag beruhende Direlk-
tionsrecht gehért zum wesentlichen Inhalt eines je-
den Arbeitsverhiltnisses. Bei dessen Ausiibung steht

Portriit Arlette Boucard, 1928

dem Arbeitgeber regelmiflig ein weiter Raum zur
einseitigen Gestaltung der Arbeitsbedingungen zu.
Im iibrigen darf das Direktionsrecht nur nach billi-
gem Ermessen (§ 315 BGB) ausgeiibt werden, was
voraussetzt, dafl die wesentlichen Umstinde des Fal-
les abgewogen und die beiderseitigen Interessen an-
gemessen beriicksichtigt werden (BAG AP Nr. 38 zu
§ 611 BGB Direktionsrecht).

Die Beweislast dafiir, daff scine Entscheidung der
Billigkeit geniigt, trigt nach stindiger Rechtspre-
chung der Arbeitgeber (vgl. BGHAP Nr. 11zu § 315
BGB). Der Arbeitnehmer muf darlegen, welche be-
sonderen Umstinde auf seiner Seite zu beriicksichti-
gen sind. Es ist sodann Sache des Arbeitgebers, dar-
zulegen und zu beweisen, dafl ihm ein solcher Ar-
beitsplatz nicht zur Verfiigung steht.

bb) Eine Anwendung dieser Grundsitze auf den
vorliegenden Fall ergibt fiir die Interessenabwigung
folgendes Bild:

Die Kligerin befand sich im vorliegenden Fall in
einem Dilemma: Gemifl § 1627 BGB hatte sie ihr
kleines Kind zu versorgen und war deshalb bis 7.00
Uhr morgens gebunden, andererseits verlangte die
Arbeitgeberin von ihr, dafl sie wie in der Zeit vor der
Geburt des Kindes die Arbeit bereits um 6.00 Uhr
morgens aufnehme. Dies konnte die Kligerin un-
streitig nicht. Die Beklagte hat durch ihr Verhalten
deutlich gemacht, dafi sie nicht bereit ist, die Kligerin
spiter als 6.00 Uhr einzusetzen. Sie hat damit eine
Zisur gesetzt.

Das Interesse der Beklagten geht dahin, ihre Ar-
beitnehmer méglichst flexibel einsetzen zu kinnen.
Zeitliche Beschrinkungen beeintrichtigen die Dis-
positionsméglichkeiten. Das Interesse der Beklagten
ist jedoch notwendigerweise mit einer gegenldufigen
Bedingung verschriinkt: Bei der Akquisition von Auf-
trdgen ist die Beklagte im ureigensten Interesse von
vornherein gehalten, die beruflichen Qualifikationen
und Vorkenntnisse ihrer eigenen Arbeitnehmer zu
beriicksichtigen.

Die Kligerin hat andere Interessen. Sie hat darge-
legt, dafl sie sich in einer Pflichtenkollision befand.
Sie hatte einerseits das Kind zu versorgen. Zwar trige
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sie nicht allein die Sorgepflicht, sondern auch ibr
Fhemann. Die Kligeirn und ihr Ehemann haben
dem aber dadurch Rechnung getragen, dafl sie ange-
messene Vorsorge getroffen haben. Denn sie haben
cine Tagesmutter mit der Versorgung des Kindes
tagsiiber beauftragt. Der Fhemann ist bereit, sich an
der Betreuung des Kindes zu beteiligen. Die Ein-
schrinkung fiir die Klagerin liegt darin, daf sie nur
in der Zeit zwischen 8.00 Uhr und 22.00 Uhr ¢irig
sein kann. Dabei ist zu beriicksichtigen, daff die
Kligerin bereits vor 7.30 anfangen konnte, wenn ihr
cine Arbeit im Norden Hamburgs zugewiesen wer-
den wiirde. Die Beklagte unterhilt eine Filiale in P
liegt in der Nihe des Wohnortes der Kldgerin.

Ein sachgerechter und verhiltnismiiger Interes-
senausgleich kann nach Auffassung des Gerichts nur
darin liegen, dafl die Beklagte darauf Riicksicht
nimmt, daf} die Kligeirn mittlerweile Mutter gewor-
den ist. Dem Arbeitgeber oblag hier demgemif eine
Pflicht zur Riicksichtnahme auf schwerwiegende,
rechtlich zwingende private Verpflichtungen seiner
Arbeitnehmerin (§ 1627 BGB). Er durfie keine An-
spriiche, die nicht betrieblich zwingend waren, stel-
len, die die Vereinbarkeit von Familie und Beruf
verhindern. Im Rahmen der betrieblichen Moglich-
keiten war deshalb bei der Festlegung der zeitlichen
Lage der diglichen Arbeitszeit Riicksicht auf Erzie-
hungs- und Betreuungspflichten einer Arbeitnehme-
rin gegeniiber ihrem Kind zu nehmen.

Die Beklagre mufite im iibrigen wissen, daf? Fle-
xibilitit keine Einbahnstrafe ist. Ein billig und ge-
recht denkender Arbeitgeber kann kaum meinen,
daf ihm ein Monopolanspruch auf Flexibilitit zuste-
hen konne. Es mufite der Beklagten von vornherein
Klar sein, daf die Nachteile, die mit flexiblen Arbeits-
zeiten verbunden sind, nicht einzig und allein bei den
Arbeitnehmern angesiedelt werden diirfen. Auch im
Leiharbeitsverhaltnis trigt immer noch der Arbeitge-
ber das Beschiftigungsrisiko (vgl. BAG AP Nr. 29 zu
§ 615 BGB Betriebstisiko). Der von der Beklagten
cinseitig aufgestellte Formulararbeitsvertrag  sicht
eine vollige Flexibilisierung der Arbeitszeiten der Kli-
gerin vor, weil sich die Arbeitszeit nach den Wiin-
schen der Kunden richtet. Der notwendige Wermuts-
tropfen in diesem Arbeitszeitparadies der Beklagten
liegt darin, daff auch ihr ein Stiick Flexibilitit beim
Finsatz ihrer Mitarbeiter zuzumuten ist. Ob etwas
anderes gelten kann, wenn dem Arbeitnehmer als
Ausgleich fiir die totale Flexibilisierung eine adiquate
finanzielle Kompensation geboten wird, brauchte
nicht entschieden zu werden, weil die Beklagte der
Kligerin einen Stundenlohn von 11,50 DM brutto
zahlt.

Eine Riicksichtnahme der Beklagten auf die Si-
tuation der Kligerin war der Beklagten im vorliegen-

den Fall auch moglich. Die Beklagte hat den Vortrag

der Kligerin, daf sie ab 8.00 Uhr hitte eingesetzt
werden konnen, nicht substantiiert entkriftet. Es ist
in der miindlichen Verhandlung im Gegenteil deut-
lich geworden, daf§ iiber cinen Einsatz der Kligerin
ab 14.00 Uhr gesprochen worden war. Zu dieser
Beschftigung ist es wegen der fristlosen Kiindigung
dann nicht mehr gekommen. Nach der Lebenserfah-
rung wiire es auch unwahrscheinlich, daf§ die Beklag-
te nur und regelmiflig Arbeitseinsitze fiir gewerbli-
che Hilfskrifte ab 6.00 Uhr morgens hitte. Die Be-
klagte hicte sich substantiiert und detailliert mit der
Behauptung der Kligerin auseinandersetzen miissen,
da® sie im Grofiraum Hamburg iiber Einsatzmog-
lichkeiten ab 8.00 Uhr verfiige habe. Dies hat die
Beklagte unterlassen. Die Bellagte hat damirt nicht
substantiiert dargelegt, dafd ihr Verlangen nach einer
Arbeitsaufnahme um 6.00 Uhr gemifl § 315 BGB
nach billigem Ermessen getroffen worden ist.

cc) Eine Inhaltskontrolle der Mafinahme der Be-
klagren war daneben nicht vorzunehmen.

Unter Inhaltskontrolle wird die Kontrolle ver-
traglicher Regelungen auf ihre Angemessenheit und
Ausgewogenheit nach generalisierenden Mafistiben
verstanden.

Die Vertragsparitit ist offenkundig gestdrt. Aber
nicht die Vertragsklausel, dafl sich die Arbeitszeit
nach den Wiinschen der Kunden richtet, ist als solche
generell unwirksam, sondern es geht allein um die
Frage, ob im konkreten Einzelfall die Leistungsbe-
stimmung des Arbeitgebers der Billigkeit entsprichr.

dd) Die Annahme eines Billigkeitsverstofies wird
durch eine weitere, weitergehende Uberlegung ge-
stiitzt. Das allgemeine Personlichkeiesrecht des Ar-
beitnehmers gebieter es, personliche Pflichtenkolli-
sionen rechtlich als subjcktives Unvermégen zu be-
handeln mit der Folge, daf§ die Arbeitspflicht erlischt,
eine Vertragsverletzung des Arbeitnehmers also nicht
gegeben ist (vgl. Kohte, Gewissenskonflikt am Ar-
beitsplatz, NZA 1989, 161 m.w.N.). Vielmehr ist es
Sache des Arbeirgebers, die Arbeitsorganisation so zu
gestalten, dafl die auf 6ffentich-rechdichen, famili-
en-rechtlichen oder sozialethischen Pflichten beru-
henden Kollisionen vermieden werden. Auch das
Bundesarbeitsgericht bleibt bei der Feststellung, dafd
sich  Unmaglichkeit und Annahmeverzug  aus-
schlieRen, nicht stehen, sondern priift, ob der Arbeit-
geber den Arbeitnehmer nicht (voriibergehend) an-
ders einsetzen kann (vgl. BAG, DB 1987, 1359).

Bei dieser Betrachrungsweise bestiinde nicht ein-
mal eine Kollision von Rechtspflichten der Klagerin,
weil die Beklagte gar nicht wirksam einen Arbeits-
platz zugewiesen hitte.

ee) Die Kligerin hat ihre Arbeitskraft schliefflich
auch angeboten. Sie war bereit zu arbeiten. Dafd das

Angebor erst fiir eine Zeit nach 6.00 Uhr erfolgte,
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macht es nicht mangelhaft, weil es nicht zur rechten
Zeit bestand. Denn die Beklagte war verpflichtet,
darauf einzugehen.

Im Ergebnis ergibt sich, dafl sich die Beklagte in
der Zeit vom 23.6.1995 bis zum 31.7.1995 im An-

nahmeverzug befand.

3. Die Rechtsordnung erschépft sich auch sonst kei-
neswegs in starren Rechtsnormen, die dem besonde-
ren Einzelfall oder der Interessenlage ganzer Perso-
nengruppen keine Rechnung tragen wiirden. Beson-
ders schutzbediirftige Arbeitnehmer sind darauf an-
gewiesen, daf§ auf ihre Belange Riicksicht genommen
wird. Der Gesetzgeber hat dem beispielhaft Rech-
nung in § 14 Schwerbehindertengesetz (SchwbG)
und in § 2 Abs. 1 Mutterschutzgesetz (MuSchG)
getragen.

Der Gesetzgeber hat insbesondere auch erkannt,
dafd Arbeitszeiten und Familienpflichten miteinander
kollidieren kénnen. § 6 Abs. 4b Arbeitszeitgesetz
(ArbZG) normiert einen Umsetzungsanspruch auf
einen geeigneten Tagesarbeitsplatz fiir Nachtarbeit-
nehmer, wenn ein Kind unter 12 Jahren zu betreuen
ist.

