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Familienpflichten nicht in den Dienstplan passen und als Belas-
tung empfunden werden, negativ in ihren Beurteilungen nieder-
schlagen. Nicht zuletzt bieten die Beurteilungsverfahren grofse
Spielrdume fir subjektive Berufsrollenbilder, Geschlechterste-
reotype und Interessenlagen, die nichts mit der tatsichlichen
Leistung, Fignung und Befihigung von Frauen und Minnern
zu tun haben, sich aber im Beurteilungsergebnis zu Lasten der
Frauen niederschlagen konnen.

Solange diese subjektiven Spielraume erhalten bleiben und fik-
tive Verteilungsvorgaben die Beurteilungsergebnisse bestimmen,
ist also kritische Aufmerksamkeit geboten. Zu bedenken gilt
dabei auch, dass hier Einfallstore fuir Diskriminierung offenste-
hen, die den geforderten Frauenquoten bei der Besetzung von
(Fithrungs-)Positionen den Boden entziehen. Denn es ist nicht
ausreichend, dass Frauen die gleiche Qualifikation wie Manner
aufweisen, sie muss ihnen auch bescheinigt werden.
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Einleitung

Das Leitbild des ,,Normal-Arbeitsverhiltnisses®, an dem sich
die Systeme der sozialen Sicherung, die Tarifvertrige und das
Arbeitsrecht weitgehend orientieren, wird seit Langem aus fe-
ministischer Perspektive kritisiert. Zwar ist das auf kontinu-
ierliche Vollzeitarbeit angelegte, unbefristete Normal-Arbeits-
verhiltnis geeignet, ein ausreichendes Einkommen und damit
zugleich eine soziale Sicherung im Alter zu gewahrleisten.
Andererseits wirkt das Modell von ,,Normalitit“ exklusiv,
weil es nur fur einen bestimmten Teil der Beschaftigten gesi-
chert zuganglich ist: Menschen, vor allem Frauen, die fami-
lidre Sorgeaufgaben wahrnehmen, sowie gering qualifizierte
und gesundheitlich beeintrachtigte Beschiftigte konnen nur
in geringem Maf$ daran partizipieren. Ihre Erwerbsbiografien
sind deshalb durch Diskontinuititen gekennzeichnet, die zu
Liicken in der sozialen Sicherung fithren, so dass sich oftmals
insbesondere das Risiko der Altersarmut verwirklicht.?

Das mainnliche Erndhrer-Modell wird aus unterschied-
lichen Richtungen als Leitbild zunehmend in Frage gestellt.
Die Aktivierungspolitik am Arbeitsmarkt (,,Fordern und For-
dern®), das reformierte nacheheliche Unterhaltsrecht bzw. die
Einfuhrung des Elterngeldes orientieren (zumindest auch) auf
eine eigenstindige Existenzsicherung von Frauen.? Zwar sind
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diese Reformen zum Teil widerspriichlich.* Dennoch kann
festgestellt werden: Familienmodelle werden immer vielfalti-
ger. Viele Frauen sind Erndhrerinnen ihrer Familien. In jedem
zehnten Haushalt erwirtschaftet die Frau mehr als 60 Prozent
des Haushaltseinkommens’, allerdings teilweise unfreiwillig
und zu prekireren Bedingungen als Mianner®.

Parallel zu diesen geschlechterpolitischen Verianderungen
lassen sich strukturelle Veranderungen der Wirtschafts- und
Arbeitswelt verzeichnen, die mit ,,Subjektivierung und Ent-
grenzung der Arbeit“ umschrieben werden konnen. Hierarchi-
sche Systeme der Kontrolle im Arbeitsleben werden abgebaut,
was zu einer neuen ,,Selbstorganisation“ der Beschaftigten
fithrt.” Gleichzeitig gibt es vielfiltigere Formen der Erwerbs-
tatigkeit, weniger abgesicherte und oftmals prekire Beschif-
tigungsformen — wie geringfiigige Beschiftigung® und Leihar-
beit; sie nehmen ebenso zu wie Diskontinuitaten in Erwerbs-
biografien.’

1 Die Autorinnen danken Prof. Dr. Eva Kocher (Europa Universitat Via-
drina Frankfurt (Oder)) und Prof. Dr. Felix Welti (Universitat Kassel)
fir die Unterstiitzung bei der Erstellung dieses Beitrags. Der Bei-
trag basiert auf einem Vortrag, den die Autorinnen auf dem Femi-
nistischen Juristinnentag 2012 in Bremen gehalten haben.

2 Kohte, Wolfhard, Abschied vom Normalarbeitsverhaltnis, Thesen
zum Referat auf dem 68. DJT 2010, Miinchen 2011, M 35 ff,, Punkt 1;
Kocher, Eva, NZA 2010, S. 841 ff.; Welti, Felix, SGb 2010, S. 441 ff. — ak-
tualisiert in: Sozialrecht + Praxis 2010, S. 683 ff.

3 Herzog-Stein, Alexander et al., WSI-Mitt. 1/2012, S. 4; Wersig, Maria,
§ 8 Rn.18 ff., in: Foljanty, Lena/Lembke, Ulrike (Hrsg.), Feministische
Rechtswissenschaft — Ein Studienbuch, 2. Auflage, 2011.

4 Wersig, Maria, a.a.0,, § 8 Rn. 44 ff./57.

5 Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend (BM-
FSFJ) (Hrsg.), Neue Wege — gleiche Chancen (Gleichstellung von
Frauen und Mannern im Lebensverlauf), Erster Gleichstellungsbe-
richt, Juni 2011, S. 117.

6 Wersig, Maria, ,Familienerndhrerinnen - eine rechtspolitische He-
rausforderung?“, STREIT 201, S. 147 ff.

7 Hauff, Sven, Soziale Welt 2008, S. 60.

8 Zu Minijobs siehe auch WSI-Mitt. Schwerpunktheft ,Minijobs*“
1/2012; im Hinblick auf Frauenerwerbstatigkeit Klenner, Christina/
Schmidt, Tanja, WSI-Mitt. 1/2012, S. 22 ff.