Die Rechtsordnung hat sich dariiber hinaus in
zahlreichen Konstellationen dem Problem gestellr,
daf§ Arbeitnehmer mehreren Anspriichen und Pflich-
ten ausgesetzt sind, die nicht miteinander zu verein-
baren sind:

— einem auslindischen Arbeitnehmer, fiir den das
Arbeitsplatzschutzgesetz nicht gilt, steht gegen-
liber seinem Arbeitgeber ein Leistungsverweige-
rungsrecht zu, wenn er zum Wehrdienst in sein
Heimatland einberufen wird (vgl. BAG EzA
$ 123 BGB Nr. 20);

— besteht bei dem Arbeitnehmer eine unverschul-
dete Zwangslage wegen der Personensorge fiir ein
Kind, ist eine verhaltensbedingte Kiindigung aus-
geschlossen (vgl. BAG, ArbuR 1993, 153);

— einem Angehérigen des 6ffentlichen Dienstes,
dem seine politische Uberzeugung wichtiger ist
als die Beachtung der ,, Treuepflicht”, darf wegen
der Vereinigungsfreiheit nicht gekiindigt werden
(vgl. Europiischer Gerichtshof fiir Menschen-
rechte, ArbuR 1995, 471);

— einem Hafenarbeiter, der sich aus Gewissensgriin-
den weigert, Kriegsmaterial zu verladen, darf
nicht gekiindigt werden (vgl. LAG Hamburg, AP
1952 Nr. 105);

— bei erforderlichen Vertragsinderungen leitet das
Bundesarbeitsgericht aus § 242 BGB Einschrin-
kungen des Direktionsrechts ab, wenn es durch
besondere in der Person des Arbeitnehmers lie-
gende Griinde geboten und dem Arbeitgeber zu-
mutbar ist. Dann sci cine Abwigung der berech-
tigten beiderseitigen Interessen entscheidend.

Dies konne im Einzelfall zu der Verpflichtung des
Arbeitgebers fithren, die Arbeitnehmerin an ei-
nem anderen als dem vertraglich vereinbarten Ort
zu beschiftigen (vgl. BAG AP Nr. 27 zu § 611
BGB Fiirsorgepflicht). In seiner Anmerkung zu
dieser Entscheidung weist Hueck zutreffend dar-
auf hin, daff der Arbeitgeber in Annahmeverzug
gerdt, wenn er seiner Pflicht zur Versetzung der
Arbeitnehmerin nicht nachgekommen ist, wih-
rend das Bundesarbeitsgericht einen Schadenser-
satzanspruch der Arbeitnehmerin bejahte.
4. Zusammengefaflt ergibt sich, dafl die Beklagte eine
Rechtspflicht traf, auf die persénliche Situation der
Klagerin Riicksicht zu nehmen. Die Beklagte durfte
die Konfliktsituation nicht einfach ignorieren. Sie hat
gleichwohl einseitig allein ihre eigenen Interessen
zum Tragen gebracht. Es fehle damit an einer recht-
lich zu beachtenden Zurverfijgungstellung eines Ar-
beitsplatzes durch die Beklagte. Die Beklagte befand
sich deshalb in der Zeit vom 23.6.1995 bis zum
31.6.1995 im Annahmeverzug. Die Kligerin war
leistungswillig, leistungsbereit und hat ihre Arbeits-
kraft ordnungsgemifl angeboten. Auch dem Lei-
stungsantrag war daher in vollem Umfang stattzuge-
ben. Der Héhe nach ist die Summe zwischen den
Parteien unstreitig.
Mitgeteilt von RAin Susanne Pétz-Neuburger, Hamburg

Urteil
BVerw(G, § 79a BBG

Freistellung und Erziehungsurlaub

Auch aus einem Urlaub aus familienpolitischen
Griinden (zur Kinderbetreuung) heraus kann Anspruch
auf Gewihrung von — in einigen Regelungen giinstige-
rem — Erziehungsurlanb bestehen.

Urteil des BVerwG v. 21.3.1996 -2 C 8.95 —

Aus den Griinden:
I

Die Kligerin ist Postoberschaffnerin im Dienste der Beklag-
ten. Nach der Geburt ihres ersten Kindes im August 1986 wurde
ihr antragsgemif Urlaub aus familienpolitischen Griinden ge-
withet, zuletzz bis zam 1. Juni 1992, Aus AnlaB der bevorstehen-
den Geburt ihres zweiten Kindes (17.9.1991) beantragte die
Kligerin, den Urlaub ohne Dienstbeziige vorzeitig zu beenden
und ihr statt dessen Erziehungsurlaub zu gewihren. Die Ober-
postdirektion N. lehnte den Antrag ab.

Die Klage mit dem Antrag, unter Authebung der entgegen-
stehenden Bescheide die Beklagte zur Gewihrung des begehreen
Erziehungsurlaubs, hilfsweise zur Neubescheidung unter Beach-
wung der Rechtsauffassung des Gerichts, zu verpflichten, hat das
Verwaltungsgericht abgewiesen.

Auf die Berufung der Klagerin hat der Verwaltungsgerichtshof
das erstinstanzliche Urteil und die angegriffenen Bescheide aufge-
hoben und die Beklagte verpflichtet, der Kligerin fiir die Zeit vom
13.11.1991 bis 1.6.1992 Erzichungsurlaub zu gewihren.
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Gegen dieses Urteil hat die Beklagte die vom Senat zugelas-
sene Revision eingelegt.

I1.

Die Revision ist unbegriindet. Das Berufungsge-
richt ist zutreffend davon ausgegangen, dafd die ange-
fochtenen Bescheide rechtswidrig sind und die Be-
klagte zur nacheriglichen Gewihrung des begehrten
Erzichungsurlaubs anstelle des bestchenden Urlaubs
aus familienpolitischen Griinden verpflichtet ist.

Das Klagebegehren auf Gewihrung von Erzie-
hungsurlaub hat sich trotz des zwischenzeitlichen
Ablaufs der begehrten Beurlaubungszeit nicht etle-
digt, weil die Klagerin aufgrund der urspriinglichen
Beurlaubung nach § 79 a BBG in der streitigen Zeit
tatsichlich keinen Dienst geleistet hat und im Falle
des Erfolgs ihrer Klage dic Rechtswirkungen dieser
urspriinglichen Beurlaubung durch die teilweise giin-
stigeren Rechtswirkungen des begehrten Erzichungs-
urlaubs auch fiir eine in der Vergangenheit liegende
Zeit beseitigt werden konnen (vgl. BVerwGE 79, 336
f; 94, 94 £, jeweils m.w.N.). Der geltend gemachte
Anspruch auf Erziehungsurlaub anstelle des ur-
spriinglichen Urlaubs ist auch begriindet.

Allerdings bedurfte es fiir die Gewihrung des
begehrten Erziehungsurlaubs einer gleichzeitigen Be-
endigung des der Kligerin nach § 79 a BBG bereits
gewihrten Urlaubs, die digse auch beantragt hat. Der
Kligerin konnte der Erzichungsurlaub nicht neben
dem bereits gewihrten Utlaub fiir einen Teil dessel-
ben Zeitraums gewihrt werden. Das ergibt sich aus
dem Begriff des Urlaubs als einer Freistellung von der
Verpflichtung zur Dienstleistung. Soweit ein Beam-
ter von der Verpflichtung zur Dienstleistung bereits
vollstindig freigestellt ist, insbesondere durch einen
lingerfristigen Urlaub, besteht fiir eine weitere Frei-
stellung von der gleichen Verpflichtung weder Bedarf
noch Raum (vgl. insoweit OVG Miinster, Urteil vom
16. Dezember 1994 — 1 A 1718/ 90 — ZBR 1995,

312)). Dies gilt insbesondere, wenn es sich — wie hier
— um Urlaub aus unterschiedlichen Rechtsgriinden
it voneinander teilweise abweichenden Rechtsfol-

gen handelt.

Nach den vom Senat entwickelten Grundsitzen
in dem in BVerwGE 79, 336 abgedruckten Urteil lag
die Entscheidung iiber die von der Kligerin beantrag-
te Beendigung des bestehenden Urlaubs nach § 79 a
BBG im pflichtgemiflen Ermessen der Beklagren;
der Kligerin stand nach allgemeinen Grundsitzen
ein Anspruch auf feblerfreie FErmessensentscheidung
zu. Die angefochtenen Bescheide sind schon deshalb
rechtswidrig, weil sie aus der Sicht der Kligerin als
Empfingerin nicht erkennen lassen, daff die Beklagte
{iberhaupt Ermessenserwigungen angestellt hat; sie
erwecken vielmehr den Eindruck, die Beklagte habe
sich bereits rechtlich fiir gehindert gehalten, dem
Antrag zu entsprechen.

Dariiber hinaus war im vorliegenden Falle die
Beklagte im Ergebnis verpflichtet, antragsgemif} den
nach § 79 a BBG gewihrten Urlaub zu beenden und
statt dessen Erziehungsurlaub zu gewihren, da kein
Gesichtspunkr erkennbar ist, aus dem sie ermessens-
gerecht den Widerruf des urspriinglichen Urlaubs zur
Inanspruchnahme des Erzichungsurlaubs hirte ab-
lehnen kénnen. In dem erwihnten Urteil des Senats
hat dieser maflgeblich darauf abgestellt, dafl Erwi-
gungen der Personalwirtschaft die Ermessensaus-
iibung bestimmen und die Ablehnung des Antrags
auf vorzeitige Beendigung eines Urlaubs nach § 79 a
BBG rechtfertigen. Derartige personalwirtschaftliche
Uberlegungen greifen bei einer vorzeitigen Beendi-
gung des Urlaubs nach § 79 a BBG nicht, wenn
anschlieRend fiir den gleichen oder einen lingeren
Zeitraum Erziehungsurlaub gewihrt werden soll.
Auch dienen beide Arten des Urlaubs ohne Dienst-
beziige grundsitzlich gleichgerichteten familienpoli-
tischen Zielen, werden in gleicher Weise auf das
Besoldungsdienstalter und  die  ruhegehaltfahige
Dienstzeit angerechnet und riumen eine einge-
schrinkte Beihilfeberechtigung ein.

Der Erzichungsurlaub, auf den ein Rechtsan-
spruch besteht, ist jedoch fiir einen befristeten Zeit-
raum nach der Geburt des Kindes im Zusammen-
hang mit den Regelungen iiber die Sonderzuwen-
dung, das Urlaubsgeld und die vermégenswirksamen
Leistungen giinstiger ausgestaltet und wird vor allem
nicht auf die Hochstdauer des Urlaubs nach § 79 a
Abs. 2 BBG angerechnet. Der Antrag auf vorzeitige
Beendigung des urspriinglichen Urlaubs ohne
Dienstbeziige ist zudem nicht darauf gerichtet, volle
Dienstbeziige zu erhalten, sondern auf die zeitweise
Erserzung des zur Kinderbetreuung bereits gewihr-
ten Utlaubs durch den spezielleren, gesetzlich mit
einem Vorrang ausgestatteten Erziehungsurlaub.
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Urteil

LAG Hamm, Betriebsvereinbarung zur
Forderung der beruflichen Wiederein-
gliederung nach der Kindererzichung
Wiedereinstellung nach Kindererziehung

Die Auslegung einer Betriebsvereinbarung, den Mit-
arbeiterinnen, die von den Begiinstigungen der Betriebs-
vereinbarung Gebrauch machen, die Wiedereinstellung
auf unabsehbare Zeit zu verweigern, Lifét sich mit dem
Zweck der Forderung der beruflichen Wiedereingliede-
rung nach der Kindererziehung und dem Ziel, Familie
und Beruf besser miteinander verbinden zu kinnen,
nicht vereinbaren.

Urteil des LAG Hamm vom 15.2.1996 — 16 Sa 1407/95 —

Aus dem Sachverhalt:

Die Kligerin verfolgt in der Hauprsache einen Anspruch auf
Wiedereinstellung.

Die Kligerin war seit dem 10.9.1980 als Chemielaborantin
bei der Beklagten beschiftigr. Bei der Beklagten handelr es sich
um ein Unternchmen der Chemieindustrie.

Die Kligerin wurde am 19.10.1989 von ihrem ersten Kind
entbunden. Sie nahm im Anschluff an das Beschifrigungsverbot
nach dem Mutterschutzgesetz Erziehungsurlaub in dem zu dieser
Zeit gesetzlich vorgesehenen Umfang von 15 Monaten in An-
spruch. Dies teilte sie der Beklagten mit. Hierauf erwiderte die
Beklagte mit Schreiben vom 12.12.1989, in dem es u.a. heifdt:

oo Am 10.11.1989 trat bei der H... AG (Werk M...) cine

Bertriebsvereinbarung zur Férderung der beruflichen Wieder-

eingliederung nach der Kindererziehung in Kraft. Danach

bieten wir Thnen an — verbunden mit einer Wiedereinstel-
lungszusage — iiber den gesetzlichen Erzichungsurlaub hin-
aus, weitere Jahre zum Zwecke der Kinderbetreuung ihre

Beschiftigung bei uns zu unterbrechen. Einzelheiten entneh-

men Sie bitte der in Kopie beigefiigten Betriebsvereinbarung.

Wenn Sie von dieser Regelung Gebrauch machen wollen,

miissen Sie spitestens drei Monate vor dem Ende des Erzie-

hungsurlaubs die Aufhebung des Arbeitsverhiltnisses bean-
tragen. Hierzu fiigen wir als Anlage eine Erklirung bei, die

Sie uns fiir diesen Fall zusenden. ...«

Die in diesem Schreiben der Beklagten in Bezug genommene
Betriebsvereinbarung vom 10.11.1989 hat den folgenden Inhalt
(Ausziige, Anm. d. Red.):

~Betriebsvereinbarung zur Férderung der beruflichen
Wiedereingliederung nach der Kindererziehung

Mit dieser Betriebsvercinbarung verfolgen Unternehmenslei-
tung/Geschiftsfithrung und Betriebsrite das Ziel, Mitarbeiterin-
nen und Mitarbeitern die Mbglichkeit zu erdffnen, Familie und
Beruf besser miteinander verbinden zu kénnen.

1. Wiedereinstellungszusage
a) personlicher Geltungsbereich
Mitarbeiterinnen/Mitarbeitern, die im Anschluf§ an den gesetzli-
chen Erzichungsurlaub zur Kinderbetreuung die Aufhebung ihres
Arbeitsverhiltnisses mit der H... AG/ B... vereinbaren, erhalten
eine Wiedereinstellungszusage, wenn
—sie in einem ungekiindigten und unbefristeten Arbeitsverhilenis
stehen,
— das Arbeitsverhiltnis vor der Geburt des Kindes ununterbro-
chen mindestens 3 Jahre bestanden har,
— die Aufhebung des Arbeitsverhiltnisses mindestens 3 Monate

vor Beendigung beantragt wurde.
Diese Zusage gilt fiir verheiratete sowie ledige Miitter oder Viter,
denen das Personensorgerecht zusteht.

b) Umfang der Wiedereinstellungszusage
Die Wiedereinstellungszusage gilt fiir einen mit der fritheren
Titigkeit vergleichbaren Arbeitsplatz am Standort M., niche fiir
den Arbeitsplarz vor Beendigung der Titigkeit. Wenn im Einzel-
fall kein vergleichbarer Arbeitsplatz vorhanden ist, kann auch ein
Arbeirsplatz geringerer Wertigkeit angeboten werden.

¢) Erhalrung der beruflichen Qualifikation
Die Wiedereinstellungszusage hingt davon ab, dafl die Bereit-
schaft besteht, zur Erhaleung der beruflichen Qualifikation vor-
geschlagene Weiterbildungsmafinahmen der H... AG / B... an-
zunehmen.

2. Dauer der Beschiftigungsunterbrechung
Die Beschiftigungsunterbrechung dauere langstens bis zur Voll-
endung des 5. Lebensjahres des Kindes. Bei weiteren Gebusten
innerhalb der Beschiftigungsunterbrechung kann auf Antrag die
Beschiftigungsunterbrechung bis insgesamt 7 Jahre nach der
Geburt des Kindes, fiir dessen Betreuung die Wiedereinstellungs-
zusage erteilt wurde, ausgedehnt werden.

3. Wiederaufnahme der Beschiftigung
Die Wiedereinstellung muff mindestens 6 Monate vor Beginn der
beabsichtigren Wiederaufnahme der Beschiftigung beantragt
werden. Gleiches gilt fiir den Wunsch nach Teilzeirarbeir.

4. Aussetzung der Wiedereinstellung
Die Wiedereinstellung wird ausgesetze, wenn die durch Tatsachen
begriindete Besorgnis besteht, dafd infolge der Wiedereinstellung
im Betrieb beschiftigte Mitarbeiter gekiindigr bzw. Auszubilden-
de nichr Gibernommen werden oder Mitarbeiter sonstige Nach-
teile erleiden, ohne daf dies aus betrieblichen oder personlichen
Griinden gerechtfertigt ist.

Entfallen die Griinde, die zu einer Aussetzung der Wieder-
einstellung gefithre haben, so wird mit dem Mitarbeiter ein neuer
Wiedereinstellungstermin vereinbart. Beim Zusammentreffen
mehrerer Anspriiche auf Wiedereinstellung erfolgen diese in der
Reihenfolge der urspriinglich beantragten Wiedereinstellungster-
mine.

Die Aussetzung einer Wiedereinstellung wird dem Betriebs-
rat mitgeteilt.”

Mit Schreiben vom 14.8.1990 erklirte sich die Kligerin
bereit, ihr Arbeitsverhilenis im gegenseitigen Einvernehmen am
19.1.1991 aufzulésen. Die Beklagte teilte hierzu am 15.8.1990
mit, dafl sie bereit sei, die Klagerin entsprechend der Betriebsver-
einbarung vom 10.11.1989 zur Férderung der beruflichen Wie-
dereingliederung nach der Kindererziechung wieder einzustellen,
falls die Kldgerin dies wiinsche und rechtzeitig beantrage.

Unterdem 12.5.1993 beantragte die Kligerin die Wiederein-
stellung. Diesen Antrag lehnte die Beklagte unter Hinweis auf dic
seinerzeitige Personalsituation ab. Mit Schreiben vom 10.3.1994
stellte die Kligerin erneut einen Antrag auf Wiedereinstellung.
Auch dieses Mal lehnte die Beklagte mit derselben Begriindung
ab.

Am 7.6.1994 wurde zwischen der Beklagten und dem Ge-
samtbetriebsrat ein Interessenausgleich mir dem Ziel der Kosten-
senkung und ein Sozialplan vereinbart. Beide Vercinbarungen
enthalten ein Mafinahmebiindel, w.a. ist der Ausspruch betriebs-
bedingter Kiindigungen vorgesehen.

Mit der vorliegenden Klage verfolgt die Kligerin ihr Wieder-
cinstellungsbegehren weiter.

Durch Urteilvom 11.5.1995 hat das Arbeitsgericht nach dem
Klageantrag entschieden. Die Beklagte hat hiergegen Berufung
eingelegt.



86

STREIT2/97

Aus den Griinden:

In der Sache hat die Berufung keinen Erfolg.

Zu Recht hat das Arbeitsgericht die Beklagte ver-
urteilt, der Kligerin mit sofortiger Wirkung eine
Wiedereinstellungszusage gemifl Ziffer 1 b der Be-
triebsvereinbarung vom 10.11.1989 zur Férderung
der beruflichen Wiedereingliederung nach der Kin-

dererziehung zu erteilen.

Der Anspruch der Kligerin auf Wiedereinstel-
lung folgt aus der Betriebsvereinbarung vom
10.11.1989 in Verbindung mit dem Schreiben der
Beklagten vom 15.8.1990. Nach dem Inhalt dieses
Schreibens hat sich die Beklagte bereit erkldrt, die
Kligerin entsprechend der Betriebsvereinbarung
vom 10.11.1989 zur Férderung der beruflichen Wie-
dereingliederung nach der Kindererziehung wieder
cinzustellen, falls die Kligerin dies wiinscht und dies
rechtzeitig beantragt.

a) Nach den Ziffern 1 und 2 der Betriebsverein-
barung hat die Kligerin einen Anspruch auf Wieder-
einstellung, dem gegeniiber die Beklagte allerdings
einwendet, dafl sie nach Ziffer 4 der Vereinbarung
berechtigt sei, diese auszusetzen. Diese Bestimmung
der Betriebsvereinbarung kommt jedoch nach Ablauf
der in Ziffer 2 vorgesehenen Héchstdauer der Be-
schiftigungsunterbrechung nicht mehr zum Zuge.

In Ziffer 2 der Betriebsvereinbarung ist bestimmt,
daf} die Beschiftigungsunterbrechung lingstens bis
zur Vollendung des fiinften bzw. siebten Lebensjahres
des Kindes dauert. Gegenstand dieser Regelung ist
also die Dauer der Beschiftigungsunterbrechung als
solche, nicht dagegen ein Anspruch des Arbeitneh-
mers bzw. der Arbeitnehmerin auf Wiedereinstellung
oder ein Recht des Arbeitgebers, die Wiedereinstel-
lung zu bewilligen oder zu verweigern. Die Bestim-
mung der Betriebsvercinbarung wendet sich nach
ihrem Wortlaut in gleicher Weise und mit derselben
Verbindlichkeit an beide Seiten. Weder enthilt sie
einen Ansatz fiir Arbeitnehmerinnen bzw. Arbeitneh-
mer, unter Umstinden fiir einen lingeren Zeitraum
als die vorgesehene Hochstdauer die Beschiftigungs-
unterbrechung beanspruchen zu kénnen, noch ersft-
net sic dem Arbeitgeber die Moglichkeit, tiber die
vorgeschene Zeitdauer hinaus die Wiedereinstellung
abzulehnen. Die Bestimmung bildet somit den fur
beide Seiten verbindlichen Rahmen, in dem die wei-
teren Regelungen der Betriebsvereinbarung ihre Be-
deutung entfalten.

b) Dieses aufgrund des Wortlauts einer einzelnen
Bestimmung der Betriebsvereinbarung gefundene
Frgebnis wird durch das mit der Betriebsvereinba-
rung verfolgte Ziel bestitigt.