9 SPD-Bundestagsfraktion, Investive Arbeitspolitik — Eckpunkte der
Arbeitsversicherung, Januar 2012.
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Das interdisziplindre Projekt ,,Arbeits- und sozialrechtliche Re-
gulierung fiir Uberginge im Lebenslauf — Ein Beitrag fiir ein so-
ziales Recht der Arbeit“ (SozRA) geht von der Kritik am Nor-
malarbeitsverhaltnis und den beschriebenen gesellschaftlichen
Veranderungen aus. Dabei wird — wie auch im ersten Gleich-
stellungsbericht der Bundesregierung!® — eine ,,Lebenslaufpers-
pektive“ eingenommen, die auch und gerade geschlechtsspezifi-
sche Ungleichheiten im Erwerbsleben besser erfassen kann. Im
Rahmen des Projekts werden Uberginge in Erwerbsbiografien
untersucht. Zu solchen Ubergangssituationen gehoren zum Bei-
spiel Zeiten der Elternschaft und Pflege, Krankheit oder Behin-
derung, aber auch Zeiten der Weiterbildung.!' SozRA unter-
sucht, welche arbeits- und sozialrechtlichen Regelungen erfor-
derlich sind, damit ein selbstbestimmtes Erwerbsleben gestaltet
und zugleich sozial abgesichert werden kann.!2

Recht auf individuelle Arbeitszeitarrangements als neue An-
forderungen an das Recht
Arbeitszeitregelungen zur Vereinbarkeit von Erwerbs- und
Sorgearbeit und zur Schaffung individueller Freiriume sind
ein wichtiger Teil der Gestaltung von Ubergingen im Lebens-
lauf. Gerade hier spielt das Geschlecht eine entscheidende
Rolle!3: Zwar hat die Erwerbsquote der Frauen iiber die Jahre
zugenommen und lag 2009 bei 66,2 Prozent, jedoch ist diese
Zunahme der Frauen-Erwerbsquote ausschliefSlich auf eine
Zunahme von Teilzeitarbeit, insbesondere Minijobs, zuriick-
zufithren.'* 2010 war die Halfte aller Beschiftigten Frauen.'®
Studien zu Arbeitszeitwiinschen der Beschiftigten zeigen, dass
die tatsachlichen Arbeitszeiten der Beschaftigten ihren Arbeits-
zeitwiinschen nicht gerecht werden. In Vollzeit tatige Beschaf-
tigte wirden gern ihre Arbeitszeit verringern, in Teilzeit tatige
Beschiftigte wiirden gern ihre Arbeitszeit erhohen.'® Letzteres
gilt insbesondere fiir teilzeitbeschiftigte Frauen mit Kindern.!”
Zur Realisierung von Vereinbarkeitswiinschen hilt die
deutsche Rechtsordnung verschiedene rechtliche Anspriiche
auf Unterbrechung der Erwerbstitigkeit (Elternzeit/Pflegezeit)
sowie Reduzierung der Arbeitszeit (Teilzeitanspruch) bereit.!8
Zentrale Regelungen finden sich u.a. im Bundeselterngeld- und
Elternzeitgesetz fiir die Elternzeit (§ 15 BEEG) sowie fur den
Bereich der Pflege im Pflegezeit- bzw. Familienpflegezeitgesetz
(§ 3 PflegeZG, § 2 FPfIZG).!® Der allgemeine, nicht an eine
spezifische Ubergangssituation gekniipfte Anspruch auf Teil-
zeit ist in § 8 Teilzeit- und Befristungsgesetz (TzBfG) geregelt.
Im Hinblick auf das Ziel, Personen mit Sorgepflichten eine au-
tonome Teilhabe am Erwerbsleben in Ubergangssituationen zu
sichern, weisen diese Anspriiche jedoch Schwichen auf:

Anspruch auf zeitweilige Arbeitszeitarrangements

§ 8 Absatz 1 TzBfG eroffnet Beschiftigten die Moglichkeit,
unter bestimmten Voraussetzungen dauerhaft die Arbeitszeit
zu reduzieren. Nur als Annex dazu besteht gemafs § 8 Absitze
2 und 4 TzBfG auch ein Recht auf Festlegung einer bestimm-
ten Verteilung der Arbeitszeit. Wenn die Beschaftigten dazu
keine Angaben machen, verbleibt es beim Direktionsrecht der
Arbeitgeberin/des Arbeitgebers, das diese/r gemifd § 106 Ge-
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werbeordnung (GewO) nach billigem Ermessen auszuiiben
hat.2 Ein vom Verringerungsverlangen losgeldster Anspruch
auf eine bestimmte Arbeitszeitverteilung besteht nicht?!, ob-
wohl gerade dies wichtig ware fiir mehr Autonomie von Be-
schiftigten mit Sorgepflichten. Zudem eroffnet § 8 TzBfG
keinen Anspruch auf eine Ruckkehr zur alten Arbeitszeitge-
staltung.