Der Wortlaut einer Betriebsvereinbarung ist we-
gen des normativen Charakters eines solchen Regel-

werkes von besonderer Bedeutung. Betriebsvereinba-
rungen sind nach den fiir die Tarifauslegung geltenden
Grundsitzen auszulegen (BAG AP Nr. 1 und 2 zu §
77 BetrVG Auslegung; Fitting, 18. Aufl., § 77, Rdar.
15 m.w.N.). So ist eine vom Wortlaut abweichende
Auslegung einer Betriebsvereinbarung nur bei Vorlie-
gen besonderer Umstinde zulissig. Andererseits ist auf
den in der Betriebsvereinbarung selbst zum Ausdruck
kommenden Willen der Betriebsparteien abzustellen,
zu dessen Ermittung der mit der Betricbsvereinba-
rung verfolgte Zweck, sofern er in ihr einen Nieder-
schlag gefunden har, heranzuziehen ist.

Die Betriebsparteien haben die Betriebsvereinba-
rungen vom 10.11.1989 ,zur Forderung der berufli-
chen Wiedereingliederung nach der Kindererzie-
hung® abgeschlossen. Sie haben das mit der Betriebs-
vereinbarung verfolgte Ziel in einer Priambel dahin-
gehend formuliert, dafl Mitarbeiterinnen und Mirtar-
beitern die Moglichkeit erdffnet werden soll, Familie
und Beruf besser miteinander verbinden zu kénnen.
Zur Erreichung dieses Ziels ist eine fiinfjihrige Frei-
stellung bei der Geburt eines Kindes und eine sieben-
jahrige Freistellung bei weiteren Geburten vorgese-
hen. In einem Zeitraum von fiinf bzw. sieben Jahren
kann die Betreuung und Versorgung eines oder meh-
rerer Kinder in der Regel sichergestellt werden. In
dieser Zeit steht mit groffer Wahrscheinlichkeit ein
Kindergartenplatz zur Verfiigung. Die Zeitspanne
von fiinf bzw. sicben Jahren bietet ansonsten der
Arbeitnehmerin bzw. dem Arbeitnehmer die Gele-
genheit, auf andere Weise die Kinderbetreuung zu
organisieren, wenn die Wiederaufnahme der Arbeit
angestrebt wird. Dies zu ermdglichen, ist das aus-
driickliche Zie! der Betriebsvereinbarung.

Der Sache nach ist mit einer auf fiinf bzw. sieben
Jahre begrenzten Beschiftigungsunterbrechung der
gesetzliche Erzichungsurlaub, der zum Zeirpunke des
Abschlusses der Betriebsvereinbarung 15 Monate be-
trug (§ 4 BErzGG in der Fassung der Bekanntma-
chung vom 25.7.1989 — BGBL. I S. 1550), verlingert
worden. Dies lifit sich der Bestimmung unter Ziffer
1 a der Betriebsvereinbarung entnehmen. Danach
erhalten Mitarbeiterinnen/Mitarbeiter, die ,,im An-
schluf an den gesetzlichen Erziehungsurlaub zur
Kinderbetreuung® die Aufhebung ihres Arbeitsver-
hilenisses vereinbaren, eine Wiedereinstellungszusa-
ge. Die Aufhebung des Arbeitsverhiltnisses ist also
zweckgebunden, nidmlich zur Kinderbetreuung.

Technisch ist das angestrebte Ziel allerdings nicht
mit einer Verlingerung des Erziehungsurlaubs bei
Ruhen des Arbeitsverhiltnisses, sondern mit einer
Aufhebung des Arbeitsverhiltnisses bei gleichzeitiger
Wiedereinstellungszusage umgesetzt worden. Mitar-
beiter und Mitarbeiterinnen, die auf der Grundlage
der Betriebsvereinbarung aus dem Arbeitsverhiltnis
ausgeschieden sind, haben jedoch cinen besonderen
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Status, mit einer besonderen Bindung an die Beklag-
te, der sie von anderen moglichen Bewerbern um cine
Arbeit bei der Beklagten unterscheidet. Dies kommt
terminologisch darin zum Ausdruck, dafl die Be-
triebsparteien das Ausscheiden aus dem Arbeitsver-
hiltnis als »~Beschiftigungsunterbrechung® betrach-
ten, es spiegelt sich in der Formulierung ,,Wiederauf-
nahme der Beschiftigung® wieder. Uber die blofle
Terminologie hinaus besteht auf Arbeitnehmerseite
die Verpflichtung, an vorgeschlagenen Weiterbil-
dungsmafinahmen teilzunehmen. Andererseits blei-
ben Rechre erhalten. So kann wihrend der Laufzeit
der Wiedereinstellungszusage das Mietverhilenis
tiber eine Werkmietwohnung nicht gekiindigt wer-
den. Ein Arbeitnehmerdarlehen wird wihrend der
Laufzeit der Wiedereinstellungszusage unverindert
weiter gefiihrt, es ist zudem dafiir Sorge getragen, dafl
die Anspriiche auf betriebliche Altersversorgung kei-
nen Schaden nehmen. Das Band des Arbeitsvertrages
mag mit der Authebung des Arbeitsverhiltnisses zwar
formal durchschnitten sein, rechtliche Beziehungen,
die ihre Grundlage in eben diesem Arbeitsvertrag
haben, bestehen jedoch in mehrfacher Hinsicht fort.

¢) In einem solchen Gesamrzusammenhang steht
die Regelung unter Ziffer 4 der Betriebsvereinbarung
vom 10.11.1989, die die Beklagte dazu berechtigt,
die Wiedereinstellung auszusetzen. Nach der duferen
Form der Betriebsvercinbarung ist Ziffer 4 eine von
neun gleichwertigen Bestimmungen, die alle der Prii-
ambel, die das mit der Betriebsvereinbarung verfolgte
Ziel darstellt, nachgeordnet sind. An diesem Ziel hat
sich, wie der duflere Aufbau der Betriebsvereinbarung
verdeutlicht und wie es den oben dargestellten Aus-
legungsregeln entspricht, die Auslegung der Ziffer 4
der Betriebsvereinbarung zu orientieren.

Eine Auslegung, die darauf hinausliuft, den Mit-
arbeitern und Mitarbeiterinnen, die von den Begiin-
stigungen der Betricbsvereinbarung Gebrauch ge-
macht haben, die Wiedereinstellung auf unabsehbare
Zeit zu verweigern, Hf3t sich mit dem Zweck der
Forderung der beruflichen Wiedereingliederung
nach der Kindererziehung und dem Ziel, ihnen die
Maglichkeit zu eréffnen, Familie und Beruf besser
miteinander verbinden zu kénnen, nicht vereinba-
ren. Nach dem Wortlaut der in Ziffer 4 getroffenen
Regelung wiire eine solche Auslegung freilich mog-
lich. Eine zeitliche Begrenzung, in der die Wiederein-
stellung ausgesetzt werden kann, ist nicht vorgese-
hen. Die Berechtigung der Beklagten, die Wiederein-
stellung auszusetzen, ist vielmehr allein an sachliche
Kriterien gebunden. Dies ist die durch Tatsachen
begriindete Besorgnis, daf§ infolge der Wiedereinstel-
lung im Betrieb beschiftigre Mitarbeiter gekiindigt
bzw. Auszubildende nicht iibernommen werden oder
Mitarbeiter sonstige Nachteile erleiden, ohne dafl

dies aus betricblichen oder personlichen Griinden
gerechifertige ist. Fin solcher Sachverhalt kann auf
unbestimmte Zeit andauern. Denkgesetzlich ist es
nicht ausgeschlossen, daf} die Kldgerin die Wieder-
einstellungszusage fiir die Dauer ihres Berufslebens
nicht realisieren kénnte.

An dieser Konsequenz wird deutlich, daff die
Aussetzung der beantragten Wiedereinstellung nur
im Rahmen der in Ziffer 2 geregelten Hachstdauer
der Beschifrigungsunterbrechung zulissig ist, die
wiederum mit dem von den Betriebsparteien aus-
driicklich formulierten Ziel der Betriebsvereinba-
rung im Finklang stehr.

Mit einer solchen Auslegung der Ziffer 4 der
Betriebsvereinbarung werden die Interessen von den
auf der Grundlage der Betriebsvercinbarung vom
10.11.1989 ausgeschiedenen Mitarbeitern und Mit-
arbeiterinnen und denjenigen, denen durch die Wie-
dereinstellung Nachteile drohen, durchaus angemes-
sen ausgeglichen. Ausgeschiedene Mirarbeiter und
Mitarbeiterinnen miissen ithren Wunsch auf Wieder-
einstellung fiir eine allerdings iiberschaubare Zeit
zuriickstellen. In dieser Zeit knnte sich die Situation
fitr die von der Wiedereinstellung nachteilig betrof-
fenen Arbeitnehmer verbessern. Sollte dies nicht der
Fall sein, miifiten sie spitestens mit der Wiederein-
stellung mit betriebsbedingten Kiindigungen oder
sonstigen Nachteilen rechnen.

Mitgeteilt von Maria Hackmann,
Vorsitzende Richterin am LAG Hamm
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Buchbesprechung

Susanne Baer: Wiirde oder Gleichheit ? Zur angemessenen grundrechtlichen Konzeption
von Recht gegen Diskriminierung am Beispiel sexueller Belistigung am Arbeitsplatz in

der Bundesrepublik Deutschland und den USA

Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden 1995, 352 S.

Die Dissertation von Susanne Baer - STREIT-Le-
serinnen (nicht nur) als kompetente Rezensentin ei-
ner Vielzahl von Publikationen in den letzten Jahren
bekannt — erschien 1995 im Nomos-Verlag als Band
13 der Schriften zur Gleichstellung der Frau. Das
Buch unter der Uberschrift ,,Wiirde oder Gleich-
heit?“ enthilt eine umfassende juristische Erdrterung
des Themas sexuelle Belistigung am Arbeitsplatz und
zugleich eine grundsitzliche Standortbestimmung
zur Frage der angemessenen grundrechtlichen Veror-
tung von Recht gegen Diskriminierung sowie zur
feministisch- rechtswissenschaftlichen Diskussion
um Gleichheit und/oder Differenz. Die juristische
Praktikerin findet hier eine Fiille von Informationen,
Rechtsprechungshinweisen und Dertails bzgl. des gel-
tenden Rechts der sexuellen Belistigung, die Theore-
tikerin die Méglichkei, sich exemplarisch am Thema
sexuelle Beldstigung am Arbeitsplatz mit den unter-
schiedlichen Konzeptionen von Recht gegen Diskri-
minierung der Bundesrepublik Deutschland und der
USA zu befassen.

Zentral fiir die Arbeit sind ein Verstindnis von
sexueller Beldstigung als geschlechtsspezifische Dis-
kriminierung und eine Interpretation von Gleichheit
als Hierarchisierungsverbot, die Susanne Baer in Ab-
grenzung zu wiirdebezogenen Konzeptionen von An-
tidiskriminierungsrecht, aber auch zum geltenden
symmetrischen Gleichheitsrecht favorisiert.