§ 15 BEEG gibt einen Anspruch auf Elternzeit und Arbeits-
zeitreduzierung wihrend der Elternzeit. Gemafs § 15 Absatz
7 Satz 3 BEEG ,,s0ll“ dabei von den anspruchstellenden Per-
sonen auch die gewlnschte Verteilung der reduzierten Ar-
beitszeit angegeben werden. Wird dies nicht getan, obliegt die
Neuverteilung der reduzierten Arbeitszeit wie bei § 8 TzBfG
dem Weisungsrecht der Arbeitgeberseite gem. § 106 GewO.2?
Im Gegensatz zu § 8 TzBfG ermoglicht § 15 BEEG nach der
Elternzeit aber eine Riickkehr zur alten Arbeitszeitgestaltung
und eine soziale Absicherung tiber das Elterngeld. Wahrend
Beschaftigte aus § 8 TzBfG nur ein unbefristetes Teilzeitar-
beitsverhiltnis verlangen konnen?3, kann die Verringerung der
Arbeitszeit wihrend der Elternzeit auch befristet fiir mindes-
tens zwei Monate gewidhrt werden. Wegen dieser unterschied-
lichen Voraussetzungen und Folgen von § 8 TzBfG und § 15
BEEG rdaumt das BAG Beschiftigten ein Wahlrecht zwischen
den Anspriichen ein.?*

Weitere Anforderungen an die Regulierung von Arbeitszeit
stellt die Richtlinie 2010/18/EG zur Durchfiihrung der Rah-
menvereinbarung zum Elternurlaub (im Folgenden Elternur-
laubsrichtlinie genannt). In deren § 6 heifSt es:

Mit Blick auf eine bessere Vereinbarkeit treffen die Mit-
gliedstaaten und/oder die Sozialpartner die erforderlichen

10 BMFSF (Hrsg.), Erster Gleichstellungsbericht, a.a.0., S. 30 ff./39; zur
Lebenslaufforschung siehe auch Kohlrausch, Bettina/Zimmer, Bar-
bara, Erwerbsbiografien im Wandel — Neue Herausforderungen fiir
Lebenslaufpolitiken, WSI-Diskussionspapier (erscheint demnéchst).

11 Kocher, Eva/Welti, Felix, WSI-Mitt. 2010, S. 299 ff,; vgl. auch Kohte,
Wolfhard, Abschied vom Normalarbeitsverhaltnis, Thesen zum Re-
ferat auf dem 68. DIJT 2010, Miinchen 2011, M 35 ff,, Punkt 3.

12 Bogedan, Claudia et al., AuR 2010, S. 320 ff. Zur Absicherung von
Ubergéngen siehe auch Welti, Felix et al., Soziale Sicherheit 2012, S.
184 ff.; Schmid, Glnther, Ubergéi nge am Arbeitsmarkt — Arbeit,
nicht nur Arbeitslosigkeit versichern, 2011.

13 Zum antidiskriminierungsrechtlichen Hintergrund von Arbeitszeit-
gestaltung, insbesondere der Anwendung von § 3 Il AGG: Wencke-
bach, Johanna, Antidiskriminierungsrechtliche Aspekte des Kiindi-
gungsschutzes in Deutschland und England, 2012.

14 BMFSFI (Hrsg.), Erster Gleichstellungsbericht, a.a.0,, S.110; Wanger,
Susanne, IAB-Kurzbericht 9/2011,S.1.

15 Wanger, Susanne, a.a.0,,S.1.

16 Ebd.,S.1ff,; Holst, Elke/Seifert, Hartmut, WSI-Mitt. 2012, S. 141 ff.

17 BMFSF) (Hrsg.), Erster Gleichstellungsbericht, a.a.0., S.179.

18 Zu Fragen der Zeitsouveranitat abhangig Beschaftigter siehe
Paschke, Christian, AuR 2012, S. 11 ff.

19 Empirie zu Sorge- und Erwerbsarbeit im Lebenslauf siehe Rasner,
Annika/Schulz, Susanne, Sorgearbeit und Erwerbsarbeit im Lebens-
lauf, WSI-Diskussionspapier (erscheint demnachst).

20 Erfurter Kommentar/Preis, Ulrich, 12. Auflage, 2012, § 8 TzBfG Rn. 14.

21 Laux, Helga in: Laux/Schlachter, Monika, TzBfG, 2. Auflage 2007, § 8
Rn.32;a.A. Paschke, Christian, AuR 2012, S. 11 ff.

22 Erfurter Kommentar/Gallner, Inken, 12. Auflage, 2012, § 15 BEEG Rn.
16.

23 BAG Vv.12.9.2006, NZA 2007, S. 253, 254; a.A. Kohte, Wolfhard, AuR
2007, S. 413, 415 f.

24 BAGV.8.5.2007, AP TzBfG § 8 Nr. 21.

djbZ 3/2012


https://doi.org/10.5771/1866-377X-2012-3-111

Ghazaleh Nassibi, Johanna Wenckebach, Nadine Zeibig Geschlechtergleichstellung durch Arbeitszeitsouverdnitat | Fokus

Mafinahmen, um sicherzustellen, dass die Arbeitnehmer bei
der Riickkehr nach dem Elternurlaub Anderungen ihrer Ar-
beitszeiten und/oder des Arbeitsarrangements fir eine be-
stimmte Dauer beantragen konnen. Die Arbeitgeber prifen
und beantworten solche Antrige unter Berticksichtigung der
Bediirfnisse der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer.“

Im Rahmen der Umsetzung der Richtlinie sollte ein An-
spruch auf individuelle — auch zeitlich befristete — Arbeitszeit-
arrangements nach der Elternzeit gewihrt werden. Dies konn-
te eine Chance fir die Eindimmung von Diskontinuitidten bei
der Realisierung des bislang riskanten Ubergangs nach der
Elternzeit sein.?