Nach der Einleitung (Kapitel A.) wird in Kapitel
B. die soziale Wirklichkeit sexueller Beldsrigung am
Arbeitsplatz dargestellt und analysiert. 1dealtypisch
konnen zwei Grundkonstellationen der sexuellen Be-
listigung unterschieden werden. So besteht sexuelle
Belistigung zum einen in einem ,feindseligen Ar-
beitsumfeld®, ,,das Frauen gegeniiber Feindseligkeit,
Abwertung und Ausschluff zum Ausdruck bringt. Es
entsteht durch andauernde Sexismen, die den Alltag
unertriglich machen, ohne daf§ es notwendig zu per-
sonlichen, direkten oder im Einzelnen schwerwie-
genden Ubergriffen kommt* (S. 48). Zum anderen
existiert die ,,sexuelle Erpressung®, d.h. der ,,erzwun-
gene Tausch von Sexualitit gegen Arbeit oder die
gegebenenfalls konkludente Drohung, ohne sexuelle
Gefilligkeit Arbeit oder Arbeitsbedingungen zu ver-
lieren® (ebd.).

Beide Varianten stellen sich als geschlechtsspezi-
fische Diskriminierung im Sinne sozialer Hierarchi-
sierung dar. Kennzeichnend fiir ein derartiges Ver-

stindnis von Diskriminierung ist die Betonung des
benachteiligenden Verhaltens als systemisch, alltig-
lich, gruppenbezogen und hierarchisch strukruriert,
sinsofern die geschlechtliche und berufliche Uberle-
genheit von Minnern gegeniiber Frauen die Titer-
Opfer-Konstellation und die Folgen, die Reaktionen
und die Handlungsméglichkeiten der Betroffenen
bestimmt® (S. 49). Der dabei fiir sexuelle Diskrimi-
nierung relevante Geschlechtsbezug ist ,ein Bezug
auf die soziale Kategorie Geschlecht, nicht notwendig
die biologische Geschlechtszugehérigkeit® (ebd.).

Auf der Grundlage dieser Definition wird in Ka-
pitel C. das Recht der Bundesrepublik Deutschland
daraufhin untersucht, inwieweit es angemessen auf
sexuelle Belistigungen am Arbeitsplatz reagiert. Das
im Ergebnis negative Resultat verwundert die femi-
nistische Leserin nicht, interessant sind aber Aufbau
und Blickwinkel der Autorin. Sie verlifit bei der
Untersuchung des kollektiven und des individuellen
Arbeitsrechts, des allgemeinen Zivilrechts (besd. De-
likesrecht), des Verwaltungs- und des Strafrechts so-
wie von Fragen des Prozefirechts (besd. Beweislast)
die Aufteilung der genannten Unterdisziplinen und
ordnet diese neu unter die Rubriken 1. ,,Unterlassen,
Beendigung und Schutz®, IL ,Kompensation des
Diskriminierungsschadens®, TII. SSerafe”, TV, |, Pri-
vention“ und V. ,Rechtliche Folgen fiir das Opfer®.
Konsequent wendet sie ihren Diskriminierungsbe-
griff an und weist fiir jedes Rechtsgebiet erneut,
ausfithrlich und differenziert nach, daf§ dieser im
bundesdeutschen Recht gerade nicht gilt und daf§
hierin mindestens einer der Griinde fiir die mangeln-
de Fffizienz derzeitiger rechtlicher Mafinahmen ge-
gen sexuelle Beldstigung liegt. Dabei gelangt sie unter
Hinweis auf ein Zitat von Barbara Degen (in Holz-
becher, Monika u.a.: Sexuelle Belistigung am Ar-
beitsplatz. Schriftenreihe des BMinJFFG, Band 260,
1991, S. 373, zit. n. Susanne Baer, S. 157) zu dem
Zwischenergebnis, dafl ,ein krasser Widerspruch
zwischen der theoretischen Anzahl von Schutzmaog-
lichkeiten und der praktischen Um- und Durchset-
zung” besteht. Simtliche Reaktions- und Priventi-
onsmoglichkeiten des bundesdeutschen Rechts wei-
sen hier strukrurelle Defizite auf, die einen wirksa-
men Schutz vor Diskriminierung verhindern. Immer
wieder wird deutlich, daf§ eine konzeptionelle Aus-
richtung am Rechtsgut der Menschenwiirde mit ei-
ner inadiquaten Definition sexueller Belistigung als
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individuell bezogenes, vorsitzliches, deutlich sexuel-
les, Gegenwehr erforderndes Verhalten korrespon-
diert. Wesentlich fiir die weitere Arbeit von Susanne
Baer ist somit der Befund: ,,Sexuelle Beldstigung wird
tberhaupt nichr als Problem der Gleichheit aufge-
faflt, sondern zur geschlechtsneutralen Ausnahmeer-
scheinung der Verletzung der Wiirde, der Sittlichkeit,
der Gesundheit und der Arbeitgeberinteressen. Sexu-
elle Beldstigung wird damirt nicht als hierarchisches,
gruppenbezogenes, systemisches und negative Folgen
zeitigendes Verhalten und damit auch nichrt als Dis-
kriminierung erkannt” (S. 158).

Dem austiihrlichen, dem Recht der Bundesrepu-
blik gewidmeten Teil folgt in Kapitel D. der Vergleich
zwischen den Konzeptionen des U.S.-amerikani-
schen und des bundesdeutschen Rechts und damit
zugleich die Gegeniiberstellung eines am Prinzip der
Menschenwiirde orientierten zu einem an Gleichheit
als Maflstab gebundenen Recht.

Mit diskurstheoretischen Annahmen geht Susan-
ne Baer davon aus, dafl ,,Recht soziale Wirldichkeit
(mit) konstituiert, also einer von mehreren konkur-
rierenden und doch ein spezifischer, nicht nur prak-
tischer, sondern insbesondere auch vermachreter Dis-
kurs ist” (S. 159). Will Recht soziale Wirklichkeit
nicht lediglich perpetuieren, sondern ein wirksames
Instrument gegen Diskriminierung sein, muf} des-
halb der Perspektive der Diskriminierten (hier: der
Frauen) zur Geltung verholfen werden.

An dieser Stelle trifft die Arbeit auf die femini-
stisch-rechtswissenschaftliche  Diskussion  um
Gleichheit und/oder Differenz im Recht, zu der sie
tolgerichtig Stellung nehmen muf. Dabei wihlt sie —
durch die U.S.-amerikanische Diskussion becinflufit
und unter Anlehnung an den machttheoretischen
Denkansatz von Catherine MacKinnon — eine Lo-
sung, die die traditionell deursche Diskussion sprengt
und gerade deshalb weiterfithrend ist. Sie wendet sich
letztlich sowohl gegen die Position der Gleichheit als
Differenzierungsverbot im Sinne der klassischen Aus-
legung zu Art. 3 GG als auch gegen differenztheore-
tische Auffassungen und fordert eine Interpretation
von Gleichheit als Hierarchisierungsverbor (S. 221
ff), die die gesamte Arbeit durchzieht: Gleichheit
wird dabei tiber neuere Ansitze von Vera Slupik und
Ute Sacksofsky hinausgehend als Rechrt verstanden,
das helfen soll ,einen Zustand herzustellen, in dem
Geschlecht kein per se hierarchisiertes Konstruke
mehr ist” (S. 235). Ausgangspunket ist dabei nicht der
Vergleich der unterschiedlichen Behandlung von
Minnern und Frauen, weil der auf ein neutrales
Drittes bezogenen Interpretation stets der ,,minnli-
che® Mafistab inhirent ist. Dem setzt Susanne Baer
unter Bezug auf Catherine MacKinnon ein »asSym-
metrisches” Verstindnis von Gleichheit als Hierar-

chisierungsverbot entgegen: ,,Asymmetrisch ist die
Auslegung von Gleichheitsrecht, die sich fiir den
Unterschied zwischen zwei Sachverhalten oder Men-
schen nur interessiert, wenn dieser Unterschied eine
Hierarchie ist. Eine asymmetrische Theorie fragt
nicht, ob Unterschiede sachlich gerechtfertigt sind
oder wie sie begriindet werden ~ so aber die Dogma-
tik zu Art. 3 GG —, sondern, ob ein hierarchisches
Verhiltnis vorliegt, das sich in Benachreiligung
duflerr. Damit wird die Perspektive der Betroffenen
gegen die dominante Sicht gesetzt, ohne in subjektive
Realitit abzugleiten. Gleichzeitig wird damit ent-
schieden, ob und wer bevorzugt oder benachteiligt
wird.“ (S. 237).

Diese Sichtweise und ihre in Kapitel E. konse-
quente Anwendung auf das einfache Recht sind das
Neue der Arbeit von Susanne Baer fiir die bundes-
deutsche Diskussion. Sie liefert hier einen iiberzeu-
genden Denkansatz, der bereits de lege lata zu véllig
neuen und anderen Ergebnissen fithren kann und
zugleich einen Ausweg aus dem schlichten Gleich-
heit/Differenz-Dilemma bieter. Zugleich wird damit
dem historischen Ursprung von Gleichheitsrecht
entsprochen, das als Recht gegen bestehende Un-
gleichheiten und nicht als Mittel zu deren Stabilisie-
rung gedacht war.

Bei ihrer Suche nach angemessenem Recht gegen
sexuelle Diskriminierung gelangt sie schlieflich in
Kapitel E zu dem Ergebnis: , Effektives Reche gegen
Diskriminierung sollte cher zivilrechtlich als straf-
rechdlich strukturiert werden, wenn es Diskriminier-
ten Handlungskompetenzen eréffnen will und das
Bediirfnis nach einer Kompensation von Schiden
ernst nimmt” (S. 323). Dabei propagiert sie aufgrund
der Flexibilitit und Sachnihe des Arbeitsrechts auf
cinen Einsatz dessen Instrumentariums, sofern Vor-
kehrungen getroffen werden, die vor freiheits- und
gleichheitsgefihrdenden Eingriffen durch Arbeitge-
ber schiitzen. Vorteile des Zivilrechts sind neben der
Parteien- und Dispositionsmaxime die unterschiedli-
chen Geserzeszwecke von Zivil- und Strafrecht und
die Moglichkeiten, im Zivilrecht nicht nur andere
Beweislastregelungen greifen zu lassen, sondern auch
Sekundirwirkungen zu berticksichtigen. Symbolisch
bringt eine ,zivilrechtliche Reaktion auf sexuelle Dis-
kriminierung (..) zum Ausdruck, daf es sich nicht um
den ultimativen, strafrechtlich relevanten Exze, son-
dern um systemische, durch dominante Diskurse
legitimierte Realitit unterdriickter Gruppen han-

delt” (S. 323).

Hier verbindet sich die eingangs erarbeitete De-
finition von sexueller Belastigung als Diskriminie-
rung mit der rechtlichen Orientierung an Gleichheit
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als Hierarchisierungverbot und nicht an Menschen-
wiirde als zentralem Paradigma, so daff die Arbeit
mit den Worten endet: ,,Gleichheit als Recht gegen
sexuelle Diskriminierung muf§ asymmetrisch als an-
tihierarchisches Recht interpretiert werden. (...)
Diskriminierung ist eine Rechtsverletzung, die in
ihrer Dynamik so kollektiv bezogen ist, dafl ein stark
individuell orientiertes Grundrecht wie die Men-
schenwiirde diese nicht adiquat fassen kann. Diskri-
minierung ist auch nicht nur der Eingriff in eine
vorher bestehende Freiheit oder Autonomie, son-
dern oftmals die Vorenthaltung jeder Méglichkeit
von Freiheit oder Selbstbestimmung. Insofern dient
ein Gleichheitsrecht, das als Hierarchisierungsver-
bot interpretiert wird, auch der Herstellung derjeni-
gen Bedingungen, dic allen ein Leben in Wiirde
gestatten” (S. 329).