Der Anspruch auf Arbeitszeitreduzierung nach § 8 TzBfG
wird den Anforderungen der Elternurlaubsrichtlinie nicht ge-
recht, da er laut Bundesarbeitsgericht keine zeitlich befristete
Teilzeittatigkeit erlaubt und nach herrschender Meinung kei-
nen eigenstandigen Anspruch auf eine bestimmte Verteilung
der Arbeitszeit eroffnet. Auch § 15 BEEG erlaubt zeitlich be-
fristete Teilzeittatigkeit nur wahrend, nicht aber nach der El-
ternzeit. Es bedarf daher einer Erganzung dieser Teilzeitrechte
durch die Schaffung von eigenstindigen Rechten auf zeitwei-
lige Arbeitsarrangements, die sich vor allem auf Dauer oder
Lage der Arbeitszeit und den Arbeitsort beziehen kénnen.26
Naheliegend wire es z.B., § 8 TzBfG um einen expliziten
eigenstindigen Anspruch auf eine befristete Reduzierung der
Arbeitszeit und auf eine bestimmte Lage der Arbeitszeit zu
erweitern. Dies kime dann auch Personen mit Sorgepflichten
nach der Elternzeit zugute. Die Autonomie von Beschiftigten
wird erheblich beschriankt, wenn sie allein auf die Moglich-
keit einer dauerhaften Teilzeitarbeit zurtckgreifen konnen.
Wollen sie ihre Arbeitszeit im Fall einer frei werdenden Voll-
zeitarbeitsstelle wieder erhohen — etwa um Nachteile bei der
Altersversorgung oder beim beruflichen Aufstieg zu vermei-
den — kann dieser Wunsch nach der bisherigen Rechtslage
gem. § 9 TzBfG abgelehnt werden, falls dringende betrieb-
liche Grunde oder Arbeitszeitwiinsche anderer Beschaftigter
entgegen stehen.?”

Riickkehrrecht auf fritheren Arbeitsplatz nach Elternzeit

Des Weiteren fehlt im bisherigen Recht ein Rechtsanspruch
der Beschiftigten, nach Ende der Elternzeit auf den friihe-
ren Arbeitsplatz zurtickzukehren, falls dies gewiinscht ist —
obwohl schon Art. 15, 16 der Gleichbehandlungsrichtlinie
2006/54/EG den Grundsatz ,,Return to Work“ normieren
und auch die Elternurlaubsrichtlinie 2010/18/EG dies expli-
zit vorsieht.?8 Gemifs § 15 Absatz 5 Satz 4 BEEG besteht das
Recht, sowohl die vor der Elternzeit bestehende Teilzeitarbeit
), als
auch nach der Elternzeit zu der Arbeitszeit zuriickzukehren,
die vor der Elternzeit vereinbart war. Aus der betrieblichen

unverindert wihrend der Elternzeit fortzusetzen, (...

Praxis sind jedoch zahlreiche Beispiele bekannt, dass Frauen
nach der Elternzeit zu ungiinstigeren Arbeitsbedingungen in
den Betrieb zuriickkehren.?? Schon im Hinblick auf die Ziel-
setzung, Beschiftigten — und im Falle der Elternzeit sind dies
weit iiberwiegend®® nach wie vor Frauen — autonome Uber-
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gange zwischen Beschiftigung, Elternzeit und Rickkehr aus
der Elternzeit zu ermoglichen, scheint ein Anspruch auf Riick-
kehr auf den fritheren Arbeitsplatz geboten. So resultiert aus
Artikel 3 Absatz 2 GG und Artikel 6 GG ein Schutzauftrag
an den Gesetzgeber, eine Ruckkehr in eine Beschiftigung und
einen beruflichen Aufstieg (auch) nach der Kinderbetreu-
ung zu ermoglichen.3! Zudem sieht § 5 Absatz 1 der Elter-
nurlaubsrichtlinie 2010/18/EG vor, dass Beschiftigte im An-
schluss an den Elternurlaub das Recht haben, an den fritheren
Arbeitsplatz zurtickzukehren, oder, wenn das nicht moglich

ist, einer gleichwertigen oder dhnlichen Tatigkeit zugewiesen

zu werden.3?2

Die §§ 15 und 18 BEEG geniigen diesen Anforderungen
nicht?3, denn in § 15 Absatz 5 Satz 4 BEEG ist explizit nur
das Recht gesichert, ,,zu der Arbeitszeit zuriickzukehren, die
vor Beginn der Elternzeit vereinbart war“. § 18 BEEG enthilt
nur eine Beschiftigungs-, aber keine Arbeitsplatzgarantie.’*
Das Riickkehrrecht auf den fritheren Arbeitsplatz richtet sich
daher nach den individualvertraglichen, betrieblichen und ta-
riflichen Regelungen. Ergibt sich daraus kein Anspruch auf
Riickkehr an den bisherigen Arbeitsplatz, hat die Zuweisung
in den Grenzen des Weisungsrechts gemaf§ § 106 GewO zu
erfolgen.>® Im Rahmen des billigen Ermessens miissen die
wesentlichen Umstidnde des Einzelfalls abgewogen und die
beiderseitigen Interessen angemessen berticksichtigt wer-

25 Kohte, Wolfhard, a.a.O. (S. Fn. 2), Punkt 5 b; Paschke, Christian, AuR
2012,S. 11 ff.

26 Ebenso: Kohte, Wolfhard in Hohmann-Dennhardt, Christine et al.
(Hrsg.), Geschlechtergerechtigkeit, Festschrift fiir Heide Pfarr, 2010,
S. 489-503 (498 ff.); Feldhoff, Kerstin in juris-PR ArbR 37/2011 Anm.
6.50 auch Beschliisse des 68. Deutschen Juristentages, S. 6 unter I.
7 b und ¢, <http://www.djt.de/fileadmin/downloads/68/68_djt_
beschluesse.pdf> (Zugriff: 9.7.2012).

27 Boecken, Winfried/Joussen, Jacob, TzBfG, Handkommentar, 2. Aufla-
ge, 2010, § 8Rn. g1

28 In Bezug auf die RL 2006/54/EG schon Kohte, Wolfhard in FS
Heide Pfarr,a.a.0., S. 497 f.; Feldhoff, Kerstin in juris-PR ArbR
37/2011 Anm. 6.

29 Kohte, Wolfhard in FS Heide Pfarr,a.a.0.,S. 497.

30 Dies belegen z.B. Daten zum Bezug von Elterngeld: 2011 lag der An-
teil der Véter, die bezogen auf die 2010 geborenen Kinder Eltern-
geld bezogen, bei lediglich 20,8 %, siehe Statistisches Bundesamt,
Statistik zum Elterngeld, <https://www.destatis.de/DE/PresseSer-
vice/Presse/Pressemitteilungen/2010/06/PD10_206_22922.html>
(Zugriff: 9.7.2012). Siehe auch Schutter, Sabina/Zerle-ElsaBer, Clau-
dia, WSI-Mitt. 2012, S. 216 ff. (220).