Der insgesamt schr dicht und eigenwillig ge-
schriebenen Arbeit, in der eine Fiille von Literatur
verarbeitet wurde, wiinsche ich viele Leserinnen und
Leser, damit besonders die Interpretation von
Gleichheit als Hierarchisierungsverbot Anerken-
nung und Weiterentwicklung in der bundesdeut-
schen Diskussion, Gesetzgebung und Rechtspre-
chung findet.

Sabine Plaw

Buchbesprechung
Ingrid Alice Mayer: Die Frauenbe-

auftragte in der kommunalen Verwaltung

Stuttgart 1996, 157 Seiten

Die Autorin ist die erste Juristin, die die Rechte
der kommunalen Frauenbeaufiragten zum Schwer-
punkr ihrer wissenschaftlichen Arbeit gemachr har.
Bereits ihre Dissertation hat sie {iber dieses Thema
geschrieben (Ingrid Alice Mayer, Die kommunale
Frauenbeauftragte in Baden-Wiirttemberg, Rechts-
status, Aufgaben, Befugnisse, Dissertation Universi-
tit Giefen, Baden-Baden 1994)*. Nunmehr hat sic
ein zweites, mehr praxisorientiertes Buch iiber diese
Rechtsfragen vorgelegt. Thr Engagement und ihr In-
teresse an diesem Thema verdankt sie, wie siein ihrem
Vorwort schreibt, ihrer Mutter, ciner engagierten
Stadtritin und Kreisritin in Ellwangen, die mit der
1979 gegriindeten Ellwanger Frauenliste in die Kom-
munalpolitik eingestiegen ist.

1 8. Besprechung in STREIT 1/97, S. 41

1982 wurde in Kéln das 1. kommunale Frauen-
biiro eréffnet. Im Juni 1995 gab es bereits bundesweit
1365 kommunale Frauenbeauftragte (S. 27), deren
Rechtsstellung in den Landesgleichstellungsgesetzen,
in den Kommunalordnungen, in Frauenf6rderpli-
nen und — wie in Niedersachsen — in einem eigenen
Frauenbeauftragtengesetz verankert ist. Wie kaum
eine andere Titigkeit in den Kommunen wird die
Titigkeit der Frauenbeauftragren argwohnisch be-
trachtet, behindert und ihre Rechte zum Teil massiv
in Frage gestellt und umgangen. Dies spiegelt sich
auch in der Fiille der Rechiskonflikte wider, die in
dem Buch behandelt werden. Sie reichen von den
verfassungsrechtlichen Grundlagen fiir die Arbeit der
Frauenbeauftragten iiber Probleme der ,,Hauptamt-
lichkeit“, der Darstellung ihrer Aufgaben und Befug-
nisse bis hin zu wichtigen Einzelfragen wie das Ak-
teneinsichtsrecht in Personalakeen, die Vergiitung der
Frauenbeauftragten, Fragen ihrer Unterschriftsbe-
rechtigung, ihrer Informationsrechre etc.

In Streitfragen nimmt die Autorin einen bewufit
frauenpolitischen Standpunkt ein. So vertritt sie zum
Beispiel die Position, daf8 der Begriff , Frauenbeauf-
tragre” im Vergleich zu dem Begriff ,,Gleichstellungs-
beauftragte® vorzuziehen ist (S. 19) und daf eine
Quotierung als Ausgleich fiir die erheblichen Demo-
krariedefizite in den Kommunalparlamenten not-
wendig ist (S. 29). In der umstrittenen Frage, was
»Hauptamtlichkeit“ bedeutet, spricht sie sich klar
und deutlich dafiir aus, daf nur Vollzeitbeschifti-
gung dieses Kriterium erfiille. Die hauptamtliche
Titigkeit schliee grundsiezlich auch Teilzeitbeschif-
tigung aus (S. 48).

Das Buch ist iibersichtlich gegliedert und gut
lesbar. Im Anhang finden sich die wichtigsten gesetz-
lichen Grundlagen, das Literaturverzeichnis enthilt
die Literatur, die bisher zu diesem Thema verdffent-
licht worden ist.

Da die Mehrheit der kommunalen Frauenbeauf-
tragten keine Juristinnen sind, ist eine derartige Zu-
sammenfassung der gegenwirtigen Rechtslage und
Rechtsdiskussion auflerordentlich sinnvoll. Als hilf-
reich werden es die Frauenbeauftragten auch werten,
daf die Autorin sich ausfithrlich mit der Frage ihrer
Vergiitung auseinandersetzt und ihnen Argumentati-
onshilfen fiir eine adiquate Eingruppierung und Be-
soldung bietet. Ebenso hilfreich sind ihre Empfeh-
lungen fiir Hauptsatzungen und Dienstanweisungen
(S.134 ).

Barbara Degen
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Buchbesprechung

Schiek, Dagmar / Buhr, Kornelia / Dieball, Heike / Fritsche, Ulrike / Klein-Schonefeld,
Sabine / Mahlzahn, Marion / Wankel, Sybille: Frauengleichstellungsgesetze des Bundes

und der Linder. Kommentar fiir die Praxis.
Bund-Verlag, Ksln 1996

Die sieben Autorinnen sind mit einem Novum auf
den juristischen Buchmarke getreten. AusschlieRlich
Fachfrauen duflern sich wissenschaftlich zu einem
Frauenthema. Sie schreiben damit Rechtsgeschichte.
Die Frauenf6rderung im 6ffentlichen Dienst wurde
aus dem Bereich der grauen Literatur herausgehol,
iiberschaubar und gut gegliedert zusammengetragen
und ausfiithrlich kommentiert. Bravo!

Im Teil A dieses umfangreichen Werkes (ohne
Anhang 975 Seiten) sind nicht nur alle fiir Frauen-
gleichstellung relevanten verfassungs- und EG-recht-
lichen Normen mit den dazugehérigen Vorschriften
fir den 6ffentlichen Dienst dokumentiert, sondern
auch das zweite Gleichberechtigungsgesetz der Bun-
desrepublik. Diese Ubersicht ist fiir Rechtsanwende-
rinnen von unschitzbarem Wert, erspart sie doch das
mithselige Zusammensuchen der einzelnen Vor-
schriften iiber viele verschiedene Einrichtungen in
den unterschiedlichen Bundeslindern.

Der Hauprteil (Teil B), die vergleichende Kom-
mentierung, gliedert sich in acht Kapitel, die wieder-
um bei lingeren Abschnitten in einzelne Unterpunk-
te geordnet wurden, so dafl das Arbeiten mit dem
Kommentar leicht und tibersichtlich méglich ist.

Durch das Voranstellen einer verfassungs- und
EG-rechtlichen Erlduterung im Kapitel B I erhilt die
Leserin eine gute Ubersicht iiber den komplexen
Zusammenhang, in dem die Frauengleichstellungs-
gesetze zu schen sind.

Hier wird besonders deutlich, dafl dieser Kom-
mentar nicht nur eine Arbeitshilfe fiir die Praxis ist,
sondern auch als ,,Lesebuch® hervorragende Dienste
leistet. Das vorliegende Werk soll mehr sein als ein
juristischer Kommentar. Es bietet sich fiir ein vertief-
tes Lesen an nach dem Motto, ,,was ich immer schon
mal wissen wollte“. Dariiber hinaus gibt es sowohl
Juristinnen als auch Nichtjuristinnen in gut lesbarer
Form alle notwendigen Informationen und Hinwei-
se, die fiir die Arbeit mit den Frauenfdrdergesctzen
wissenswert sind.

Aufgrund der Tatsache, dafd 14 (1) Gesetze verglei-
chend kommentiert werden mufiten, war die diffe-
renzierte Unterteilung unabdingbar. Doch gerade
diese feine Aufgliederung fiihre zu einem vielfiltigen
Blittern, um ein Gesetz vollstindig zu erfassen. Fast
wiirde ich mir wiinschen, daf all das, was ich hier z.B.
an 16 verschiedenen Stellen zu einem Gleichstel-
lungsgesetz finde, herausgezogen und als Erlduterung

dem Gesetzestext beigefiigt wird. Eine solche Kom-
mentierung der einzelnen Lindergesetze fehlt in na-
hezu allen Bundeslindern.

Durch die vergleichende Gegeniiberstellung aller
Frauenfordergesetze in konkreten fachlichen Zusam-
menhingen sind mégliche Argumentationen fiir eine
Gesetzesnovellierung in jedem einzelnen Bundesland
wunderbar abzulesen. Die Gegeniiberstellung und
Erlduterung der einzelnen Paragraphen der jeweili-
gen Landesgesetze zeigt zum einen den Stand des
Gesetzes auf, seine Vor- und Nachteile und bietet
gleichzeitig Hinweise, wie etwas ausgebaut bzw. ver-
bessert werden kénnte, um zu einer verstirkten Frau-
enférderung zu gelangen.

Jedes Kapitel und jeder Abschnitt beginnt mit
einer Vorbemerkung, die in das Thema einfiihrt, den
akeuellen Diskussionsstand aufzeige, den wesentli-
chen Inhalt skizziert, auf die relevanten Fragen hin-
weist und zum Teil statistisches Material aufbereitet
und den historischen Werdegang beleuchtet. Diese
Vorbemerkungen sind auferordentlich hilfreich,
spannend zu lesen und erleichtern der Leserin die
Einordnung der einzelnen Paragraphen.

Die Auslegung der Landesgleichstellungsgesetze
wird erginzt durch die im Kapitel VIII vorgenomme-
ne Kommentierung des Beschiftigtenschutzgesetzes
und dhnlicher Vorschriften in Landesgesetzen. Dem
Schutz vor sexueller Belidstigung am Arbeitsplatz wird
somit ein besonderer Stellenwert eingerdumt. Auch
in diesem Kapitel sind die Vorbemerkungen von
grofler Bedeutung, da sie das gesamte Spektrum des
Themas beleuchren.

Im Anhang (C) befindet sich eine Ubersicht der
rechtlichen Normen zu drei Spezialgebieten — Frau-
enférderung an Hochschulen, Kommunale Frauen-
beauftragte und geschlechtsbezogene Regelungen in
den Personalvertretungsgesetzen. Damit wird der
grolle Bereich der Frauenforderung im 6ffentlichen
Dienst abgerundet.

Die gute Lesbarkeit dieses Buches wird u.a. durch
die einheitliche Sprache und deren prizisen Ge-
brauch, die klare Gliederung und die komprimierten
Inhalte bestimmt. Die Autorinnen haben ein Werk
gemeinsam erarbeitet, das in dieser Form cinmalig ist
und vielen anderen Kommentaroren als Vorbild die-
nen kénnte.”