31 BVerfG 28.5.1993, BVerfGE 88, 203, 260.

32 Auch die frithere Fassung der Elternurlaubsrichtlinie (RL 96/34/EG)
sah eine identische Regelung in § 2 Absatz 5 vor. Die Riickkehran-
spriiche wurden in der deutschen Diskussion kaum zur Kenntnis
genommen, vielmehr wird sogar vertreten, eine ausdriickliche Um-
setzung sei entbehrlich, Hadeler, Indra, NZA 2003, S. 77, 79; anders
aber die realen Problemfille, z.B. LAG Niirnberg v. 8.3.1999, NZA
2000, S. 263.

33 Diwell, Franz Josef, Vereinbarkeit von Familie und Beruf im deut-
schen Recht, in: Vereinbarkeit von Familie und Beruf, Miinchen
2010, Kap. 1 Rn. 54; Kohte, Wolfhard in FS Heide Pfarr,a.a.0., S. 497 ff.

34 Gohle-Sander, Kristina in: Vereinbarkeit von Familie und Beruf,
Miinchen 2010, Kap. 6.18 — § 18 BEEG Rn. 3.

35 Erfurter Kommentar/Dorner, Hans-Jiirgen, 12. Auflage, 2012, § 15
BEEG Rn. 25; Kohte, Wolfhard in FS Heide Pfarr,a.a.0,, S. 498; Nebe,
Katja, jurisPR-ArbR 36/2009 Anm. 1; zu den Defiziten des geltenden
deutschen Rechts auch ArbG Wiesbaden vom 30.10.2008 mit Anm.
Feldhoff, Kerstin, jurisPR-ArbR 30/2009 Anm. 1.
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den.3¢ Mangels ausdriicklicher Umsetzung wird in
richtlinienkonformer Auslegung der europarecht-
lichen Vorgaben das Ermessen jeweils auf Zuwei-
sung des fritheren oder zumindest eines gleichwer-
tigen Arbeitsplatzes beschriankt sein miissen.3” Der
Transparenz und besseren Rechtsdurchsetzung
wegen scheint eine explizite Normierung dessen —
der Richtlinie entsprechend — geboten.38

Anspriiche auf Pflegezeit als Regelungen der Ar-

beitszeit

Der Forderung der Vereinbarkeit von Sorgearbeit
und Beruf sollen auch die Regelungen des Pflege-
zeit- bzw. Familienpflegezeitgesetzes dienen. Auch
hinsichtlich dieser gesetzlichen Regelungen be-
steht weiterer Handlungsbedarf. Drei Viertel aller
Hauptpflegepersonen sind weiblich.3® 27 Prozent
der uberwiegend weiblichen Pflegepersonen geben
ihre Erwerbstatigkeit fiir die Pflege auf, weitere 24
Prozent haben sie eingeschrankt. Weder das Pflege-
geld noch die Anrechnung von Pflegezeiten bei der
Rente bzw. die gegebenenfalls von den Pflegekassen
zu zahlenden Rentenversicherungsbeitrige kom-
pensieren das Einkommen der pflegenden Beschaf-
tigten bzw. deren Rentenanwartschaften.

Weder das Pflegegeld noch die Anrechnung von Pflege-
zeiten bei der Rente kompensieren das Einkommen der
pflegenden Beschiftigten bzw. deren Rentenanwart-
schaften.

Gemafs § 2 Absatz 1 PflegeZG haben Beschaftigte
das Recht, bis zu zehn Arbeitstage der Arbeit fern-
zubleiben, wenn dies erforderlich ist, um fiir pfle-
gebediirftige nahe Angehorige in einer akut aufge-
tretenen Pflegesituation eine bedarfsgerechte Pflege
zu organisieren oder eine pflegerische Versorgung in
dieser Zeit sicherzustellen. § 2 Absatz 1 PflegeZG
stellt ein Leistungsverweigerungsrecht dar.4? In Un-
ternehmen mit in der Regel mehr als 15 Beschiftig-
ten*! haben Beschiftigte fiir die Dauer von bis zu
sechs Monaten zudem Anspruch auf vollstindige
oder teilweise Freistellung von der Arbeitsleistung,
wenn sie pflegebedurftige nahe Angehorige in haus-
licher Umgebung pflegen (Pflegezeit), §§ 3 Absatz
1,4 Absatz 1 PflegeZG. Das PflegeZG erlaubt keine
mehrfache Inanspruchnahme von Pflegezeit fiir die-
selbe/denselben Angehorige/n. Der Anspruch auf
Pflegezeit erlischt nach Meinung des BAG nach der
Inanspruchnahme, auch wenn diese kiirzer als sechs
Monate war.#2 Anders als in § 15 BEEG besteht bei
nur teilweiser Freistellung gemafS § 3 Absatz 3 Satz
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2 PflegeZG aber explizit ein Anspruch auf eine be-
stimmte Verteilung der Lage der Arbeitszeit.*3
Nach dem PflegeZG besteht allerdings wihrend
der Pflege kein Anspruch auf Fortzahlung der Ver-
gutung (gilt nicht fur Teilzeitpflege). Fur die Kurz-
zeitpflege im Sinne des § 2 Absatz 1 PflegeZG re-
gelt § 2 Absatz 3 PflegeZG insoweit explizit, dass
die/der Arbeitgeber/in zur Fortzahlung der Vergu-
tung nur verpflichtet ist, soweit sich eine solche
Verpflichtung aus anderen gesetzlichen Vorschrif-
ten oder aufgrund einer Vereinbarung ergibt. Eine
gesetzliche Vorschrift im Sinne des § 2 Absatz 3
PflegeZG kann im Rahmen einer Kurzzeitpflege
insbesondere § 616 BGB sein,** der jedoch dispo-
sitives Recht und damit individualvertraglich wie
auch kollektivvertraglich abdingbar ist.
Entscheiden sich Beschaftigte im Rahmen der
Pflegezeit des § 3 Absatz 1 PflegeZG fur eine voll-
standige Freistellung, ruhen fiir die Dauer der Pfle-
ge die Hauptleistungspflichten, so dass die Beschaf-
tigten die Pflegezeit vollstindig selbst finanzieren
miissen; das gegebenenfalls zu zahlende Pflegegeld
ist ein Anspruch der/des Pflegebediirftigen, tiber
dessen Verwendung sie/er allein entscheidet. Im Ge-
setzgebungsverfahren waren Alternativvorschlige
hinsichtlich eines Anspruchs auf Lohnersatzleis-
tung abgelehnt worden, so waren eine dreimona-
tige Pflegezeit mit einem Anspruch auf steuerfinan-
zierte Lohnersatzleistung in Hohe von 50 Prozent
des Nettogehalts, maximal 1000 EUR*S, bzw. ein
Pflegeunterstiitzungsgeld in Hohe von 70 Prozent
des Bruttoentgelts*® vorgeschlagen worden. Der
fehlende Entgeltfortzahlungs- bzw. Lohnersatzan-
spruch fuhrt dazu, dass Pflegezeit nach dem Pfle-
gezeitgesetz nur von Personen beansprucht werden
kann, die anderweitig finanziell abgesichert sind.
Zudem wird die unbezahlte, ganz iiberwiegend von
Frauen durchgefiihrte Pflegearbeit fortgeschrieben.

36 Zutreffend dazu LAG Niirnberg 8.3.1999, NZA 2000, S.
263; Gohle-Sander, Kristina in: Vereinbarkeit von Fami-
lie und Beruf, Kap. 6.15 Rn. 63.

37 Erfurter Kommentar/Gallner, Inken, 12. Auflage, 2012,
§ 18 BEEG Rn. 2; Kohte, Wolfhard in FS Heide Pfarr,
a.a.0,5.498.

38 InBezug auf die RL2006/54/EG so auch Kohte, Wolf-
hard in FS Heide Pfarr,a.a.0,, S. 498.

39 BMFSF (Hrsg.), Erster Gleichstellungsbericht, a.a.O.,
S.123,68.

40 Schiefer, Bernd/Wozalla, Michael, Der Betrieb 2012,
S.516 ff. (516).

41 Erfurter Kommentar/Gallner, Inken, 12. Auflage, 2012,
§ 3 PflegeZG Rn.1.

42 BAG v.15.11.2011, NZA 2012, S. 323 ff.

43 Erfurter Kommentar/Gallner, Inken, 12. Auflage, 2012,
§ 3 PflegeZG Rn. 4.

44 Erfurter Kommentar/Gallner, Inken, 12. Auflage, 2012,
§ 2 PflegeZG Rn. 4.

45 Siehe z.B.BT-Drs.16/7136.

46 Bundesrat, BR-Drs.18/2/07 zitiert in Erfurter Kommen-
tar/Gallner, Inken, 12. Auflage, 2012, § 2 PflegeZG Rn. 3.
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Das Problem der ausschliefSlich durch die Beschaftigten fi-
nanzierten Pflegezeit des § 3 Pflegezeitgesetzes sollte durch
das Anfang 2012 in Kraft getretene Familienpflegezeitgesetz
aufgefangen werden. Insbesondere die bei Pflege haufig not-
wendig werdende Arbeitszeitreduzierung sollte finanziell ab-
gesichert werden.

Gemafs § 2 Absatz 1 FPfIZG ist Familienpflegezeit die nach
§ 3 FPfIZG forderfahige Verringerung der Arbeitszeit von Be-
schiftigten, die pflegebediirftige nahe Angehorige in hauslicher
Umgebung pflegen, fiir die Dauer von lingstens 24 Monaten
bei gleichzeitiger Aufstockung des Arbeitsentgelts durch den/
die Arbeitgeber/in. Die Entgeltaufstockung kann zum einen
aus einem positiven Wertguthaben (insbesondere Guthaben
aus Zeitwertkonten) erfolgen, zum anderen durch den Auf-
bau eines staatlich forderfihigen negativen Wertguthabens,
das durch Einbehaltung von Entgelt (unabhingig davon, wie
gering das Entgelt wegen eventueller Teilzeitbeschaftigung oh-
nehin schon ist) in der Nachpflegezeit zuriickgefiihrt wird.*”
Die verringerte Arbeitszeit muss wochentlich mindestens 15
Stunden betragen. Die staatliche Forderung, das heifst, die Ge-
wahrung eines zinslosen Refinanzierungsdarlehens fiir den/
die Arbeitgeber/in, setzt eine schriftliche Vereinbarung tiber
die Familienpflegezeit zwischen dem/der Arbeitgeber/in und
der/dem Beschiftigten voraus. Grofses Manko der Regelun-
gen des FPfIZG ist, dass es — anders als die Pflegezeitregelung
des PflegeZG - keinen Rechtsanspruch auf Familienpflegezeit
gewihrt.*® Vielmehr sind die Beschiftigten darauf angewie-
sen, dass die Arbeitgeberseite auf freiwilliger Basis einer Ar-
beitszeitreduzierung zum Zwecke einer Familienpflegezeit im
Sinne des FPIZG zustimmt. Auch bleibt der durch § 9 Absatz
3 FPfIZG erst ab Beginn der Familienpflegezeit gewahrte Kiin-
digungsschutz hinter dem des § 5 Absatz 1 PflegeZG zuriick,
der bereits mit Ankiindigung der Pflegezeit beginnt.*

Der Arbeitgeberseite hingegen wurde durch das FPfIZG die
Moglichkeit der zinslosen Refinanzierung und der Absiche-
rung des Ausfallrisikos durch die Familienpflegeversicherung
gegeben.’® Die Finanzierung der Familienpflegezeit ist letzt-
endlich allein den Beschiftigten auferlegt.