Sabine Scholz
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Gesetze und Gesetzentwiirfe/ Antrige

— Die Vorfille in den letzten Monaten waren Anlafl
zu verschiedenen Gesetzentwiirfen bzw. Antrigen,
die die Reformierung des Strafrechts im Hinblick auf
den sexuellen Miffbrauch von Kindern zum Gegen-
stand haben:

Nach dem Gesetzentwurf der Koalitionsfraktio-
nen CDU/CSU und ED.P. zur Strafrechtsreform
(13/7164), die diese zusammen mit Gesetzentwiirfen
zur besseren Bekimpfung von Sexualdelikten und
anderer gefihrlicher Straftaten (13/7163) sowie zum
Zeugenschutz bei Vernchmungen im Strafverfahren
(13/7165) vorgelegt haben, soll der sexuelle
MiRbrauch eines Kindes in schweren Fillen kiinftig
mirt einer auf ein Jahr erhdhren Mindeststrafe und
einer Hochststrafe von 15 Jahren geahndet werden.
Bei schwerer Miffhandlung des Opfers oder Lebens-
gefahr droht danach eine Freiheitsstrafe von 5 Jahren.
Stirbt das Kind, sicht der Entwurf lebenslange Haft
oder Freiheitsstrafe nichr unter 10 Jahren vor.

Mit dem Reformentwurf will die Koalition an die
fiinf Strafrechtsreformgesetze aus den Jahren 1969 bis
1974 ankniipfen und das System der Strafrahmen
neu gestalten. Ziel der Harmonisierung der Strafrah-
men ist es, hochstpersdnlichen Rechtsgiitern wie Le-

ben, Freiheit und sexuelle Selbstbestimmung gegen-
{iber materiellen Rechrsgiitern ein grofieres Gewicht
zu geben und hier vorhandene Wertungswidersprii-
che und Ungleichgewichte zu beseitigen. Bei einer
Bewihrungsstrafe bzw. Haftentlassung soll vom Ge-
richtauch ohne Einwilligung zur Unterzichung unter
bestimmte Heilbehandlungen angewiesen werden
konnen, die Sicherungsmafinahmen gegen riickfilli-
ge Sexualstraftiter sollen verstirke werden.

— Die SPD will in einem Antrag (13/7092) errei-
chen, daR die BR die Rechte von Kindern zum
Bestandteil von Verhandlungen auch der internatio-
nalen Politik macht. Dazu hat sie ein 30-Punkte-Pro-
gramm als Gesamtkonzept zum Schutz von Midchen
und Jungen vor sexueller Gewalt vorgelegt. In diesem
Antrag sprechen sich die Abgeordneten auch fiir eine
Mindeststrafe fiir sexuellen Mifibrauch von Kindern
von 1 Jahr Freiheitsstrafe aus. Die Hochststrafe fiir
cinen besonders schweren Fall soll von 10 auf 15
Jahre erhdhtwerden. Die Fortbildung der hier titigen
Richter, Staatsanwilte und Ermittler soll verbessert,
und die Vorausserzungen fiir eine kindergerechte Ver-
nehmungssituation sollen optimiert werden.

Zur Begriindung wird ausgefiihre, Politik und
Gesellschaft miifiten alle Maglichkeiten ergreifen,
um Kinder zu achten und zu schiitzen. Hierzu gehore
auch, traditionelle Bilder von Minnlichkeit zu revi-
dieren, da nach der Titerforschung das Motiv von
sexualisierter Gewalt gegen Kinder bei minnlichen
Titern fast immer darin liege, sich michtig zu fithlen
und sexuelle Verfiigung iiber cinen unterlegenen
Menschen auszuiiben.

— Auch die Fraktion Biindnis 90/Die Griinen legte
ein Biinde! von Mafinahmen vor. Nach threm Antrag
vom 5. Mirz (13/7087) soll nickit nur der besonders
schwere Fall des Miflbrauchs als Verbrechen einge-
stuft und dafiir eine Strafe von 1 bis 10 Jahren
vorgesehen werden sowie das Therapieangebot im
Strafvollzug ausgebaut werden. Sie hilc es dariiber
hinaus auch fiir notwendig, Kinder im Ermittlungs-
und Strafverfahren zu schiitzen und ihren Schutz
durch Privention und Betreuung zu verbessern. Auch
soll kiinftig sexueller Miffbrauch von Kindern im
Zusammenhang mit der Herstellung pornographi-
scher Materialien als Verbrechen bestraft werden,
wenn er gewerbs- oder bandenmiflig begangen wird.

Im BGB soll das Recht der Kinder auf gewaltfreie
Erzichung festgeschricben und im Familien- oder
Vormundschaftsverfahren durch einen ,Anwalt des
Kindes* dessen Rechte gestirkt werden.

— Der Antrag der PDS vom 13. Miirz (13/7166) hat
ebenfalls einen Mafinahmenkatalog im Bereich des
sexuellen Miflbrauchs von Kindern zum Gegenstand.
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Hier wird eine Mindeststrafe fiir  sexuellen
Miflbrauch von Kindern von einem Jahr und ein
Anspruch auf Therapie fiir Titer und Opfer vorgese-
hen und unter anderem gefordert, die Rechte der
Opfer im Verfahren zu erweitern. Die UN-Kinder-
konvention von 1992 soll danach in nationales Recht
umgesetzt und eine Aufklirungskampagne gegen se-
xualisierte Gewalt an Kindern gestartet werden.

— Mit einer Erginzung des Grundgesetzes will die
SPD-Fraktion die Rechtsstellung der Kinder verbes-
sern. Nach einem von ihr vorgelegten Gesetzentwurf
(13/7104) soll in den Artikel 6 der Verfassung als
Absatz 2 eingefiigt werden, dafl Kinder ein Rechrt auf
Wahrung und Entfaltung ihrer Grundrechte sowie
auf Entwicklung zu selbstbestimmungs- und verant-
wortungsfihigen Persénlichkeiten haben. Dariiber
hinaus soll der bisherige Absatz 2 des Artikels 6 des
Grundgesetzes als kiinftiger Absatz 3 um die Formu-
lierung erginzc werden, dafl bei Pflege und Erziehung
der Kinder deren wachsende Fihigkeit zu selbstindi-
gem, verantwortlichem Handeln zu beriicksichtigen
und sic gewaltfrei zu erzichen sind.

Ausschiisse

— Dem Rechtsausschufl und dem Ausschufl fiir
Familie, Senioren, Frauen und Jugend wurden am 24.
Februar die Auffassungen von Verbinden, der Ju-
gendhilfe und aus der Gerichrspraxis zu dem von der
BR (13/4899) eingebrachten Gesetzentwurf zur Newu-
regelung des Kindschafisrechts dargelegt. Einig waren
sich die Sachverstindigen dariiber, daf} Kindern, ins-
besondere hinsichtlich des Umgangs mit Eltern oder
Grofleltern oder anderen Personen, Rechte cinge-
raumt werden miissen. Sie wiesen darauf hin, daf in
dem Gesetzentwurf weder eigene Antragsrechte des
Kindes vorgesehen sind, noch ihm ein Umgangsrecht
gewithrt werden soll.

Begriifft wurde, dafd nach der Scheidung die ge-
meinsame Verantwortung der Eltern fiir ihre Kinder
angestrebt werden soll. Beziiglich der Ausgestaltung
wurden unterschiedliche Stellungnahmen abgege-
ben. In die Diskussion wurden auflerdem Antrige der
SPD-Fraktion (13/1752) und der Fraktion Biindnis
90/Die Griinen (13/3341) einbezogen und Vorschli-
ge des Bundesrates bewertet.

Nach Ansicht von Dr. Ingrid Groff vom Deut-
schen Anwaltsverein sind die Regelungen im Gesetz-
entwurf praktilkabel.

Rechtsanwiltin Jutta Bahr-Jendges fithree aus,
nach einer Scheidung die gemeinsame elterliche Sor-
ge als Regelfall anzunehmen, werde von vielen als
»Fiktion® angesehen, weil sich die Wahranehmung der
elterlichen Verantwortung ,,insbesondere durch Vi-
ter” mit einem solchen Rechtsinstitut nicht verwirk-
lichen lasse. Kinder wiirden in rund 90 Prozent der

Fille von den Miittern versorgt. Nach ihrer Auffas-
sung konne unter diesen Umstinden nur der Antrag
der Eltern auf gemeinsame Sorge zu akzeptablen
Losungen fithren. Bedenklich wiirde es, wenn sich
der Staat unter dieser Fiktion aus dem Verfahren
dadurch zuriickziehen wiirde, dafl er es den Eltern
iiberlasse, ob Antrige fiir eine andere Verantwortlich-
keit gestellt werden.

Dagegen sah Edith Weiser vom Verband der al-
leinstehenden Miitter und Viter in dem Vorrang des
Mittels der gemeinsamen Sorge den Versuch, das Ziel
,»Vatererhalt” zu erreichen.

Auf die Gefahr der privatrechtlichen Regelung
der elterlichen Sorge machte die Amusrichterin und
Mitarbeiterin beim Bundesverfassungsgericht Sabine
Heinke aufmerksam. Auch sie sah deren gesetzlich
vermutetes Fortbestehen als Fiktion an, die die Stan-
dardfille nicht betreffe, und befiirwortete, im Verfah-
ren auch Kinder vom zwdlften Lebensjahr an zu
horen.

Darin wurde sie vom Vertreter des Deutschen
Familiengerichtstages Siegfried Willutzki und von
Professor Dr. Ludwig Salgo vom Collegium Budapest
unterstiitzt, der einerseits dem Regierungsentwurf
die ,strifliche” Vernachlissigung des Kindesrechts
vorwarf und andererseits betonte, dafd nach der UN-
Konvention zum Schutz der Kinder die Pflicht beste-
he, Kinder im Verfahren zu héren.

Beflirworter des Antragssystems hoben hervor,
dafd damit die Subsidiaritit des Staates und die Auto-
nomie der Familie unterstrichen werde, wie es Pro-
fessor Dr, Roland Proksch von der evangelischen
Fachhochschule in Niirnberg darlegte, der die durch
den Entwurf gestirkre Eigenverantwortichkeit und
die Einfithrung des »Demokratieprinzips” lobre.

— Eine achtképfige Delegation des Familienaus-
schusses hielt sich Anfang Mirz in Siidafrika auf und
berichtete von dem enormen AusmaR von Gewals
besonders im héituslichen Bereich, dessen Opfer hiufig
Frauen und Kinder wiren. Sie bezeichnete es als
sbeeindruckend®, ,,mit welcher Offenheit die polid-
sche Fithrung des Landes die Probleme angeht und
sich an die Spitze einer landesweiten Bewegung gegen
die Gewalt gegen Frauen stellt”. Viele in der BRD
diskutierte Themen wie Vergewaltigung in der Ehe
oder sexuelle Ausbeutung von Kindern seien auch in

Stidafrika zur Zeit heftig diskutierte Probleme.
Zusammengestellt von Juta Junginger-Mann,
Markgroningen
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Rechtswissenschaftlerin gesucht

Dyas Frankfurter Institut fiir Frauenforschung e.V.
(ff) sucht eine Juristin, die Interesse daran hat, in
einem EU-Forschungsprojekt zur ,Effektivitit der
Strafverfolgung von Frauenhandel® lingerfristig mit-
zuarbeiten.

Interessentinnen wenden sich bitte an das Institut
fiir Frauenforschung, Elvira Niesner, Elbingerstr. 3,
60487 Frankfurt am Main, Tel. 069 / 70 06 67 oder
70 51 03, Fax: 77 96 73.

Buchhinweise

Aprioli, Kathrin: Quoten und Gleichstellung von Frau
und Mann, Verlag Helbing und Lichtenhahn,
Basel 1996, 232 S.