Das Europdische Parlament hat sich im Rahmen einer Ent-
schlieBung zur Langzeitpflege von Alteren und zur Rolle der
Frau in einer alternden Gesellschaft im September 2010 fur
die Einfihrung von Pflegezeitmodellen und bezahltem Urlaub
fur Pflegeaufgaben ausgesprochen. Darin werden die Mit-
gliedstaaten aufgefordert, neue Urlaubsformen einzufiihren,
die es ermoglichen, bezahlten Urlaub, der kein Elternurlaub
ist, fur Pflegeaufgaben in Anspruch zu nehmen und sich fur
eine gerechtere Verteilung zwischen Frauen und Mannern bei
der unbezahlten Pflege einzusetzen.’! Mdoglicherweise wird
das deutsche Recht deshalb ohnehin kiinftig noch geandert
werden miussen.

Fiir eine Reform der Pflegezeit ist auch der Blick ins Aus-
land interessant. So gibt es beispielsweise in Belgien die Mog-
lichkeit der Freistellung von der Arbeitsverpflichtung von bis
zu 12 Monaten (bis zu 24 Monaten bei Teilzeit) unter Fort-
zahlung der Vergiitung wie bei Elternzeit.>2
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Fazit und Ausblick

Letztendlich bleibt festzuhalten, dass es im deutschen Recht
bereits eine Vielzahl von Regelungen gibt, die auf die Er-
moglichung eines autonom gestalteten Erwerbslebens zielen.
Nach wie vor besteht jedoch Handlungsbedarf bei der Aus-
gestaltung dieser Normen und der Schaffung transparenter,
durchsetzbarer Anspriiche. Ebenso wie bei Elternzeiten bedarf
es bei der Pflegezeit sowohl kurzfristiger Freistellungsrechte
in Krisensituationen als auch auf lingere Zeitraume angeleg-
ter Freistellungsregelungen. Diese sind durch sozialrechtlich
normierte Einkommen zu unterstiitzen®3; eine Nutzung von
Arbeitszeitkonten erscheint allenfalls als zusitzliches Modell
denkbar.’* Da die Empirie zeigt, dass in bestehenden Arbeits-
verhiltnissen Beschiftigte haufig aus Angst vor Repressalien
auf ihnen zustehende Rechte verzichten®?, erscheint es zudem
sinnvoll, flankierende Rechte der Interessenvertreter/innen zu
starken.

Bei der Regulierung von Instrumenten zur Vereinbarkeit
von Sorgearbeit und Beruf geht es stets auch um das durch
die Verfassung vorgegebene Ziel der Geschlechtergleichstel-
lung.’® Um allen Menschen ohne Ansehen ihres Geschlechts
zu ermoglichen, im Verlauf des Lebens die Ubernahme von
Sorgearbeit mit Erwerbstitigkeit — und anderen Ubergangs-
situationen, wie etwa Weiterbildung — zu vereinbaren, bedarf
es insoweit (weiterer) ,,angemessener Vorkehrungen®.

47 Schiefer, Bernd/Wozalla, Michael, a.a.0.,, S. 516; Gottling, Wulfhard/
Neumann, Michael, NZA 2012, S. 119 ff. (121).

48 Siehe zu dieser Kritik BT-Drs. 17/7387, S. 15, 16; Bundesrat, BR-Drs.
207/1/11,S.3.

49 Schiefer, Bernd/Wozalla, Michael, a.a.0., S. 523; Gottling, Wulfhard/
Neumann, Michael, a.a.0., S.127.

50 Bundesrat, BR-Drs. 207/1/11,S. 2.

51 2011/C 308 E/13 und 2011/C 308 E/08 verdffentlicht in: Amtsblatt
der Europaischen Union, Mitteilungen und Bekanntmachungen, Jg.
54,C 308 E (C 308 E/79 und C 308 E/49) vom 20.10.2011; siehe auch
BMFSFJ (Hrsg.), Erster Gleichstellungsbericht, a.a.0., S. 216.

52 S.BMFSFJ (Hrsg.), Erster Gleichstellungsbericht, a.a.0., S. 216.

53 Ahnlich auch die SPD in ihrem Antrag fiir eine umfassende Pfle-
gereform vom 13.6.2012. Siehe zu den Reformvorschldgen der SPD
(u.a. Schaffung eines Anspruchs auf Familienpflegezeit und An-
spruch auf Lohnersatzleistungen bei Pflege- und Familienpflege-
zeit) BT-Drs.17/9977. Zur Notwendigkeit einer Reform der Rege-
lungen zur Pflege naher Angehoriger siehe auch Gesetzesentwurf
der Bundesregierung vom 23.4.2012, BT-Drs. 17/9369.

54 Soauch Kohte, Wolfhard, Abschied vom Normalarbeitsverhaltnis,
Thesen zum Referat auf dem 68. DIJT 2010, Miinchen 2011, M 35 ff,,
Punkt 5c.

55 Kocher, Eva, juridikum 1/2012, S. 65 ff. Deutlich wird die fehlende
Klagefreudigkeit in Deutschland auch anhand der Empirie zum Kla-
geverhalten gekiindigter Arbeitnehmer, siehe Héland, Armin in FS
Heide Pfarr,a.a.0., S. 262 ff.