Piepenschneider, Melanie (Hrsg.): Frauenpolitik in der
Europiischen Union, Baden-Baden 1996

Schiek, Dagmar / Bubr, Kornelia / Dieball, Heike /
Fritsche, Ulrike / Klein-Schonnefeld, Sabine /
Malzabn, Marion | Wankel, Sibylle. Frauengleich-
stellungsgesetze des Bundes und der Linder —
Kommentar fiir die Praxis zum Frauenforderge-
setz fiir den Bundesdienst und zu den Frauenfor-
dergesetzen, Gleichstellungsgesetzen der Linder,
mit dem Beschiftigtenschutzgesetz, Bund-Verlag
1996, 1043 S.

Schonfeld, Simone / Tschirner, Nadja (Hrsg.): Europa
fiir Frauen — Europiische Chancengleichheitspo-
litik / Forderméglichkeiten fiir Frauenprojekte,
DJI, Miinchen 1996.

Neuer Studiengang an der
Humboldt-Universitit zu Berlin:
Geschlechterstudien/Gender Studies

An der Humbolde-Universitit zu Berlin wird zum
Wintersemester 97/98 ein Studiengang eingerichtet,
der ein Novum fiir die Bundesrepublik darstellt: er
nennt sich Geschlechterstudien/Gender Studies.

Die Erkenntnis, dafl das Verhilinis der Geschlech-
ter eine der grundlegenden gesellschaftlichen Organi-
sationsformen darstellt, hat die Forschung der letzten
zwei Jahrzehnte geprigt. Mit der Einrichtung des
Magisterteilstudienganges Geschlechterstudien/Gen-
der Studies wird diese Erkenntnis nun auch in die
Lehre einflieflen. An amerikanischen Universititen
genieflen Gender Studies seit Jahren eine hohe Akzep-
tanz, in Deutschland hingegen verschwanden sie zu-
meist im Getto der ,Frauenstudien® bzw. sind sie
{iberhaupt nicht an der Universitit vertreten. An der

HUB werden die Geschlechterstudien nicht einfach
als Fach im traditionellen Sinne dem bestehenden
Eicherkanon hinzugefiigt, sondern als Mittlerin einer
kritischen Blickweise gegeniiber den traditionellen
Wissenschaften verankert. Anders als andere Studien-
giinge basiert dieser nicht auf dem Erwerb von Kennt-
nissen auf esmem Fachgebiet, sondern er fithre die
Studierenden in verschiedene Lehr- und Forschungs-
gebiete. Dieser Interdisziplinaritit trigt der Studien-
gang auch institutionell Rechnung, Wer das Fach
Gender Studies belegt, wird an Lehrveranstaltungen
in mehr als zwanzig Fichern teilnehmen kénnen. Zu
diesen gehort auch die Rechtswissenschaft.

Der Studiengang sieht vor, dafl Lehrveranstaltun-
gen auf dem Gebiet der ,,Gender Studies®, die viele
Ficher schon seit geraumer Zeit anbieten, miteinan-
der vernetzt werden. So entsteht die Moglichkeit,
»quer” zu den einzelnen Disziplinen zu studieren. So
kénnen die Studierenden Lehrveranstaltungen in
den Sexualwissenschaften (Medizinische Fakultit)
belegen und daneben bei den Juristen an Seminaren
oder Vorlesungen teilnehmen. Sie kénnen Literatur-
wissenschaft, Geschichte oder Sozialwissenschaften
belegen und ihr Wissen durch Lehrveranstaltungen
in der Theologischen Fakultit erweitern.

Durch dieses Studium, das sich als interdisziplinér
und wissenschaftskritisch versteht, kénnen Grund-
fragen unserer Zeit in ganz neuer Form gestellt wer-
den. Sie betreffen nicht nur gesellschaftliche und
politische Verinderungen der Geschlechterordnung,
sondern beziehen die Gesamtheit der kulturellen Ge-
setze, nach denen wir leben, mit ein.

Die InitiatorInnen des Magisterteilstudienganges,
mehrere Professorinnen und Professoren verschiede-
ner Fakultiten, AssistentInnen sowie das ZIF (das
1990 eingerichtete Zentrum fiir interdisziplinire
Frauenforschung der Humboldt-Universitit), haben
eine Studienordnung ausgearbeitet, die den Studie-
renden den Weg durch die vielen Ficher weist. Der
Studiengang, dessen Organisation zunichst bei der
Philosophischen Fakultit III und dem Zentrum fiir
Interdisziplinire Frauenforschung der Humboldt-
Universitit liegt, wird in der Probephase flir 50
Hauptfach- und 100 Nebenfach-Studierende geoft-
net sein. Er kann als Haupe- oder Nebenfach studiert
werden und schliet mit dem Magister (oder auch
einer Promotion) ab. Sollte sich der Versuch bewih-
ren, so hofft man auf eine Erweiterung des Studien-
gangs auf alle Berliner Hochschulen. Kein anderer Ort
in Deutschland ist fiir ein solches Unterfangen so
gecignet wie Berlin, wo es an allen drei Universititen
und den Kunst- bzw.Fachhochschulen ein reiches An-
gebot auf dem Gebiet der Gender Studies gibt.

Nihere Informationen iiber das ZIF u. d. Inst. f. Kulturwissen-
schaft d. HUB: 030/30882301
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Presseerklirung

Schiisse im Gericht:

Private Gewalttiiter — ein Risiko fiir die Offentliche Sicherheit

Am 14. Mirz hat ein Polizeibeamter bei einem
Gerichtstermin im Frankfurter Amtsgericht seine
chemalige Lebensgefihttin erschossen und deren An-
wiltin lebensgefihrlich verletzt. Der Vorfall veranlat
uns zu dieser Stellungnahme:

1. Die Presseberichte bedienen einmal mehr das
Klischee eines durch die Geldforderungen seiner
Frau(en) in die Verzweiflung getriebenen Mannes:
»Er wollte fiir sie keinen Unterhalt zahlen (...) Die
Ex hat ihn verklagt — nun muf er auch noch an sie
Unterhalt zahlen (...) Er war finanziell am Endc®
(BILD vom 15.3.97) und: ,Tragischer Streit um
Unterhalt {...) Der Todesschiitze wirkte ,wie erlést®
(FNP vom 15.3.97), oder: ,,Nicht nur Unterhalts-
zahlung als Hintergrund“ (FR vom 18.3.97). Wenn
man alle Informationen zusammentrigt, dann ging
es um 1.200 DM, die unter drei Frauen und drei
Kindern aufzuteilen waren (BILD und FNP vom
15.3.97) — 1.800 DM wiren ihm geblieben. Eine
wichtige Information allerdings fehle: Oft verlangen
die Sozialimter von Frauen, die Sozialhilfe beantra-
gen, dafl sie die Unterhaltsanspriiche gegen ihre
Minner einklagen.

2. Es erscheint unwahrscheinlich, daf es die
Verzweiflung iiber die Zahlungen war, die zu dieser
Tat fiihrte: T6tungsdelikte zwischen Minnern und
Frauen ereignen sich iiberwiegend dann, wenn sich
Frauen von ihrem Partner zu 6sen beginnen (in
ciner von mir durchgefithrten Untersuchung galt
das fiir 60 Prozent der Totungsdelikte an der Part-
nerin). Frauen werden gehindert, ihren eigenen Weg
zu gehen. Das mag auch erkliren, warum — nicht
zum ersten Mal — auf die Rechtsanwiltin der Frau
geschossen wurde: Sie ist das Symbol der unabhin-
gigen Handlungskompetenz. Ausweglosigkeit mag
ein Grund sein, sich selbst zu téten, aber warum sind
offensichtlich alle bereit, sie als ,Grund’ fiir die
Tétung der Lebensgefihrtin und die beinahe Tb-
tung ihrer Anwiltin in Erwigung zu ziehen? Warum
geht es noch im Bericht der FR vom 18.3. mehr
darum, dafl der Polizist sich zu Unrecht beschuldigt
fithlte, als darum, daf er seine Frau — nachweislich
— krankenhausreif geschlagen hatte, was ihm nicht
nur Ermittlungen, sondern eine Anklage der Amis-
anwaltschaft eingetragen hatte (FR vom 18.3.97)?
Als wiiffte man nicht — spitestens jetzt — dafd der
Mann gewalttitig ist.

3. Esist erklirlich, dafl der Leiter der Vollzugspo-
lizeit seinen Untergebenen als im Dienst ,,unauftil-
lig” beschreibt (FR vom 15.3.97), wiirde die Tatsa-
che, daf die Tat mit einer Dienstpistole ausgeliihrt
wurde, doch sonst noch mehr unangenchme Fragen
aufwerfen. Tatsichlich aber hat die Polizei und die
Amtsanwaltschaft wegen Kérperverletzung gegen
ihn ermittelt. Die eingeschrinkte Auskunft ist auf
diesem Hintergrund schwer ertriglich: Das gewaltei-
tige Verhalten des Beamten wird — in Kenntnis des-
sen, was inzwischen geschehen ist — bagatellisiert, Es
wird einmal mehr die hinlinglich bekannte Unter-
scheidung zwischen privater Gewalttitigkeit und 6£
tentlicher Unauffilligkeit bemiiht. Fine Unterschei-
dung, die bekanntermaflen auch dazu fithrt, daf
Gewalttitigkeiten gegen Frauen als ,Familienstreitig-
keiten’ von der Polizei zwar gern geschlichtet, nicht
aber strafrechdich verfolgr werden. Totungsdelikte
an Frauen deuten sich aber, das zeigen die wissen-
schaftlichen Befunde, durch vorausgegangene Ge-
walttitigkeiten oder Drohungen der Minner an.
Wiirde die Polizei die Drohungen ernst nehmen und
die familiiren Miffhandlungen konsequent verfol-
gen, wiren die nachfolgenden Totungsdelikte oft
genug zu vermeiden. Der Bagatellisierung des Vor-
falls durch die Polizeit und die Justiz muf — auch
deshalb — entgegengetreten werden: Private Gewalt
ist eine offentliche Angelegenheit! Auch unauffillige
Polizeibeamte knnen gewalttitige Eheminner sein,
aber Minner, iiber deren (familidre) Gewalttitigkeit
etwas bekannt wird, sind keine unauffilligen Beam-
ten mehr. Die Polizeifithrung wird sich deshalb noch
ganz andere Fragen stellen und gefallen lassen miis-
sen: Warum trige ein Beamrer, gegen den Anklage
wegen (privater) Korperverletzung erhoben ist, noch
seine Dienstwaffe? Warum werden Polizeibeamte, die
sich — sei es auch ,nur privat’ — als gewalttitig gezeigt
haben, nicht aufihre Zuverlissigkeit im Dienst tiber-
prift? Eine Frau ist tot, eine andere schwebte in
Lebensgefahr, warum wird auch jetzt noch so getan,
als sei der Mann — im Prinzip — ungefihrlich? Was
mufy eigentlich noch passieren? Warum mufl ein
Beamter — als Beteiligter an cinem Gerichtsverfahren
— cine Waffe bei sich tragen? Und warum soll er diese
— wie Minister Plottnitz suggeriert — nicht am Ein-
gang abgeben miissen? Warum finden hochexplosive
Familienstreitigkeiten in winzigen RichterInnenzim-
mern statt?
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