56 Wenckebach, Johanna, 2012,a.a.0,,S. 209 ff.
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Unter dem Motto ,Juristinnen fragen — Politikerinnen ant-
worten“ diskutierte der djb am 25. November 2010 zum
Thema Entgelt(un)gleichheit in Berlin mit Politikerinnen der
Bundestagsfraktionen. Wir haben die Rednerinnen gefragt,
was ihre Fraktion seither unternommen hat, um Entgelt-
gleichheit wirksam durchzusetzen. Hier sind die Antworten
der flnf Bundestagsfraktionen:

(a[p]V)

m Befilirwortet Logib D und setzt sich fiir Fortfiihrung der
Veranstaltung Equal Pay Day ein, u.a. in den Antragen der
CDU/CSU-FDP-Koalition ,100 Jahre Frauentag®, BT-Drs.
17/4860 vom 23.2.201, online: http://dip21.bundestag.de/
dip21/btd/17/048/1704860.pdf (Zugriff: 20.7.2012) ,Ge-
schlechtergerechtigkeit im Lebensverlauf, BT-Drs. 17/8879
vom 6.3.2012, online: http://dip21.bundestag.de/dip21/
btd/17/088/1708879.pdf (Zugriff: 20.7.2012).

m Weiteres: vgl. Kasten , Bundesverwaltung — BMFSFJ“.

SPD

m Hat Gesetzentwurf ausformuliert zur Durchsetzung der
Entgeltgleichheit — BT-Drs. 17/9781 vom 23.5.2012 (s. dazu
der Beitrag von Prof. Dr. Heide Pfarr, S. 97ff.), online: http://
dip21.bundestag.de/dip21/btd/17/097/1709781.pdf (Zu-
griff: 20.7.2012).

FDP

m Verweist auf das Modellprojekt Logib D und auf den Equal
Pay Day, u.a. in den Antrdgen der CDU/CSU-FDP-Koalition
»100 Jahre Frauentag®, BT-Drs.17/4860 vom 23.2.2011, 0nline:
http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/17/048/1704860.pdf
(Zugriff: 20.7.2012) ,,Geschlechtergerechtigkeit im Lebens-
verlauf, BT-Drs. 17/8879 vom 6.3.2012, online: http://dip21.
bundestag.de/dip21/btd/17/088/1708879.pdf (Zugriff:
20.7.2012).

m Stellt seit Jahren unveranderten Gender Pay Gap in Deutsch-
land fest — Positionspapier der FDP-Bundestagsfraktion
»Alleinerziehende — unterschatzte Leistungstrager” vom
22.5.2012, online: http://www.fdp-fraktion.de/files/1228/
PosPapier-Alleinerziehende.pdf (Zugriff: 20.7.2012).

m Erklart, dass nicht zwingend Gesetze nétig sind fiir den
Abbau der Entgeltungleichheit.

DIE LINKE

m Hat die Bundesregierung aufgefordert, wirksame MaR3-
nahmen zu ergreifen, um die Entgeltgleichheit zwischen
Frauen und Mannern durchzusetzen und hierzu einen um-
fangreichen MaBnahmenkatalog aufgestellt — BT-Drs.
17/891 vom 2.3.2010, online: http://dip21.bundestag.de/
dip21/btd/17/008/1700891.pdf (Zugriff: 20.7.2012).

m Hat die Bundesregierung aufgefordert, einen Gesetzent-
wurf zur Anderung des AGG vorzulegen, mit dem ein ech-
tes Verbandsklagerecht implementiert wird; Verbande,
Vereine und Gewerkschaften sollen ermachtigt werden,
auch ohne individuell klagewillige Betroffene Klage in Ein-
zelfallen zu fiihren und auch gegen Entlohnungssysteme
und Tarifvertragsstrukturen zu klagen — BT-Antrag vom
28.6.2012.

BUNDNIS 9o/DIE GRUNEN

m Hat die Bundesregierung aufgefordert, ein Gesetz zur Ver-
hinderung von Entgeltdiskriminierung vorzulegen und hier-
fir eine Reihe von Eckpunkten aufgestellt — BT-Drs.17/8897
vom 7.3.2012, online: http://dip21.bundestag.de/dip21/
btd/17/088/1708897.pdf (Zugriff: 20.7.2012). Dazu der Frakti-
onsbeschluss vom 20.3.2012 ,,Frauen verdienen mehr — Ent-
geltdiskriminierung von Frauen verhindern, online:
http://www.gruene-bundestag.de/fileadmin/media/
gruenebundestag_de/fraktion/beschluesse/
entgeltdiskriminierung_von_frauen.pdf (Zugriff: 20.7.2012).

Bundesverwaltung — BMFSFJ

m ,Entgeltungleichheit zwischen Frauen und Mannern in
Deutschland, Dossier, BMFSFJ (Hrsg.), 9.7.2009, online:
http://www.bmfsfj.de/BMFSFJ/Service/Publikationen/
publikationsliste,did=126800.html (Zugriff: 20.7.2012)

m Leitfaden ,Fair P(I)ay — Entgeltgleichheit fir Frauen und
Manner", Leitfaden zur Durchsetzung des Grundsatzes des
gleichen Entgelts bei gleicher und gleichwertiger Arbeit,
BMFSFJ (Hrsg.), 6.8.2009, online: http://www.bmfsfj.de/
BMFSFJ/Service/Publikationen/publikationen,did=100390.
html (Zugriff: 20.7.2012).

m Handlungsfeld ,faire Einkommensperspektiven fiir Frauen
und Manner im Lebensverlauf” des BMFSFJ: Projekte ,,Be-

ratungsgestiitzte Einfiihrung von LogibD* (http://www.
logib-d.de, Zugriff: 20.7.2012),

»Equal Pay Day“, ,LandFrauenStimmen fir die Zukunft:
Faire Einkommensperspektiven sichern®, ,,Perspektive Wie-
dereinstieg” (http://www.perspektive-wiedereinstieg.de/,
Zugriff 20.7.2012) und ,Haushaltsnahe Dienstleistungen®.

Sonstiges

m ,Entgeltgleichheit priifen mit eg-check.de”, entwickelt
von Karin Tondorf und Andrea Jochmann-Doll mit finan-
zieller Unterstiitzung der Hans-Bockler-Stiftung, online:
http://www.eg-check.de/ (Zugriff: 20.7.2012).
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